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Summary

During the period of employment the duty of loyalty protects the employer
from competition of its employees. When the employment ends the
employee is in essence free to compete with the employer. Non-compete
clauses can simplified be said to extend the duty of loyalty after the end of

the employment.

Recently alternatives to the traditional non-compete clauses have become
more common in contracts of employment due to the fact that they have in
many cases been assessed as unreasonable according to 38 § AvtL.
Customer clauses constitute a form of non-competition clauses which aim to
prevent the employee from bringing the employers customers to another
employer or their own business. Customer clauses do not need to meet the
same requirements since they only marginally restrict the employees
professional opportunities, which fits consulting firms since customer
relations are very important. However, there have been situations where
customer clauses have resulted in not only a marginal restriction of the
employee’s professional opportunities, which have resulted in the clauses

being found unreasonable.

The fairness of a clause is determined by an overall assessment of the
circumstances in the individual case. The court observes a variety of
circumstances affecting the assessment, but of greatest importance are the

employer's security interest and the employee's professional opportunities.

The fairness assessment of customer clauses consists mostly of the
contracting parties interests. There are however cases which suggest that
public interest in fair competition could affect the assessment. Within the
Swedish Bar Association the client’s free choice of lawyer affects the

assessment.



The protection of established customer relationships is probably a tool that
can help build large and stable consulting companies. These companies can
achieve economies of scale, which benefits the market as long as the

consulting firms are not too large and can act as monopolists.

In the law and economics perspective there are arguments both for and
against customer clauses. It is a consideration of competition and stability.
Overall I find that many aspects of the fairness assessment of customer

clauses are in line with what may be considered economically effective.



Sammanfattning

Under anstillningsperioden skyddar lojalitetsplikten arbetsgivaren fran
konkurrens av sina anstillda. Nér anstdllningen upphor far arbetstagaren i
princip fritt konkurrera med arbetsgivaren. Konkurrensklausuler kan
forenklat sdagas forldnga lojalitetsplikten att gilla efter anstillningens

upphdrande.

Det har pa senare tid blivit vanligare med alternativ till de traditionella
konkurrensklausulerna i anstillningsavtal eftersom dessa i manga fall
bedomts som oskéliga enligt 38 § AvtL. Kundklausuler utgor en form av
konkurrensklausuler, som endast syftar till att forhindra den anstéllde fran
att ta med arbetsgivarens kunder till en annan arbetsgivare eller egen
verksamhet. Kundklausuler behover inte uppfylla samma krav d& de endast
marginellt inskranker arbetstagarens yrkesmaojligheter, vilket passar
konsultforetag da kundrelationerna &r véldigt viktiga.

Det finns dock situationer, som uppstatt diar kundklausuler inneburit en inte
endast marginell inskrdnkning av arbetstagarens yrkesmojligheter, vilka har

medfort oskélighet.

Skélighetsbedomningen sker genom en helhetsbedomning av
omstindigheterna i det enskilda fallet. Domstolen ser till en flertal
omsténdigheter som paverkar bedomningen, men av storst vikt ar

arbetsgivarens skyddsintresse och arbetstagarens yrkesmdjligheter.

Inom skélighetsbeddmningen av kundklausuler ryms framst avtalsparternas
intressen. Det finns dock exempel i praxis som talar for att allménintresset
av sund konkurrens skulle kunna paverka bedomningen. Inom

advokatbranschen paverkar kundens fria val av advokat bedomningen.

Skyddet for upparbetade kundrelationer ar formodligen ett verktyg som kan
hjilpa till att bygga stora stabila konsultbolag. Dessa foretag kan utnyttja



skalfordelar, vilket gynnar marknaden, sa linge konsultbolagen inte blir for

stora och kan agera som monopolister.

I det rattsekonomiska analysperspektivet finns det bade argument f6r och
emot kundklausuler. Det blir en avvigning mellan konkurrensmojligheter
och stabilitet. Sammantaget finner jag dock att ménga hinseenden av
skélighetsbedomningen av kundklausuler ligger i linje med vad som far

anses vara ekonomisk effektivt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Under anstillningsperioden dr arbetsgivare skyddade mot konkurrens fran
sina anstéllda, som en effekt av lojalitetsplikten. Vid anstillningens
upphérande dr ddremot den tidigare arbetstagaren i princip fri att konkurrera
med arbetsgivaren.' Konkurrensklausuler kan forenklat sigas forlinga
lojalitetsplikten under en avtalad tid efter anstillningen.’
Konkurrensklausuler finns i manga former och syftar till att skydda olika
intressen hos arbetsgivare. Det kan rora sig om att skydda
foretagshemligheter, forhindra att anstéllda etablerar konkurrerande
verksamhet, behalla kvalificerad personal och for att skydda kundkretsen.’
Arbetsgivarens intressen stills mot arbetstagarens intresse av att fritt kunna

utnyttja sina personliga kunskaper i kommande forvirvsverksamhet.”

Virvningsklausuler skiljer sig fran de klassiska konkurrensklausulerna pé sa
sitt att de inte forbjuder arbetstagaren att bedriva konkurrerande verksamhet
eller gé over till en konkurrent efter avslutad anstillning.
Virvningsklausuler, vilka ibland &ven kallas icke-véarvningsklausuler syftar
till att skydda kundkretsen eller andra anstillda hos arbetsgivaren.’
Kundklausuler utgdr en form av varvningsklausuler och tar endast sikte pa

att skydda kundkretsen.

Under senare ar har flera advokatbyrier rekommenderat konsultforetag att
anvinda varvningsklausuler framfor, eller som alternativ till,
konkurrensklausuler.” Anledningen till detta 4r att konkurrensklausuler &r

kostsammare och om de stricker sig utover vad som éar skaligt, kan de inte

! Adlercreutz och Flodgren s.17.

? Partsgemensam information fran Svenskt Niringsliv och PTK.
? Adlercreutz och Flodgren s. 15-16.

4 Teknikforetagen s. 39.

> Albihn.

® Fahlbeck s. 202.

’ Bauer och Labaf, Albihn.



drivas igenom. Arbetsdomstolen (AD) har i ménga fall underként
konkurrensklausuler, d& de strickt sig utéver vad som varit skiligt.®
Virvningsklausuler behover inte uppfylla samma krav for att anses skiliga.
Eftersom den tidigare anstdllda inte forbjuds att bedriva konkurrerande

verksamhet, behdvs som regel inte ndgon ersittning utges.’

Det faller relativt naturligt att denna problematik &r aktuell inom just
konsultbranschen, da konsulten har ett nira forhallande med kunden och
arbetar for att bygga fortroende.'® Kunden kanske dessutom ser
arbetstagaren personligen som uppdragstagaren och inte dess
bakomliggande arbetsgivare.'' Konsulten siljer sin kunskap och expertis,
vilket i manga fall kan utnyttjas oberoende av arbetsgivare. Kunden kan
darfor ha ett intresse av att behalla en konsult, &ven om den skulle byta
anstillning. Exempelvis kan en revisor med god insyn i ett foretags

ekonomiska forhallanden vara attraktiv att behalla.'?

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats dr att utreda den intresseavvéigning som AD gor
vid skélighetsbedomningen av kundklausuler. Skélighetsbedomningen ska
sedan undersokas i ett rattsekonomiskt perspektiv. For att uppna syftet har

jag for avsikt att forsoka svara pd nedanstdende fragestillningar.

1.3 Fragestallningar

* Hur tillimpas skilighetsbeddmningen péa kundklausuler i
konsultbranschen?

* Vilka intressen tillvaratas i skdlighetsbedomningen?

¥ AD 2015 nr 08, AD 2009 nr 63, AD 1992 nr 99.
? Bauer och Labaf.

1% Adlercreutz och Flodgren s. 100.

' AD 2015 nr 08.

12 Adlercreutz och Flodgren s. 101.



* Ar gillande ritt tillfredstillande utifran ett rittsekonomiskt

analysperspektiv?
1.4 Avgransningar

Da denna uppsats syftar till att utreda problematiken, som kan uppsta nir en
arbetstagare tar med sig kunder till en ny verksamhet, kommer
konkurrensklausuler som syftar till att skydda andra intressen dn
kundkretsen inte att behandlas. Ett kundregister kan emellertid utgdéra en
foretagshemlighet i vissa situationer, vilket kan skyddas med
konkurrensklausuler,"* men detta faller ocksa utanfér ramen for denna
uppsats. Uppsatsen fokuserar pa den arbetsréttsliga delen av
konkurrensklausuler. Associationsritten, konkurrensritten och
aterforsdljaravtal kommer darfor inte att behandlas. Uppsatsen syftar inte till
att ge en heltickande bild 6ver konkurrensklausuler, utan fokuserar pé
kundklausuler i anstdllningsavtal inom konsultforetag, vilket mojliggdr en
mer djupgdende analys. Vidare behandlar uppsatsen endast svenska

forhallanden.

