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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Dagens samhalle préglas i storre utstrdckning &n tidigare av kunskapsforetag.
Tillgangarna i bolaget bestar till stor del av dgares och personals kunskap. Féretagen ar
ofta pa grund av sin specialisering en viktig samarbetspart for manga av sina kunder.
Den personliga kontakten med kunderna innebar ocksa att kunderna i stor utstrackning
blir beroende av den individuella kontakten med foretagets agare eller anstallda.
Eftersom kunden i dessa fall &r relativt knuten till féretaget genom en relation skulle
kunden kunna ses som en tillgang for foretaget. Vid ett kop av ett sadant foretag ar det
darfor viktigt att pa nagot satt hindra séljarna av foretaget att etablera ett liknande
foretag som kan konkurrera med koparen. Detta kan forhindras genom att parterna ingar
ett avtal som forpliktar séljaren att under en tid inte konkurrera med koparen. Ett sadant
avtal kallas normalt for en konkurrensklausul.

En traditionell utgangspunkt i svensk och annan vasterlandsk ratt ar att en person skall
ha ratt att genom avtal forplikta sig sjalv och en motpart samt att avtalen som ingas pa
frivillig basis ar bindande for parterna. Parallellt finns daremot lagstiftning som
begrénsar individens avtalsfrihet, exempelvis inom konkurrensratten och annan
tvingande lagstiftning. Beroende pa den rattsliga utvecklingen och de lagar som
tillkommer forandras forhallandet mellan avtalsfriheten och den lagstiftning som
inkraktar pa densamma. For tillfallet praglas den svenska rattsordningen av ett humant
socialt perspektiv, en idé om rattvis fordelning samt en vilja att foretagandet i Sverige
kontinuerligt skall utsattas for konkurrens. Detta har medfort att flera lagar tillkommit
for att skydda svagare parter vid exempelvis avtalsforhallanden, och exempelvis en for
avtalsfrineten alltmer inskrankande konkurrensratt. Vid foretagséverlatelse paverkas en
avtalad konkurrensklausul av denna relation mellan avtalsfrihet och inskrankande
lagstiftning. Enligt den nuvarande lagstiftningen innebar det att en konkurrensklausul
kan granskas och bedomas bade i ett avtalsrattsligt och i ett konkurrensrattsligt
perspektiv. Om det konkurrensrattsliga perspektivet inte ar tillampbart pa konkurrens-
klausulen i enlighet med de sérskilda omsattningsreglerna,’ terstar endast en prévning
enligt det avtalsrattsliga perspektivet. Vilka forhallanden som paverkar denna
beddmning ar intressant, nagot oklart och har vackt mitt intresse.

1.2 Syfte

Avsikten med uppsatsen ar att ge en bild 6ver det radande réttslaget avseende
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse. Framstallningen tar sikte pa att utreda hur
langt en konkurrensklausul kan stracka sig framst i ett avtalsrattsligt perspektiv, d v s
hur den forhaller sig parterna emellan, med avsikt pa jamkningsreglerna i avtalslagens
36 § och 38 §, och om den konkurrensrattsliga beddmningen av en konkurrensklausul
kan paverka och verka vagledande aven vid en avtalsrattslig provning. Eftersom

! Se vidare kapitel 4
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konkurrensklausuler ocksa ar ett avtal som begransar konkurrensen beskrivs aven kort
under vilka forutsattningar en konkurrensklausul kan bli foremal for en konkurrens-
rattslig granskning.

1.3 Avgransningar

| uppsatsen behandlas konkurrensklausuler i samband med foretagsoverlatelser, framst
ur ett avtalsrattsligt perspektiv. Den konkurrensréttsliga beddmningen av konkurrens-
klausuler behandlas endast 6versiktligt. Eftersom konkurrensklausuler forekommer
inom flera avtalsomraden redogdrs kortare for anvandningsomraden inom anstéallnings-
forhallanden och i agentavtal. Anledningen &r att en nagot tydligare reglering for hur
konkurrensklausuler far anvandas forekommer inom dessa omraden. Framstéallningen
syftar ocksa endast att beskriva konkurrensklausuler som forpliktar séljaren, och inte s k
omvanda konkurrensklausuler som forpliktar koparen.

