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Summary

Corporate acquisitions are a vital part of the business world. They are a way
to ensure growth. They are also a good way of adding values to the
company, which in turn makes the company stronger. However, an
acquisition is not risk free. It is often expensive and there are no guarantees
that the acquisition will be profitable in the end. The buyer can to some
extent protect its investment with a non-competition clause. The non-
competition clause protects the buyer for a certain amount of time from the
takeover, since the clause prevents the seller from engaging in any kind of
competing activity.

The non-competition clause is in itself a competition restrictive agreement.
Both Swedish and European Community competition law forbid agreements
which have a restrictive impact on competition. However, non-competition
clauses have been granted an exception. Why is that? Both the European
Union and Sweden strive for a market with effective competition. Effective
competition in the market creates prerequisites for growth, increased
standard of living and a competitive industry. This cannot be achieved
without a flexible market, i.e. a market where companies acquire other
companies. In order to ease the flexibility of the market, the non-
competition clauses have been granted exception status. This is justified by
the fact that acquisitions cannot, without great difficulty, be successful
without protection for the buyer.

Without the presence of a non-competition clause, the seller could start a
new undertaking directly after the takeover. The seller will be in a position
to win back his former customers because he has detailed knowledge of the
sold company. In so doing, the acquisition would be worthless for the buyer.
The non-competition clause prevents the seller from starting a new business,
during which the buyer can take advantage of his acquisition.

Depending on the individual circumstances of each case, the contents of a
non-competition clause can variegate with regard to duration, geographic
market and material content. However, the clause must be formulated in a
reasonable way. The non-competition clause must therefore be balanced.
Consideration must be taken to the seller’s interest of competing and the
buyer’s interest of assimilating the acquisition. No exact answer how to
formulate the non-competition clause can be given, but case law can give
some guidelines. A non-competition clause that does not comply with
competition law can be deemed invalid.

A non-competition clause is according to civil law binding and can therefore
be challenged under contractual laws. As a general principle, a non-
competition clause is valid provided that it is not unreasonable. The 38 § of
the Swedish contract law (Avtalslagen) regulates non-competition clauses



specifically. 36 8§ Avtalslagen, the general clause, is also applicable on non-
competition clauses as well as general legal principles.

In summation, both competition and contractual legislation are applicable
when examining the legality of non-competition clauses. However, the
examination differs since the two law systems protect different subjects.
Competition law protects the community’s interest of effective competition
whilst contract law is focused on the contracting parties. Therefore, the
result may be that a non-competition clause is considered reasonable
according to one legal system whilst the other deems the non-competition
clause as unreasonable.



Sammanfattning

Att foretag koper upp andra foretag &r en viktig del av naringslivet. Det ar
ett satt for foretag att snabbt véxa och tillskansa sig varden som gor
foretaget starkare. En foretagsoverlatelse ar dock inte riskfri. Den &r ofta
kostsam och det finns inga garantier for att kdpet l6nar sig. Det kdpande
foretaget kan dock till viss del skydda sin investering genom att i
overlatelseavtalet fora in en konkurrensklausul. Konkurrensklausulen
skyddar koparen genom att saljaren under en viss tid efter Gverlatelsen
forbjuds att bedriva konkurrerande verksamhet med koparen.

Konkurrensklausulen i sig ar ett konkurrensbegransande avtal. Bade den
svenska och den gemenskapsrattsliga konkurrenslagstiftningen forbjuder
avtal som begransar konkurrensen pd marknaden. Man har dock valt att gora
ett undantag for konkurrensklausuler. Varfor har lagstiftarna gjort det? Bade
EU och Sverige efterstravar en marknad med effektiv konkurrens. Effektiv
konkurrens pa marknaden skapar forutsattningar for god tillvaxt, hojd
levnadsstandard och konkurrenskraftig industri. Detta gar inte att uppna
utan att marknaden ocksa ar rorlig, dvs. en marknad dar foretag koper andra
foretag. For att underlatta marknadens rorlighet har konkurrensklausulerna
fatt undantagsstatus. Detta motiveras med att ett foretagskop inte utan stor
svarighet kan bli framgangsrikt utan att koparen, med en konkurrensklausul,
skyddas mot séljaren.

Utan en konkurrensklausul skulle saljaren direkt efter 6verlatelsen kunna
starta upp en ny verksamhet i konkurrens med koparen. All den goodwill
och know-how som koparen forvarvar, skulle saljaren kunna anvanda i sin
konkurrerande verksamhet. Kdpet skulle darmed bli vardelost for kdparen.
Konkurrensklausulen hindrar saljaren fran att starta upp en ny verksamhet
samtidigt som kdparen har tid till att tillgodogdra sig sitt forvarv.

Beroende pa de enskilda forhallandena i foretagsoverlatelsen kan en
konkurrensklausul till sitt innehdll variera tidsmassigt, geografiskt och
materiellt. Den far dock inte vara sa omfattande att den anses vara oskalig.
Harvid maste en avvagning ske. Saljaren har ett intresse av att kunna
konkurrera samtidigt som koparen ska kunna tillgodogéra sig sitt forvarv.
Nagra exakta svar pa hur langtgaende en konkurrensklausul far vara finns
inte men i praxis har vissa riktlinjer arbetats ut. En klausul som anses vara
for langtgdende omfattas inte av undantaget och kan darfér enligt de
konkurrensréttsliga reglerna forklaras ogiltig.

En konkurrensklausul &r ett civilrattsligt bindande avtal och kan darmed
provas enligt de avtalsrattsliga reglerna. En konkurrensklausul &r som
huvudregel giltig sdvida den inte anses vara oskalig. 38 § avtalslagen
reglerar specifikt konkurrensklausuler men dven 36 § avtalslagen kan bli
tillamplig i samband med konkurrensklausuler da den ar tillamplig pa alla
civilrattsliga avtal. For att avgéra om en konkurrensklausul &ar oskélig &ar



forutom de ovan ndmnda paragraferna &ven allmanna rattsprinciper
tillampliga.

Sammanfattningsvis ar bade konkurrensrattslig och avtalsrattslig
lagstiftning tillamplig vid prévningen av en konkurrensklausuls lagenlighet.
Prévningen skiljer sig dock at eftersom de olika lagsystemen har olika
skyddsobjekt. Konkurrenslagstiftningen syftar till att skydda samhéllets
intresse av effektiv konkurrens medan avtalslagens prévning avser att véga
de enskilda avtalsparternas intressen mot varandra. Utgangen harav kan bli
att en konkurrensklausul enligt det ena normsystemet ar skalig medan det
andra kan doma klausulen sdsom oskalig.



Forord

Den hér uppsatsen ar finalen pa tio fantastiska terminer i Lund och tva
terminer utomlands. Nar jag tittar tillbaka pa den har tiden &r det med gléadje
och stolthet. Manga véanner har vunnits och erfarenheterna har blivit
atskilliga. Jag vill passa pa att tacka for det stod som min familj och mina
vanner har bistatt mig med genom aren.

Jag vill aven tacka min handledare, Ola Svensson, for stdd och vagledning
med uppsatsen.

Aven om man aldrig slutar lara sig i livet & min larotid har i Lund nu forbi.
Lund &r en fantastisk stad som jag vet kommer att vdlkomna nya
generationer av studenter lika varmt som jag en gang blev valkomnad.

Lund i juni 2010.

Nils Svantemark
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Nar jag sitter och skriver bakgrunden till det hér arbetet tittar jag mig om
kring i rummet. Jag ser min datorskdrm, mitt tangentbord, ett glas med
vatten, en tavla, klader i en hog pa golvet, morgontofflor. Alla de har
sakerna, och manga fler i rummet, har jag kopt. Kopt sakerna av foretag som
tavlat om mina pengar mot konkurrenter som vill at pengarna lika mycket.
Tack vare att foretagen konkurrerar med varandra har jag som konsument
fatt en produkt som é&r billigare, battre och snyggare an om det bara funnits
ett foretag eller en tillverkare. Ju mer konkurrens det &r, desto billigare och
béattre produkter till konsumenten.

| den marknadsstyrda vérld vi lever i strdvar lagstiftaren efter att
astadkomma fri konkurrens mellan foretagare. Detta visar sig bade inom
europeiska unionen och nationellt. I verkligheten &r dock fri konkurrens en
utopi och kommer s att forbli. Den fria konkurrensen existerar namligen
endast som en nationalekonomisk modell. 1 praktiken fungerar inte fri
konkurrens da privatrattsliga avtal, offentliga regleringar eller rent brottsliga
garningar satter den fria konkurrensen ur spel.’ Lagstiftaren forsoker dock
uppnd en sa effektiv konkurrens som mojligt. Detta gors genom att
lagreglerna kring konkurrens &r rigordsa och dagens foretag maste félja ett
konkurrensframjande regelverk. Det finns dock situationer nar konkurrensen
tillats att sattas ur spel. De monopol som fortfarande finns eller de undantag
for konkurrensbegransande avtal som lagen tillater ar exempel pa nar
lagstiftaren godtagit avsteg fran den fria konkurrensen. Ett annat exempel &r
konkurrensklausuler.

Konkurrensklausuler ar mycket vanliga och har som funktion att begransa
nagons ratt till att konkurrera. Vid ett foretagsforvarv kan séljaren genom
avtal forbjudas att mot kdparen bedriva konkurrerande verksamhet under en
viss tid, inom ett visst produktomrade och inom ett visst geografiskt omrade.
Det finns i svensk ratt inga forbud mot konkurrensklausuler som sadana.
Daremot  far  konkurrensklausulen  inte  fororsaka en  ogiltig
konkurrensbegransning eller vara oskalig.? Det finns inga klara lagregler for
hur en konkurrensklausul ska utformas korrekt. Det finns viss réttspraxis
vilken visar hur omfattande en konkurrensklausul tillats vara. Denna &r dock
inte sarskilt omfattande vilket resulterat i att en tillaten eller ogiltig
konkurrensklausul definieras utifran omstandigheterna i det enskilda fallet.

En ogiltig konkurrensklausul kan for koparen innebdra mycket stora
forluster. Koparen har genom oOverlatelsen forvarvat séljarens know-how

! Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 17.
2 Bernitz, U, Otillbérlig konkurrens mellan naringsidkare, 1993, s. 218.



och goodwill, dvs. kundlistor, hemlig information, ritningar, specialiserad
personal, varumarke osv., med forhoppningen om att kopet ska resultera i en
god investering som ger bra avkastning. Om saljaren med god kunskap om
det salda foretaget tillats att starta upp ett nytt foretag som lockar till sig de
gamla kunderna och den gamla personalen kommer koparen att snabbt se
sin investering gd om intet. FOr att undvika detta och istallet uppmuntra
foretags vilja till expansion, anvéands konkurrensklausuler.

Konkurrensklausuler kan angripas bade av konkurrensrattsliga och
avtalsrattsliga regler. Denna uppsats kommer att granska bada
rattsomradena for att faststalla hur en konkurrensklausul bor vara utformad
for att vara giltig enligt bada rattsomradena.

1.2 Syfte och fragestallningar

Huvudsyftet med denna uppsats ar att narmare granska konkurrensklausuler
vid foretagsoverlatelse. Eftersom en felaktigt utformad konkurrensklausul
kan fa stora ekonomiska verkning ar det viktigt att veta hur de ska utformas
korrekt. Situationen problematiseras av att en konkurrensklausul kan
angripas ur bade ett konkurrensrattsligt och ett avtalsrattsligt perspektiv. Jag
kommer darfor att redogéra for bada rattsomradena.

Uppsatsen stravar aven efter att askadliggora den intresseavvagning som
maste goras vid utformningen av en konkurrensklausul for att ta tillvara
bade kdparens och saljarens intressen. Inom konkurrensratten ar dessa Val
etablerade i gemenskapsrattens praxis saval som inom svensk rattspraxis.
Déaremot finns det inom den avtalsrattsliga praxisen fa avgoranden som
klargor rattslaget avseende konkurrensklausuler vid foretagsforvarv. Vidare
kommer uppsatsen att granska vilka foljderna blir av att séljaren bryter mot
en konkurrensklausul

Mina fragestallningar &r:

- Vilket syfte tjanar en konkurrensklausul?

- Vilka konkurrensréttsliga regleringar styr utformningen av
konkurrensklausuler?

- Vilka avtalsréttsliga  regleringar  styr  utformningen av
konkurrensklausuler?

- Hur forhaller sig konkurrensratten och avtalsratten till varandra?

- Vilka blir foljderna av en séljares brott mot en konkurrensklausul?

1.3 Metod och material

Jag kommer att huvudsakligen anvdnda mig av den Kklassiska
rattsdogmatiska metoden for att besvara mina fragestallningar. Lagtext, bade
nationell och EG-réttslig, samt dartill horande forarbeten och praxis blir
centrala rattskallor i mitt arbete. Doktrinen &r dven den central.



Eftersom det inte finns nagra lagregler som direkt reglerar hur en
konkurrensklausul ska vara utformad for att vara giltig, spelar praxis en stor
roll i att definiera granserna. Inom konkurrensratten finns det relativt
mycket praxis avseende konkurrensklausuler. Avtalsréttsligt &r materialet
dock varken omfattande eller séardeles aktuellt. Bristen pa praxis kan
hanforas till att avtal med konkurrensklausuler ofta innehdller en
skiljeklausul, varfor tvister inte nar allman domstol.’

Jag vill séarskilt omnamna tre bdcker som varit till stor hjalp i mitt arbete.
For den konkurrensréttsliga delen av uppsatsen har Konkurrensréatt, en
kommentar skriven av Carl Wetter, Johan Karlsson och Marie Ostman
spelat en stor roll. Det har dven UIf Bernitz Svensk och europeisk
konkurrensratt 1 gjort. Sist och till sidantalet minst har Axel Adlercreutz
och Boel Flodgrens alster Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och
vid foretagsoverlatelse varit en standig féljeslagare under arbetet.

1.4 Avgransning

Uppsatsens fokus ligger pa konkurrensklausuler i foretagsoverlatelseavtal.
Konkurrensklausuler forekommer dock i manga andra avtal och &r
framforallt vanliga i anstéliningsavtal. Jag kommer i uppsatsen att redogora
for andra sorters konkurrensklausuler men endast i korthet. Uppsatsen hade
blivit alltfor ambitiés om alla sorters konkurrensklausuler skulle ha
granskats. Daremot kan viss praxis inom andra konkurrensklausulsomraden
tjana som végledning foér tolkningen av konkurrensklausuler vid
foretagsoverlatelser.

Avseende den konkurrensrattsliga delen av arbetet har bade gemenskapsratt
och svensk ratt spelat stor roll. Konkurrensratt ar ett stort rattsomrade, dar
enorma mangder material skulle kunna vara intressant for uppsatsen. Jag har
dock wvalt att begransa mig till att &verskadligt ge en for
konkurrensklausulen relevant konkurrensréttslig bakgrund och sedan
djupdyka i det material som direkt paverkar konkurrensklausulen. Andra
landers lagstiftning rérande konkurrensklausuler har inte redovisats i
uppsatsen utan jag har koncentrerat mig pa de svenska rattskallorna och dar
det varit betydelsefullt, de gemenskapsrattsliga rattskéllorna.

Den avtalsrattsliga delen belyser framst 36 och 38 8§ avtalslagen. Dessa
paragrafer & de som avtalsrattsligt & mest relevanta for
konkurrensklausuler men aven allménna avtalsrattsliga principer redovisas i
de fall de &r relevanta for uppsatsen.

3 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 212.



1.5 Disposition

Uppsatsen  stravar  efter att  askadliggora réattslaget  avseende
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser. Som redan namnts kan detta
goras bade ur ett konkurrensrattsligt och ur ett avtalsrattsligt perspektiv. For
att underlatta forstaelsen for den konkurrensrattsliga bedémningen av
konkurrensklausuler, inleds uppsatsen i kapitel 2 med att redogdra allmént
for konkurrensratten inom EU och i Sverige. Bada dessa rattsomraden maste
redogoras for, da svensk konkurrensratt till stor del & sammanvavd med den
gemenskapsrattsliga. Kapitel 2 stréavar foljaktligen efter att ge lasaren en
forstaelse for vad konkurrensrétten tillater och vad den férbjuder.

Kapitel 3 ger en kortare introduktion till begreppet féretagskoncentration.
Dé uppsatsen behandlar konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse, vilket
kan sé&gas vara synonymt med foretagskoncentrationer, ger kapitel 3 en
fingervisning om de konkurrensregler som omger foretagsoverlatelser av
viss storlek. Kapitel 3 behandlar ocksd begreppet accessoriska
begransningar, vilket ar en grupp konkurrensbegransande avtal vilka &r
tillatna enligt konkurrensratten. Konkurrensklausuler ar en del i denna

grupp.

Kapitel 4 utgor storre delen av uppsatsen och behandlar sjélva
konkurrensklausulen. Vilka krav stills pa en konkurrensklausul, vilka
sanktioner ar kopplade till konkurrensklausuler och vilka andra typer av
konkurrensklausuler som finns, ar exempel pa vad kapitel 4 behandlar.

Foljande kapitel, nr 5, granskar den avtalsréttsliga beddmningen av
konkurrensklausuler. Har utgor 36 § AvtL huvudparten av resonemanget,
men &ven andra rattsprinciper och lagrum granskas.

Kapitel 6 sammanfattar uppsatsen.

10



2 Konkurrensratt 1 EU och
Sverige

2.1 Inledning

Som namnet antyder ar en konkurrensklausul nagot som har med
konkurrens att géra och bor darfor galla under konkurrensréttsliga regler.
Samtidigt &r konkurrensklausulen ett avtalsvillkor vilket medfor att det
civilrattsliga regelsystemet blir tillampligt. En konkurrensklausul har darfor
att ratta sig efter bada rattsomradena. Konkurrensratten tar sin borjan i det
civilrattsliga regelsystemet. En konkurrensklausul ar civilrattligt bindande
men kan drabbas av civilrdttslig ogiltighet om den strider mot
konkurrensrattens regler.* Med bakgrund av detta &r det viktigt att forsta de
grundldaggande dragen inom konkurrensratten och hur en konkurrensklausul
kan angripas av konkurrensratten. | detta avsnitt ges darfor en kort inblick i
de for uppsatsen relevanta delarna av konkurrensratten inom EU och
Sverige, samt hur dessa tvd samspelar. Med detta i atanke ges lasaren ett
underlag for att battre forstd hur konkurrensklausuler regleras i ett
konkurrensréttsligt perspektiv.

2.2 Konkurrensrattens tillkomst och syfte

Trots att ordet konkurrens har sitt ursprung i latinets concurro, dvs. l6pa
samman, stammar konkurrensratten inte ur romersk ratt. Konkurrensratten
ar namligen ett relativt nytt pafund som fick sitt stora genombrott pa 1950-
talet. Med den amerikanska lagstiftningen som forebild utvecklades den
konkurrensrdtt vi har i EU och Sverige idag. Framvaxten av
konkurrensratten har till stor del grund i att vasterlanderna behdvde ett
verktyg, med vilket marknadsekonomin kunde skyddas och som sag till att
den fungerade effektivt. Ur denna snabba utveckling av konkurrensratten
har tva principer av grundlaggande karaktar vaxt fram: forbudsprincipen
och missbruksprincipen. Den forra bygger pa ett system med lagar som
forbjuder konkurrensbegransande avtal, medan den senare ger mojlighet att i
enskilda fall ingripa mot konkurrensbegrédnsande beteenden. Vanligtvis
kombineras de tva principerna, samtidigt som ena principen ofta far mer
utrymme, vilket fargar av sig pa lagstiftningen.”> Gemenskapsratten och den
svenska konkurrensratten bygger pa en kombination av forbudsprincipen
och missbruksprincipen, dar principerna anvands for olika situationer av
konkurrensbegransning.

* Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsrétt 1, 2:a uppl., 2009, s. 233.
> Bernitz, U, Den svenska konkurrenslagen, s. 11ff.
® Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 62.
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2.2.1 EG-ratt

Fordraget om den Europeiska Unionen stipulerar att unionen ska verka for
en “marknadsekonomi med hég konkurrenskraft”.” Syftet med
gemenskapsrattens konkurrensregler &r att mojliggora for att effektiv
konkurrens ska kunna rada pa den inre marknaden.® Vinningen med effektiv
konkurrens &r att samhallets resurser utnyttjas effektivt samtidigt som
utbudet av varor och tjanster blir storre, kvaliteten blir béttre och priset
lagre. Aven om det Gvergripande skyddsobjektet ar den inre marknadens
funktion s& tjanar konsumenten pa det i férlangningen.® Det &r dock inte helt
klart vad som menas med effektiv konkurrens. | en dom fran
forstainstansratten konstaterades det att effektiv konkurrens, i ljuset av EG-
ratten, ar konkurrens som ar tillrackligt stark for att uppna fordragens
syften.’® Hartill poangterade ratten att konkurrens inte &r en fast struktur
utan kan variera beroende pa hur marknaden &r strukturerad och vilken
produkt det ar fraga om. Foljaktligen kan olika parametrar fa olika relevans
beroende pa det enskilda fallet. Rent generellt bor man dock kunna séga att
konkurrens som &r effektiv rader pa en marknad dar det inte finns vasentliga
hinder for marknadstilltrade, antalet aktorer ar inte for begrénsat och
marknadsaktorerna konkurrerar med varandra.™

EG:s konkurrensratt bygger saledes pa idén om en fri marknad med effektiv
konkurrens. Man har darfor valt att utforma en lagstiftning som intar en
kraftfull stallning mot konkurrensbegransande atgarder som stor den
effektiva konkurrensen, nagot som varit oférandrat sedan dess tillkomst ar
1957.'2 Tack vare EU:s stora genomslagskraft kombinerat med det faktum
att EG-ratten har exklusivitet inom vissa omraden ar de flesta EU-staters
konkurrenslagstiftningar idag utformade med EG-ratten som forebild.
Endast EU har namligen exklusiv ratt att fastsla de konkurrensregler som
ska galla for att den inre marknaden ska fungera.™

2.2.2 Svensk ratt

Den svenska konkurrensrattens utveckling ar nagot brokig och har kantas av
stort motstand fran naringslivet. Den forsta egentliga konkurrenslagen,
KBL, infordes 1953.'* Dessférinnan hade avtalsfrinet regerat och
kartellavtal var fullt giltiga och bindande. Principen pacta sunt servanda gav
avtalen sin giltighet i svensk rétt och det finns till och med aldre réttspraxis
dar HD i sin dom erkant omfangsrika kartellavtal sasom civilrattsligt
bindande.*® Dock slets tvister oftast hemligt inom néringslivet utan att g till

’ Férdraget om den Europeiska Unionens funktionssétt, art. 3 p. 3.

® Radets férordning nr 1/2003 p. 9.

° Se bl.a. Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 9 och Bernitz, U,
Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2009, s. 83.

10 Mal T-168/01 GlaxoSmithKlein Services mot kommissionen, p. 109.

1 Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 9.

12 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsrétt 1, 2:a uppl., 2009, s. 62ff.

13 Férdraget om Europeiska Unionens funktionsstt, art. 3, p 1b.
 Konkurrensbegransningslagen (KBL).

1> Se t.ex. NJA 1935 s. 106.
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domstol. Tillkomsten av KBL var till stor del en kompromiss mellan staten
och naringslivet, varfor den ocksa ansdgs vara relativt svag. Under
artiondena som skulle félja blev den svenska konkurrenslagstiftningen mer
och mer inaktuell, inte minst ur konsumentsynpunkt. Den stora forandringen
kom i och med 1993 ars konkurrenslag. Statens ambition att ta del av den
avreglerade europeiska marknaden, tillsammans med en andrad attityd hos
naringslivet, baddade for att 1993 ars konkurrenslag fick en helt ny
uppbyggnad med EG-ratten som forebild. Man ville astadkomma en
konkurrensréttslig lagstiftning som satte upp tydliga regler for hur
marknadens konkurrens skulle se ut och till det koppla sanktioner som
forhindrade brott mot reglerna. Den nya lagen fick darfor ett forbud mot
konkurrensbegransande avtal och ett forbud mot missbruk av dominerande
stallning. Sanktionsmojligheterna blev ddrmed mer genomslagskraftiga.
Med andringarna och det faktum att de var sa omfattande féljde en situation
dar mer eller mindre all &ldre rattspraxis blev obsolet. Aren darefter
genomfordes ett antal andringar varfor det 2008 kom en ny konkurrenslag.®

I inledningen ndmnde jag att fri konkurrens inte existerar i praktiken. Detta
har naturligtvis lagstiftaren ocksa insett. 1 1982 ars konkurrenslag namner
lagstiftaren darfor att malet for konkurrenslagen ar att uppna onskvard
konkurrens.!” Denna lydelse har nu &ndrats. Precis som EG-ratten har den
svenska konkurrensratten numera som syfte att sédkerstdlla en effektiv
konkurrens. KL kap 1 § 1 foreskriver att lagen “har till andamal att
undanréja och motverka hinder for en effektiv konkurrens i frdga om
produktion av och handel med varor, tjdnster och andra nyttigheter”. KKV
fortydligar att effektiv konkurrens &r till nytta for konsumenterna men dven
for samhéllet i stort dar konkurrensen starker de svenska foretagen vilket
mojliggor att de kan havda sig pa den internationella marknaden.®

2.3 Grundlaggande konkurrensregler

2.3.1 EG-rattens forbud mot
konkurrensbegransande avtal

| EG-fordragets artikel 2 anges de mal som den europeiska unionen stravar
efter att uppfylla. Ur artikeln gar det att utlasa en Onskan om hallbar
utveckling i néringslivet och en hdg grad av konkurrenskraft. Enligt
fordraget uppnas detta genom att inféra “en ordning som sakerstaller att
konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids”.'® De
grundldggande materiella huvudbestdammelserna som ska sakerstdlla att
malen uppnas aterfinns i EG-fordraget artikel 101 och 102, déar artikel 101.1
ar central®® Den bygger pa& forbudsprincipen och forbjuder
konkurrensbegransande samarbeten mellan foretag. Forbudet galler bade

16 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 75ff.
" Konkurrenslag (1982:729), 1 §.

8 KKV hemsida: http://www.kkv.se/t/SectionStartPage.aspx?id=2107

19 Férdraget om den Europeiska Unionens funktionssétt art. 3 p. 3.

20 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 65.
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horisontella och vertikala avtal. Ett horisontellt avtal k&nnetecknas av att
parterna befinner sig i samma handelsled och ar darmed ofta konkurrenter,
medan ett vertikalt avtal sluts mellan olika handelsled.? Ett avtal som
strider mot artikel 101.1 EG-fordraget innebér att avtalet eller beslutet ar
ogiltigt.”? Emellertid ar enligt artikel 101.3 avtal som effektiviserar
produktionen av varor eller driver den tekniska eller ekonomiska
utvecklingen framat samtidigt som konsumenterna far ta del av vinsten,
undantagna fran forbudet i artikel 101.1. Dessa benamns gruppundantag
och specificerar vissa typer av konkurrensbegréansande avtal som anses vara
ofarliga eller positiva for konkurrensen p& marknaden.?® Utéver EG-
fordragets konkurrensartiklar finns ett stort material av kompletterande
rattsakter och praxis som formar de regler foretag idag har att ratta sig efter
for att sdkerstdlla att den gemensamma marknaden erbjuder foretag fritt
konkurrerande.

2.3.1.1 Avtalskriteriet

Vilka samarbeten traffas da av forbudet? Ett samarbete kan utgoras av avtal,
foretagssammanslutningar eller samordnade forfaranden som kan paverka
handeln mellan medlemsstater dar syftet &r att hindra, begransa eller
snedvrida konkurrensen.?* Med vissa undantag inbegrips saledes alla
konkurrensbegransande handlingar som faller inom EG-fordragets
konkurrensregler.”® Ur réttspraxis gar det att utlasa att avgorande for
avtalskriteriet &r att det finns en gemensam vilja hos tva parter att paverka
marknaden i en viss riktning.?° Det finns inga krav pa hur avtalet ska vara
formulerat utan parternas vilja eller agerande racker for att avtalskriteriet
ska anses uppfyllt.?’

2.3.1.2 Markbarhetskravet

For att ett avtal ska falla under forbudet i artikel 101.1 krdvs det att avtalet
paverkar konkurrensen pa ett markbart satt. Harvid sker alltid en prévning i
det enskilda fallet dar hansyn tas till bade kvantitativa och kvalitativa
aspekter for att kunna avgora om avtalet potentiellt sett kommer att paverka
konkurrensen pd marknaden.?® Kommissionen har preciserat vissa
troskelvarden for att underlatta den kvantitativa bedémningen.?® De avtal
som inte nar upp till troskelvardena anses helt enkelt inte kunna paverka
konkurrensen pa ett markbart satt och traffas darfor inte av forbudet i artikel
101.1. Inom gemenskapsréttens praxis har detta kommit att kallas for de
minimis-regeln. Kvalitativt bedéms avtalet med hansyn till rattsliga och

2! Bernitz, U, Den svenska konkurrenslagen, s. 14.

22 Férdraget om den Europeiska Unionens funktionssétt art. 101.2.

2 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 130.

% Férdraget om den Europeiska Unionens funktionssatt art. 101.

%5 Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 12.

%6 Se bl.a. Bundesverband der Arzneimittel-lmporteure mot Bayer och kommissionen, p.
102.

2 Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 145ff.

%8 Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 167ff.

% Se Tillkannagivande fr&n kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte markbart
begrénsar konkurrensen enligt artikel 81.1.i Fordraget (de minimis) EGT nr C 368,
22.12.2001, s 1.
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ekonomiska aspekter utifran hallpunkten att konkurrensreglernas funktion ar
att skydda den fria konkurrensen.®

2.3.2 EG-rattens forbud mot missbruk av
dominerande stallning

Bade i svensk ratt och i gemenskapsratten finns ett forbud mot
missbrukande av dominerande stallning. Detta stadgas i EG-fordraget artikel
102, vilken har legat till grund for KL 2:7. Nér ett foretag blir sa stort att ett
missbruk av den dominerande stallningen asidosatter de normala
spelreglerna pd en marknad med fri konkurrens, inverkar det skadligt pa
konkurrensen. Den dominerande parten intar en position dar den far ett
oproportionerligt inflytande éver marknadsvillkoren. | EG-domstolens dom
United Brands definieras en dominerande stéllning av:

“att ett foretag har en sadan ekonomisk maktstallning att det far mojlighet
att hindra en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden genom att
foretagets stallning tillater det att i betydande omfattning agera oberoende i
forhallande till sina konkurrenter, kunder och, i sista hand, konsumenter.”*!

Det bor noteras att det inte strider mot forbudet att inneha en dominerande
stallning, utan endast att missbruka sin dominerande stéllning. %

2.3.3 Svensk ratts forbud mot
konkurrensbegransande avtal

Ar 2008 fick Sverige sin senaste konkurrenslag, den forsta, KBL, kom é&r
1953. Sverige trddde in i EU 1995 men redan 1993 kom en ny
konkurrenslag, till stora delar med gemenskapsratten som forebild.** Den
svenska konkurrenslagen har som syfte att “undanrdja och motverka hinder
for en effektiv konkurrens i fraga om produktion av och handel med varor,
tjanster och andra nyttigheter.”** Man har darfor valt att infora ett forbud
mot konkurrensbegransande avtal, motsvarande det som finns i artikel 101
EG-fordraget.* Skillnaden mot EG-rétten &r att KL 2:1 preciserar ett krav
pd markbarhet, ndgot som inom gemenskapsratten foljer av praxis.®® Ett
avtal eller villkor som ar forbjudet enligt 2:1 ar ogiltigt.’

2.3.3.1 Avtalskriteriet

KL 2:1 preciserar vilka avtal som omfattas av forbudet mot
konkurrensbegransande samarbete. Forutom civilréttsligt bindande avtal

%0 Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 175f.

31 Ml 27/76 United Brands mot kommissionen REG 1978, s. 270, p. 65.

%2 C-395 och 396/96 Compagnie Maritime Belge och Dafra Lines mot kommissionen s. 37.
% Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsrétt 1, 2:a uppl., 2009, s. 77.

¥ KL kap. 1§ 1.

® KL kap. 2 § 1.

% Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsrétt 1, 2:a uppl., 2009, s. 79f.

¥ KL kap. 2 § 6.
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omfattas dven beslut om sammanslutning av foretag och samordnade
forfaranden av foretag.*® Foljaktligen traffas inte ensidiga tgérder fran ett
foretag av forbudet i 2:1. Vad géller parternas avsikt med avtalet hanvisar
marknadsdomstolen i fallet Norsk Hydro Olje AB m fl till
gemenskapsrattens praxis. Domstolen intar samma standpunkt som EG-
domstolen, dvs. parterna ska ha haft som syfte att verka
konkurrensbegransande. | sammanhanget ar det irrelevant om detta kommer
till uttryck som en uppmaning eller om syftet ar underforstatt.> Det finns en
omfattande praxis pa andra exempel dar avtalskriteriet har varit uppfyllt.
Bland dessa réknas bl. a gentlemen’s agreements och andra informella
dverenskommelser.“°

2.3.3.2 Markbarhetskriteriet

For att ett avtal ska traffas av forbudet i KL 2:1 kravs det att den
konkurrensbegrénsande effekten av avtalet & markbar. I KL 2:1 réknas ett
antal avtalstyper upp som typiskt sett ar konstruerade for att negativt
paverka konkurrensen. Man bor ha i atanke att denna upprakning inte ar
uttbmmande. Vidare ar inga avtal forbjudna per se, dvs. i sig. Ett avtal kan
ha en sa liten konkurrenspaverkan att det inte ar forbjudet, trots att avtalet ar
av sadan typ att det raknas upp i KL 2:1.** Dessa avtal bendmns ofta
bagatellavtal. Precis som i gemenskapsratten sker en kvantitativ och en
kvalitativ bedomning av markbara effekter. Allméant rad om avtal av mindre
betydelse, utgivet av KKV, anger de troskelvarden som géller for den
kvantitativa bedémningen.*? Om ett avtal inte nar upp till de troskelvarden
som anvénds i den kvantitativa bedomningen kan det fortfarande ha en
konkurrensbegransande effekt. Ordalydelsen i KL anger att avtal som har
till syfte att paverka konkurrensen negativt ar forbjudet. Den kvalitativa
bedémningen tar darfor sin borjan i att beddma avtalets objektiva syfte.
Enligt praxis saknar parternas subjektiva syfte i sammanhanget relevans.*®
Om syftet inte &r konkurrensbegransande sker en bedémning av om avtalet
fatt ett konkurrensbegransande resultat eller riskerar att fa den foljden. Man
genomfor da ett konkurrenstest, dar situationen pa marknaden utan avtalet
far tjana som bedémningsgrund. Harvid granskas hur konkurrensen har
paverkats och/eller hur den forvéntas att paverkas, bade mellan parterna och
mot tredje man. *

% KL kap. 1 § 6.

% Se MD 2005:7 s. 17f. med hanvisning till C-2 och 3/01 Bundesverband der Arzneimittel-
Importeure mot Bayer och kommissionen.

0 \Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 147.

- Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 165.

*2 Se KKVFS 2009:1

* MD 2005:7, s. 36 med hanvisning till MD 2003:2.

* Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensratt, 4:e uppl., 2009, s. 170ff.

16



2.3.4 Svensk ratts forbud mot missbruk av
dominerande stallning

Forutom forbudet mot konkurrensbegransande avtal, som ar en av tva
materiella huvudbestdammelser i KL, finns det ett forbud mot missbruk av
dominerande stallning. *° Aven denna &r baserad pa EG-fordraget, narmare
bestamt artikel 102. Syftet med bestdmmelsen &r att motverka att ett foretag
ensidigt missbrukar sin dominerande stallning och pad sa satt skadar
konkurrensforutsattningarna pa marknaden. Jag kommer inte att ga in
djupare pa missbruk av dominerande stéllning i uppsatsen da det har liten
relevans med konkurrensklausuler.

2.4 Parallell tillampning av lagsystemen

| Sverige galler bade EG-rattens konkurrensregler och de svenska
konkurrensreglerna parallellt. Saledes ar art. 101 och 102 en del av den
svenska rattsordningen. Artikel 101 och 102 har direkt effekt, nagot som
verkar bade horisontellt och vertikalt. Enskilda personer eller foretag kan
foljaktligen &beropa artiklarna direkt.*® Detta underldttas av att svensk
domstol har behérighet att direkt tillimpa artikel 101 och 102.*" Aven
forordningar utfardade av EU géller sasom svensk lag. Detta ar resultatet av
att férordningar inte f&r omvandlas till nationell lag.*

Konstruktionen av dubbla rattssystem medfor att svensk konkurrensrétt hela
tiden maste tolkas utifran EG:s rattsliga regleringar.*® Nar bade EG-ratt och
svensk lag ar tillamplig och det rader en divergens mellan lagsystemen, har
EG-ratten alltid tolkningsforetrade.>® Det kan dock vara svart att avgora nar
egentligen det ena eller bada lagsystemen ska anvandas. Man har valt att
l6sa det med att titta pa hur den aktuella konkurrensbegransningen paverkar
samhandeln, det sa kallade samhandelskriteriet. Kommissionen har gett ut
riktlinjer for att underlatta tolkningen av samhandelskriteriet i artikel 101
och 102. Utifran artiklarnas ordalydelse kan tre rekvisit utronas. Det ror sig
om begreppet handel mellan stater, begreppet kan paverka och begreppet
markbar effekt. Kommissionens riktlinjer & omfattande och jag kommer
inte att ga in djupare pa samhandeln. Det som dock kan ségas rent allmant &r
att samhandelskriteriet tolkas extensivt och &r inte ett schabloniserat
forfarande, dvs. det enskilda fallet f&r avgéra om samhandeln paverkas.>
Om den konkurrensbegransande handlingen endast paverkar den svenska
marknaden ar endast de svenska lagreglerna tillampliga. Om det daremot ror
sig om en handling som inte bara paverkar den svenska marknaden, utan

® KL kap. 2 §7.

* Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsrétt 1, 2:a uppl., 2009, s. 68f.

" Ré&dets forordning nr 1/2003 art. 6.

“8 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsrétt 1, 2:a uppl., 2009, s. 69.

* Prop. 1992/92:56 s. 21.

%0 Rédets férordning 1/2003 art. 3.