1.5 Metod och teori

For att pa basta sitt kunna ge en bild av hur skilighetsbeddmningen
genomfors, har en rattsdogmatisk metod anvints. Metoden innebér en
tillimpning av rattskdlleldran, vilken anger att lagar och sedvanerittsliga
regler ska beaktas, prejudikat och lagforarbete bor beaktas och doktrin m.m.
far beaktas.'* For att faststilla gillande ritt krivs tolkning och

systematisering av rittskillorna."

Studier av praxis har utgjort en betydande del av denna uppsats, d& det finns
valdigt lite lagtext att forhalla sig till. Rattsldget har sedan diskuterats i ett

rattsekonomiskt analysperspektiv med utgdngspunkt i hushallandet av

B RH 2002:61.
4 Peczenik s. 35.
1> Sandgren s. 43-44.



resurser, for att anldgga ett externt perspektiv pa rétten. Ritten ses i det
rittsekonomiska analysperspektivet som ett instrument for att uppna hogre
ekonomisk vilfird eller maximera ekonomisk effektivitet.'® Det 4r min
forhoppning att detta externa perspektiv, har gett en mer nyanserad bild av

den foreliggande intressekonflikten.

Réttsekonomisk analys kan delas in i positiv och normativ. Den positiva
analysen undersoker hur ekonomiskt effektiv den nuvarande lagstiftningen
ar, genom att utreda hur lagstiftningen och domstolarna frimjar ekonomisk
effektivitet, utan att ha det som dndaméal. Den normativa analysen gar ut pa
att finna hur rétten borde vara utformad. Ett syfte med positiv analys ar att
visa att riatten faktiskt har ekonomisk effektivitet som dndamal, vilket kan
gOra att rittspraxis som inte overensstimmer med ekonomisk effektivitet,
tappar i auktoritativt virde. Denna uppsats har frimst genomforts med

positiv rittsekonomisk analys."’

1.6 Forskningslage

Det finns relativt mycket skrivet om konkurrensklausuler. Inom doktrinen
har bl.a. Fahlbeck, Adlercreutz & Flodgren och Kéllstrom & Malmberg
behandlat konkurrensklausuler. Bengt Domeij professor vid Uppsala
universitet gjorde ar 2012 en réttsutredning, vilken utmynnade i en
rittsvetenskaplig artikel. Kundklausuler dr ddremot mer sparsamt
behandlade och jag har inte kunnat hitta en specifik och utforlig redogorelse

for just kundklausuler.

1.7 Material

Uppsatsen bygger till stor del pa doktrin, rittsvetenskapliga artiklar och

offentligt tryck. Vidare har dven betydelsefulla avtal frdn arbetsmarknadens

' Bastidas Venegas s. 175-178.
'7 Bastidas Venegas s. 175-178.



parter studerats. Praxis kring konkurrensklausuler &r relativt omfattande och
jag har darfor valt ut de som &r mest relevanta utifran fragestéllningen.
Domeijs kartldggning av réttslaget fran ar 2012 &r central pa4 omradet for
konkurrensklausuler. Sedan dess har dock en hel del héint. Det viktiga
rattsfallet 2015 nr 08 och kollektivavtalet fran ar 2015 far anses ha péverkat
rittsliget. Aven Adlercreutz & Flodgren har gjort en utredning av rittsléiget
1992. Denna bok har anvints dels pa omrdden som senare doktrin inte
behandlat, dels for att belysa intressen som kan spela roll utdver parternas i

skélighetsbedomningen.

Advokat Martin Agell var arbetsgivarens ombud i AD 2015 nr 08. Agell
hévdar i ett debattinldgg i Lag & Avtal att réttsfallet medfor ett trendbrott
for kundklausuler. D& Agell far sdgas ha ett starkt intresse av att kritisera

domen, har jag hanterat materialet med forsiktighet och granskat det kritiskt.

I den réttsekonomiska delen har framst Dahlman, Glader och Reidhav och
Bastidas Venegas anvints. Jag har utgatt fran nagra specifika
rattsekonomiska teorier och situationer. Det gar saledes inte att utfora en
heltickande analys av huruvida dagens rittslége ar tillfredstillande ur ett

rattsekonomiskt perspektiv.

1.8 Uppsatsens disposition

Uppsatsen inleds med en allmén beskrivning av konkurrensklausuler och
kollektivavtalen pd omradet. Senare beskrivs skélighetsbedomningen av
konkurrensklausuler med speciellt fokus pa kundklausuler och vilka
intressen som tillvaratas. Dérefter foljer en genomgéng av utvald
ekonomisk teori. Slutligen analyseras den fakta som redovisats utifran

fragestéllningarna.

10



2 Konkurrensklausuler

Fordelar med konkurrensklausuler kan vara att arbetsgivare vagar satsa mer
pa utbildning av sina anstillda, teknisk forskning kan stimuleras och
arbetstagaren kan arbeta néra kunderna utan att arbetsgivaren behover vara
orolig for intern konkurrens. For arbetstagaren finns en risk for inlésning
och uppsigningen kan forsvaras. Forutom parterna till konkurrensavtal finns
det andra intressenter som berdrs. Andra arbetsgivare paverkas i deras
sOkande efter nya arbetstagare. Utover det kan dven samhillsintresset av att
arbetstagare sidger upp sig fOr att starta nya foretag paverkas. Det blir en

avvigning mellan konkurrensméjligheter och stabilitet.'®

2.1 1969 ars overenskommelse

Overenskommelse 1969 angéende begrinsning av anvindningsomradet och
innehéllet i s.k. konkurrensklausuler i tjansteavtal (1969 ars
overenskommelse) ingicks av Svenska arbetsgivareféreningen (numera
Svenskt Naringsliv) pa arbetsgivarsidan och Svenska
industritjanstemannaforbundet (numera Unionen), Sveriges
arbetsledareférbund (numera Ledarna) och Sveriges civilingenjorsforbund
(numera Sveriges Ingenjorer) pa arbetstagarsidan.'’ Overenskommelsen
antogs som ett kollektivavtal hos flera forbund inom Svenskt naringsliv och
géllde saledes direkt for medlemsforetag i Svenskt Néringsliv i forhéllande
till de anstédllda, som var medlemmar i de avtalsslutande

. . 2
arbetstagarorganisationerna.”’

Overenskommelsen definierar vilka arbetsgivare som ska fi anviinda
konkurrensklausuler, dvs. 6verenskommelsens tillimpningsomrade. Dessa
arbetsgivare beskrivs som beroende av sjilvstindig produkt- eller

metodutveckling och som genom utvecklingsarbete av angivet slag skaffar

' Domeij s. 272-273.
191969 ars 6verenskommelse p. 10.
% Killstrdm och Malmberg s. 261.

11



sig tillverkningshemligheter eller ddrmed jimforbart foretagsspecifikt
kunnande. Konkurrensklausuler bor endast omfatta de arbetstagare som
under anstéllningen far kdinnedom om tillverkningshemligheter eller dirmed

jamforbart kunnande och kan bruka sin kiinnedom.*'

Skyddsomrédet, dvs. de intressen som far skyddas genom
konkurrensklausuler, utgors av tillverkningshemligheter eller ddrmed
jamforbart foretagsspecifikt kunnande, som skulle kunna medfora patagliga

men om de spreds till konkurrenter.*

Det framgér vidare att bindningstiden av konkurrensklausuler ¢j i
normalfallet far overstiga 24 manader. Arbetsgivaren dr under
bindningstiden tvungen att ersitta arbetstagaren for forlorad inkomst pa
grund av konkurrensklausulen med upp till 60 % av tidigare

manadsinkomst, om arbetstagaren skulle f4 ligre 16n vid ny anstillning.”