Betraffande den konkurrensréttsliga delen bor det papekas att utbudet av rattsfall och
beslut av kommissionen och konkurrensverket ar mycket rikligt. | texten behandlas
endast ett fatal beslut och domar som anses relevanta i ett avtalsrattsligt perspektiv.

1.4 Metod och tidigare studier i &mnet

Som grund for uppsatsen anvands juridisk litteratur, forarbeten och réttsfall. Doktrin
som behandlar konkurrensklausuler i kommersiella avtalsforhallanden &r dock foga
forekommande. Troligtvis beror detta pa att exempelvis rattsfall som behandlar
konkurrensklausuler inte ar sarskilt vanliga. | manga avtal dar konkurrensklausuler i
samband med foretagsoverlatelse ingdr forekommer det ocksa oftast en skiljeklausul.? |
forekommande fall innebar det att en eventuell tvist avgors i en skiljedomstol och att
domstolens tolkning aldrig kommer till allménhetens k&nnedom.

Anders Walléns artikel Konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse ur en
konkurrensrattslig och avtalsrattslig synvinkel fran 1982 ar veterligen den forsta
skriften dar problemen runt konkurrensklausuler i ett kommersiellt perspektiv
behandlas, med avsikt pa de nya reglerna i 36 och 38 8§ avtalslagen. Wallén beskriver
davarande konkurrenslagstiftnings paverkan pa konkurrensklausuler och gor dven en
beskrivning i ett avtalsrattsligt perspektiv. Axel Adlercreutz och Boel Flodgren
forfattade senare, 1992, en framstallning Om konkurrensklausuler i anstéallningsavtal
och vid foretagsoverlatelser. Forfattarna har till stor del tagit upp och refererat de
rattsfall som kan paverka hur en konkurrensklausul bor tillampas fram till att
framstéllningen skrevs. Merparten av den deskriptiva delen av uppsatsen ar hamtad
ifran denna bok. Samma ar, 1992, utkom aven Reinhold Fahlbeck med en bok
Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefrihet. Boken har framst till
avsikt att beskriva konkurrensklausuler i anstallningsforhallanden, vilket innebar att
som helhet ar den inte direkt tillamplig pa foretagséverlatelser. 1 forhallande till 36 §
avtalslagen och framst i forhallande till den allménna skalighetsbedémningen, som dven
38 § innefattar, har Claes-Robert von Posts avhandling om 36 § avtalslagen fran 1998

2 Bernitz, UIf, Svensk Marknadsrétt s 75. Intygas dven av verksamma jurister p& omrédet.
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lasts. Avhandlingen behandlar 36 § tillamplighet i naringsidkarforhallanden, vilket ar
forhallandet vid foretagsoverlatelser. De juridiska tidsskriftsartiklar som behandlar 36 §
och 38 § avtalslagen refereras i texten dar dessa kunnat bidra med beskrivande
information.

De forarbeten som behandlats har framst varit till avtalslagens 36 § och 38 § samt till
1982 ars konkurrenslag. Till 36 § avtalslagen har framst propositionen fran den senaste
andringen av lagen ar 1976 anvants. Detta beroende pa den genomgripande
forandringen som regeln genomgick. | férhallande till 38 § har forarbetena till 1915 ars
avtalslag, forutom propositionen till 1976 ars andring, aven belysts och refererats.
Anledningen &r att 38 § inte fick sarskilt stort utrymme i propositionen till 1976 ars
andring. Det kan te sig méarkligt att forarbeten till den gamla konkurrenslagen beaktats,
men anledningen &r att dessa innehaller korta delar om forhallandet mellan avtalsratt
och konkurrensrétt. | senare forarbeten till ny konkurrenslag berérs inte forhallandet
namnvart.

Avsikten med de rattsfall som aberopats i uppsatsen, dar i vissa fall en kortare
redogorelse for dem gjorts, har varit att beskriva den direkta tillampningen av
konkurrensklausuler. Avgoranden som behandlar konkurrensklausuler i samband med
foretagsoverlatelse, i ett rent avtalsrattsligt perspektiv, har som tidigare papekats varit
svara att finna. Detta innebar givetvis en viss osakerhet vid bedémningen om
exempelvis rattsfall fran andra domstolar &n Hogsta domstolen, t ex Arbetsdomstolen
och Marknadsdomstolen samt beslut fran kommissionen gar att tillampa direkt pa
avtalsrattsliga forhallanden mellan parterna.