>! Se Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensratt, 4:e uppl., 2009, s. 47ff. samt Riktlinjer om
begreppet paverkan pa handeln i artiklarna 81 och 82 i fordraget (2004/ C 101/07).
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aven samhandeln inom EU, ar bada lagsystemen tillampliga. | de fallen ska
konvergenskravet efterfoljas, dvs. de svenska lagreglerna far inte innebéra
strangare eller mildare foljder & de som artikel 101 stipulerar. 1 de
situationer dar endast KL ar tillamplig pa grund av att
konkurrensbegransningen endast paverkar den svenska marknaden ar dock
EG-ratten fortfarande vagledande. Det innebar aven att hansyn maste tas till
EG:s allmanna rattsprinciper och beaktande maste tas till lojalitetskravet pa
samarbete stipulerat i EG-fordragets 10 artikel. °> Hur samhandelskriteriet
tolkas har en direkt paverkan pa hur extensiv artikel 3 i forordning nr 1/2003
ar, dvs. den artikel som styr forhallandet mellan gemenskapsratten och
nationell ratt. Historiskt sett har det dock inte kréavts mycket for att
samhandelskriteriet ska anses vara uppfyllt.>®

Utover att svenska domstolar har behdrighet att tillampa artikel 101 och 102
har de ocksa, i vissa fall, en skyldighet att tillimpa dem, parallellt med
svensk konkurrensratt.>* Detta aktualiseras nar ett konkurrensbegransande
avtal eller forfarande kan ha en mérkbar paverkan pa handeln mellan EU:s
medlemsstater.

2.5 Qgiltighet och skadestand enligt
konkurrensratten

Konkurrensrattens regler om ogiltighet och skadestand ar konstruerade for
att avskracka naringslivets aktorer fran att inga avtal som verkar
konkurrensbegransande.  Som  kommer att visas nedan kan
ogiltighetspafoljderna och skadestand drabba ett foretag hart och med den
foresatsen vill lagstiftaren paverka foretag att inte anvanda sig av avtal som
strider mot Kkonkurrensratten. Ett foretag som begagnar sig av
konkurrensbegransande avtal I0per risken att motparten utnyttjar
konkurrensrattens ogiltighets- och skadestandsregler for att ta sig ur ett
avtal, inom EG-ratten kallat Eurodefence. Med det ogiltighetssystem som nu
finns blir féretag mer varsamma med vilka avtal som skrivs, vilket dven ar
systemets mal. Marknadens aktorer sporras saledes till att sjalva genomdriva
lagstiftningen.>® Hur ser da reglerna ut? Huvudregeln &r att avtal som
strider mot konkurrensréttens regler, framférallt forbudet i art. 101.1 EG-
fordraget och KL 2:1, drabbas av civilrattslig ogiltighet.”® Det finns dock
avtal som trots att de dr konkurrensbegrdnsande é&r giltiga. Detta ar
situationen da avtalet inte uppfyller markbarhetsrekvisitet, faller in under
art. 101.2 EG-fordraget/2:2 KL eller kvalificerar sig som ett gruppundantag.

52 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 70.

5% Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 71.

5 Férordning 1/2003 art. 3 (1) stadgar att skyldigheten att tillimpa gemenskapsratten galler
forutom domstolarna dven de nationella konkurrensmyndigheterna. Enligt KL 3:1-2 samt
3:5 &r Konkurrensverket, Marknadsdomstolen och Stockholms tingsratt de myndigheter i
Sverige som far tillampa artikel 101 och 102 i EG-férdraget.

> Aven kallat private enforcement.

% Qgiltighetsregeln &r specificerad i 101.2 EG-fordraget och 2:6 KL.
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Ogiltighetsreglerna ar tvingande och gar féljaktligen inte att avtala bort.
Vidare galler ogiltigheten fran avtalets tillkomst och ar stark, dvs. avtalet
saknar helt rattsverkan mellan parterna och mot tredje man. Foljden harvid
ar att fullgorelse av avtalet &r utesluten och prestationerna ska ga tillbaka. >’
Harom rader dock viss osékerhet om hur en sédan &tgérd ska genomféras.
Det ar de nationella rattsordningarna som reglerar fragan. | svensk ratt ar
huvudregeln att prestationerna ska ga tillbaka men i vissa fall later detta sig
inte goras. Rattslaget ar oklart.”® Viktigt & &ven att ogiltigheten bara
drabbar den del som ar konkurrensbegransande. Hela avtal kan saledes
forklaras ogiltiga men &ven endast en liten del eller endast en klausul av
avtalet. I fall dar endast fraktioner av avtalet forklaras ogiltigt ar det upp till
varje enskilt lands lagstiftning att avgora vad som hander med resten av
avtalet, d@ gemenskapsratten saknar egen kontraktsratt. Enligt forarbetena
till konkurrenslagen bor i forsta hand endast de konkurrensbegrénsande
delarna av ett avtal bli ogiltiga.®® Samtidigt kan hela avtalet bli ogiltigt om
den ogiltiga klausulen ar av betydelse for andra delar av avtalet. Aven
allmanna avtalsrattsliga regler kan enligt fOrarbetena jamka eller
ogiltigforklara avtalet, i forsta hand & 36 § avtalslagen alternativt
forutsattningslaran aktuella.®* 36 § avtalslagen ger domstolarna stora
jamkningsmaojligheter. Intressant for den har uppsatsen ar en situation dér en
konkurrensklausul anses vara konkurrensbegrdnsande. Har ger 36 8§
utrymme for en jamkning dér klausulen anpassas till att vara skélig utan att
den helt tas bort eller att hela avtalet ogiltigforklaras (se kap. 5).%

Vilka blir foljderna av att nagon lider skada av ett konkurrensbegransande
avtal? Vad anbelangar skadestand finns det inga regleringar inom
gemenskapsratten. Praxis har dock Gppnat upp en majlighet for skadestand
da négon lidit skada pa grund av ett brott mot artikel 101.1. EG-fordraget.®®
Enligt svensk konkurrensratt finns det en lagstadgad ratt till skadestand.®
Skadestandskrav kan enligt KL framstallas for skada som uppkommit
genom overtradelse av antingen KL 2:1 eller 2:7 eller art. 101 eller 102 i
EG-fordraget. Endast ren férmogenhetsskada ersatts och reglerna foljer
huvudsakligen de allmanna skadestandsrattsliga principerna. For en rétt till
skadestands kravs antingen uppsat eller culpa samt adekvat kausalitet.
Problemet kring konkurrensrattsligt skadestand ar att det kan vara svart att
berakna hur stora skador som asamkats genom konkurrensévertradelsen.®

>’ Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 233ff.

%8 Andersson, T, Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler, s. 116f.

% Andersson, T, Dispositionsprincipen och EG:s konkurrensregler, s. 117.

% prop. 1992/93:56 s. 32.

51 Prop. 1992/93:56 s. 77.

%2 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsrétt 1, 2:a uppl., 2009, s. 238f.

63 Ml C-453/99, Courage Ltd. mot Bernard Crehan, REG 2001 s. 1-6297, kommenterat av
Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 240.

* KL kap. 3 § 25.

% Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsrétt 1, 2:a uppl., 2009, s. 241f.
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3 FOretagskoncentrationer

3.1 Inledning

Inte séllan kan vi lasa i media om foretag, stora som sma, som koper upp
andra foretag eller gar ihop med en konkurrent. | vardagligt tal betecknas
detta ofta som fusion, joint venture eller forvéarv. Oavsett vilken slags
foretagskoncentration det ar fraga om, ar alla dessa strukturforandringar
reglerade av EG-ratten och konkurrenslagen. En foretagskoncentration
definieras av att en varaktig forandring i de berdrda foretagens struktur
sker.®® Det kan goras pa tva olika satt, dar det harskande tillvagagangssattet
ar att tva eller flera foretag slas ihop.®” En foretagskoncentration kan aven
gbras genom att ett foretag Overtar kontrollen av ett annat genom t.ex.
forvarv av vardepapper eller genom avtal.®® Oberoende av vilken slags
koncentration det ror sig om, &r det avgorande Kriteriet for att forvarvet i
lagens mening ska anses genomford kontroll.*® Kontroll, sisom det
definieras i EG:s koncentrationsférordning, & mojligheten att “utdva ett
avgorande inflytande pd ett foretag”.”® Det kravs inte att foretaget faktiskt
utvar kontroll eller kommer att gora det. Mojligheten att utdva kontroll &r
tillracklig.™

Storre foretagskoncentrationer maste godkannas av antingen kommissionen
eller KKV. Vid en koncentrationsprovning godkanns s.k. accessoriska
begrénsningar  automatiskt. En accessorisk  begrénsning ar ett
konkurrensbegransande avtal vilket &r nodvandigt for koncentrationens
genomférande. Konkurrensklausuler omfattas av begreppet accessorisk
begrédnsning. Nedan  kommer jag att forst redogbra  for
koncentrationskontrollen for att sedan granska de accessoriska
begransningarna.

3.2 Kontroll av koncentrationer

Foretag som slas ihop eller “koncentreras” &r helt naturligt pa en marknad
med fri konkurrens och detta valkomnas av EU. Med malet att skapa
forutsattningar for god tillvéxt, héja gemenskapens levnadsstandard och ha
en konkurrenskraftig industri gentemot omvérlden &r det nédvandigt med en
rérlig marknad.”® Samtidigt fastslar EG:s koncentrationsférordning att det
maste finns begransningar dven pa en fri marknad:

% Prop. 2007/08:135, s. 185.

KL kap. 189, p. 1.

%8 KL kap. 189, p. 2.

% Prop. 2007/08:135, s. 185.

"0 EG:s koncentrationsférordning nr 139/2004, art. 3.2.

" Meddelande fran kommissionen 2008/C 95/01 B II, 1.2.
"2 EG:s koncentrationsférordning nr 139/2004 (3-4).
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"Atgarder  maste dock  vidtas  for  att  sdkerstdlla  att
omstruktureringsprocessen inte pa langre sikt skadar konkurrensen.”"

De bestandsdelar pa den fria marknaden som pa sikt kan skada en effektiv
konkurrens ar saledes reglerade i gemenskapsratten. Detta gors genom att
stora foretagskoncentrationer kontrolleras i forvédg. Skillnaden mellan artikel
102 i EG-fordraget och koncentrationskontrollen &r att det forra ar ett
rattsverktyg for att stoppa redan intraffat konkurrensbegransande beteende
medan det senare ar ett verktyg for att i forhand stoppa
konkurrensbegransande ~ atgarder. For att  kunna stoppa  dessa
konkurrensbegransande atgarder har man, bade i nationell ratt och i
gemenskapsratten, valt att anvanda ett system dar foretag maste anmaéla
forestdende koncentrationer i forvdg. Dessa proévas sedan mot
gemenskapsrattens regler, KL:s regler eller, om Kkoncentrationen &r
tillrackligt liten i omfattning, inte alls. Det finns inga krav fran EG-rattens
sida pd att det ska finnas en nationell koncentrationskontroll men den
svenska lagstiftaren har valt att infora ett kontrollsystem liknande det i
gemenskapsratten, for att anpassa sig till EG-ratten.”* Till skillnad fran det
parallella lagsystemet som anvands vid tillampning av artikel 101 och 102,
ar koncentrationskontrollen utformad pa sa satt att nar gemenskapsratten ar
tillamplig  fir nationell lagstiftning inte tillimpas.”” N&r en
foretagskoncentration inte uppfyller kraven for en gemenskapsrattslig
prévning ar nationell lagstiftning tillamplig. Pa detta satt sker en prévning
endast i en instans, &ven kallat ”one stop shop”.

3.2.1 Kommissionens proévning

En provning enligt EG-ratten foretas ndar de berdrda foretagens
sammanlagda omsattning 6verstiger vissa angivna troskelvarden.”® Det ar
kommissionen som genomfor provningen. En forhandsanmdlan av
koncentrationen ska vara kommissionen tillhanda innan koncentrationens
genomférande men efter att avtal slutits eller nar avtal &r nara forestaende,
dvs. nar budet offentliggjorts eller parterna har for avsikt att sluta avtal.”’
Skulle kommissionen vid en provning finna att foretagskoncentrationen inte
ar forenlig med gemenskapsratten ska den forbjudas.

3.2.1.1 Substanstest - SIEC

Utslagsgivande for provningen &r om koncentrationen inom den
gemensamma marknaden patagligt skulle hamma den effektiva
konkurrensen.’® En sddan slutsats n&s genom att ett substanstest genomfors,
dven kallat SIEC (Significant Impediment to Effective Competition)”.

® EG:s koncentrationsforordning nr 139/2004 (5).

™ Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 667f samt prop.
2007/08:135, s. 180.

> EG:s koncentrationsférordning nr 139/2004 art. 21 (3).

’® EG:s koncentrationsférordning nr 139/2004 (10).

" EG:s koncentrationsférordning nr 139/2004, art. 4.1.

"8 EG:s koncentrationsférordning nr 139/2004, art. 2 (3).

9 Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 679f.
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Kommissionen beaktar vid sin beddmning tva aspekter. De ser dels till hur
marknaden kommer att paverkas. Emfasen ligger darvid pa att se hur
marknaden &r strukturerad och behovet av att marknaden kan bevara och
utveckla den fria konkurrensen.®® Vidare granskas de i koncentrationen
engagerade foretagen. Koncentrationsforordningen réknar upp flera olika
bedémningsaspekter, daribland foretagens finansiella styrka, vilken roll de
har pa marknaden och hur leverantdrer och konsumenter kommer att
paverkas av foretagskoncentrationen.®* Om foretagen klarar SIEC-testet ar
koncentrationen forenlig med den gemensamma marknaden och ska
godkannas. En motsatt beddmning innebédr dock att koncentrationen ar
oférenlig med den gemensamma marknaden.®?

3.2.2 Konkurrensverkets provning

Som avhandlats ovan reglerar den nationella lagstiftningen de
koncentrationer som inte nar upp till gemenskapdimensionen. Aven har
finns ett anmalningssystem dar koncentrationer som &verstiger vissa
angivna troskelvarden ska anmalas till KKV.® Enligt forarbetena ska
koncentrationskontroll endast ske mycket restriktivt och da vid storre
foretagskoncentrationer.* En koncentration ska forbjudas om den ar dgnad
att inom Sverige markbart paverka konkurrensen negativt eller hamma
utvecklingen av en effektiv konkurrens.®> En foretagskoncentration som
riskerar att forbjudas kan undkomma férbudet genom att avyttra ett foretag
eller pd annat satt handla konkurrensframjande. Harvid kravs det att
atgarderna ar s& omfattande att konkurrensbegransningarna undanrojs.®® For
att kunna fastsla om en koncentration har en negativ paverkan pa
konkurrensen eller inte genomfor KKV ett s.k. substanstest. Faktorer sa som
foretagens stallning pa marknaden, deras ekonomiska styrka och
mojligheten for andra foretag att trada in pa marknaden bedéms av KKV
innan beslut tas i provningen.®” Skapandet eller forstarkandet av en
dominerande stéllning beaktas sérskilt. Finner KKV att koncentrationen inte
uppfyller de krav som stallts i lagen, ska den forbjudas.®

3.3 Accessoriska begransningar

3.3.1 Inledning

Det kan i  foretagsoverlatelseavtal — férekomma  inslag  av
konkurrensbegransande karaktér. Ett exempel ar konkurrensklausuler, vilka
foreskriver att den séljande parten forbjuds att, under en viss tid efter

8 EG:s koncentrationsforordning nr 139/2004, art 2 (1) a.
81 EG:s koncentrationsforordning nr 139/2004, art 2 (1) b.
82 EG:s koncentrationsférordning nr 139/2004, art 2 (2-3).
8 KL kap. 4 § 6.

8 Prop. 1992/93:165 s. 40.

8 KL kap. 4 § 1.

8 KL kap. 4 § 2.

8 KKV hemsida: http://www.kkv.se/t/Page.aspx?id=292.
88 KL kap. 4 § 1.
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koncentrationens genomférande, bedriva konkurrerande verksamhet. Detta
gors for att koparen ska kunna borja driva den uppkodpta verksamheten
direkt, med en rimlig chans att lyckas med sitt forehavande.®® Samtidigt ar
den konkurrensbegrénsande utfastelsen endast en mindre del i ett avtal, som
inte verkar eller har till syfte att verka konkurrensbegransande.®® Trots att
konkurrensklausuler i sig &r konkurrensbegréansande, dr de under vissa
betingelser tillitna. De ska da inkluderas i det som betecknas som
accessoriska begransningar. En accessorisk begransning kannetecknas av att
den har direkt anknytning till och &r nodvandig for en koncentrations
genomforande.

Vad har da accessoriska begransningar med koncentrationsprévning att
gora? | de fall dar en koncentrationsprévning gors av kommissionen eller
KKV (se stycke 3.2) ska en accessorisk begransning omfattas av det beslut
som forklarar foretagskoncentrationen forenlig med den gemensamma
marknaden.®* Ar den inte accessorisk prévas konkurrensklausulen mot
artikel 101.1 EG-fordraget/2:1 KL.

Bara pa grund av att en foretagskoncentration ar sa pass liten att den inte
kvalificerar sig for provning av kommissionen eller av KKV kan en
konkurrensklausul fortfarande vara konkurrensbegrénsande. Forbudet i EG-
fordraget art. 101 och KL 2:1 mot konkurrensbegransande avtal kvarstar
alltsd. Ar konkurrensklausulen mattfullt utformad anses den dock inte vara
tillrackligt ~ konkurrensbegransande  och  uppfyller  darfor  inte
markbarhetsrekvisitet. Anledningen ar att den i regel &r nodvandig for att
genomfora forvarvet.%

3.3.2 Allm&nt om accessoriska begransningar

3.3.2.1 EG-ratt

Accessoriska begrénsningar ar avtalsforpliktelser mellan parterna i en
foretagskoncentration vilka verkar konkurrensbegransande pa marknaden
men som kan vara undantagna fran konkurrensférbudet. Enligt huvudregeln
i artikel 101.1 EG-fordraget &r konkurrensbegransande atgarder forbjudna.
Dock inkluderas inom gemenskapsratten de accessoriska begrénsningarna i
beslut som forklarar en koncentration férenlig med den gemensamma
marknaden.”  Hur stimmer det 6verens med forbudet mot
konkurrensbegransande avtal och vad ar en accessorisk begransning mer
specifikt? Kommissionen har i ett tillkdnnagivande preciserat begreppet
genom att sammanstilla gemenskapsrattens praxis.** Accessoriska
begrénsningar ska ha direkt anknytning till genomférandet av

8 Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 772.

% Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 121.

% Kommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt anknytning till och ar
nddvandiga fér koncentrationer, I (1).

% Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 122.

% Se bl.a. EG:s koncentrationsférordning nr 139/2004, art 6 (1) b.