Enligt 6verenskommelsen ska det pd forhand bestdimda skadestdndet sattas i
rimlig relation till arbetstagarens 16n. Ett belopp motsvarande sex
genomsnittliga manadsinkomster bor utgora tillrdckligt skydd for

konkurrensforbudet. >*

2.2 2015 ars overenskommelse

1 december 2015 trddde Avtal om anvdndning av konkurrensklausuler i
anstéllningsavtal (2015 ars 6verenskommelse) i kraft och ersatte 1969 ars
overenskommelse. Avtalet ar tillampligt p4 de som &r bundna av
kollektivavtalet, men dven pa utanforstdende arbetstagare hos foretag som
omfattas av Overenskommelsen. Avtalet dr endast tillampligt pa
konkurrensklausuler, som syftar till att forbjuda arbetstagare fran att ta

anstéllning hos en konkurrent eller pd annat sétt bedriva konkurrerande

11969 ars dverenskommelse p. 1.
21969 ars dverenskommelse p. 1.
1969 ars verenskommelse formularet p. 2.
41969 ars dverenskommelse p. 4.

12



verksamhet. [ 6verenskommelsen fortydligas att parterna 4r medvetna om att
det forekommer andra typer av avtal, som syftar till att ge arbetsgivaren
skydd mot konkurrerande verksamhet, men att dessa inte omfattas av
dverenskommelsen.”” Kundklausuler omfattas didrmed inte av

. 2
overenskommelsen.

Fokus ligger inte ldngre pa tillverkningshemligheter utan istéllet pa
foretagshemligheter. Hela arbetsmarknaden kan anvénda
konkurrensklausuler, om de har information som inte far lackas till
konkurrenterna.”” Det rader saledes inte lingre en begrinsning av vilka
branscher som féar anvinda konkurrensklausuler. Forutséttningen for att
konkurrensklausuler ska fa anvandas, ar saledes att det finns
foretagshemligheter 1 foretaget. Det maste dven foreligga en risk for att
arbetsgivaren skulle lida skada om arbetstagaren anvinde
foretagshemligheter i konkurrerande verksamhet. En beddmning i varje
enskilt fall ska fortfarande goras huruvida en konkurrensklausul féar

. 2
anvindas.?®

Bindningstiden for konkurrensklausuler far vara hdgst nio ménader och i
speciella fall hogst 18 ménader. Den ldngre bindningstiden &r avsedd for
foretag, som har ldnga produktionscykler och dirmed behdver skydda sina

foretagshemligheter under en lingre tid.*’

Tvister ska avgoras av skiljendmnd, likt forutsittningarna i 1969 ars
overenskommelse.*® Det forutbestimda skadestandet ska i normalfallet

o . 1
fortfarande motsvara sex méanadsloner.’

232015 ars dverenskommelse p. 1.

*% partsgemensam information fran Svenskt Niringsliv och PTK.

7 Kriisa.

82015 ars verenskommelse p. 2.

** Bauer och Zetterstrom.

391969 ars Gverenskommelse p. 9, 2015 &rs dverenskommelse p. 9.
312015 ars dverenskommelse p. 3.

13



Overenskommelsen tar sikte pa arbetsgivare som ir bundna av
kollektivavtalet, men dverenskommelsen kommer formodligen dven att fa
effekter for andra arbetsgivare utanfor det direkta tillimpningsomradet, d&

skiljenimnden kommer att publicera referat fran sina avgoranden.’>

2.3 38 § AvtL

Konkurrensklausuler regleras i 38 § Lag (1915:218) om avtal och andra
rittshandlingar pa formogenhetsrittens omrade (AvtL). Dar stadgas att
klausuler, som striacker sig ldngre dn vad som kan anses skiligt, inte &r
bindande for parterna. I forarbetena till &ndringen av 38 § framgar att de
principer som kommer till uttryck i verenskommelser mellan
arbetsmarknadens parter, kan anvéndas dven utanfor 6verenskommelsernas
tillimpningsomrade.”® Aven om parterna inte varit bundna av 1969 ars
overenskommelse, har denna kommit att anvdndas som grundlidggande
mattstock vid skdlighetsbeddmningen i 38 §, vilket innebér att alla parter
berdrts av 6verenskommelsen.** Som tidigare namnt ersitter 2015 ars
overenskommelse 1969 ars Gverenskommelse och utgdr saledes det avtal
som kommer anvindas som méttstock.”> Kopplingen mellan 1969 ars
overenskommelse och tillimpningen av 38 § har dock blivit mindre och 38

§ tillimpas utan lika fasta ramar.

Tvister som ror relationen mellan tva parter, diar bigge omfattas av
overenskommelsen, behandlas endast i skiljendmnd. AD hanterar ddremot
de situationer nér endast en av parterna eller ingen av dem omfattas av

overenskommelsen.®’

32 Bauer och Zetterstrom.

3 Prop. 1975/76:81 s. 148.

** Killstrdm och Malmberg s. 263.

332015 érs dverenskommelse.

*® Domeij s. 275.

37 Fahlbeck s. 168, 2015 &rs dverenskommelse.

14



Det dr mojligt for tva parter att ingé giltiga konkurrensklausuler, &ven om de
inte 4r bundna av 6verenskommelsen, om de beaktar 6verenskommelsens

regler.’®

2.4 36 § AvtL

Det ér vanligt att konkurrensklausuler kombineras med vitesklausuler for att
reglera avtalsovertradelser. Som tidigare ndmnt kan en konkurrensklausul
forklaras oskélig enligt 38 § AvtL. Vitesklausulen kan ocksé forklaras
oskilig enligt 36 § AvtL med pafoljd att vitet sétts ned. I praktiken &r det
svart att separera bedomningen av de tva paragraferna, da en
helhetsbedomning gors av avtalet. Emellertid finns det en mgjlighet att

konkurrensklausulen anses skilig utan att vitesklausulen anses skilig.”

2.5 Kundklausuler

Den mest kontroversiella kategorin av konkurrensklausuler ér troligen den
som syftar till att bevara kundkretsen, da dessa skér in i sjdlva hjartpunkten
av marknadsekonomin och utgdr ett ingrepp mot den fria tdvlan om

4
kunderna.*’

Som tidigare ndmnt begriansar en arbetstagares lojalitetsplikt denne frén att
bedriva konkurrerande verksamhet under sin anstéllning. Denna
lojalitetsplikt hindrar dven en anstilld fran att forsoka forma
kundéverstromning under anstillningen.*' Efter anstillningen har upphort r
emellertid arbetstagaren fri att forsoka verka for kundoverstrémning.*
Kundklausuler utgér inte konkurrensklausuler i traditionell mening da de

inte syftar till att hindra en arbetstagare fran att konkurrera med sin tidigare

¥ Killstrom & Malmberg s. 263.
% Prop. 1975/76:81 s. 149.

0 Adlercreutz och Flodgren s. 100.
! Adlercreutz och Flodgren s. 106.
* Munukka s. 220.
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arbetsgivare.”® Dessa klausuler omfattas darfor inte av
overenskommelserna.** Avtalsfrihet giller som utgangspunkt for

kundklausuler, men utrymmet inskrianks genom 36 § AvtL och 38 § AvtL.

2.6 Skalighetsbedomningen

Provningen utgor en helhetsbedomning av en miangd olika omstandigheter.
Praxis priglas av en starkt restriktiv syn pa konkurrensklausuler.* De tre
viktigaste omstindigheterna i skdlighetsbedomningen av
konkurrensklausuler utgor arbetsgivarens intresse, arbetstagarens fortsatta
mojlighet till arbete samt frigan om ersittning.*® Andra omstindigheter som
ocksé kan péverka adr om klausulen &r individuellt férhandlad, om
arbetstagarens 16n och forméner utgjort en erséttning for
konkurrensklausulen, anstdllningens 14ngd, arbetstagarens position,
utbildningsinvesteringar, konkurrensklausulens geografiska omfattning,
tidslangd samt om klausulen ingatts vid anstidllningens borjan eller slut.
Eftersom AD:s praxis ofta inkluderar flera av dessa omsténdigheter i samma

mal, blir det svart att utlisa vilken relativ tyngd de har.*’

P& grund av den oklarhet som rader vid skilighetsbedomningen av
konkurrensklausuler, ger vidstrackta klausuler en avskrickande effekt.
Arbetstagaren kan sjilv ha svért att bedoma huruvida denne ar bunden av
klausulen eller inte. Oklarheten i beddmningen leder @ven till problem for
arbetsgivare. En arbetstagare kanske forhandlar till sig hdgre 16n och
avgangsvederlag i utbyte mot en konkurrensklausul som senare visar sig

vara ogiltig.*®

# Fahlbeck s. 202.

#1969 ars Overenskommelse, 2015 ars 6verenskommelse.
4 AD 2015 nr 08, AD 2010 nr 53, AD 2001 nr 91.