Det finns flera bécker som beskriver den konkurrensrattsliga problematiken vid
konkurrenshdmmande avtal. Litteratur som specifikt beskriver konkurrensklausuler vid
foretagsoverlatelse ar dock foga forekommande. Det finns emellertid inom omradet
flera relevanta rattsfall som beskriver samma problemstéllning som i ett avtalsréttsligt
perspektiv. De skillnader som finns &r i bedémningen, eftersom det i konkurrensmal
sker en konkurrensrittslig avvagning av avtalet som sadant och dess eventuella
verkningar pa den relevanta marknaden. Dessa rattsfall anvands for att ytterligare belysa
konkurrensklausuler i ett avtalsrattsligt perspektiv.

1.5 Disposition

For att ge l&saren en allmén information om konkurrensklausuler och konkurrens-
begransande avtal och dven lite information i vilka avtalsforhallanden de anvands ges en
allmén redogorelse i kapitel 2. Vidare i kapitel 3 behandlas vilka avtalsréattsliga regler
som kan tillampas pa konkurrensklausuler. | nastkommande kapitel 4 ges samma
bakgrund fast vilka konkurrensrattsliga regler som kan tillampas. Analysen gors sedan i
kapitel 5 dar bade forhallandet mellan avtalsratten och konkurrensratten vid
konkurrensklausuler beskrivs samt det gors en redogorelse for den rattsliga synen pa
konkurrensklausuler vid rena foretagsoverlatelser i ett avtalsrattsligt perspektiv.
Avslutningsvis i kapitel 6 diskuteras, sammanfattas och kommenteras uppsatsen i ett
forsok att klargora hur konkurrensklausulen bedoms i dagslaget och at vilket hall en bor

ga.
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2 Allmant om konkurrensklausuler

2.1 Inledning
| samband med foretagsoverlatelse kan en konkurrensklausul ha féljande lydelse:

”Saljaren forbinder sig att inte engagera sig varken direkt eller indirekt i verksamhet
som konkurrerar med Bolaget. Konkurrensforbudet galler i fem ar fran 6verlatelse-
dagen. Bryter Séljaren mot konkurrensforbudet, skall Koparen erhalla ett skadestand
som vid varije tillfalle uppgér till en tredjedel av de salda aktiernas varde.”

Som synes ar konkurrensklausulen ett avtal. Avtalet syftar till att hindra séljaren av
Bolaget att konkurrera med koparen, i detta fall under fem ars tid. Om séljaren &ven
efter forsaljningen hade drivit ett liknande foretag och darmed konkurrerat med képaren
hade konkurrensen 6kat pa denna del av marknaden. Det innebér i en vidare mening att
en konkurrensklausulen ar/ kan vara ett konkurrensbegransande avtal.

Nedan i kapitel 2.2 beskrivs konkurrensklausulen som en del i en storre grupp av avtal,
de konkurrensbegransande avtalen. | kapitel 2.3 beskrivs konkurrensklausulen mer
ingaende i sin helhet och i kapitel 2.4 ges en kort allméan redogérelse om konkurrens-
klausulens anvandningsomrade vid foretagsoverlatelse, vid anstallningsavtal och vid
agentavtal. Betraffande foretagsoverlatelse ar redogorelsen endast summarisk eftersom
uppsatsen i ovrigt behandlar denna fraga.