% Se Kommissionens tillkédnnagivande om begréansningar som har direkt anknytning till
och ar nédvandiga for koncentrationer.
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koncentrationen, vilket innebdr en ekonomisk nérhet till transaktionen med
syftet att underlatta bildandet av den nya féretagskonstruktionen.®
Samtidigt far begransningarna inte vara huvudsyftet med koncentrationen.
Den far heller inte vara en av de grundlaggande bestandsdelarna i avtalet
utan ska vara underordnad koncentrationen.® Viktigt &r &ven att
begrénsningarna ska vara nédvandiga for koncentrationens genomférande.
Med detta avses att koncentrationen utan begrénsningarna inte skulle kunna
genomforas alls eller endast med stor svarighet. En konkurrensklausul ar
nodvandig for koncentrationens genomforande da den skyddar det 6verforda
vardet i koncentrationen och mojliggor for képaren att fortsatta eller starta
en ny ekonomisk enhet utan konkurrens fran saljaren.’” | avvagningen om
en klausul ar en accessorisk begransning har kommissionen infort en
proportionalitetsprincip, ddr  begrdnsningens omfattning avseende
varaktighet i tid, geografisk spridning och innehall ska sta i proportion till
koncentrationens genomforande. Om flera begransningsalternativ finns att
tillgd, ska det minst konkurrensbegransande valjas.”® Bedémning sker pé
rent objektiva grunder.** Kommissionens prévning om en koncentration &r
forenlig med gemenskapsratten omfattar automatiskt ett godkannande av de
accessoriska begransningarna. Darmed &r en enskild provning av de
accessoriska begransningarna mot art 101 EG-fordraget utesluten. Som
huvudregel &r det inte kommissionen som avgor vad i ett avtal som &r en
accessorisk begransning utan foretagen sjalva gor den avvagningen. %

Kommissionens tillkdnnagivande kan ségas vara en sammanstéllning av
EG-domstolens praxis. Denna sammanstélining har bland annat gjorts
utifran fallet Métropole télevision, dar flera hanvisningar gors till Remia
BV-fallet (se nedan stycke 4.3.).*%* | Métropole télevision klargjorde ratten
att tva provningar maste goras for att kunna fastsla att en
konkurrensbegransning &r nodvandig for overltelsens genomforande.®
Den forsta provningen avser en objektiv prévning. Hansyn tas inte till hur
marknaden ser ut eller om foretagséverlatelsen kommer att bli framgangsrik
utan man forsoker att mer teoretiskt se huruvida Gverlatelsen skulle ha
genomforts utan den konkurrensbegransande atgarden. Den andra
prévningen ser till om begransningen star i proportion till transaktionen. Har
kontrolleras begransningens giltighetstid, geografiska réckvidd och det
materiella tillimpningsomradet.**

% Kommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt anknytning till och &r
nddvéandiga for koncentrationer 11 (12).

% Kommissionens tillkénnagivande om begransningar som har direkt anknytning till och &r
nddvandiga for koncentrationer 11 (10).

% Kommissionens tillkénnagivande om begransningar som har direkt anknytning till och &r
nddvandiga for koncentrationer 11 (13).

% Kommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt anknytning till och ar
nddvandiga fér koncentrationer 11 (13).

% Kommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt anknytning till och ar
nddvandiga fér koncentrationer 11 (11).

100 EG:s koncentrationsforordning nr 139/2004, art. 21 (1).

101 MaI T-112/99, Métropole télevision (M6) m.fl., REG 2001 s.11-2459.

102 Ml T-112/99, Métropole télevision (M6) m.fl., REG 2001 s.11-2459, p. 106.

103 Mal T-112/99, Métropole télevision (M6) m.fl., REG 2001 s.11-2459 p. 106ff.
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Begransningar som inte kan sdgas ha direkt anknytning till och vara
nddvéandiga for koncentrationens genomférande och darmed inte ar
accessoriska, provas enligt artikel 101.1. Det betyder dock inte att den &r
oférenlig med gemenskapsratten per automatik, utan den sedvanliga
beddmningen av begransningens syfte och effekt méste genomforas. %

3.3.2.2 Svensk ratt

Samma regler kring accessoriska begrénsningar som galler inom
gemenskapsratten, géller ocksa inom svensk ratt. For den svenska
rattsordningen ar det dock relativt nytt att accessoriska begransningar
provas. | och med inférandet av 2008 ars konkurrenslag andrades
installningen till accessoriska begransningar med syftet att ndrma sig
gemenskapsrattens bestammelser. Denna forandring ar nu klart uttryckt i KL
4 kap 5 8. Konkurrensverket ska i sitt beslut att godk&nna en
foretagskoncentration &dven inkludera accessoriska begransningar, dvs.
“begrénsningar som har anknytning till och &r nodvéandiga for
genomforandet av den anmalda féretagskoncentrationen.”*%

Pa samma satt som i gemenskapsratten provas konkurrensbegransande avtal
som inte anses vara accessoriska mot foérbudsbestammelsen i KL kap 2 § 1.
Dér sker den vanliga beddmningen om begransningen har till syfte att
begransa konkurrensen eller om den effekten har uppnatts.

10% \Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 772.
105 prop. 2007/08:135, 5.192f.
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4 Konkurrensklausuler

4.1 Inledning

Det faller sig naturligt att ett forvarvande foretag vill kunna tillgodogdra sig
alla de varden som har anskaffats, bade materiella och immateriella. Darfor
forekommer inte sadllan konkurrensklausuler i de avtal som reglerar en
foretagskoncentration. Koparens forvérv av kundkontakter,
specialistkunskaper, personal etc. ar oftast anledningen till férvérvet. Utan
ett skydd for kdparen skulle saljaren snabbt kunna ta tillbaka sina gamla
klienter, den gamla personalen och ha en fordel av ingdende kunskaper om
det forvarvade foretaget. Genom en konkurrensklausul kan kdparen utnyttja
sitt forvarv till fullo, utan risk for konkurrens fran saljaren. Daremot far en
konkurrensklausul inte vara hur omfattande som helst. Séljaren ska kunna
borja konkurrera med koparen nar koparen har fatt chansen att tillgodogdra
sig det fulla vardet av kopet.

Nedan kommer jag att redogdra for hur omfattande en konkurrensklausul
tillats vara enligt konkurrensratten, dvs. vilka ramar séljarparten och
koparparten har att ratta sig efter. Da det mer eller mindre saknas en klar
reglering for konkurrensklausuler i den konkurrensrattsliga lagstiftningen
far den konkurrensrattsliga praxis som utarbetats inom gemenskapsratten
och svensk ratt stor betydelse. Denna kommer jag i delar att redovisa for
nedan. Kommissionen har dven i ett tillkdnnagivande preciserat de regler
och principer som géller for bland annat konkurrensklausuler samt andra
liknande  konkurrensbegransningar.'® Den kan sigas vara en
sammanfattning av den viktigaste praxisen och blir ddrmed en viktig kélla
for bedémningen av konkurrensklausulers giltighet. Till viss del har jag
redovisat kommissionens tillkannagivande i foregaende stycke. Trots att
kommissionens tillkdnnagivande &r vagledande for de démande instanserna,
finns det manga undantag i praxis. Den praxisen aterfinns dock inte primart
i domstolarna utan i myndigheternas egna beslut. Jag kommer darfor att
redovisa vissa av KKV:s koncentrationsprovningsbeslut for att sa grundligt
som mojligt askadliggora rattslaget. Den avtalsrattsliga bedomningen av
oskaliga konkurrensklausuler redovisas i kap. 5.

4.2 Exempel paklausul

En konkurrensklausul skulle kunna ha féljande utformning:

"Det séljande bolaget forbinder sig att under en period av tre ar fran
avtalsslutet, inte pa nagot satt engagera sig i nagon verksamhet, direkt eller
indirekt, som konkurrerar med den Overlatna rorelsens verksamhet. Detta

106 K ommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt anknytning till och
ar nodvandiga for koncentrationer.
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ska galla i Sverige och i andra lander dar nagot av det séljande bolaget har
eller har haft affarer. Vid brott av séljaren mot denna konkurrensklausul
erhaller képaren ett vite pd 50 % av kopeskillingen.”'%’

4.3 Ar en konkurrensklausul
konkurrensbegransande eller
konkurrensframjande?

| fallet Remia BV m.fl. mot kommissionen'® fastslog EG-domstolen ett
antal grundladggande forutsattningar avseende tillampningen av EG-
fordraget artikel 101.1 i anslutning till  konkurrensklausuler.
Omsténdigheterna i fallet var foljande. Ett nederlandskt bolag, Nutricia,
salde tva av sina dotterbolag, Remia och Luycks, till tva olika kopare. | bada
overlatelseavtalen fanns konkurrensklausuler vilka skulle férhindra Nutricia
fran att bedriva konkurrerande verksamhet inom ramen for avtalet under en
10-arsperiod. | det har fallet avsags sas- och picklesmarknaden. Det som
stalldes pa sin spets i det har domslutet var huruvida konkurrensklausulerna
var forenliga med davarande artikel 85.1, nuvarande artikel 101.1 i EG-
fordraget.

Ratten fastslog inledningsvis att en konkurrensklausul inte faller utanfor
artikel 101.1 tillampningsomrade endast pa grund av att det &r en
konkurrensklausul vid en foretagsoverlatelse. Huruvida en klausul ska
omfattas av artikel 101.1 eller inte avgdrs genom att undersoka hur
konkurrensforhallanden skulle se ut utan konkurrensklausulerna. Domstolen
kom fram till att ett avtal utan konkurrensklausuler innebér att kdparen
maste konkurrera med saljaren dar séljaren har férdelen av ingaende
kunskap om foretaget och tillgang till den gamla kundkretsen. Dérigenom
skulle det kopta foretaget inte kunna bli livskraftigt och foretagsoverlatelsen
skulle aldrig ha genomforts. Detta ledde fram till slutsatsen att accessoriska
begrénsningar mojliggor for fler foretagskoncentrationer och darmed gynnar
konkurrensen, trots att de i sig & konkurrensbegransande.'® Med stod av
markbarhetskriteriet anses sdledes moderat utformade konkurrensklausuler
som icke konkurrensbegransande och faller darmed utanfor tillampningen
av artikel 101.1.*°

4.4 Proportionalitetskravet

Det finns ett krav pa proportionalitet for att en konkurrensklausul ska anses
vara accessorisk och darmed utan sarskild provning enligt art 101 EG-
fordraget/KL kap 2 § 1. Konkurrensklausulen far vara sa omfattande att
forvarvaren kan tillgodogora sig det fulla vardet av det forvéarvade foretaget
samtidigt som det finns ett intresse av att séljaren ska kunna étnjuta fortsatt

197 Jfr dnr 445/2000 samt dnr 1808/93.

108 Mal 42/84 Remia mot kommissionen REG 1985 s. 2545,

109 Mal 42/84 Remia mot kommissionen REG 1985 s. 2545, p 1-19.

19 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 122.
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rorelsefrihet.*™* Vissa forhallningspunkter har utkristalliserats i praxis dar

bedémningen tar hansyn till konkurrensklausulens giltighetstid, den
geografiska rackvidden och klausulens materiella innehall.**?

4.4.1 Giltighetstiden

Det finns ingen specificerad tillaten giltighetstid for en konkurrensklausul
utan en prévning i varje enskilt fall maste goras for att kunna konstatera om
konkurrensklausulen &r nédvéndig for forvarvets genomfoérande.

| ett grundlaggande fall fran 1976 pavisade kommissionen ett antal faktorer
som &r viktiga att beakta vid fastsldendet av tillaten giltighetstid."** Dr
Reuter hade salt sitt foretag, Elastomer, till BASF AG. Foretaget var
verksamt inom tillverkning av polyuretanplast. Dr Reuter var forskare i det
overlatna foretaget med specialisering pa just polyuretanplast men éven dess
managing director. Overlatelseavtalet inneh6ll en konkurrensklausul vilken
hindrade Dr Reuter fran att konkurrera med BASF under en attadrsperiod,
nagot som Dr Reuter ansag vara for langtgdende. Forvarvet avsag bade
know-how och goodwill."* Kommissionen konstaterar att en kopare ska ha
tid till att tillgodogora sig det forvarvade foretaget. Samtidigt &r det inte en
tidsmassigt obegrénsad ratt utan den begréansas av ett antal faktorer. Hansyn
ska tas till att organisatoriska problem kan uppsta nar ett forvarvat foretag
ska integreras i koparens foretag. Vidare maste hansyn tas till vilken slags
know-how som o6verférs. Mer teknisk know-how kraver langre tid for
koparen att tillgodogora sig kunskapen, vilket motiverar en langre
giltighetstid for konkurrensklausulen. 1 samband med detta vags koparens
forkunskaper in. Om koparen har goda kunskaper om det forvarvade kravs
inte lika lang giltighetstid och vice versa. Ytterligare en faktor som paverkar
ar vilka mojligheter koparen har att tillgodogora sig den forvarvade
kunskapen.™> Kommissionen behandlade Dr Reuters klagomé&l fem &r efter
konkurrensklausulen slots. Man ansag att det var tillrackligt lang tid for
BASF att tillgodogéra sig forvarvet.

| fallet Preem Petroleum AB, ett av fa fall som finns i svensk rattspraxis,
diskuterades fragan om giltighetstiden paverkas av vad som overfors i
overlatelsen.™® Beroende p& om férvarvet inkluderar bade goodwill och
know-how eller bara goodwill varierar bedémningen av vad som é&r en
acceptabel giltighetstid. 1 kommissionens tillkdnnagivande stadgas en
giltighetstid av tva ar for forvarv med endast overford goodwill medan tre ar
ar den rekommenderade tiden for bade goodwill och know-how.™’" Svensk

11 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 122.

112 K ommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt anknytning till och
ar nédvandiga for koncentrationer 111 (19).

'3 Reuter/BASF

114 Reuter/BASF Il p. 3.

115 Reuter/BASF 11 p. 3 (b).

19 MD 1998:22

17 Kommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt anknytning till och
ar nodvandiga for koncentrationer 111 (20).
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rattspraxis har foljt dessa rekommendationer. | Preem Petroleum-fallet
godtog MD en konkurrensklausul pa tva ar. Ursprungligen hade parterna i
fallet, Preem och Texaco, avtalat om en konkurrensklausul som strackte sig
3,5 ar. Darefter skulle Texaco tillatas bedriva konkurrerande verksamhet
mot Preem. HD kortade dock ner giltighetstiden med motiveringen att inget
talade for att bensinmarknadens kunders koptrohet skulle besta langre &n tva
ar. Texaco skulle darmed inte konkurrera speciellt med Preem utan med alla
aktorer pa marknaden vid ett aterintrade pa marknaden. Vidare noterade
KKV att intradeshindrena pa bensinstationsmarknaden &r stora for den part
som vill aterintrada pa marknaden. Ett aterintrade kraver ofta att en
bensinstationskedja finns att kopa eller ndgon slags samarbete med en redan
etablerad aktor. Produkternas ekonomiska livslangd motiverade heller inte
en konkurrensklausul som Gversteg tva ar.

En femarig konkurrensklausul ansags vara for langtgaende i Norsk Hydro
Olje AB, dar MD medgav att tre ar var acceptabelt med hénsyn till de
aktuella produkterna och hur de distribuerades (diverse oljeprodukter).*'®

Aven om kommissionens tillkannagivande foresprakar en giltighetstid av
tvd ar vid forvarv avseende endast goodwill frangick KKV detta vid en
koncentrationsprovning avseende ett forvarv mellan Trygg-Hansa och
Folksam.™*® En konkurrensklausul med tre ars giltighetstid hade avtalats och
den ansags vara accessorisk till forvarvet trots att forvarvet endast avsag
goodwill och inte know-how. Beslutet godkéndes av KKV:s generaldirektor
och innebar alltsa ett avsteg fran kommissionens riktlinjer.

Langre giltighetstider an tre ar har accepteras. 1999 férvarvade British
Nuclear Fuels Plc. ABB:s globala karnkraftsverksamhet. Forvérvet avsag
bade know-how och goodwill. Parterna sl6t ett "Non-Compete Agreement”
vilket innebar att ABB hindrades fran att konkurrera med képaren under sju
ar. | ett beslut fran KKV godkandes konkurrensklausulen sa som
accessorisk. KKV grundade sitt beslut pa ett antal faktorer. Dels forfogade
ABB 06ver bade en stor del av marknaden och 6ver ett stort matt av tekniskt
know-how pa omradet. Om ABB, med sitt stora kunnande och sin stora
kundkrets, tillats konkurrera for snabbt inpa kopet skulle de forvérvade
foretagen inte bli livskraftiga. Vidare noterade KKV karnkraftsmarknadens
mycket speciella karaktar, dar produkterna & mycket tekniskt avancerade
och har en lang livslangd. En reaktor har en livslangd pa ca 30-40 ar och
kunderna &r mer kdptrogna an vad som ar normalt pa andra marknader. Vid
en sammanvagning av dessa faktorer ansag KKV att de talade for ett starkt
konkurrensskydd for koparen och konkurrensklausulen ansags darmed vara
nodvandig for kopets genomférande.*?

En annan ovanligt lang konkurrensklausul ansags giltig vid Volvo Aero
Corporation AB:s forvarv av FFV Aerotech AB.'*! Den relevanta

118 MD 1996:33.
119 Dnr 745/2001.
120 Dnr 445/2000.
121 Dnr 1808/93.
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marknaden gallde underhall av flygmotorer och mellan parterna avtalades
en konkurrensklausul med en giltighetstid pa tio ar. KKV poangterade i sitt
beslut att en bedomning maste ske utifran omstandigheterna i det aktuella
fallet. Normal giltighetstid for en konkurrensklausul &r 2-3 ar beroenden pa
forvarvets innehall. Har fann KKV att marknadens saregenhet motiverade
en langre giltighetstid. Underhall av flygmotorer ar mycket resurskravande
och stora investeringar krdvs for att kunna finansiera verksamheten. Dessa
omsténdigheter medforde att KKV godkénde konkurrensklausulen.

En annan faktor pdverkade KKV:s beslut att godkanna en relativt lang
konkurrensklausul i NCC International AB m fl.'?* Férvarvet avsag ett
foretag vars tillverkning var inriktad pa oljelansar och uppblasbara broar.
Den relevanta marknaden geografiskt sett avsag hela varlden, och
konkurrensen i Sverige uppskattades som mycket liten eller ingen alls.
Konkurrensklausulen uppgavs gélla i fem ar, dvs. 6ver rekommenderad
giltighetstid. KKV motiverade i det har fallet sitt beslut med att forvarvet
avsag bade goodwill och know-how. KKV betonade att NCC saknade egen
know-how pad marknaden. Denna omstandighet blev foljaktligen viktig i
bedémningen och foljer riktlinjerna i Reuter/BASF-fallet.

Sammanfattningsvis ar det svart att ange en generell acceptabel giltighetstid
for konkurrensklausuler. Omstandigheterna i de enskilda fallen skiljer sig
mycket at, vilket paverkar giltighetstiden.

4.4.2 Geografisk rackvidd

Med rimlighetskravet i atanke maste en konkurrensklausuls geografiska
rackvidd begransas till det omrade dar séljaren fore dverlatelsen erbjod sina
varor eller tjanster.”” P& grund av relativt f& avgéranden gallande den
geografiska rackvidden ar det oklart var gransen gar. Viss vagledning ges
dock i beslut nedan.

I KKV:s beslut Kuwait Petroleum Svenska AB, dar Kuwait Petroleum
forvarvade Flaskgascentralen i Malmd AB, uteslot KKV inte att en
konkurrensklausul i avtalet skulle kunna komma att strida mot § 6,
nuvarande kap 2 § 1 KL En av anledningarna var att
konkurrensklausulen saknade en angiven geografisk begrénsning. KKV
ansag att det inte var nodvandigt for forvarvets genomférande att ha en
konkurrensklausul utan geografisk begrénsning.

Vid Svenska Nestlé AB:s forvarv av JEDE AB omfattade
konkurrensklausulen hela varlden.'?®> Malet med forvarvet var for Nestlé att
utveckla sin kaffeverksamhet genom att forvarva know-how och goodwill
inom kaffemaskinstillverkning, samt varma och kalla drycker. KKV

122 Dnr 44/95.

123 Kommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt anknytning till och
ar nédvandiga for koncentrationer 111 (22).