** Domeij s. 273.

" Domeij s. 287.

* Domeij s. 286-287.
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2.6.1 Arbetsivarens skyddsintresse

Enligt 1969 ars 6verenskommelse var det endast foretag som var beroende
av produkt- och metodutveckling, som fick anvinda konkurrensklausuler.*
Foretag, som inte varit bundna av kollektivavtalet, har dock kunnat nyttja
bindande konkurrensklausuler utan att ha tekniska tillverkningsmdjligheter.
Ett syfte som har kunnat berittiga dessa arbetsgivare att anvinda
konkurrensklausuler, har varit att skydda kundkretsen.’® Féretag vars
anstéllda utfor arbete som endast kréver enkel teknisk kunskap, har dock
inte kunnat anvénda giltiga konkurrensklausuler. Exempelvis har kunskap
avseende kundanpassning av metallslangar och kopplingar inom vérme,
ventilation och sanitet (VVS) omrédet inte kvalificerat som tillrackligt

teknisk kunskap, for att kunna skyddas med konkurrensklausuler.”'

I konsultbolag har fortroende ansetts vara knutet till chefen personligen och
inte till produkten, vilket motiverat intresset av att hindra chefen fran att ta
med sig kunder vid uppségning.’> Aven auktorisation har talat for ett

berittigat arbetsgivarintresse.>

I AD 2015 nr 08 tog en revisor med sig en stor méngd kunder frain KPMG
till Grant Thornton i strid med en konkurrensklausul. Revisorn hade varit

kundansvarig for vissa av kunderna. Klausulen slog fast att arbetstagaren i
upp till tva ar efter anstillningen upphort, skulle ersétta arbetsgivaren med
35 % av intdkter som han eller hans nya arbetsgivare uppbar frain KPMG:s

tidigare kunder.™*

AD konstaterade att syftet med klausulen var att skydda bestdende
kundrelationer, vilket kunde utgora ett berittigat syfte, speciellt om
kunderna tillkommit genom aktiv kundbearbetning fran arbetsgivarens sida.

AD fann att flera kunder hade valt arbetsgivaren p.g.a. revisorns kunnande

1969 ars verenskommelse p. 1.
> Domeij s. 276.

' AD 1984 nr 20.

2 AD 1977 nr 167.

> AD 1992 nr 9.

> AD 2015 nr 08.
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och kompetens och inte till foljd av aktiv kundbearbetning fran
arbetsgivarens sida. Det framgick inte vad KPMG hade gjort for att forvirva
kunderna eller behalla dem. Det poédngterades dock att flera av kunderna
utsett arbetstagaren personligen som revisor.” For att byta revisor fran
arbetstagaren till en annan revisor pA KPMG, hade det ddrmed behovts

beslut fran en bolagsstimma.™

Agell hdvdar i ett debattinldgg i Lag & Avtal att domen medfort ett
trendbrott for kundklausuler. Han anser att AD introducerar en ny ldra, dér
kundrelationer delas in i tre nivder. En normalniva dér ingen
kundbearbetning har skett. En forhojd skyddsniva dar kunden tillkommit via
aktiv kundbearbetning fran arbetsgivarens sida. Slutligen en ligre
skyddsniva dir kunden har valt arbetsgivaren p.g.a. arbetstagarens kunnande
och kompetens. Vidare anser Agell att AD infort en aktivitetsplikt genom att
inte bara beakta hur kunderna tillkommit, utan dven beakta vad
arbetsgivaren gjort for att behdlla dem. Agell hivdar att begreppet aktiv
kundbearbetning inte har behandlats i de mal som AD hénvisar till och att

detta sildes &r nytt.”’

En annan slutsats av fallet &r att det blir mer oklart hur 14ngt
virvningsklausuler far stricka sig innan de anses oskiliga.”® Enligt advokat
Jessica Stalhammar har utrymmet for arbetsgivare att anvanda
véarvningsforbud i konkurrensklausuler formodligen minskat genom detta

rittsfall.>’

Aven konsulter utan auktorisation och chefsstillning har kunnat bindas med
giltiga konkurrensklausuler. I AD 2002 nr115 anvéndes en icke-
rekryteringsklausul® gentemot en redovisningskonsult, som inte innehade

ndgon chefsstillning eller auktorisation. Icke-rekryteringsklausuler tar

3 AD 2015 nr 08.

56 TR i KPMGfallet.
°7 Agell.

¥ Seddigh.

% Stalhammar.

% Domeij s. 284.
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endast sikte pd viarvningen av kunder. Arbetstagaren forbjods under tva ar
efter anstillningen fran att aktivt forsoka forma nagon av arbetsgivarens
kunder att anlita en konkurrerande arbetsgivare, men inte fran att faktiskt
arbeta med dem. AD fann att det var ett beréttigat intresse att skydda sig
fran att aktivt frintas kunder och klausulen utgjorde inte mer &n en
begrinsad inskrankning i konsultens yrkesmojligheter och ansags déarfor

skilig.®!

I AD 1992 nr 99 underkéndes en kundklausul for ett informationsteknik (IT)
foretag som bedrev utbildning. Anstéillningen hade varit kortvarig, vilket
inneburit att arbetstagaren inte haft nagon anstéllningstrygghet och 16nen
ansags inte heller vara hogre pa grund av klausulen. Konsulten hade inte

heller ndgon chefsposition.®>

I AD 2009 nr 63 anvéndes en konkurrensklausul for en forsiljare av ett
datorprogram, som géllde i sex ménader efter anstéllningen upphdrt. AD
fann att arbetsgivaren hade ett begrénsat intresse av klausulen. Klausulen
ansags mer dn marginellt inskrinka arbetstagarens mojlighet att bedriva
konkurrerande verksamhet. Klausulen hade en bred geografisk omfattning
och ingen ersittning utgick. Klausulen forklarades ogiltig gentemot
forsiljaren.” Det hade eventuellt varit mojligt att skydda kundrelationerna

genom en kundklausul.**

Utvecklingen av AD:s praxis tyder pa att arbetsgivarens skyddsintresse av
kundklausuler bedoms genom att se till hur ingdende arbetstagarens
kundkunskap ser ut. IT-konsulter och redovisningskonsulter far en god
inblick i kundens tekniska eller ekonomiska behov, inte pa grund av deras
personliga egenskaper, utan pd grund av faktorer som hianfor sig till
arbetsgivaren. Hade de inte innehaft tjénsten, skulle de inte veta exakt vad

den specifika kunden efterfragar. Arbetsgivaren tillats darfor att motverka

81 AD 2002 nr 115.
2 AD 1992 nr 99.
8 AD 2009 nr 63.
% Domeij s. 278.
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arbetstagarens forsteg. Vid skélighetsbedomningen jdmfors arbetstagarens
anstillningsberoende forsprang med en eventuell erséttare. Formodligen
behdver inte arbetstagare, som inte haft mojlighet att fa tag i omfattande
kundkunskap, acceptera kundklausuler. En erséttare till en viktare kan t.ex.

nagorlunda snabbt sitta sig in i kundens behov.®

2.6.2 Abetstagarens yrkesmojligheter

En tilldten inskrankning i arbetstagarens yrkesmdjligheter far endast vara
marginell. Normalt far arbetstagaren endast begransas frén att arbeta med
arbetsgivarens kunder vid uppsédgningstillfallet. Kundklausulen behover inte
vara inskrénkt till att endast omfatta de kunder som arbetstagaren varit i
kontakt med, utan kan omfatta alla arbetsgivarens kunder.®® Dock kan
sddana klausuler vara alltfor langtgdende, om arbetsgivaren har en stor del

av marknadens kunder.®’

I AD 1977 nr 167 behandlades en konkurrensklausul som forbjod
arbetstagaren under tva ér fran att bedriva konkurrerande verksamhet inom
samma region som arbetsgivaren (Skéne). Arbetstagaren hade innehaft en
chefsstéllning. Klausulen ansdgs inte dverstiga vad som var rimligt med

tanke pa den geografiska och tidsmissiga begrinsningen.®®

I AD 1992 nr 09 ansédgs en kundklausul for en auktoriserad revisor skalig.
Revisorn hade erhéllet sin auktorisation genom foretagets medverkan under
anstillningen. Klausulen slog fast att revisorn skulle ersitta sin tidigare
arbetsgivare med 50 % av det han debiterade arbetsgivarens kunder i upp till
tre ar. Klausulen var dock begrinsad till ett visst geografiskt omrade, vilket
gjorde att inte foretagets samtliga kunder omfattades. Férbudet var dven
begrinsat till endast de kunder som arbetsgivaren hade haft vid

anstéllningens borjan. Revisorn var alltsé fri att konkurrera inom samma

% Domeij s. 285-286.
% Domeij s. 282.