2.2 Konkurrensbegransande avtal

Ett konkurrensbegransande avtal &r ett avtal som har till syfte eller har den effekten att
konkurrensen pa marknaden paverkas eller sétts ur spel. | ett marknadsekonomiskt
system ar fri konkurrens en av hérnpelarna. Termen konkurrens eller
konkurrensbegransning ar egentligen en nationalekonomisk term och knyter an till den
grundlaggande konkurrensteorin. For att fri konkurrens skall kunna féreligga pa en
marknad krévs det dock att flera forutsattningar skall vara uppfyllda, daribland att det
maste vara ett stort antal kopare och saljare pa marknaden och att det inte finns nagra
regleringar eller avtal som paverkar beteendet p& marknaden.* Tanken &r att fri
konkurrens skall leda till ett effektivt utnyttjande av de ekonomiska resurser som
samhallet forfogar Gver. Problemet ar att fri konkurrens inte existerar pa ett annat satt an
som en teoretisk modell. Det har visat sig att naringslivet, som skall std som bas for den
fria konkurrensen ofta agerar konkurrenshammande. Adam Smith — den brittiske
ekonomen, och &ven kallad marknadsekonomins fader har skrivit:

* Ett exempel pé en av de tv& konkurrensklausuler som berérdes i RH 1996:38.
* Fér mer information las exempelvis Bernitz, UIf, Den svenska konkurrenslagen eller Nordell, Per Jonas,
Konkurrensteori och konkurrensbegrénsning.
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"Kapitalisterna kan inte traffas, om det sa vore bara fér noje och forstréelse, utan att
deras umgange slutar i ndgon konspiration mot det allménnas béasta eller i nagon hemlig
dverenskommelse for att hdja priserna”®

I USA som ar marknadsekonomins hemland, agerade man forst mot néringslivets
konkurrenshammande beteende.® Detta genom den "forsta konkurrenslagen” som
bendmns The Sherman Act (1890). Avsikten med lagstiftningen var och &r att ingripa
mot konkurrenshammande avtal pa marknaden. Liknande lagstiftningen har tillkommit i
flertalet l&nder i varlden.

En uppdelning kan goras mellan de konkurrensbegransande avtalen i tva huvudformer,
horisontella och vertikala.” De horisontella avtalen &r avtal mellan konkurrenter eller
aktorer i samma led. Avsikten ar att avtalsparterna inte ska konkurrera med varandra pa
en viss gemensam marknad. Det kan ske genom foretradesvis priskarteller, anbuds-
karteller eller att parterna delar upp marknaden geografiskt eller pa annat sétt. Det
horisontella avtalet &r i sin natur konkurrenshdmmande for marknaden. Avtalen kallas
ofta ringavtal. Anledningen &r att féretagen som ingar avtalen sluter sig samman som en
ring och slapper inte in foretag eller parter utifran pa marknaden. Den konkurrens-
lagstiftning som finns forbjuder eller har avsikt att hindra och forsvara att olika parter pa
marknaden ingar liknande konkurrensbegransande avtal. Alla avtal som sker i ett
horisontellt perspektiv ar dock inte férbjudna. Det finns manga olika avtal som ar
tillatna, i t ex lakemedelsforskning om tva eller flera foretag samordnar sin forskning pa
ett visst omrade eller nar foretag startar vissa samriskbolag dar syftet ar att gemensamt
ta fram nya produkter.?

De vertikala konkurrenshammande avtalen &r avtal mellan foretagare pa olika nivaer
eller mellan arbetsgivare och anstélld. Med nivaer avses det forhallande som finns i
exempelvis licensforhallanden mellan en licensgivare och licenstagare, i
agentforhallanden eller som forhallandet mellan kdpare och séljare i en
foretagsoverlatelse. Vertikala konkurrenshammande avtal kallas normalt for
konkurrensklausuler.

2.3 Konkurrensklausuler

En konkurrensklausul ar en avtalsforpliktelse med ett konkurrensh&mmande syfte.
Avsikten ar med avtalsforpliktelsen &r att ena parten, den forpliktade, skall avhalla sig
ifrdn att under en viss tid konkurrera pa samma eller ett liknande omrade som motparten
agerar inom. Den forpliktade inskranker saledes sin méjlighet att fritt kunna utdva
forvarvsverksamhet. Det utmarkande for konkurrensklausulen ar saledes att det ar en
negativ forpliktelse, vilket innebar att den stipulerar en skyldighet att underlata nagot.

5 Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of wealth of Nations, 1776, chapter X part II. Eng.
“People of the same trade seldom meet together even for merriment and diversion, but the conversation
ends in a conspiracy against the public, or on some contrivance to raise prices.”