124 Dnr 1252/94.

12> Dnr 660/94.
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bedémde att den mycket omfattande konkurrensklausulen inte var
nddvéandig for forvarvets genomforande. Svenska Nestlé behdvde inte
skyddas fran saljarens konkurrens pa omraden som séljaren inte bedrivit
verksamhet inom fore Gverlatelsen.

4.4.3 Klausulens materiella innehall

Aven hur omfattande en klausuls materiella innehall tillats vara bestdms i
varje enskilt fall. Ur kommissionens tillkdnnagivande kan man sluta sig till
att en konkurrensklausul endast far omfatta de varor och tjanster som ingar i
forvarvet.® Har raknas tillgdngar s& som know-how och goodwill in. Den
forra karakteriseras av erfarenhetsméssigt utarbetad information som varken
ar patentskyddad eller hemlig men som ar vasentlig, dvs. till nytta for
produktionsframstallningen medan den senare innefattar varden sa som
kundkontakter, varumarken och firmanamn. *” I 6vrigt far man soka sig till
praxis for att nagorlunda kunna avgransa en konkurrensklausuls tillatna
omfattning, &ven om den existerande praxisen inte ar sardeles rik.

En viktig friga som avtalsparterna maste fraga sig vid utformningen av
konkurrensklausulen ar vilken verksamhet det & som Gverfors och som
saljaren inte far konkurrera med. En vanlig formulering av en
konkurrensklausul torde vara att séljaren forbjuds att bedriva konkurrerande
verksamhet men vad inbegriper begreppet konkurrerande verksamhet?

Vid en koncentrationsprévning patalade KKV att en konkurrensklausul ska
specificera exakt vilka varor som kopet avser.'?®® Huhtaméki Oy:s kép av
Ahlgrens AB specificerades som ett kop av Ahlgrens konfektyrrorelse.
Detta kunde inte godkannas av KKV men efter andring till sockerkonfektyr
godkandes forvérvet. Beslutet visar hur viktigt det &ar att en
konkurrensklausul inte far for vid lydelse och darmed ger koparen en
ofdrtjant konkurrensfordel samtidigt som saljaren drabbas onddigt hart.

En annan detalj belystes vid BTR:s forvarv av delar av Pirelli-koncernen.*?
Avtalet inneh6ll en konkurrensklausul vilken bl.a. forbjod séljaren att
konkurrera med det salda foretaget inkluderat forsok att forvarva kunder
fran och anstallda i det salda foretaget. Konkurrensklausulen hade en
giltighetstid pa fem ar. Kommissionen godtog konkurrensklausulen utan
narmare forklaring. Beslutet visar att det ar tillatet att forbjuda saljaren fran
att forvarva personal fran koparen. Detta ar foga forvanande da den
forvarvade personalen och dess know-how kan ha stort ekonomiskt varde
for den nya &garen och ar darfor bade skyddsvard och noédvéandig for
overlatelsens genomforande.

126 K ommissionens tillkannagivande om begransningar som har direkt anknytning till och
ar nédvandiga for koncentrationer 111 (23).

127 Se t ex Forordning (EG) nr 772/2004, art 1 i (I-111) samt Wetter, Karlsson, Ostman,
Konkurrensratt, 2009, s. 775.

128 Dnr 700/93.

129 BTR/Pirelli p. 33-35.
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En konkurrensklausul kan stoppa saljaren fran att investera i andra
verksamheter. Det avgdrande har &r var investeringssparren ar satt och i
vilket syfte som en investering gors. | ett beslut fran kommissionen ansags
en konkurrensklausul vara for langtgdende da den alade séljaren ett
investeringsforbud, vilket innebar att séljaren inte fick forvarva mer an 10 %
av ett annat foretags aktiekapital.’® Kommissionen menade att ett
aktieforvarv i investeringssyfte dar saljaren inte utovar nagot inflytande
genom sitt aktieinnehav inte kan vara en Overtrddelse av
konkurrensklausulen. '3

Det har &ven fastslagits, i det ovan refererade rattsfallet Reuter/BASF att
produkter som ar i forsknings- och utvecklingsstadiet och som &nnu inte
kommersialiserats inte omfattas av konkurrensklausuler.** Det innebar att
en siljare kan fortsatta att forska pa en produkt som omfattas av
konkurrensklausulen  under  forutsattning  att  produkten inte
kommersialiseras. Kommissionen motiverade sitt beslut med att en produkt
som &nnu inte har ett kommersiellt varde inte heller kan utgora ett
konkurrenshot mot kdparen. Vidare ansdg kommissionen att en forskare
som forbjuds att forska pa en produkt riskerar att hamna sa langt efter i
utvecklingen att det helt slar ut forskaren fran marknaden och darmed
eliminerar honom eller henne som en framtida konkurrent. Darmed har en sa
langtgaende konkurrensklausul konkurrensbegransande verkan som inte &r
forsvarbar. | det har sammanhanget bor Gambro-fallet namnas.*** Gambro
forvarvade en dialysfilterverksamhet fran Arjo Instruments AB. Arjo och
dess &gare, Arne J, forbjods att bedriva konkurrerande verksamhet med
Gambro. Kort darefter uppfann Arne J:s son ett nytt effektivare dialysfilter
som han ville utveckla med sin far. Gambro motsatte sig detta med
hanvisning till konkurrensklausulen. Med beaktande av Reuter/BASF borde
utgangen vara latt att forutspa, dvs. en konkurrensklausul kan inte stoppa
forskning och utveckling pa en produkt. Minoriteten i MD kom &ven fram
till den slutsatsen. Majoriteten genomforde dock en prdvning och
intresseavvagning av konkurrensklausulens syfte och verkan. Adlercreutz
och Flodgren har kritiserat MD:s resonemang och menar att en lika strikt
hallning som inom EG-ratten &r nskvard aven inom svensk ratt.***

Ovan har beskrivits vad en konkurrensklausul omfattar och vad den inte
omfattar. En fraga som dock fortfarande ar obesvarade ar vad som hander
om koparen, under konkurrensklausulens bindningstid, andrar inriktning pa
den forvirvade verksamheten eller helt ldgger ner den? Ar siljaren
fortfarande bunden av konkurrensklausulen? Enligt Adlercreutz och
Flodgren ar koparen inte det. | och med att verksamheten har andrats sa att

130 Tesco Ltd/Catteau SA.

131 Tesco Ltd/Catteau SA, p. 14.

132 Reuter/BASF 11 4 st. 1.

133 MD 1976:10.

134 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 114f.
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den inte langre omfattar det konkurrensklausulen avsag, behover den nya
verksamheten heller inte négot skydd for konkurrens mot saljaren. ™

En konkurrensklausul som inte klarar rimlighetskravet, t.ex. genom att vara
tidsmassigt alltfor langtgdende &r férbjuden och darmed ogiltig.**®

4.5 Vem eller vilka konkurrensklausulen
omfattar

Det star relativt klart att konkurrensklausuler ar riktade mot det séljande
foretaget. Det finns dock ett avgorande som utvidgar klausulens omfattning.

I NJA 1993 s. 188 gallde fragan om en konkurrensklausul kan hindra
séljarens systerbolag att bedriva konkurrerande verksamhet. Gillette hade ett
avtal med PM, vilka skulle marknadsfora Gillettes produkter. Avtalet
avslutades och PM forbjods att under en sexmanadersperiod marknadsfora
produkter for Gillettes konkurrenter. Alla séljare i PM gick over till Manico,
PM:s systerbolag. Manico marknadsforde produkter for en av Gillettes
konkurrenter. Gillette yrkade att Manico, med stéd av RB 15:3, skulle
forbjudas att fortsatta  saljverksamheten. HD  poéngterade  att
konkurrensklausulen endast géllde mellan avtalsparterna, dvs. Gillette och
PM, och kunde darfor inte goras gallande mot tredje man. HD gick dock pa
Gillettes linje med motiveringen att PM och Manico “samverkat i syfte att
kringgd konkurrensbegransningsklausulen”. Réttsfallet visar att vad som
réknas som séljare i konkurrensklausuler kan utvidgas till att omfatta aven
bolag i samma koncern.

4.6 Sanktioner vid brott mot
konkurrensklausuler

4.6.1 Inledning

En inte helt ovanlig situation ar att de som &r bundna av en
konkurrensklausul bryter mot den. Det finns manga tankbara anledningar till
varfor nagon skulle vilja gora det. Den bundne avtalsparten kanske helt
enkelt trottnar pa att inte kunna driva ett féretag och jobba med sitt gamla
yrke. Den bundne parten rdaknar med sanktioner men anser att det ar vart
risken med tanke pa vad en ny verksamhet skulle inbringa. Oavsett vilket
innebér ett brott mot konkurrensklausuler ocksa ett avtalsbrott. Det rader
delade meningar vilka sanktioner som star till buds vid ett kontraktsbrott.
Klart ar att allmanna rattsprinciper berattigar till skadestandsansprak vid

135 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 126f.
136 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 124.
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avtalsbrott.™*” En inte helt ovanlig situation ar att avtalet ocksé inneh&ller en
vitesklausul. Utdver detta kan det bli aktuellt att med vitesférbud tvinga
séljaren till att folja avtalet och avsluta den konkurrerande verksamheten.
Rattslaget kring dessa sanktioner ar dock oklart. Olika svar kan ges med
tanke pa hur avtalen &r skrivna och hur omfattande sanktionerna &r. Detta
skapar osakerhet kring vad som forvantas av avtalsparterna och har éven
utmynnat i olika standpunkter i litteraturen. Praxis pa omradet ar liten vilket
ytterligare spatt pa osékerheten kring sanktionsmajligheterna.

Nedan behandlas skadestand och vite samt tvang till naturauppfyllelse och
RB 15:3.

4.6.2 Skadestand och vite vid kontraktsbrott

Den vanligaste foljden av ett avtalsbrott &r skadestand, nagot som inte
behover anges sarskilt utan som féljer av allméanna rattsprinciper.'® Skadan
ska da enligt skadestandsrattsliga principer erséttas till det positiva
kontraktsintresset.’® Har uppstar dock problem. Det kan vara svart att
bevisa att en skada intraffat. Dessutom &r det problematiskt att avgora hur
stor skadan &r och hur stor den eventuella vinsten skulle vara, métt i
pengar.’*® Svérigheten ligger i att bevisa att séljarens konkurrens med
koparen i strid med konkurrensklausulen har inneburit att koparen forlorat
ett visst belopp pengar, dvs. adekvat kausalitet.** | ett fall fran
arbetsdomstolen hade parterna i avtalet tagit med en skadestandsklausul dar
skadestand vid kontraktsbrott skulle utgd motsvarande skadan med en
maxgrans pa 200 00 kr.**? | dessa fall méste karanden bevisa skadans
omfattning vilket ar mycket svart att gora. Istallet kan det 16sas genom att en
vitesklausul kopplas till konkurrensklausulen. Ett specificerat vitesbelopp
faststélls och kan avkravas séljaren vid ett eventuellt kontraktsbrott.
Darigenom kravs det inte nagot bevis for skada och skadans omfattning
samtidigt som vitet fungerar som ett patryckningsmedel pa saljaren.!*®
Losningen &r bade tids- och kostnadseffektiv da domstolsforhandling ofta
undviks. Olsen har i litteraturen identifierat flera fortjanster kopplade till
vitesklausuler. Den ovan beskrivna tids- och kostnadseffektiviteten
betecknar Olsen som konfliktldsningsintresset.** Denna funktion &r till
gagn for bada avtalsparter. Koparen slipper bevisa skada och saljaren vet
med sig vilka foljder som blir aktuella vid ett kontraktsbrott. Dértill tjanar

37 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 67.

138 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 67.

139 Wallén, A, Konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser ur konkurrensrattslig och
avtalsrattslig synvinkel, 1982, s. 225.

140 adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 67.

1 Hellner, J, Radetzki, M, Skadestandsratt, 8:e uppl. 2010, s. 203.
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vitesklausulen s&som patryckningsmedel, patryckningsintresset.** Detta
menar hon ar det framsta funktionen med vitesklausulerna. Vidare okar
vitesklausulen chanserna till ersittning for saljaren och far narmast
karaktaren av en skadestandsgaranti. Ur koparens perspektiv blir
vitesklausulen en begrénsning av erséttningen och uppfyller dennes
begransningsintresse.*®

Det star klart att en vitesklausul tjanar som en bra losning for att
konkurrensklausuler ska efterlevas. Samtidigt rader det i litteraturen delade
meningar om vilket belopp som en vitesklausul specificerar, dvs. om vitet &r
ett maxbelopp eller om skadestand ska kunna ges utéver vitet. Olsen menar
att vitet utesluter ytterligare skadestand.'*” Andra forfattare anser att avtalet
maste tolkas for att kunna utréna ytterligare skadestandsansprak men
samtidigt ska utgangspunkten vara att vitet endast &ar en
minimumersattning.'*® Rattslaget &r synnerligen oklart och praxis pekar &t
olika hall. Intrycket fran praxis verkar dock vara situationen varierar med
hansyn till omstandigheterna fran fall till fall. I och med att 36 § AvtL
infordes har en majligheten att jamka bade uppat och nerdt inforts, vilket
gjort att vitet kan anpassas till avtalssituationen.**

En hartill relaterad fraga ar huruvida vitet ska kunna betalas ut flera ganger.
Visst stod finns for den losningen bland annat i 1969 ars fackliga
dverenskommelse (se 4.7.2) men réttslaget r oklart.™™

I avtal som innehaller en vitesklausul men som saknar klara bestammelser
om vidare paféljder for avtalsbrott bor man fraga sig om vitet kan komma
att tjana som ett frikopsbelopp. En sadan tolkning innebar att saljaren kan
valja mellan att folja avtalet eller betala vitet och darmed vara fri fran
avtalet. Denna metod stdds till viss del av Adlercretuz-Flodgren. De menar
att kdparen annars har mojlighet att beldgga séljaren med ett storre vite an
vad som avtalats, vilket i forlangningen skulle forfela syftet med avtalet och
kringskara avtalsfriheten.™® Litteraturen verkar dock vara enig om att vitet
inte kan tolkas som ett frikopsbelopp, utan att konkurrensklausulen far ett
forfelat syfte. Praxis synes vara att sdljaren kan krava fullgérelse med
reservation for att omstandigheterna i fallet hindrar en sddan I8sning.**?

5 |bid.

148 Olsen, L, Ersattningsklausuler. Vite och andra avtalade ersattningar vid kontraktsbrott,
19886, s. 30.

7 Olsen, L, Ersattningsklausuler. Vite och andra avtalade ersattningar vid kontraktsbrott,
1986, s. 143.

148 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s 129 med vidare hanvisningar.

19 Olsen, L, Ersattningsklausuler. Vite och andra avtalade ersattningar vid kontraktsbrott,
1986, s 121. med hanvisning till prop. 1975/76:81 s. 142.

130 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 129.

131 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 130.

152 5e Olsen, L, s. 147, Palmgren, G, s. 211, Poulsen, S T, s. 196.
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4.6.3 Naturauppfyllelse vid kontraktsbrott

Vad hander nar séljaren av ett foretag borjar konkurrera med kdparen i strid
med en konkurrensklausul och trots utdémda viten fortsdtter med sin
verksamhet? Kan sdljaren tvingas till att folja avtalet och avsluta sin
konkurrerande verksamhet? Inom arbetsratten far en arbetstagare inte
tvingas till att utféra en arbetsprestation med hansyn till bl.a. den personliga
friheten.™ Men en konkurrensklausul &r en negativ forpliktelse'™, dvs. en
underlatenhet att inte handla pa ett visst satt, och bor darfor vara en mindre
ingripande atgard. Samtidigt kan en konkurrensklausul &nda innefatta stora
intrang i en persons frihet. En person som salt sitt foretag och som férbjuds
att konkurrera med koparen kan ha stora svarigheter att finna verksamheter
som inte konkurrerar med koparen, vilket innebdr att den personliga friheten
begransas avsevart. Kan konkurrensklausulen upprétthallas anda genom ett
vitesforbud (tvang till naturauppfyllelse)?

Innan jag gar vidare ar det viktigt att atskilja vilka slags grupper som kan
komma att drabbas av ett forbud att konkurrera. Arbetstagare ar den grupp
dar konkurrensklausuler kanske forekommer mest. Den gruppen ar dock inte
foremal for den har uppsatsen varfor jag inte heller kommer att ta upp dem
har. Vidare gar det att urskilja en grupp dar en foretagsoverlatelse mellan ett
foretag och ett famansforetag. Har kan en del praxis urskiljas. Vid rena
foretagsoverlatelser saknas praxis kring naturauppfyllelse. Darfor hamtar jag
praxis fran de andra grupperna som vagledning.

Det synes inte finnas nagot reellt stod i praxis for eller emot ett vitesforbud
vid rena foretagsoverlatelser. Adlercreutz-Flodgren menar att det kan bli
aktuellt med vitesforbud. Dock ar det beroende av nar avtalsbrottet sker. Ett
vitesforbud ar mer aktuellt som sanktion om avtalsbrottet sker kort efter
overlatelsens genomforande och ju langre tiden gar, desto svagare blir
incitamentet for ett vitesforbud. ™

Vid foretagsoverlatelser dar séljaren efter dverlatelsen tar anstallning hos
kdparen och sedan inte trivs och startar upp en egen konkurrerande
verksamhet ar rattslaget ocksa oklart. Situationen kan te sig som sa att
sdljaren kanner sig tvingad att fortsétta sin anstallning hos koparen, da inga
andra forsorjningsmojligheter finns att tillga. Det bor da diskuteras om detta
indirekta tvang kan sdgas utgora ett tvang till naturauppfyllelse av
anstallningsavtal, vilket enligt svenska rattsprinciper inte &r tillatet.
Rattslaget &r som sa%t oklart men dessa forhallanden bor tas med i domstols
intresseavvagning.™

153 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 131f.

15 Ramberg, J, Hultmark, C, Allman avtalsratt, 5:e uppl., 2000, s. 38.

155 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 137.

1% Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 137f.
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Ur ett rattsfall frén arbetsdomstolen skulle vissa slutsatser kunna dras.™’ C
och hans kompanjon hade salt deras féretag till A. C och kompanjonen
anstalldes i A:s koncern men efter ett tag sade C upp sig och éppnade en
egen verksamhet. | &verlatelseavtalet mellan C och A fanns en
konkurrensklausul vilken forbjod konkurrerande verksamhet under en
tredrsperiod. Vid brott mot konkurrensklausulen avtalade parterna om
skadestand upp till 200 000 kr. C var medveten om skadestandet men C
forelades dnda av AD ett vitesforbud att inte konkurrera med A. AD démde
ut vitesforbudet med stdd av RB 15:3, dvs. den mgjlighet som domstolen
har att alagga vitesforbud. 15:3 &r inte en rattighet utan en mojlighet for
karanden och kraver en intresseavvéagning.® A ena sidan stér kdparen, som
betalat for att slippa konkurrens och som vill skydda den investering som
gjorts. Principen pacta sunt servanda &r stark i svensk ratt och Ekel6f menar
att den forpliktade &r i princip skyldig att gora ratt for sig in natura och den
berattigade behdver alltsd inte ndja sig med skadestand”.**® A andra sidan
star sédljaren med ett intresse av att kunna forsorja sig. | fallet havdade C att
konkurrensklausulen utgjorde ett ingrepp i hans personliga frihet.
Domstolen menade dock att C hade fatt betalt for sitt foretag, vilket betyder
att domstolen vérderade A:s rétt till konkurrensskydd hogre. Adlercreutz
har i en artikel kommenterat domen.'®® Adlercreutz anser att det
avtalsreglerade skadestandet utestanger andra sanktionsmajligheter. En av
avtalets funktion ar att reglera vad som galler vid ett kontraktsbrott och om
skadestand &r den avtalade sanktionen, sa ska parterna kunna rakna med att
endast den &r aktuell. Vidare anser Adlercreutz att skyddet for A:s kundkrets
ges for stort utrymme. Kunder later sig inte styras av konkurrensklausuler
och féljer inte med i Gverlatelsen utan véljer det foretag de anser vara bést.
Vitesforbudet innebér en stor olagenhet i C:s frihet. ”"Det skall inte ga att
med réttsliga medel trycka ned en fri man eller kvinna till overksamhet. Sa
stor makt ©ver varandra tillerkdnner oss inte rattsordningen.”*®!
Sammanfattningsvis menar Adlercreutz att domstolens intresseavvégning
varit for strang dar inskrankningarna mot C star inte i proportion till A:s
vinning av vitesférbudet. 2

Fallet ar relativc gammalt och skiljer sig mycket fran rena
foretagsoverlatelser. Adlercreutz artikel visar dock pa sidor som
domstolarna  kanske forbiser eller varderar lagt. En noggrann
intresseavvagning bor darfor vara att forespraka, dar bade képarens behov
av skydd for sin investering och saljarens intresse av att kunna verka pa
marknaden tas hansyn till.

157 AD 1990 nr 44.

158 Adlercreutz, A, Personexekution eller skadestand/avtalat vite i mal om
konkurrensklausuler, SvJT 1991 s. 448.

159 Ekelof, P O, Rattegang 111, 7 uppl. 20086, s. 32.

180 Adlercreutz, A, Personexekution eller skadestand/avtalat vite i mal om
konkurrensklausuler, SvJT 1991 s. 445.

181 Adlercreutz, A, Personexekution eller skadestand/avtalat vite i mal om
konkurrensklausuler, SvJT 1991 s. 452.

182 adlercreutz, A, Personexekution eller skadestand/avtalat vite i mal om
konkurrensklausuler, SvJT 1991 s. 446ff.
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Avslutningsvis, ar det mojligt att kumulera vitet och vitesforbudet eller ar
vitesforbudet endast ett alternativ till vitet? Det finns varken i lag eller i
praxis nagot svar pa den fragan. | litteraturen kan man dock finna stod for
att sanktionerna bor kunna kumuleras, i vilket fall som helst genom
jamkning.*®

4.7 Andratyper av avtal dar
konkurrensklausuler forekommer

4.7.1 Inledning

Konkurrensklausuler forekommer huvudsakligen i tva typer av avtal. Som
redan omnamnts ar konkurrensklausuler vanliga vid foretagsoverlatelser. |
dessa fall &r det foretagen som berdrs av de forpliktelser som
konkurrensklausulen medfér och inte arbetstagarna. Men det finns
konkurrensklausuler som har en direkt paverkan pa arbetstagare. Denna typ
av konkurrensklausul &r mycket vanligt forekommande i anstéllningsavtal.
Arbetstagare vilka besitter specialkompetens &r ofta bundna av
konkurrensklausuler av den enkla anledning att fOretaget/arbetsgivaren vill
behalla sin specialiserade och kvalificerade personal samtidigt som de vill
undvika att konkurrenter far tillgang till arbetstagarens kompetens.
Konkurrensklausulen immobiliserar darmed arbetstagarens eller saljarens
konkurrenskraft under en viss tid. De tva huvudvarianterna av
konkurrensklausuler kan &ven kombineras. Detta aktualiseras vid
foretagsoverlatelser dar séljaren anstalls av képaren for att fortsatta driva det
forvarvade foretaget med samma personal.’®*  Konkurrensklausuler
forekommer &ven i t ex handelsagenturavtal, produktionssamarbeten och
ensamaterforsaljaravtal men &ven som sekretessbestammelser. Viss
vagledning for konkurrensklausuler vid foretagséverlatelser kan hamtas fran
dessa andra omraden. Jag anser darfor att denna uppsats tjanar pa att dessa
andra typer av konkurrensklausuler redogdrs for.

4.7.2 Konkurrensklausuler i anstallningsavtal

Konkurrens ar till fordel bade for samhallsekonomin och konsumenter.
Konkurrens kan ocksa vara en sporre for manga foretag att prestera och gora
sin produkt s& bra som mojligt. Samtidigt rensar konkurrensen ut de foretag
som inte klarar av att tdvla med andra fOretag. FOr foretagen blir det darfor
essentiellt att tillforskaffa sig sd manga fordelar som majligt. En av dessa
utgors av foretagets anstallda. Eftersom det samhalle vi lever i idag till stora
delar baseras pa kunskap ar tillgang till information och vetskapen hur den
ska hanteras av yttersta vikt. Detta gors till stor del av arbetstagarna. Foretag
investerar stora summor i att forvarva kvalificerad personal eller att utbilda

163 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 138.
164 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 13f.
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den for att gora foretaget konkurrenskraftigt. Darmed far arbetstagaren
tillgang till know-how och foretagshemligheter. Det blir darfor viktigt att
foretagen lyckas behalla kunskapen eller i varsta fall, se till att
konkurrerande foretag inte far tillgang till den. Om en arbetstagare vill
lamna foretaget skapar konkurrensklausulen darfor en slags karantdn dar
arbetstagaren hindras att konkurrera med sin fore detta arbetsgivare och
foretaget behover inte konkurrera mot sin egen investering. En
konkurrensklausul far dock inte vara for langtgdende. Aven om foretaget har
ett intresse av att skydda sin verksamhet mot konkurrens ska det vagas mot
arbetstagarens intresse av att kunna forsorja sig och utveckla sin kompetens.
Hur denna balansgang ska foretas har utvecklats i praxis och i avtal mellan
arbetsmarknadens parter.

I svensk rétt & 38 § AvtL den enda lagregel som direkt reglerar
konkurrensklausuler i anstéllningsférhallanden men aven 36 § AvtL kan
anvandas for att jamka eller ogiltigforklara oskéliga konkurrensklausuler.
Arbetsmarknadens parter har ocksa, pa svenskt manér, ingatt en central
kollektivavtalsdverenskommelse, vilken reglerar konkurrensklausuler i
anstallningsavtal. Overenskommelsen slots ar 1969 och kollektivavtalet
géllde direkt for alla foretag anslutna till SAF (numera Svenska
Naringsliv).*® Trots sin alder har 1969 &rs 6verenskommelse fortfarande
barkraft sasom rattskalla. | forarbetena till 38 § AvtL framholl
departementschefen att 1969 ars 6verenskommelse borde vara véagledande
for utformningen av de jamkningsméjligheter som 38 § AvtL erbjuder.'®® S&
har rattspraxis ocksd utvecklats.'® Stor hansyn tas séledes till
Overenskommelsen, &ven utanfor Kkollektivavtalsrorelsen. Foérutom den
arbetsrattsliga dimensionen finns en rent konkurrensrattslig dimension
kopplad till konkurrensklausulen. KL ar dock inte tillamplig pa forhallanden
mellan arbetsgivare och arbetstagare. Savida inte parterna anses vara foretag
enligt definitionen i 1 kap. 5 8 KL &r arbetsmarknadsundantaget i 1 kap. 2 8
KL tillampligt.

1969 ars overenskommelse faststaller relativt omfattande begransningar for
anvandandet av konkurrensklausuler. Jag kommer har att endast redogdra
for de viktigaste regleringarna. Endast foretag som besitter eller utvecklar
ett specifikt kunnande och pa sa satt skaffar sig foretagshemligheter vilka
skulle kunna medfora patagligt men for sina konkurrenter far anvanda sig av
konkurrensklausuler i anstéllningskontrakten. Vidare binds endast
arbetstagare som far kannedom om foretagshemligheter och som har
tillrackligt kunnande att kunna tillgodogdra sig informationen. Detta
begransar malgruppen avsevart. Vilken information som ska skyddas ar
nagot oklart. Overenskommelsen namner ’tillverkningshemligheter och

165 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 52ff.

186 prop. 1975/76:81 s. 148.

17 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 67.
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darmed jamforbart kunnande”.'®® Detta tyder pd att inte bara tekniskt
kunnande utan &dven kommersiellt betingad information omfattas av
Overenskommelsen. Vad avser klausulens giltighetstid avgors det i varje
enskilt fall beroende pa den know-how som klausulen avser skydda. 24
manaders bindningstid bor dock inte Gverstigas, aven om méjligheten finns.
Det finns ingen geografisk begransning. Detta skiljer sig mot
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser och hanger samman med att
konkurrensklausuler i anstallningsavtal skyddar foretagshemligheter, vilka
ofta inte later sig begransas geografiskt. Ett brott mot en konkurrensklausul
sanktioneras av ett normerat skadestand. Detta kan likstéllas med en i avtalet
bestamd erséttning, dvs. avtalsvite. Arbetstagaren ska avsiktligen eller
genom grov vardsléshet ha brutit mot avtalet for att blir
skadestandsskyldiga.  Skadestandet viktas mot I6nen. Normalt &r sex
manadsldner tillrackligt for att uppratthalla klausulens verkningsgrad.*®®

4.7.3 Ensamaterforsaljaravtal och
franchiseavtal

Ett ensamaterforsaljaravtal innebar att ett foretag knyter en eller flera
aterforsaljare till sig, vilka i sin tur har ensamratt att vidareforsélja
produkterna till ett visst omrade eller en viss kundkrets. Detta innebéar inte
att aterforsaljaren inte far sdlja konkurrerande produkter utan endast att
aterforséljaren koper in just den produkten fran endast en leverantor.
Aterforsaljaravtal &r vanligt forekommande i ménga olika branscher. Det
mojliggor for tillverkaren att na sina kunder pa ett effektivt satt genom lagre
distributions- och transaktionskostnader och lattare planering av
&terforsaljarens behov. Aterforsiljarens lagerhélining och marknadsféring
minskar ocksa tillverkarens kostnader. Samtidigt sékrar ensamratten
aterforsaljarens investeringar i t ex marknadsféring, service och utveckling
av produkten. Ingen kan aka snalskjuts pa aterforsaljarens investering i
produkten. Vanligtvis ar aterforséljaravtal konkurrensframjande da det dkar
mellanmarkeskonkurrensen. Det kan dock fa negativa effekter om
mellanmérkeskonkurrensen ar liten eller obefintlig. Ofta &r en
konkurrensklausul kopplad till ensamaterforséljaravtalet. Det innebar att
aterforsaljaren hindras fran att sélja konkurrerande produkter. For
leverantéren &r det ofta nodvandigt att krdva exklusivitet eftersom
aterforsaljaren da koncentrerar sina investeringar pa leverantorens produkt.
Pa en fungerande marknad okar konkurrensen tack vare aterforsaljaravtalen.
De dartill kopplade konkurrensklausulerna anses darfor inte orsaka storre
konkurrensbegransningar och ar darfor tillatna.*™

Ett affarsforhallande som ar snarlikt till aterforséljaravtal ar franchiseavtal.
Franchising ar en affarsmodell vilken ger oberoende néringsidkare mojlighet

168 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 59.

169 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 55ff.

170 Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 423ff.
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att mot ersattning utnyttja ett foretags immateriella rattigheter och know-
how. Snabbmatsrestauranger &r ett bra exempel pa franchising men
konceptet existerar i manga andra branscher. Franchisegivaren och
franchisetagaren visar en gemensam fasad utdt men franchisetagarens
verksamhet bedrivs i eget namn och for egen rakning.!* For att forsakra sig
om att franchisetagaren inte bedriver konkurrerande verksamhet med
franchisegivaren eller sprider franchisegivarens know-how innehaller
avtalen ofta en konkurrensklausul eller ett konkurrensforbud. Detta &r i
normalfallet inte i strid med artikel 101.1 EG-fOrdraget/2 kap 1 § KL.

4.7.4 Produktionssamarbeten

Avtal om samarbete inom produktion férekommer ofta mellan konkurrenter.
Genom att samarbeta kan foretag minska sina produktionskostnader men
samtidigt finns en risk for att konkurrensen pa den relevanta marknaden
skadas. Om prisbilden stiger pa grund av samarbetet, produktutbudet
minskar eller tredje man har marknadsintradessvarigheter finns en klar risk
for ~ konkurrensbegransande  samarbete.  Leder  samarbetet till
konkurrensbegransningar ar de forbjudna enligt bade EG-ratten och svensk
ratt. Ar det tillatet ur konkurrenssynpunkt &r avtalen i sig inte forbjudna.
Konkurrensklausuler forekommer i avtalen. Det kan t ex handla om att ett
foretag forbinder sig att inte anvénda en fabrik for viss verksamhet. | regel
ar konkurrensklausulerna tillatna eftersom de ofta utgér en nodvandig
forutsattning for samarbetet. Detta géller &ven for konkurrensklausuler som
stracker sig en kortare tid efter samarbetets avslutande.’

4.7.5 Handelsagentur

Handelsagenturer karaktdriseras av att en uppdragsgivare, &ven kallad
huvudman, ger i uppdrag till en agent att i huvudmannens namn och for
dennes rakning formedla anbud och traffa avtal. Handelsagenten fungerar pa
sa satt som “huvudmannens utstrackta arm” men &r samtidigt en
sjalvstandig naringsidkare. Den ekonomiska risken ligger pa forhallandet
mellan huvudmannen och kunden. *®* D4 huvudmannen anfértror affarens
genomforande till agenten ar det viktigt for huvudmannen att agenten endast
salufor huvudmannens varor. Det ar darfor naturligt att huvudmannen vill ha
nagon slags exklusivitetsgaranti, en konkurrensklausul.
Konkurrensklausulen hindrar inte bara att agenten konkurrerar med
huvudmannen under handelsagentforhallandet utan dven for en tid efter.
Detta stoppar agenten fran att anvanda den know-how som han/hon har
tillgodogjort sig under handelsagenturavtalet samtidigt som agenten inte kan
utnyttja de kontakter och kunder som han/hon arbetat med.
Handelsagenturer regleras i lag (1991:351) om handelsagentur (HagL). 35 §
HagL anger vilka ramar som galler for konkurrensklausuler. En

' Prop. 2005:06:98 s. 7.
172 \Wetter, Karlsson, Ostman, Konkurrensrétt, 4:e uppl., 2009, s. 269ff.
173 Stenberg, H, Distributionsavtal, 2005, s. 42.
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konkurrensklausul far inte stracka sig langre an tva ar efter att agenturavtalet
upphort. Vidare maste konkurrensklausulen vara skriftlig, precisera vilka
varor som agenten har formedlat samt det geografiska omrade eller den
kundkrets som agenturavtalet avser. 35 § 3 st HagL anger att
bestammelserna i lagen inte hindrar att avtalslagens bestdimmelser tillampas
pa konkurrensklausulen. Harmed avses framst 36 och 38 §§ AvtL. Medan
HagL foreskriver tdmligen strikta ogiltighetsregler erbjuder 38 § AvtL en
mer obunden och fri skalighetsbeddmning. En konkurrensklausul kan
foljaktligen uppfylla de formella kraven i HagL medan en bedémning enligt
AvtL kan resultera i att den anses vara oskalig. Detta beror pa att en
bedomning enligt AvtL tillater att relevans ges till hur tex. avtalet
avslutades eller ett ensidigt partsberoende.*”

4.7.6 Sekretessklausuler och lagen om skydd
for foretagshemligheter

Vanligtvis kombineras en konkurrensklausul med tystnadsplikt.'” Detta
gors for att den kopande parten i en foretagsoverlatelse inte bara vill skydda
sig mot konkurrens utan dven vill skydda de foretagshemligheter som
forvarvas. 1 och med att konkurrensklausuler och sekretessklausuler ofta ar
tatt sammanknutna ar det fortjanstfullt att d&ven redogora for den senare, trots
att den i sig inte innehaller ett forbud att konkurrera. Jag kommer nedan att
forst ge en kort bakgrund till skyddet for foretagshemligheter for att sedan
redogora for sjalva sekretessklausulen.

For manga foretag ar det vitalt att skydda sina foretagshemligheter. Detta
mojliggors med lagen (1990:409) om skydd for foretagshemligheter. Vid
forsta anblicken kan idén om att skydda foretagshemligheter verka
konkurrensbegransande. Konkurrerande foretag far inte tillgang till
information, arbetstagare hindras fran att utnyttja sitt kunnande och sin
erfarenhet och rorligheten for arbetstagarna pa marknaden minskar. Skyddet
kan dock vara konkurrensframjande. Utan mojligheten for foretag att skydda
sina hemligheter minskar antagligen investeringsivern hos manga
naringsidkare. Ett obefintligt skydd skulle aven paverka foretags vilja att
samarbeta i form av kunskapsutbyte eller produktutveckling negativt.*”

Vilka foretagshemligheter &r det da som lagen avser skydda? En
foretagshemlighet i lagens mening ar “sadan information om affars- eller
driftsforhallanden i en néaringsidkares rorelse som naringsidkaren haller
hemlig och vars rdjande &r dgnat att medféra skada for honom i
konkurrenshanseende.”*’” Den forsta delen av definitionen innebar mer eller
mindre att all information kan vara en féretagshemlighet. Detta begransas
dock av definitionens andra del. Har snévas skyddet av och avser endast

174 prop. 1990/91:63 s. 134.

175 Fahlbeck, R, Lagen om skydd fér foretagshemligheter, 2004, s. 94.
176 Fahlbeck, R, Lagen om skydd for foretagshemligheter, 2004, s. 83f.
77 ag (1990:409) om skydd for foretagshemligheter, 1 §.
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hemligheter vars rojande kan skada naringsidkaren i
konkurrenshanseende.'”® Enligt forarbetena ska skyddet endast avse
information p& en marknad dar det rader effektiv konkurrens.'” Dérmed
skyddas endast information som &r rattsenlig och information som lagvidrigt
snedvrider konkurrensen p& marknaden forblir skyddslés.'® Sjalva skyddet
utgdrs av straffsanktionerna foretagsspioneri och olovlig befattning med
foretagshemlighet, vilka kan rendera i féngelsestraff eller boter samt
skadestand.'® Foretagsspioneri innebdr att nagon olovligen bereder sig
tillgang till en foretagshemlighet medan olovlig befattning med
foretagshemlighet behandlar sjalva anskaffandet av den hemliga
informationen.