7 AD 2010 nr 53.

% AD 1977 nr 167.
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region, om de kunder som tillkommit under hans anstéllning hos den
tidigare arbetsgivaren. AD fann att arbetsgivarens intresse av att behalla
kunder, som de hade innan arbetstagaren borjade, maste utgora ett berattigat
intresse hos ett revisionsforetag. Sammantaget fann domstolen att
konkurrensklausulen endast utgjorde en marginell inskrinkning pé revisorns
yrkesmojlighet.”” D4 revisorn erhéll sin auktorisation genom anstillningen
och detta talade for skélighet, visar malet pa att utbildningsinvesteringar kan

spela roll vid skilighetsbedomningen.”’

I AD 2010 nr 53 anvéndes en kundklausul, som forbjod arbetstagaren fran
att bearbeta foretagets kunder under 60 ménader frin anstdllningens
upphdrande. AD slog fast att bearbetning av kunder inte behdver innebira
en faktisk affér, utan att det kan ridcka med telefonkontakt och
sammantridden. Det aktuella fallet rérde en séljare av finansiella tjanster hos
ett forsdkringsbolag. Foretaget hade ungefar 8000 kunder nér arbetstagaren
slutade. Det skulle vara svart for arbetstagaren att 6verblicka vilka
arbetsgivarens kunder faktiskt var. Det framgar dven att marknaden far
anses begrinsad inom det geografiska omradet som arbetstagaren verkade,
vilket medforde en inskrankning for arbetstagaren, vilken inte kunde anses
vara endast marginell. AD fortydligade att det inom branschen kan tinkas
att kunder anlitar flera olika foretag for dessa typer av tjinster, samtidigt
eller vaxelvis. Av den anledningen ska arbetsgivarens intresse av att behélla
sina kunder inte tillméitas samma vikt som exempelvis inom
revisionsbranschen dir kundrelationerna ar viktigare.

Bindningstiden ansigs vara lang och ingen ersittning hade utgatt, vilket

medfdrde att klausulen anségs oskilig.”’

I tidigare ndmnda réttsfallet AD 2015 nr 08 hade revisorn arbetat 23 ar pa
KPMG i Kramfors och Sundsvallsomradet. AD fann att revisorns mdjlighet
till att bedriva konkurrerande verksamhet patagligt skulle begrénsas inom

den delen av landet som han varit verksam, om han inte fick vinda sig till

% AD 1992 nr 09.
" Domeij s. 282.
" AD 2010 nr 53.
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KPMG:s kunder eller bli ersittningsskyldig gentemot arbetsgivaren for att
gora det.

Enligt Agell 4r detta en omvéndning fran tidigare praxis da relativt vida
klausuler kunnat godtas om de varit geografiskt begrinsade och han
hinvisar harvid till AD 1977 nr 167 och AD 1992 nr 09. Agell anser att
domstolen i AD 2015 nr 08 dndrat bedomningen genom att nu beakta
arbetstagarens yrkesmojligheter inom, istéllet for utom, den geografiska

. . 2
begrinsningen.’

2.6.3 Bindningstiden och ersattning

Arbetsgivaren ska enligt 6verenskommelsen ersitta arbetstagaren om
konkurrensklausulen medfor att arbetstagaren inte kan ta en anstdllning eller
pé annat sitt bedriva verksamhet.” Detta giller dven som huvudregel for
foretag som star utanfor overenskommelsen. Undantag som bor ndmnas ér
icke-rekryteringsklausuler och kundklausuler, d& dessa endast marginellt
inskrinker arbetstagarens yrkesmdajligheter behdver inte ersittning utgd.”
Behovet av ersittning har alltsa gjorts beroende av klausulens omfattning.”
Det borde inte ga att utlova ersittning i efterhand, for att pa sé sétt gora en

konkurrensklausul giltig.”®

2.6.4 Arbetstagarens forhandlingsstyrka

Det ér inte ovanligt att konkurrensklausuler anvénds slentrianméssigt i
tjansteforetag.” I praxis har langtgaende konkurrensklausuler kunnat godtas
om parterna var jimbordiga vid forhandlingstillfillet.” Arbetstagarens
yrkeserfarenhet, stillning pa foretaget och utbildning har dven kunnat
paverka skilighetsbedomningen. Det forvintas, fran domstolens sida, att

vélutbildade medarbetare i storre utstrackning tar ansvar for att forhandla

72 Agell.

732015 ars verenskommelse.

" Domeij s. 284, AD 2015 nr 08.

” Domeij s. 286.

" AD 2013 nr 24.

77 Adlercreutz och Flodgren s. 15, Domeij s. 273.

8 AD 1993 nr 40, HovR i konsultfallet, Domeij s. 285.
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sina konkurrensklausuler. Om en arbetstagare har varit med och modifierat

lydelsen av en foreslagen konkurrensklausul talar det for skilighet.”

I ett hovrittsmal godtogs en kundklausul i ett konsultavtal som géllde for
tva och ett halvt ar, vilket hade ingétts nér tjinsten upphorde.
Konkurrensklausulen specificerade vilka kunder som arbetstagaren forbjods
att arbeta med. Arbetstagaren hade haft en arbetsledande position pa ett
inkassoforetag och foretaget ansdgs ha ett beréttigat intresse av att skydda

sina kundrelationer.®’

Enligt Domeij leder en detaljrik konkurrensklausul, till en mer jamlik
forhandlingssituation, d& arbetstagaren lattare kan forsta vad den gar med
pa." Bada rittsfallen som har visat pa att 1angtgiende konkurrensklausuler
har kunnat godtas, om forhandling har skett, har géllt avtal som ingétts vid

anstillningens upphérande.™

2.6.5 Marknaden och kundernas intressen

Forutom parternas intressen finns dven kundernas intresse av att sjdlva
kunna vélja vem de vill anlita och d&ven marknadens intresse av fri
konkurrens. Exempelvis kan ett foretag ha stort intresse av att behélla sin
nuvarande revisor, som har god insyn i foretagets ekonomiska forhallanden.
Det kan dérfor vara av stor vikt for kunden att fa f6lja med vid
arbetstagarens Overgéang till ett nytt foretag. I mal diar kunden har ett starkt
intresse kan det vara svart att avgora hur kundoverstromningen har skett och

o C e e . . . Cq . . 4
pé vems initiativ,* vilket dr avgorande vid icke-rekryteringsklausuler.®

I AD 1994 nr 65 hade en advokatbyrd anvint en konkurrensklausul i ett

anstillningsavtal med en bitrddande jurist. Den bitrddande juristen fick inte

” Domeij s. 285.

% Domeij s. 278-279, HovR i konsultfallet.
' Domeij s. 297.

2 AD 1993 nr 40, HovR i konsultfallet.

% Adlercreutz och Flodgren s. 101.