® Westin, Jakob, En introduktion till EG’s konkurrensregler s 22. Ovriga industrialiserade vastlander
skapade sina konkurrenslagar forst pa 1900-talet.

’ Bernitz,Svensk Marknadsrétt s 45 f och 50 f. Adlerceutz — Flodgren s 18.

® Elopak/Metal Box — Odin, EGT nr L 209, 1990 s 15. Westin s 55.
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Syftet med denna forpliktelse &r att skydda motparten fran konkurrens som den
forpliktade kan utéva pa markanden, d v s att fa den forpliktades konkurrenskraft
immobiliserad.

Konkurrensklausuler kan ha formen som fristdende avtal men vanligare &r att de ingar
som en del i ett huvudavtal, darav bendmningen klausul. I de fall som konkurrens-
klausulen ingdr eller ar bundet till ett huvudavtal, exempelvis vid foretagsoverlatelse
eller vid agentforhallanden, séags konkurrensklausulen vara accessorisk med
huvudavtalet. Med detta avses att konkurrensklausulen vid en juridisk provning kan
forklaras ogiltig eller jamkas utan att huvudavtalet berors vid prévningen. Om daremot
huvudavtalet ar ogiltigt faller &ven konkurrensklausulens giltighet. Konkurrens-
klausulen ses ocksa ofta som en biforpliktelse i huvudavtalet vilket innebér att ett brott
mot konkurrensklausulen dven innebdr ett brott mot huvudavtalet.

Konkurrensklausuler kan vara olika ingaende betraffande dess materiella omfattning
och substans, bindningstid, geografiskt tillampningsomrade och vilka personer som
omfattas av klausulen. Det innebér att forhallandet mellan avtalsparterna och om hur de
skall forhalla sig till varandra regleras i konkurrensklausulen. For att konkurrens-
klausulen skall vara sa effektiv som majligt kombineras klausulen normalt med en
vitesdel, eller en separat vitesklausul, som innebar att den forpliktade vid ett eventuellt
avtalsbrott forpliktas att utge avtalat vite. Beloppet bor vara sa hogt att det utgor ett
tillrackligt patryckningsmedel gentemot saljaren att inte bryta mot konkurrensférbudet.

| 38 § avtalslagen® finns en sérskild bestammelse som reglerar konkurrensklausulers
giltighet. Vid en sadan prévning sker en avvagning mellan parternas inbordes intressen i
avtalsforhallandet och konkurrensklausulen kan jamkas den anses oskélig for den
forpliktade parten. En annan regel som ocksa kan paverka en konkurrensklausul ar den
stora generalklausulen, 36 § avtalslagen, vilken aven r tillamplig pa alla avtal och
avtalsvillkor. I rattspraxis har regeln dock endast anvénts for jamkning av det normalt
kopplade vitet. Reglerna har stor samhdrighet med varandra och den gemensamma
utgangspunkten &r att konkurrensklausulen/ avtalsvillkoret inte &r giltig i den man det &r
oskélig for den forpliktade parten.

En konkurrensklausul kan aven paverka en tredje part, som star utanfor avtals-
forhallandet. Med detta avses framst att avtalet i ett konkurrensrattsligt perspektiv kan
paverka konkurrensen pa marknaden, vilket leder till att konsumenter drabbas av hogre
priser. Samhallet accepterar normalt inte sadana avtal som pa ett eller annat satt
paverkar prisbildningen eller snedvrider konkurrensen pa marknaden. En provning av
konkurrensklausulens giltighet kan darfor ocksa ske i ett konkurrensrattsligt perspektiv.
Denna prévning sker i den EG-rattsliga lagstiftningen enligt foretradesvis EG-fordragets
art 81 eller enligt koncentrationsférordningen. Enligt svensk konkurrensratt sker
provningen enligt 6 § och 34 § konkurrenslagen(KL).