Hur bor nu en kopare av ett foretag skydda sig mot att saljaren inte bara
forbjuds att konkurrera utan &ven att séljaren inte réjer nagra
foretagshemligheter? Detta gors genom att alagga saljaren med tystnadsplikt
genom att avtala om en sekretessklausul. Eftersom sekretessklausuler
regelmassigt forekommer i konkurrensklausuler granskas &ven de utifran
KL och avtalslagen. Men skulle det vara tankbart att &ven en granskning av
FHL éar tillamplig? Harvid maste tva faktorer adresseras. Dels ar, med vissa
undantag, tystnadsplikt inte reglerat i FHL.'® Tystnadsplikten far istallet sin
bérkraft genom civilréttsliga avtal. Vidare ar det i regel fritt att avtala om
sekretessens omfattning. Darmed ar FHL inte ett effektivt verktyg for att
utmana en konkurrensklausul med sekretessbestdmmelser utan huvudregeln
blir istallet att klausulen inte gar att angripas med stéd av FHL. |
sammanhanget bor det dock observeras att den stipulerade avtalsfriheten
inte har foretrade over de tvingande reglerna i FHL:s 1-2 88. 1 § FHL
stadgar att lagen inte omfattar information om brottslig verksamhet eller
sarskilt allvarliga missforhallanden medan 2 § stadgar att lagen endast
skyddar mot obehdriga angrepp pa foretagshemligheter. Det innebar att
réjande av uppgifter som faller under lagens tva forsta paragrafer inte strider
mot en avtalad sekretessklausul.'®

Ytterligare en dimension bor laggas till resonemanget. Enligt forarbetena
skyddas endast foretagshemligheter som ar speciella.’® Begreppet speciella
foretagshemligheter inbegriper inte kunskap som kan ségas vara “personlig
skicklighet, erfarenhet och kunskap hos n&gon som &r anstalld”.'®
Avgrénsningarna av begreppet gors i forarbetena med hanvisning till
arbetstagare, dvs. nar en arbetstagare ar bunden av en sekretessklausul.'®
Hur ter sig da situationen vid en foretagsoverlatelse mellan foretag dar det

178 Fahlbeck, R, Lagen om skydd fér foretagshemligheter, 2004, s. 85.

79 Fahlbeck, R, Lagen om skydd foér foretagshemligheter, 2004, s. 85.

180 agutskottets betankande 1988/89:LU30, s. 19.

181 | ag (1990:409) om skydd for féretagshemligheter. 3-888.

182 Undantaget ar FHL:s 7 § 2 st. och 8 §. 7 § 2 st. reglerar arbetstagare som réjer en
foretagshemlighet efter det att anstallningen upphort. For skadestandsberattigande kravs
synnerliga skal. (Prop. 1987/88:155 s. 46.)

183 Fahlbeck, R, Lagen om skydd for foretagshemligheter, 2004, s 95.

184 prop. 1987/88:155 om skydd for foretagshemligheter, s. 36.

185 prop. 1987/88:155 om skydd for foretagshemligheter, s. 35.

188 Fahlbeck, R, Lagen om skydd for foretagshemligheter, 2004, s 96.
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saljande foretaget endast utgors av en eller ett fatal personer. En
konkurrensklausul med tystnadsplikt innebar att saljaren inte far konkurrera
med koparen, déri inbegripet att han inte utnyttjar sin egen know-how. Men
om FHL inte omfattar dessa egenskaper, kan det da bli sa att FHL innebéar
ett forbud mot konkurrensklausuler och sekretessataganden?*®  Enligt
Fahlbeck ska forarbetena inte tolkas sasom att de har for avsikt att begransa
konkurrensklausuler. Han menar att FHL:s foérarbeten inriktar sig mot
arbetstagares villkor och réttsutvecklingen daromkring medan giltigheten av
en konkurrensklausul mellan néringsidkare ska ses mot bakgrund av
ekonomiska och marknadsmassiga aspekter. ** En giltighetsprévning sker
satillvida enligt KL alternativt 6vriga tillgangliga civilrattsliga instrument.

187 Fahlbeck, R, Lagen om skydd for foretagshemligheter, 2004, s 96.
188 Fahlbeck, R, Lagen om skydd for foretagshemligheter, 2004, s 96.
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5 Avtalsrattslig beddmning av
konkurrensklausuler

5.1 Inledning

Avtalsfrihet &r en grundlaggande princip inom svensk civilratt. Den erbjuder
var och en att fritt valja avtalspartner samtidigt som den skanker
avtalsparterna friheten att sjalva fa bestimma avtalsinnehallet. Tatt kopplad
till avtalsfriheten &r principen om pacta sunt servanda, dvs. att avtal ska
hallas. Det ar av yttersta vikt att avtal som tillkommit pa ett giltigt sétt,
ocksa tillats att forbli ordrda och galla med den lydelse som parterna har
enats om. Dessa tva principer utgor grundfundament i en marknadsekonomi
och har varit mycket starka historiskt sett. P4 senare ar har dock attityden
mjukats upp, bl.a. genom utokat skydd for den svagare parten i ett
avtalsforhallande.® Det har lett till att fler oskaliga avtal har jamkats eller
forklarats ogiltiga. Detta géller aven konkurrensklausuler.

Konkurrensklausuler &r i avtalslagens mening en avtalsforpliktelse och
utgor en del i ett foretagsoverlatelseavtal.*® En konkurrensklausul &r i sig
konkurrensbegransande men som visats ovan dr en ratt utformad
konkurrensklausul undantagen frdn konkurrensrattens forbudsregler. Det
innebdr daremot inte att den nodvéndigtvis till fullo accepteras av
rattsordningen. | fall dar en konkurrensklausul uppfyller kraven stéllda inom
konkurrensrétten, kan den fortfarande jamkas eller forklaras ogiltig om den
anses vara oskalig enligt allmanna civilrattsliga regler.’® Det ar
foretradelsevis § 38 och § 36 avtalslagen som reglerar konkurrensklausuler.
Avtalslagen tar sin utgangspunkt i parternas intressen och vager dessa mot
varandra. Dess syfte skiljer sig darmed mot konkurrenslagstiftningen, vars
intresse ar att skydda samhallet fran konkurrensbegransande avtal.**> Denna
skillnad ar viktig att uppmarksamma, da en skalighetsprévning darmed tar
hansyn till olika intressen beroende pa vilken lag som &r for handen.

Aven andra rattsprinciper kan vara tillampliga vid en skalighetsbedémning.
Nedan kommer jag att redogora for bade 38 § och 36 § AvtL men aven de
allménna rattsprinciper som kan komma att aktualiseras vid en prévning av
en konkurrensklausuls giltighet.

189 prop. 1975/76:81 s. 10f.

19 adlercreutz, A, Avtalsratt 1, 12:e uppl., 2002, s. 305.

191 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, 5.234.

192 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 48.
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5.2 38 § avtalslagen

5.2.1 Tillkomst och tillampning

Denna paragraf kom till som en reaktion pa det missbruk av den totala
avtalsfrinet som forr radde. Fore avtalslagen infordes i svensk ratt var avtal
att inte konkurrera fullt giltiga.'®® Karteller var till exempel inte ovanligt.
Avseende konkurrensklausuler var &ven dessa utsatta for missbruk, dvs.
mycket langtgaende konkurrensklausuler nyttjades ofta i avtal. Darmed
bands manga arbetstagare och foretag av konkurrensférbud som kunde galla
under langa tidsperioder. 38 § avtalslagen infordes med syftet att forhindra
alltfor 1angtgéende konkurrensklausuler.™®

Enligt forarbetena &r 38 8§ primart inriktad mot konkurrensklausuler inom
arbetsratten och det ar inom det omradet mest praxis relaterad till 38 §
finns.’® Detta hindrar dock inte att paragrafen dven kan anvandas for en
oskalighetsprovning av en konkurrensklausul i rena 6verlatelseavtal. Skulle
domstol finna en konkurrensklausul enligt 38 8§ oskalig kan rattsfoljden bli
ogiltighet eller jdmkning. 38 § foreskriver att saljaren inte ar bunden i den
man utfastelsen stracker sig langre an vad som kan anses skaligt”. |
samband med att avtalslagens generalklausul infordes i svensk ratt
diskuterades huruvida 38 § tjanade nagot syfte langre. Fragan var om den
skulle tas bort eller latas sta kvar. Departementschefen fragade sig om det
fanns nagot egentligt varde i att ha kvar 38 §, da generalklausulen likval
kunde anvéndas for att jamka eller ogiltigférklara en konkurrensklausul.
Man kom dock fram till den asikten att det skulle vara fortjanstfullt att ur
arbetsrattligt hanseende ha kvar en fristdende bestammelse dar jamknings-
och ogiltighetsférutsattningarna angavs separat.'®

5.2.2 Oskéalighetsbeddmningen

38 8 bedomer skaligheten hos en konkurrensklausul genom att véga
séljarens och koparens intressen mot varandra. Séljaren, med ett intresse av
att kunna konkurrera medan koparen, stélls mot kdparens behov av skydd
mot saljarens konkurrens.’®” 1 beddémningen ska hansyn tas de speciella
omsténdigheterna i varje enskilt fall. Denna beddmning ar den som
framhavs i forarbetena frdn 1914.**® Ingen principiell andring avseende
bedomningsgrunderna ansags heller nddvandig vid omarbetningen av
388."° Dock andrades lydelsen av 38 §, varvid den nuvarande lydelsen &r
vagare an forut. Adlercreutz-Flodgren menar att detta ger klara indikationer

193 Zeteo, lagkommentar till 38 § AvtL, 1 p.

194 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 43.

195 prop 1975/76:81 s. 148f.

1% prop 1975/76:81 s. 148.

197 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 44.

198 Férslag till lag om avtal och andra réttshandlingar 1914.

199 prop. 1975/76:81 s. 149.
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pa att beddomningen an mer &n forut ska bestda av en intresseavvagning
mellan de tva parterna.?®

Den praxis som finns avseende 38 § ror till storsta delen
anstallningsforhallanden och tjanar foga till att ge wvagledning till
konkurrensklausuler mellan naringsidkare. Det ar darfor svart att avgora hur
en  oskélighetsbeddmning av  en  konkurrensklausul ~ vid en
foretagsoverlatelse skulle se ut. Man kan dock tanka sig, da 36 § och 38 § &r
tatt sammankopplade, att vagledning kan hamtas fran bedémningsgrunderna
i 36 § och att bedémningen darmed skulle bli mycket snarlik till hur en
beddmning enligt 36 § skulle se ut.

Det ar svart att saga varfor det finns sa lite praxis pa 38 § avtalslagen.
Historiskt sett har domstolarna varit mycket restriktiva med att anvanda 38 8
vilket skulle kunna bero pa att instéllningen till konkurrensbegransande
beteenden forr var annorlunda an vad den &r idag. Innan KBL tillkom pa
1950-talet godkandes konkurrensbegransande avtal av rattsordningen. Att
praxis varit sa fatalig pa senare tid skulle kunna bero pa att bade svensk och
gemenskapsrattslig konkurrensratt fatt stort genomslag och ingripit mot
konkurrensbegransande avtal. Darmed har behovet av 38 § minskat.”®*

5.3 36 § avtalslagen

5.3.1 Tillkomst och tillampning

Avtalslagens § 36 (stora generalklausulen) infordes i svensk ratt for att ge
domstolarna  storre utrymme att ingripa mot oskaliga avtal.
Generalklausulen ar tillamplig pa i stort sett alla civilrattsliga avtal och ger
domstolen befogenhet att gora allt fran mindre andringar i en klausul till att
ogiltighetsforklara ett helt avtal. Denna mojlighet strider mot principen om
avtalsfrihet. Vid en provning sker det darfor en avvagning mellan den ena
partens behov av skydd och vikten av att parterna i ett avtalsforhallande
maste kunna lita pa att ett avtal ar bindande och pa sa satt forutse vilka
konsekvenser avtalet kommer att fa. 36 § prévar om en klausul ar skalig
eller oskalig. Harvid provas inte bara avtalsklausulen i fraga, utan en
helhetsbeddmning av avtalet foretas. Med det menas att rattsfoljden av en i
sig oskalig klausul kan mildras om andra regleringar i avtalet véger upp
oskaligheten.?® 36 § kan inte avtalas bort, dvs. den &r tvingande, och den
ger dessutom domstolarna stor frihet i val av rattsfoljd.?®® Vanligast
forekommande ar att det oskaliga avtalsvillkoret jamkas eller helt asidositts,
men dven andra delar av avtalet kan jamkas eller helt asidosattas. Det bor

200 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 46.

201 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 45.

202 Adlercreutz, A, Avtalsratt 1, 12:e uppl., 2002, s. 299.

203 Bernitz, U, Standardavtalsratt, 6:e uppl., 2002, s. 80.
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dock papekas att generalklausulen inte har som syfte att jamka varje avtal.
Det ska fortfarande vara mojligt att genomféra en god affar men om avtalet
innebar en pataglig rubbning av balansen mellan avtalsparterna ska det
kunna ogiltigforklaras eller jamkas.?*

Innan 36 § tillkomst bedémdes oskaliga avtalsvillkor ofta kasuistiskt, dvs.
mojligheten  till ogiltighet eller jamkning utgick ifran huruvida
avtalsklausulen var oskélig i det sarskilda fallet. I och med 36 § tillkomst
blev bedomningen mer klausulinriktad, dvs. bedémningen avsag att
faststalla huruvida en viss typ av avtalsvillkor kunde anses oskaliga i sig.>®
Denna praxisandring efterfragades i forarbetena for att ge domstolarna
mojlighet att skapa mer stadga och forutsebarhet vid avtalsskrivande.?®
Farhagan var namligen att generalklausulen kunde leda till “allméan
osakerhet ~ och  Ioslighet i  avtalsférhallanden.”®  Avseende
konkurrensklausuler har praxis, bade gemenskapsrattslig och nationell,
fastslagit att konkurrensklausulen i sig ar tilliten, men den maste vara
skaligt utformad for att inte ogiltigforklaras eller jamkas.

Som avhandlats ovan ar en konkurrensklausul ofta forbunden med en
vitesklausul. | fall dar fraga ar om skiligheten av antingen
konkurrensklausulen eller den dartill kopplade vitesklausulen, tillampas 38
8§ pa sjalva konkurrensklausulen medan generalklausulen ar tillamplig pa
vitesklausulen.?®® Férarbetena framhéaver att en distinktion de tva
klausulerna emellan kan vara svar att gora, varfor en helhetsbeddmning av
avtalet maste goras. Det ar darfor relevant att inte bara granska 38 § utan
aven 36 § avtalslagen i samband med konkurrensklausuler.

5.3.2 Beddmningsgrunder

Vilka bedémningspunkter anvéands da for att faststalla om ett avtalsvillkor &r
oskaligt? Rent allmant tar proévningen sin utgdngspunkt i sjélva
avtalsklausulen, aven om man i ett senare skede &dven ser till hela
avtalsinnehdllet.?® Vid en oskalighetsbedémning maéste en eller flera
referenspunkter fixeras, for att faststalla vad som ar skéaligt. Harvid anvands
analogitolkning som redskap, dar man tittar pa bade tvingande och
dispositiv ratt. Aven praxis enligt avtalsvillkorslagarna kan ge viss
végledning.”’® Andra beddmningspunkter & omstandigheterna vid avtalets
tillkomst eller andrade forhallanden. | rena affarsuppgorelse kan
branschbruk och gott affarsskick tjana som mattstock for vad som ar skéligt.
Kopplat till detta ar parternas egen praxis. Enligt forarbetena bor avsteg fran
den egna affarspraxisen anses vara oskaligt om avsteget &r till det sémre och

204 Adlercreutz, A, Avtalsratt 1, 12:e uppl., 2002, s. 300ff.
205 Bernitz, U, Standardavtalsrétt, 6:e uppl., 2002, s 82.
206 prop, 1975/76:81 s. 111, 173.

27 prop. 1975/76:81 s. 173.

208 prop. 1975/76:81 s. 149.

29 prop. 1975/76:81 s. 118.

219 Bernitz, U, Standardavtalsrétt, 6:e uppl., 2002, s. 83f.
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ogrundat.?* Vid en provning ska sarskild hansyn tas till om ena parten
befinner sig i en underlagsen stallning i avtalsforhallandet. | avtal mellan
naringsidkare foresprakas darfor viss forsiktighet i att ingripa alltfor
lattvindigt i avtal eftersom parterna ofta &r jambdrdiga. Detta utesluter dock
inte en prévning enligt 36 8. Enligt forarbetena kan inte heller en jamkning
till fordel for den starkare parten uteslutas. 2

5.3.3 Samspelet mellan konkurrensratt och 36 8
AviL

| samband med en oskalighetsbeddmning enligt 36 § AvtL bor man fraga
sig hur konkurrensréttsliga avgdranden och civilréttsliga avgoranden
paverkar varandra. Enligt forarbetena ar det inte de allmanna domstolarnas
uppgift att gora en sjalvstandig beddmning av om ett avtal utgor en otillaten
konkurrensbegransning enligt KL.?** Detta motiveras med lagarnas olika
syften. KL har till syfte att tillgodose allménna ekonomiska intressen medan
generalklausulen beaktar avtalets mojliga skadeverkningar mellan
avtalsparterna. Déremot bor ett konkurrensrattsligt avgorande kunna
paverka allman domstols civilrattsliga bedémning. Av detta foljer att praxis
som MD fastslagit rorande konkurrensklausuler kan tillampas vid en
civilrattslig oskalighetsbedémning av en konkurrensklausul. Vidare utgor
avtalslagen inte nagot hinder att préva en konkurrensklausul enligt
konkurrenslagen, dvs. en klausul som ansetts skélig enligt avtalslagen kan
bli foremal for prévning enligt konkurrenslagen. 2

| en dom fran AD diskuterade ratten avvagningen mellan avtalsratt och
konkurrensratt.”> Ur tingsrattens domskal gar det att lasa: “det
allménintresse, som konkurrenslagstiftningen ar avsedd att tillgodose, i
nagon man kan paverka den avvagning mellan parternas intresse som ska
ske enligt 38 § avtalslagen” samt "Vid intresseavvagningen bor salunda
aven synpunkter av konkurrensrattsligt slag fa gora sig gallande”. Detta
samspel mellan konkurrensratten och civilratten ar enligt Adlercreutz-
Flodgren 6nskvart.”** De menar att bedémningen enligt 38 § avtalslagen,
dar parternas intressen stélls mot varandra, bor Overensstimma med
konkurrenslagens  syfte, dvs. att skydda det allmdnna mot
konkurrensbegrénsande beteenden.

5.3.4 Forutsattningslaran

Nar 36 § AviL anvénds &r réattsfoljderna ogiltighet eller jamkning. Att
ogiltigforklara en konkurrensklausul kan dock bli mycket kannbart for
koparen och skapa en obalans i dverlatelseavtalet. Jamkning &ar darfor en

211 prop. 1975/76:81 s. 119f.

212 prop. 1975/76:81 s. 127.

213 Se SOU 1974:83 5. 144 samt prop. 1975/76:81 s. 48.

214 prop. 1981/82:165 s. 288.