¥ AD 2002 nr 115.
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oppna konkurrerande verksamhet inom Eskilstuna tingsréttsdomicil, dir

arbetsgivaren var verksam. AD konstaterade att en sddan klausul strackte sig
langre &n vad som hade behdvts for att skydda de klienter som advokatbyran
hade vid anstéllningens ingdende. Klausulen utgjorde ddrmed inte en endast

marginell inskrinkning pa arbetstagarens yrkesmdjligheter.®

Den bitrddande juristen dberopade i malet ett beslut fran
Advokatsamfundets disciplinndmnd som bevisning. I detta beslut hade
disciplinndmnden hénvisat till det fria valet av advokat samt
konkurrenslagens utveckling. I malet framgér att konkurrenslagen formellt
inte ar tillimplig pa arbetsrittsliga forhdllanden, men att de allménintressen
som konkurrenslagen syftar att uppna formodligen inte kan uteslutas. P4 s
sitt kan allménintressen i form av sund konkurrens fa medelbar paverkan i
skélighetsbedomningen enligt 38 § AvtL. Domstolen fann att synpunkter av
konkurrensrittsligt slag kan fa goras gillande. Domstolen gick dédremot inte
in ndrmare pa vilken paverkan dessa synpunkter kan fa. Vid en samlad

beddmning ansags konkurrensklausulen oskilig.*®

Malet visar pa undantag som kan goras till avtalsréttens principiella
begrinsning till parterna.®’ Detta ir det enda rittsfallet déir
konkurrenslagstiftningen fir paverkan i skilighetsbedomningen. I AD 2015
nr 08 ndmns dock att allméinintresset av att upprétthélla konkurrens pa den
marknad som foretagen verkar pa, bor beaktas med hdnvisning till AD 1994
nr 65. Att revisorn i AD 2015 nr 08 hade utndmnts personligen, var en av
omstindigheterna som gjorde att klausulen ansags oskilig.*®
Konkurrensklausuler, som dr konkurrenshimmande, kan dven stoppas med

andra medel, men dessa faller utanfor skilighetsbeddmningen i 38 § AvtL.*

Eventuellt hade det varit lampligt i AD 1992 nr 9 att inhdmta ett yttrande

frén revisorsorganisationer, for att veta vad som utgor godtagbart

5 AD 1994 nr 65.

5 AD 1994 nr 65.

%7 Adlercreutz och Flodgren s. 101, AD 1994 nr 65.
5 AD 1994 nr 65.

% Prop. 1981/82:165 s. 238.
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handlingssitt inom revisionsomradet. Hogsta domstolen tar ofta in utlatande
fran organisationer som har med malets omréade att gora.”® AD gér inte detta
i samma utstrickning dé de har sakkunskap i form av

organisationsrepresentanter.

Advokatsamfundets disciplinndmnd har behandlat fragan om huruvida
konkurrensklausuler kan strida mot god advokatsed, nér de tillimpas mellan
arbetsgivare och arbetstagare vid ett annat tillfille. Detta fall rérde en
kundklausul mellan en advokat och en bitradande jurist. Den bitrddande
juristen fick inte arbeta med klienter, som denne inte anskaffat, under ett ar
efter anstdllningens upphdrande. Efter att anstéllningen hade upphort,
forsokte arbetsgivaren vid upprepade tillféllen forhindra att den bitrddande
juristen skulle arbeta med dessa forbjudna kunder. Disciplinndimnden fann
att klausulen inskrinkte pa klienters fria val av advokat och att arbetsgivaren
brutit mot god advokatsed genom att forsoka forma klienter att inte anlita

den tidigare arbetstagaren.’>

Advokatsamfundet ger kundens intresse stor tyngd vid bedomningen av
konkurrensklausuler. Detta sker till f6ljd av att kundens fortroende for
advokaten har stor betydelse. Det tillkommer dven praktiska fordelar med
att behalla samma advokat, da denne &r insatt i aktuella férhallanden.

Nar en advokat slutar vid en advokatbyra, far denna inte aktivt forsoka
forma klienter att folja med till en ny verksamhet. Déremot &r det inte
forbjudet for denne att 14ta tidigare klienter anlita honom. Om kunder viljer
att gé over till den nya advokatbyrén, far inte den tidigare arbetsgivaren

aktivt forsoka forma klienterna att komma tillbaka som i beslutet ovan.”

Ett meddelande fran en advokat till en kund att denne ska byta anstillning,
bor varken strida mot god advokatsed eller en konkurrensklausul. Detta ska

ses som en kundupplysning och vara tillaten. Ett sadant meddelande skulle

% Adlercreutz och Flodgren s. 105.

! Adlercreutz och Flodgren s. 105, AD 1994 nr 65.
%2 Adlercreutz och Flodgren s. 103-104.

% Adlercreutz och Flodgren s. 103-104.
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kunna uppfylla ett legitimt intresse dven for kunder som anlitat en konsult

eller revisor.”

% Adlercreutz och Flodgren s. 103-104.
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3 Ekonomisk Effektivitet

Naér alternativ vérderas enligt ett ekonomiskt perspektiv brukar Pareto-
kriteriet och Kaldor-Hicks-kriteriet anvdndas. Dessa kriterier anvinds alltsé

for att utreda ekonomisk effektivitet.”’

Forandringar som uppfyller pareto-kriteriet medfor att &tminstone en individ
far det béttre utan att nagon annan fér det simre. Dessa fordndringar 6kar
dirmed nyttan i samhillet.”® Fordndringen kan besté av en transaktion,
regel, agerande eller atgird. Andringar i lagstiftningen uppfyller séllan
pareto-kriteriet da en regelédndring oftast medfor att nagon far det sdmre,

dven om den totala vilfirden kan 6ka.”’

Forandringar som uppfyller Kaldor-Hicks-kriteriet medfor att en person
eller en grupp far det béttre 4n vad en annan person eller grupp far det
samre. Detta kriterium kallas dven kompensationstest, da den person som
vinner pa fordndringen skulle kunna kompensera den som fétt det sémre och
4andé vara 6verkompenserad.” En forindring, som uppfyller Kaldor-Hicks-
kriteriet, leder saledes till 6kad vilfard. Om kompensationen sker eller inte,
ar irrelevant for kriteriet. Kriteriet tar inte hénsyn till att vissa individer
frantas rattigheter och autonomi. Kriteriet kan anses problematiskt, dé det ar
svart att méta hur mycket vilfarden okar eller minskar och dnnu svarare att

spekulera i framtida forindringar av regelindringar.”

Konkurrensritten kan till stor del anses utgdra tillimpning av Kaldor-Hicks-
kriteriet. Ndr ndgra foretag ingér en kartelloverenskommelse, skadar detta
konkurrensen. Den vinst, som foretagen atnjuter av samarbetet, motsvarar

inte den forlust som konsumenterna lider. Till f6ljd av detta kan

% Bastidas Venegas s. 176.

°° Dahlman, Glader och Reidhav s. 54-55.
°7 Bastidas Venegas s.176.

% Dahlman, Glader och Reidhav s. 56.

% Bastidas Venegas s.176-177.
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konkurrensrittsliga regler rattfirdigas genom att de uppfyller Kaldor-Hicks-

kriteriet och 6kar det sammanlagda vilstandet.'®

Om en arbetsgivare har investerat i en arbetstagare, finns det storre
mdjligheter for arbetsgivaren att binda denne med en skélig kundklausul.
Upparbetade kunder och kunder som funnits innan arbetstagaren borjade,
har utgjort relationer som i hogre grad fatt skyddas. Dessa kundrelationer
kan ses som rittigheter som AD tillskriver arbetsgivaren.'’' Eftersom
arbetsgivaren investerat for att fa dessa rittigheter, kan en jaimforelse med

: 102
patent vara intressant.'°

Patent mojliggor skydd for investeringar, vilket skapar incitament for
innovatorer att investera tid och pengar. Problemet, som skulle uppsta om
det inte gick att skydda den investerade tiden, skulle vara att gratisdkare
kunde nyttja informationen utan att behdva ticka de nedlagda kostnaderna.
Informationen som patent skyddar, kommer slutligen allménheten till godo
efter utgangen av rittigheten.'® Den optimala skyddstiden tar slut, nir den
avtagande marginalnyttan motsvarar den tilltagande samhilleliga
marginalkostnaden for skyddet. Nyttan, som uppstir genom att skapa
incitament for forskning, far anses vara avtagande. Kostnaden for skyddet
utgdrs av att rittighetsinnehavaren kommer att agera som en monopolist.'**
En monopolist sétter priset hogre én vad det skulle vara om det radde
perfekt konkurrens och monopolisten séljer farre enheter, vilket skapar en

effektivitetsforlust.'®

Ineffektivitet kan uppsta pa arbetsmarknaden, om arbetstagare inte tillats
konkurrera med sin instéllning till konkurrensklausuler. Vid jamforelse av
tvd mojliga kandidater for en tjénst kanske den ena dr mer kvalificerad,

medan den andra kan tidnka sig en mer ldngtgdende konkurrensklausul. En

1% Dahlman, Glader och Reidhav s. 156-157.
1 AD 1992 nr 09, AD 2015 nr 08.

192 \fin kommentar.