Lagenligheten i en konkurrensklausul kan saledes prévas bade i ett avtalsrattsligt och i
ett konkurrensréattsligt perspektiv. Skillnaden mellan normsystemen i grunden &r att i det
avtalsréattsliga perspektivet sker avvégningen mellan de inbdrdes parterna i avtalet, mot i

° SFS 1915:218
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det konkurrensrattsliga perspektivet vags framst ett samhallsintresse in vid
bedémningen av avtalsinnehallet. Eftersom provningen sker enligt skilda normsystem
kan konkurrensklausulen forklaras fullt giltigt enligt en avtalsrattslig bedémning men
forklaras ogiltigt eller jamkas enligt gallande konkurrenslagstiftning, och vise versa.
Skillnaden &r dock att om avtalet forklaras ogiltigt enligt konkurrenslagstiftningen
forlorar det dven sin civilrattsliga verkan.™

2.4 Avtalsforhallanden dar konkurrensklausuler anvands
2.4.1 Inledning

Konkurrensklausuler férekommer inom flera olika avtalsforhallanden i samhéllet. Det
kanske mest k&dnda for gemene man &r i samband med anstallningskontrakt. Det ar
vidare forekommande vid exempelvis foretagsoverlatelse eller nar verksamhetsgrenar i
foretag séljs, i agentforhallanden, i licensavtal, bolagsavtal/ joint ventures och
kommissionarsavtal. Beroende pa det enskilda fallet & motiven och intressena
(markandsandelar, goodwill eller know-how)™ till ett konkurrensférbud olika.
Konkurrensklausuler har ocksa en tendens att anvandas rent slentriant, utan att ett
eventuellt skyddsbehov &r undersokt eller konstaterat. Andra fall dar konkurrens-
klausuler &r vanligt forekommande &r i horisontella avtalsférhallanden, dér de kan vara
av rent marknadsuppdelande natur.

Nedan i kapitel 2.4.2 beskrivs konkurrensklausuler vid foretagséverlatelser endast
kortfattat eftersom resterande delen av uppsatsen behandlar detta. Eftersom
konkurrensklausuler forekommer inom flera avtalsomraden redogors éven kortare for
konkurrensklausuler i anstallningsavtal i kapitel 2.4.3 och vid handelsagenturer i kapitel
2.4.4. Anledningen ar att en nagot tydligare reglering for hur konkurrensklausuler far
anvandas férekommer inom dessa omraden.

2.4.2 Foretagsoverlatelser

Vid foretagsoverlatelse ar det vanligt att saljaren genom en konkurrensklausul forpliktas
att inte konkurrera med koparen pa ett visst satt, under en bestamd tid och ibland inom
ett begransat omrade. Det vanligaste motivet och intresset till konkurrensklausulen vid
foretagsoverlatelser torde vara intresset att bevara marknadsandelar och goodwill. Om
saljaren efter Gverlatelsen direkt eller i anknytning till forsaljningen startar upp en ny
konkurrerande verksamhet ar risken stor att dennes tidigare kunder foljer med till det
nya foretaget. Det skulle medféra att det numera kdpta foretagets klientstock skulle
urholkas vilket innebar svarigheter att driva foretaget vidare. Formodligen skulle aldrig
koparen ha ingatt affaren om det fanns en vetskap om att saljaren tankta starta upp en
liknande konkurrerande verksamhet. Likasa kan det vara av stor vikt att séljaren inte
engagerar sig i konkurrerande foretag eller pa annat satt stor koparens intressen pa
marknaden.

19 brop 1981/82:165 s 238
1 Behandlas utférligare i kapitel 5.3.2
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Ett annat motiv och skyddsvart intresse i konkurrensklausuler kan vara séljarens know-
how. Det saljande féretaget ar kanske ett fimansforetag™? dar agarkretsens arbete och
know-how dr det stora vardet i bolaget. Om &garkretsen i det sdljande bolaget hade
kunnat starta upp en liknande verksamhet direkt efter forsaljningen forsvinner vardet
och substansen i foretaget. Eftersom eventuella dgares know-how ofta ar viktigt for
foretagets fortsatta fortlevnad erbjuds eller s kréavs det att de under en viss tid arbetar
kvar i foretaget i den nya &garens regi. Det innebar att ett anstéllningsforhallande
uppstar mellan de nya och gamla &garna. | litteraturen brukar dessa avtal kallas
kombinerade konkurrensklausuler. Nagon direkt skillnad i beddmningen av
konkurrensklausulens giltighet jamfért med om saljaren inte anstallts i bolaget &r det
daremot inte. De kombinerade avtalen har daremot avgjorts i Arbetsdomstolen(AD)
istallet for i Hogsta domstolen(HD).