215 AD 1994:65.

216 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstallningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 48.
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mindre ingripande rattsfoljd vilket, 36 § AvtL andra meningen Gppnar upp
for. Denna stadgar att om villkoret har ”sadan betydelse for avtalet att det
icke skaligen kan kravas att detta i 6vrigt ska galla med oforandrat innehall,
far avtalet jamkas aven i annat hanseende eller i sin helhet lamnas utan
avseende”. For att kunna avgéra om en konkurrensklausul ar av sadan
betydelse for avtalet kan forutsattningslaran utgoéra ett hjalpmedel.?” P&
omradet saknas dock tillrackligt klar praxis, varfor rattslaget hur dessa
regler behandlar konkurrensklausuler fortfarande ar oklart.?'®

Ett antal rekvisit maste vara uppfyllda for att forutsattningslaran ska vara
tillamplig. FoOr det forsta ska konkurrensklausulen ha varit en vésentlig
forutsattning for avtalet, dvs. koparen skulle inte ha genomfort 6verlatelsen
om konkurrensklausulen skulle komma att upphévas, alternativt skulle
kdpeskillingen ha varit en annan utan konkurrensklausul. Vidare ska detta
ha varit synligt for motparten, innebdrande att séljaren ska ha insett eller
bort inse att sdljaren sag konkurrensklausulen som en vésentlig forutséttning
for avtalet. Det tredje och sista rekvisitet ar en relevansbeddémning dar
avtalets art, forutsattningens beskaffenhet samt ser vem av parterna som far
bara risken for att forutsattningen brustit undersoks.?*

Det &r oklart vilken roll FOL kan komma att spela vid bedémningen av
konkurrensklausuler. Det finns ingen enhetlig forutsattningslara utan olika
laror har utvecklats genom aren. Den ar dessutom omtvistad av vissa men
har vunnit erkannande i domstolarnas praxis.?? Det rader en diskussion om
vilken roll FOL kan anses ha vid sidan av 36 § AvtL. Enligt
generalklausulsutredningen ersatter 36 § inte FOL.?*' Samtidigt stadgar
forarbetena att FOL kan f& en mer begréansad roll i och med inférandet av
generalklausulen.?? Det ar darfor svart att veta hur en domstol skulle déma
I ett fall med en konkurrensklausul. Den 6vriga praxis som finns visar dock
att part sjalv far bara risken for att hans forutséttning brister och endast i
undantagsfall kan risken komma att laggas pd motparten.??® Det bor darfor
vara svart att endast stodja sig pd FOL men den kan mojligtvis kunna
komma att spela en viss roll i en skélighetshedémning.

5.3.5 Oklarhetsregeln

Vid avtalstolkning bor oklarhetsregeln ndmnas. Denna regel blir tillamplig
da en klausul ar utformad pa sa satt att den kan ge upphov till tvekan om hur
den bor tolkas. Den part som har formulerat klausulen missgynnas och

27 | inder, M, Westin, J, Ndgot om avtals eller avtalsvillkors ogiltighet enligt den nya
konkurrenslagen, SvJT 1995 s. 48f.

218 Bernitz, U, Svensk och europeisk marknadsratt 1, 2:a uppl., 2009, s. 238.

219 Adlercreutz, A, Avtalsratt 1, 12:e uppl., 2002, s. 281f.

220 Adlercreutz, A, Avtalsratt 1, 12:e uppl., 2002, s. 279f.

2L S0OU 1974:83, s. 157.

222 prop. 1975/76:81 s. 128.

%23 Se t. ex. NJA 1999 s. 575.
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istallet tolkas klausulen till forman foér motparten.?** | samband med
konkurrensklausuler borde det oftast roéra sig om en tolkning till forman for
séljaren. Den rattspraxis som finns & gammal och har enligt Adlercreutz-
Flodgren antagligen tjanat ut sin ratt i och med att 38 § AvtL inférdes.
Eftersom ogiltighets- och jamkningsreglerna i 38 § AvtL ar mer langtgaende
an oklarhetsregeln och da Gppen kontroll gar fore dold kontroll s far
oklarhetsregeln ge vika for avtalslagen.”” Samtidigt har DepCh i
propositionen till 36 § uttalat att vedertagna tolkningsprinciper sasom
oklarhetsregeln inte ska ©verges i samband med generalklausulens
inforande.?*® Saledes verkar litteraturen och forarbetena skilja sig p& den har
punkten och praxis finns inte.

5.3.6 Lojalitetsplikt

Man skulle i sammanhanget kunna diskutera huruvida det foreligger en
lojalitetsplikt  mellan parterna och vilken vikt den har for
oskélighetsbeddmningen enligt generalklausulen? | avtal har parterna ofta
en underforstddd plikt att agera lojalt.””’ Denna lojalitet grundar sig i att
parterna har valt att samarbeta med varandra och utgangspunkten blir darfor
att parterna inte ska skada varandra. Vid en eventuell tvist ska parterna
darmed respektera varandras intressen.?”® Lojalitetsplikten galler i svensk
ratt sasom en allman rattsgrundsats, dven om den i vissa lagar har uttryckt
stod.

Det rader i litteraturen viss osakerhet huruvida lojalitetsplikten kan harledas
ur 36 8§ AvtL. Teoretiskt sett bor dock lojalitetsplikten kunna anvéandas vid
en oskalighetsbedémning enligt generalklausulen.””® Déarmed skulle man
kunna sluta sig till att lojalitet kan spela en viss roll vid bedémningen av
konkurrensklausulers skélighet. Denna slutsats understdds till viss del av det
ovan redovisade Gillettefallet (se 4.5) dar just den bristande lojaliteten hos
ena avtalsparten blev till forfang for honom.

224 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 125.

225 Adlercreutz, A, Flodgren, B, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid
foretagsoverlatelse, 1992, s. 125.

226 prop. 1975/76:81 s. 116.

227 Ramberg, J, Hultmark, C, Allman Avtalsratt, 5:e uppl., 2000, s. 243.

228 Nicander, H, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforh&llanden, JT 1995/96 s. 31.
229 yon Post, C-R, Studier kring 36 § avtalslagen, 1999, s. 180.
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6 Slutkommentarer

Konkurrensklausuler anvands mycket frekvent i olika sammanhang. De ar
kanske mest forekommande i anstallningskontrakt men den har uppsatsen
har primart granskat konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser.
Foretagsoverlatelser kan betinga mycket stora summor. Det ar darfor viktigt
for koparen att gora forvarvet sa sakert som mojligt. Ett sétt ar att képaren
skyddar sig mot att saljarens konkurrens. Séljaren har stor kunskap om det
salda foretaget och dartill ofta en lojal och inarbetad kundkrets. Om séljaren
tillats att konkurrera med koparen hade det, ur képarens synvinkel, varit
foroédande for forvarvet. Konkurrensklausulen bidrar med ett skydd for
koparen mot konkurrens fran saljaren. Skyddet innebér att koparen far tid
till att tillgodogdra sig den good will och know-how som forvarvats medan
saljaren “sitter i karantan”. Klausulen utgor saledes en viktig del i avtalet.

Bade gemenskapsratten och svensk ratt erkdnner betydelsen som
konkurrensklausuler utgér. Utan konkurrensklausuler skulle foretagsforvarv
med stor svarighet kunna genomforas. Trots att klausulen i sig ar
konkurrensbegransande blir den i det stora hela konkurrensframjande. Den
underlattar for foretagsforvarv vilket bidrar till en rérlig marknad.
Foretagsforvarv 6kar dven pa marknadens konkurrens och gér denna mer
effektiv. Effektiv konkurrens ar malet bade for gemenskapsratten och for
nationell ratt eftersom effektiv konkurrens verkar for att samhaéllets resurser
utnyttjas effektivt samtidigt som utbudet av varor och tjanster blir storre,
kvaliteten blir battre och priset lagre. Samhallet i stort vinner pa en marknad
med effektiv konkurrens men dven konsumenterna gor en vinning i fler och
béattre produkter till lagre pris.

Aven om konkurrensklausuler ar konkurrensfrimjande 4r de inte utan
begransningar. Vilka begransningarna ar framgar inte av lagen utan har till
stor del utarbetats i praxis. Detta medfor att viss osékerhet rader om hur en
konkurrensklausul ska utformas for att accepteras av rattsordningen. Det
som ytterligare komplicerar réattslaget ar att konkurrensklausuler kan
angripas med konkurrenslagen, avtalslagen samt allmanna rattsprinciper.
Detta medfor en situation dar en konkurrensklausul kan uppfylla kraven
stéllda inom konkurrensratten men som samtidigt kan forklaras ogiltig enligt
avtalsratten. Anledningen harfor ar att lagarna har olika skyddsobjekt.
Konkurrenslagen har till syfte att varna om samhéllsintresset genom att
skydda marknaden mot konkurrensbegransande avtal medan avtalslagen
endast ser till avtalsparternas inbordes forhallande. Vad som ar en skalig
konkurrensklausul bedéms saledes olika beroende pa vilka lagar som
anvands.

Enligt gemenskapsréatten och svensk ratt ar avtal som markbart verkar
konkurrensbegransande forbjudna. Konkurrensklausuler &r dock i regel
undantagna fran forbudet. Detta motiveras som namnts ovan att
konkurrensklausuler verkar for effektiv konkurrens. Konkurrensklausulen
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far dock inte vara for langtgaende. Vilka ar da begransningarna? Da EG-
ratten och svensk ratt till stora delar tillimpas parallellt far véagledning
hamtas ur praxis fran bada réattssystemen. Generellt har en
konkurrensklausul tre olika begransningar. For det forsta far den inte vara
tidsmassigt for langtgaende. Riktmarket ar tva till tre ar, beroende pa vad
forvarvet avser, men enskilda omstandigheter kan bade sédnka och héja den
acceptabla tidsomfattningen. Vidare far konkurrensklausulen geografiskt
endast stracka sig till de omraden déar det forvarvade foretaget bedrev
verksamhet. Slutligen begrénsas konkurrensklausuler till att endast omfatta
den verksamhet som kopet avser, dvs. saljaren kan inte forbjudas att bedriva
annan sorts verksamhet. Dessa tre omraden ovan &r endast generellt
atergivna. Anledningen till det ar att varje enskilt falls forutsattningar avgor
hur omfattande en konkurrensklausul tillats vara. Det finns saledes enligt
konkurrensratten inga klara svar pa hur omfattande en konkurrensklausul far
vara. Detta kan sjalvklart skapa osdkerhet vid avtalsutformandet. Vidare
utgdr osékerheten kring foljderna av en saljares potentiella avtalsbrott ett
problem. Skadestand kan enligt allméanna rattsprinciper utdémas vid
kontraktsbrott. Att bevisa skada och skadans omfattning ar dock svart.
Vanligt &r darfor att en vitesklausul kopplas till konkurrensklausulen. Vid
upprepat avtalsbrott kan aven vitesforbud bli aktuellt. Problemet &r att
litteraturen &r oenig om vilka foljder som é&r tillampliga och i vilken
omfattning. Nedan kommer jag darfor att diskutera en alternativ I6sning pa
problemet.

En konkurrensklausul kan dven anses vara oskalig enligt avtalslagen
alternativt allménna avtalsrattsliga principer. 38 8§ AvtL reglerar specifikt
konkurrensklausuler men da 36 § AvtL éar tillamplig pa alla avtal kan dven
den anvandas for att angripa en konkurrensklausul. Till skillnad fran en
konkurrensréttslig skalighetsprovning, ser granskningen enligt avtalslagen
till avtalsparternas intresse. En konkurrensklausul som enligt avtalslagen ar
oskalig kan jamkas eller ogiltigférklaras. Aven andra delar av avtalet kan
jamkas eller ogiltigforklaras. Normalt sett accepteras konkurrensklausuler
inom den civilrattsliga rattsordningen men konkurrensklausulen far inte vara
oskalig. Vad som &r oskaligt far det enskilda fallet avgora. En avvéagning
mellan parternas intressen, dar koparens behov av skydd fran saljarens
konkurrens och saljarens intresse av att kunna bedriva affarsverksamhet, ar
avgorande for bedomningen. Det finns dock fa avgoranden som kan ge en
fingervisning om hur domstolen stéller sig till olika situationer och den
praxis som finns ar i regel gammal. Det &ar darfor svart att saga nar en
konkurrensklausul enligt avtalslagen &r oskalig.

Forutséttningslaran, oklarhetsregeln och lojalitetsplikten &r principer som
skulle kunna aktualiseras i samband med misstankt oskaliga
konkurrensklausuler. Litteraturen ar oenig om hur dessa ska tolkas och
vilken betydelse de egentligen har. Det ar dock inte omgjligt att principerna
skulle kunna tillgripas inom ett resonemang enligt 36 eller 38 8§ avtalslagen
och darmed ha en viss inverkan pa oskélighetsbedomningen.
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6.1 MOjliga forbattringar av rattslaget

Det finns en hel del fragetecken kring konkurrensklausuler som jag nedan
skulle vilja adressera.

Till att bérja med finns det ingen klar lagstiftning som anger hur omfattande
konkurrensklausuler far vara. Inom konkurrensratten finns det forvisso en
relativt bred praxis men den ger inte nagra klara riktlinjer avseende
konkurrensklausulers omfattning. Vilka forbattringar skulle da kunna géras
for att fortydliga rattslaget? Ett fortydligande genom lagstiftning skulle
mojligtvis rata ut vissa fragetecken. Genom lagstiftning skulle det inte
langre finnas nagra tveksamheter kring huruvida en konkurrensklausul ar for
langtgaende eller inte. Risken for att en konkurrensklausul férklaras ogiltig
pa grund av att den &r for langtgaende minskas darmed kraftigt. Med tanke
pa att foretagsforvarv ofta innebar en mycket stor investering for koparen,
forsvinner risken att forvarvet blir, om inte vardelost, i alla fall mycket
ofordelaktigt. Det finns dock negativa aspekter med lagstiftning. Den
lagstiftning vi har pa omradet idag, dvs. konkurrenslagen och avtalslagen,
erbjuder avtalsparterna, inom skélighetens granser, att sjalva bestdmma 6ver
sitt avtal. En eventuell lag tar bort den mojligheten. Darmed férsvagas den i
svensk ratt mycket starka avtalsfrineten. En lag skulle aven kunna innebdra
att det blir svart att anpassa konkurrensklausulen efter forutsattningarna i det
enskilda fallet. Riktlinjen idag ar att konkurrensklausuler far galla i 2-3 ar.
Samtidigt finns det praxis dar en konkurrensklausul tillats stracka sig sa
langt som tio ar. Den har problematiken &r nagot som lagstiftaren maste
adressera. Lagen maste utformas pa sa satt att den tar hansyn till
forutsattningarna i det enskilda fallet samtidigt som den ska ge klart besked
hur langtgaende konkurrensklausulen far vara. Risken ar att en kodifiering i
lag antingen blir for vag eller for strikt. En for vag lag skulle inte fordndra
rattslaget ndmnvart medan en for strikt lag skulle begrénsa avtalsparterna.
Det kan saledes bli svart att genom lagstiftning klargora rattslaget.

Detta resonemang leder in pa fragan om den lagstiftning vi har idag,
narmare bestamt 38 § avtalslagen, langre tjanar nagot syfte? Under de
decennier som 38 § avtalslagen funnits har mycket fa fall avseende
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser avgjorts med hjélp av 38 8.
Detta har dels sin forklaring i att man forr i svensk ratt hade en annan syn pa
konkurrensbegrénsande avtal och dels att gemenskapsratten under senare tid
fatt storre genomslagskraft. Oavsett vilket sa kvarstar faktum att 38 §
avtalslagen inte nyttjas vid konkurrensklausuler i foretagsforvarvsavtal. Da
36 § avtalslagen likaval skulle kunna anvéndas vid en tvist ser jag inte att 38
§ har ett reellt syfte att fylla. Oskalighetsbedémningen i de tva paragraferna
ar samma vilket innebér att det egentligen inte finns nagon reell skillnad
mellan paragraferna. Att helt ta bort 38 § avtalslagen ur lagstiftningen anser
jag darfor vara fullt genomférbart med den lilla vinningen att domstolar och
avtalsparter far lite farre paragrafer att halla reda pa.

Vidare vad géller pafoljderna vid saljarens brott mot konkurrensklausulen
skulle ett klarare stallningstagande av lagstiftaren tjana framtida avtalsparter
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val. Enligt skadestandsrattsliga principer kan skadestand utdémas vid
kontraktsbrott. Svarigheten ligger i att bevisa sadan skada samt hur
omfattande den &r. Darfor kopplas i normalfallet en vitesklausul till
konkurrensklausulen. Vid brott mot konkurrensklausulen kan kdparen
utkrava vitet. Dartill finns mojligheten att genom domstol begéra
vitesforbud. Problematiken ligger i att det rader delade meningar om vad
saljaren har ratt till. Har koparen réatt till bade skadestand och vite eller
endast vitet? Ar vitet en minimumersattning eller maximumersattning? Kan
vitet tjana som frikopsbelopp? Fragan ar inte helt latt att besvara och
litteraturen har intagit olika syn pa problemet. | grunden ligger ett
principiellt problem. De som foresprakar att endast skadestand eller avtalat
vite ska betalas anser att det ar detta som har avtalats och bada parter &r
inforstadda med detta. Om detta frangas alaggs saljaren ett storre vite an
som avtalats och darmed forfelas syftet med avtalet. Avtalsparterna far det
mycket svart att veta vad de kan vénta sig vid ett eventuellt avtalsbrott. A
andra sidan finns det de som havdar att vitet ar en minimumersattning. Detta
skulle kunna tolkas sa som att vitets patryckande effekt varderas hogre én
avtalsfrineten. Att avtalet foljs ar enligt denna askadning det viktigast.
Praxis har inte tagit en klar stallning utan domt olika utifran de sarskilda
omstandigheterna i fallen. Detta ar olyckligt eftersom avtalsparterna far det
svart att veta vad de kan forvéanta sig av ett kontraktsbrott.

Jag menar att en klar lagstiftning som klart anger hur situationen ska l6sas
kan undanroja fragetecknen. Genom en klar lagstiftning blir det askadligt
for bada avtalsparter vad ett eventuellt kontraktsbrott kan komma att
innebdra. Darigenom kan parterna béttre avtala om vilket pris forvarvet bor
ha. Kboparen betalar ju delvis for att séljaren inte ska konkurrera. Det &r dock
inte problemfritt att i lag ange vad som i dessa situationer ska galla. Med
den lagstiftning vi har nu, speciellt med 36 § avtalslagen i atanke, har
domstolen mdgjlighet att tolka avtalets alla omstandigheter och véga
avtalsparternas behov av skydd mot varandra. Detta ger sjalvklart en mer,
efter omstandigheterna, anpassad dom som férhoppningsvis tjanar bada
parter. Problemet 16ses inte latt men det skulle vara intressant att i en HD-
dom fa ett klart stallningstagande.

En annan fraga av vikt ar samspelet mellan konkurrensratt och avtalsratt (se
5.3.3.). Som réttslaget ar nu ar de tva rattsomradena relativt fristaende fran
varandra i fraga om en konkurrensklausuls skalighet. Detta beror pa att de
tva rattsomradena tjanar olika syften. Konkurrenslagen syftar till att skydda
samhallsekonomin genom att forhindra avtal och beteenden som begréansar
effektiv konkurrens. Avtalslagen déremot ser primart till avtalsparternas
intressen. Detta medfor att oskalighetsbedomningen skiljer sig at. Olika
avtalspremisser far betydelse beroende pa vilken lag det ar som granskar
konkurrensklausulen. Detta behdver nodvandigtvis inte vara av ondo men
ett visst samspel de tva rattsomradena emellan skulle kunna vara av godo.
Vid en avtalsréttslig provning ser domstolen primart till avtalsparternas
intressen men sekundart kan konkurrensrattslig praxis &ven vdgas in i
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beddmningen.?*® Darmed tar domstolen hansyn till det allmanintresse som
konkurrenslagen syftar till att skydda. Jag anser att en bedémning dar bade
parternas intressen men dven samhallsintresset far spela roll skulle ge ett
domslut som &r mer mangfasetterat och som vager in alla aspekterna av
avtalet.

230 prop. 1981/82:165 s. 288.
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