19 Dahlman, Glader och Reidhav s. 174-176.
1% Dahlman, Glader och Reidhav s. 177-178.
1% Dahlman, Glader och Reidhav s. 147.
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bindande konkurrensklausul skulle kunna gora att arbetsgivaren vagar dela
med sig av fler ekonomiska och tekniska hemligheter samt tillata den
anstéllda att bygga nira kundrelationer och pa sa sitt gora arbetstagaren mer
produktiv. Om det inte gar att nd en bindande konkurrensklausul, frantas
den ena arbetstagarens konkurrensfordel. Arbetsgivaren anstiller da
troligtvis den initialt mer kvalificerade arbetstagaren, men liter inte denne
arbeta néra lika manga kunder som arbetsgivaren hade velat, vilket far en
negativ paverkan pa produktiviteten. Pa sa sétt blir bdde arbetsgivare och

arbetstagare lidande.'*®

Domeij anser att reell forhandling, som leder till skdliga klausuler &r
efterstrdvansvart, dd detta leder till battre matchningseftekter samt bortfall
av avskrickningseffekten. Aktiv forhandling dr dven nagot som i sig tycks
leda till farre avtalsbrott. Dé full ekonomisk ersittning formodligen inte
alltid uppnas, har arbetsgivaren ett egenintresse i att forhandling ska ske.
Genom relativt ny praxis gar det inte langre for arbetsgivare att gora
inskriankningar pd konkurrensklausuler i efterhand, vilket borde leda till att
arbetsgivarna far storre incitament att anvinda skiliga klausuler fran

borjan.'"’

% Domeij s. 288.
""" Domeij s. 289, AD 2013 nr 24.
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4 Analys

4.1 Hur tillampas skalighetsbedomningen

pa kundklausuler i konsultbranschen?

Kundklausuler syftar till att skydda arbetsgivarens kundkrets, vilket utgor
ett av flera intressen som konkurrensklausuler kan skydda. Inom
konsultbranschen tillimpas 38 § AvtL pa konkurrensklausuler, da parterna
inte dr bundna av kollektivavtal som reglerar konkurrensklausuler. AD har
ddremot utgéatt frin arbetsmarknadens parters 6verenskommelse i enlighet
med forarbetena till 38 § i sin praxis. AD:s praxis har efterhand glidit ifrdn

dessa avtal.

For att en konkurrensklausul ska vara giltig, krévs att den ar skélig. Praxis
priglas av en starkt restriktiv syn pa konkurrensklausuler. En
helhetsbedomning ska goras av en miangd olika omstandigheter i det
enskilda fallet. De tre viktigaste omstidndigheterna i skélighetsbedomningen
utgdr arbetsgivarens intresse, arbetstagarens yrkesmojligheter och fragan om
ersittning. Andra faktorer, som kan paverka, dr om klausulen ar forhandlad,
om arbetstagarens 10n och forméner utgjort en ersittning for
konkurrensklausulen, anstdllningens 14ngd, arbetstagarens position,
utbildningsinvesteringar, konkurrensklausulens geografiska omfattning,

tidslangd och om klausulen ingatts vid anstidllningens borjan eller slut.

En konkurrensklausul maste fylla ett berdttigat intresse hos arbetsgivaren for
att kunna anses skélig. Att en arbetsgivare vill skydda sin kundkrets har i
flera fall utgjort ett berdttigat intresse. Foretag, vars anstillda utfor arbete
som endast kriver enkel teknisk kunskap, har dock inte kunnat anvénda
giltiga konkurrensklausuler. Om en arbetstagare genom sin anstillning
bygger upp kundkunskap som den annars inte hade haft tillgéng till, kan

arbetsgivaren f4 motverka detta forsprang. Vid skélighetsbedomningen
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jamfors arbetstagarens anstédllningsberoende forsprang med en erséttare.
Formodligen behdver inte en arbetstagare, som inte byggt upp omfattande
kundkunskap, acceptera kundklausuler dd de ndgorlunda latt kan ersittas.
Om arbetsgivaren haft kunder redan innan arbetstagaren borjat eller
inforskaffat kunder genom aktiv kundbearbetning, talar detta for att
arbetsgivaren har ett intresse av att skydda dessa relationer. I normalfallet
far arbetstagaren endast forhindras fran att ta med kunder som finns hos
arbetsgivaren vid uppsédgningstillfillet. Om kunderna valt arbetsgivaren till
foljd av arbetstagarens personliga kunnande och kompetens talar det mot att

arbetsgivaren har ett beréttigat intresse av att skydda dessa relationer.

Enligt min mening har Agell ritt i att begreppet aktiv kundbearbetning har
tillkommit i AD 2015 nr 08 da de fall som AD hénvisat till inte behandlar
omsténdigheten. Detta far dock dnda sdgas vara nagorlunda i linje med vad
AD tidigare uttalat. I AD 1992 nr 09 ansags intresset av att behélla kunder
som arbetsgivaren haft innan anstdllningen borjade utgora ett beréttigat
intresse for revisionsbolag. 1992 ars fall antyder att en indelning av hur
kunder tillkommit beaktats i praxis fore 2015 ars fall och jag anser dérfor att

indelningen inte utgor ett trendbrott.

Agell havdar vidare att en aktivitetsplikt inforts for arbetsgivaren genom
AD 2015 nr 08. Jag anser inte att det gér att dra denna slutsats redan nu. I
vart fall gér det inte avgdra om denna aktivitetsplikt stdller krav pa
arbetsgivaren i alla situationer. Arbetstagaren hade i forevarande fall arbetat
hos arbetsgivaren i 21 ar vilket far anses vara en betydande tidsperiod.
Kanske spelade denna omsténdighet in i beddmningen av kravet pa

arbetsgivarens agerande gentemot kunderna efter deras anskaffande.

Chefsstéllning, auktorisation och kundansvar talar for skilighet, medan en
kortvarig anstéllning talar for oskilighet. Enligt praxis har det gétt att binda
en arbetstagare, som inte varit chef, kundansvarig eller haft auktorisation,
med en icke-rekryteringsklausul. Dessa klausuler forbjuder endast

arbetstagaren fran att aktivt forsoka franta kunder fran arbetsgivaren och
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inte faktiskt fran att arbeta med kunderna och ir sdledes mindre

inskrinkande 4n normala kundklausuler.

Det som skiljer skélighetsbedomningen av kundklausuler jamfort med andra
typer av konkurrensklausuler, ar att kundklausuler som utgangspunkt inte ar
lika ingripande pa arbetstagarens yrkesmdjligheter. Det &r ganska naturligt
dé arbetstagaren inte forbjuds fran att nyttja sin kunskap genom ny
anstéllning eller egen verksamhet. Det framgar av AD:s praxis att
kundklausuler kan vara skéliga trots att det inte utgar nagon erséttning.

De tvé viktigaste bedomningsgrunderna for skilighet av kundklausul utgor

darmed arbetsgivarens skyddsintresse och arbetstagarens yrkesmojligheter.

I vissa situationer har kundklausuler inneburit en inte endast marginell
inskrdankning pé arbetstagarens yrkesmojligheter, vilket medfort oskilighet.
Om den tidigare arbetsgivaren har haft vildigt stor del av marknaden och
det kan vara svart att veta vilka som ar kunder, kan kundklausulen bli {for

ingripande.

Agell anser att domstolen i AD 2015 nr 08 &ndrat bedomningen genom att
nu beakta arbetstagarens yrkesmojligheter inom, istillet for utom, den
geografiska begrinsningen. Jag diremot anser att en geografisk begrinsning
fortfarande kan tala for skélighet. Avgorande dr huruvida arbetstagaren
yrkesmojligheter inskrénkts mer 4n marginellt eller inte. Revisorn var
verksam pa en liten ort dér arbetsgivaren hade en betydande del av
marknaden. Eventuellt fick revisorns langa anstillningstid paverkan. I AD
1992 nr 09 fanns det andra kunder att vénda sig till inom den region som
arbetstagaren var verksam. [ AD 1977 nr 167 tilléts en geografisk
begransning trots att arbetstagaren inte fick vinda sig till varken
arbetsgivarens kunder eller andra kunder inom Skéne. Detta rittsfall rorde
dock en arbetstagare med chefsstillning vilket talar for ett berittigat

arbetsgivarintresse.
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Enligt min mening utgdr egentligen alla omstdndigheter som beaktas vid
skélighetsbedomningen av kundklausuler, omstindigheter som kan delas in i
arbetsgivarens skyddsintresse och arbetstagarens yrkesmajligheter.
Omstiandigheterna talar antingen for skélighet och arbetsgivarens

skyddsintresse eller mot skélighet och for arbetstagarens yrkesmojligheter.

Da kundklausuler ofta anvénds slentrianméssigt har AD:s praxis intagit
rollen av att skapa ett skydd for arbetstagare. Genomgéende for AD:s praxis
ar att arbetstagaren dels ska 4 mdjlighet att anvénda sin kvalificerade
kunskap, dels fa gora det pa den ort som arbetstagaren tidigare varit
verksam pa4, i alla fall om anstéllningen varit langvarig. Da kundklausuler
inte omfattas av kollektivavtalen far ramarna anses vara uppmélade genom
praxis. Det rader fortfarande oklarheter kring var dessa grianser gér, dé det
ofta &r svért att avgora hur tungt olika omstindigheter vager i

helhetsbedomningen.

4.2 Vilka intressen tillvaratas i

skalighetsbedomningen?

Forst och framst tillvaratas intresset hos avtalsparterna. Allméanintresset av
sund konkurrens kan dock fa medelbar paverkan i skilighetsbeddmningen
enligt AD 1994 nr 65. Mélet fortéljer dock inte vikten av denna faktor vid
utgingen av skilighetsbeddmningen. Hianvisning gjordes till malet i AD
2015 nr 08, men fler mal skulle behdvas for att sla fast vilket paverkan

allménintresset av sund konkurrens kan fa.

I AD 2015 nr 08 ansags kundernas val att utse revisorn personligen, vara en
faktor som talade for oskilighet av kundklausulen. Pa detta satt kan kundens
val paverka utgingen av skilighetsbedomningen. Dock é&r det inte kundens
intresse av att behalla sin revisor som beaktas utan arbetsgivarens virde av
att skydda en kundrelation. Aktiv kundbearbetning har talat for att intresset
av att skydda kundkretsen, skulle kunna utgora ett berittigat
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arbetsgivarintresse. Att kunden har utsett arbetstagaren personligen talar
ddrmed mot att det dr arbetsgivarens aktiva kundbearbetning som skapat

relationen.

Kundens intresse av att behalla en konsult beaktas daremot vid icke-
rekryteringsklausuler, som dr en form av kundklausuler. Dessa klausuler
forbjuder typiskt sett arbetstagaren fran att aktivt forsoka forma kunder att
folja med till ny verksamhet, men inte frén att faktiskt arbeta med dem. Om
en kund vill fortsatta anlita konsulten, kan denne gora detta. Kundens
agerande blir ddrmed avgorande for om ett brott mot klausulen har skett

eller inte.

Inom advokatbranschen ér god advokatsed en intressant aspekt.
Disciplinndmndens beslut kan fa paverkan for skélighetsbedomningen, da
de har kunnat aberopas som bevis 1 arbetsrittsliga mal for vad som géller
inom branschen. Konkurrensklausuler inom advokatbranschen strider mot
god advokatsed, da de inskrinker klientens fria val av advokat. Annu en
intressant aspekt av god advokatsed dr att den verkar motsvara en Omsesidig
icke-rekryteringsklausul. En arbetstagare, som overgér till ny verksamhet,
far inte aktivt forsoka forma klienter att f6lja med. Arbetsgivare som
forlorar kunder till tidigare arbetstagare, fir inte aktivt forsoka forma
kunden att komma tillbaka. P4 sa sitt far kundens fria val av advokat

paverkan i skédlighetsbedomningen.

4.3 Ar gillande ratt tillfredstallande ur ett

rattsekonomiskt analysperspektiv?

I det rattsekonomiska perspektivet ses ritten som ett instrument for att

uppnd hogre ekonomisk vélfird eller maximera ekonomisk effektivitet.
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Likt kartellforbud inom konkurrensrétten kan konkurrensklausuler anses
oskiliga och dirmed forklaras ogiltiga, da de kan skada arbetstagarens
konkurrensmdjligheter. Allménintresset av sund konkurrens kan paverka
skélighetsbedomningen av kundklausuler, men i vilken utstrackning ar
fortfarande oklart. Hittills har denna omsténdighet i princip haft en
obefintlig roll i skélighetsbedomningen. Det rattsekonomiska perspektivet
ser endast rétten som ett medel for att uppna ekonomisk effektivitet. Att
inkorporera allménintresset av sund konkurrens i skilighetsbedomningen,
ligger véldigt néra att ge AD mojligheten att doma med ett riattsekonomiskt

perspektiv, vilket skulle kunna forbattra den ekonomiska effektiviteten.

Mojligheten for arbetsgivare att skydda kundkretsen kan jamforas med
patent. Arbetsgivaren tillskrivs, genom godkénnande av kundklausuler, en
rittighet att behalla kunder gentemot arbetstagare som slutar. Arbetstagare
som bygger upp kundrelationer genom sina anstéllningar skulle i brist pa
kundklausuler kunna nyttja dessa kundrelationer utan att belastas med nédgon
kostnad for inforskaffande av kundrelationen. Detta kan likna
snélskjutsproblemet, som patent forsoker stivja. Arbetstagaren tillats att
arbeta med kunden forst efter kundklausulens utgdng. Om det inte hade varit
mojligt for arbetsgivare att skydda upparbetade kundrelationer, hade det
formodligen inte varit mojligt att bygga stora stabila konsultbolag i samma
utstrackning. Sa linge konsultbolagen inte blir for stora och kan agera som
monopolister, gynnas marknaden av de skalfordelar som kan uppkomma i

stora konsultbolag.

Nedan jamfors tva situationer for att utreda vad som ar mest ekonomiskt
effektivt enligt Pareto-kriteriet och Kaldor-Hicks-kriteriet. I alternativ ett
gér det inte for arbetssokande att konkurrera med viljan att ingd en mer
langtgdende kundklausul och i alternativ tva gar det att konkurrera med
denna vilja. Av de tva tidigare nimnda arbetssokande, vinner den
kvalificerade pé alternativ ett och den som &r villig att acceptera
kundklausulen i alternativ tva. Ingen av alternativen uppfyller sdledes

Pareto-kriteriet, da ndgon av parterna far det simre i bada alternativen. Om
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arbetsgivaren far en mer produktiv anstilld genom att binda den villiga med
en konkurrensklausul jamfort med att anstélla den kvalificerade som inte
accepterar konkurrensklausulen, vinner arbetsgivaren pa alternativ tva. Om
jag utgar fran att de arbetssokandes vinst av att {4 anstidllningen ar lika stor,
uppfyller alternativ tvd Kaldor-Hicks-kriteriet. I alternativ tva forlorar den
kvalificerade lika mycket som den villiga vinner, men arbetsgivaren vinner
samtidigt ocksé pa alternativet. Aven om den kvalificerade arbetstagaren,
hade kompenserats, hade alternativet fortfarande skapat 6kad ekonomisk

nytta. Kompensationstestet far ddrmed anses vara uppfyllt.

Eftersom fragan om forhandlingens paverkan pd konkurrensklausuler ar
sparsamt behandlad i arbetsdomstolens praxis, far rittslidget betraktas som
relativt oklart. Vid de tillféllen fragan har behandlats, har det ndmligen rort
avtal som ingatts vid anstillningens avslutande och inte vid anstillningens
ingdende. Enligt min mening skulle det vara mer ekonomiskt effektivt, likt
beskrivningen ovan, att lata forhandlade konkurrensklausuler vara tillétna i
stor utstrackning. Arbetsgivare behover dé inte dela upp kundrelationer i
samma utstrickning, vilket medfor att arbetstagarna blir mer produktiva och
arbetsgivarens verksamhet likasa. For arbetsgivare hade det varit véldigt bra
om de visste hur ldngt en forhandlad kundklausul kunde stracka sig vid
rekrytering, for att sedan gora en avvéigning kring vad som behovs i deras
specifika verksamhet. Aven arbetstagare hade gynnats av ett klarare

rittsldge da avskrackningseffekter kunde undvikits i storre grad.

Sammantaget talar det rittsekonomiska perspektivet bade for och emot
kundklausuler. Det blir en avvéigning mellan konkurrensmojligheter och
stabilitet. Jag finner att skdlighetsbedomningen ér i linje med ekonomisk
effektivitet i manga hinseenden. AD har antytt att allméanintresset av sund
konkurrens, kan fé betydelse i skélighetsbedomningen. Om AD skulle
tillméta denna omstindighet storre vikt, skulle ekonomisk effektivitet kunna
bli ett &ndamal i sig. Genom att virdesitta fler intressen én parternas, skulle

skélighetsbedomningen siledes kunna bli mer ekonomiskt effektiv.
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