Grundprincipen &r att konkurrensklausuler i samband med foretagsoverlatelser ar
tillatna. Daremot kan en part aberopa att klausulens tillatlighet skall prévas enligt
gallande avtalsratt, se kapitel 3. Konkurrensklausulen far daremot inte strida mot
géllande konkurrenslagstiftning, se kapitel 4.

2.4.3 Anstallningsavtal

Foretag som t ex bedriver en verksamhet som kréver specialkompetenser hos
arbetstagarna och som bygger pa hog kunskapsniva och know-how ar angelagna om att
arbetstagarna inte tar anstallning hos en konkurrent eller slutar pa foretaget for att starta
egen konkurrerande verksamhet. Foretagens anstallningsavtal med arbetstagaren kan av
den anledningen innehalla en konkurrensklausul. Konkurrensklausulen har som avsikt
att hindra eller forsvara mojligheterna for arbetstagaren att ta anstallning hos
konkurrenter eller starta egen konkurrerande verksamhet. | vilken utstrdckning som
anstallningsavtal innehallande konkurrensklausul ar tillatna &r intressant och
synnerligen aktuell. Betraffande avtal i arbetsforhallanden ar det som brukligt i svensk
arbetsratt lite nationell lagreglering p& omradet.** Férutom 38 § avtalslagen finns det
ingen reglering som styr hur konkurrensklausuler i anstallningsforhallanden skall
tillampas. Istéllet har arbetsmarknadens parter kommit Gverens om ett kollektivavtal,
1969 ars 6verenskommelse om konkurrensklausuler mellan SAF och SIF,
fortsattningsvis kallad OK 69, som reglerar férhallandet. Kollektivavtalet bygger pa ett
tidigare inganget avtal fran 1947 och i flera avseenden pa motivuttalanden till 1915 ars
avtalslag och dess 38 §.* Ramavtalet kan te sig gammalt, men &r fortfarande géllande
som avtal mellan arbetsmarknadens parter.

Ramavtalet beskriver vilka krav som kan stéallas pa foretagen som vill tillampa
konkurrensklausuler pa sina anstallda och aven hur omfattande klausulerna far vara.
Avtalet gor gallande att de tekniska foretagshemligheterna ar betydligt lattare att skydda
genom konkurrensklausuler an kunnande som hanfoér sig till marknadens radande

12 Den juridiska definitionen pa famansféretag finns i Inkomstskattelagen (1999:1229), kap 56. Jag vill
papeka att med famansforetag avser jag ocksa mindre foretag dar agar- och kunskapskretsen ar sluten till
en viss grupp dven om foretaget inte faller under bestdmmelserna i kap 56.
i Adlercrutz — Flodgren s 52, som héanvisar till specialreglering i ex Finland och Sverige.

aasb3
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situation, som exempelvis prisséttning och marknadsforing.™® Vidare bor en
konkurrensklausuls tidslangd inte vara langre an 24 manader, men skall regleras i
forhallande till hur snabbt den kunskapen individen har &r aktuell och anvandbar.'® Om
kunskapen blir inaktuell efter 6 manader finns inget behov av en konkurrensklausul pa
langre tid. | extremfallen kan 24 manaders tidslangd 6verskridas om kunskapen &r av
sadan karaktar. Den eventuella geografiska omfattningen av klausulen berors inte
nérmare i ramavtalet. Det torde innebdara att generellt galler konkurrensklausulen i hela
vérlden, om inte undantag gors i klausulen.*’

En dnskan om fornyelse inom arbetsratten finns eftersom arbetsmarknadsbilden hela
tiden ar foranderlig. Ramavtalets skrevs vid sin tillkomst inte framst for de nya
kunskapsintensiva foretag som existerar idag utan mer med utgangspunkt pa
traditionella industriféretag. Arbetslivsinstitutet har fatt i uppgift fran regeringen att
gdra en genomsyn inom arbetsrattens omrade.

Konkurrensklausulerna i anstéliningskontrakt har samma syfte i stort som vid
foretagsoverlatelser. Skillnaden &r att en anstalld och inte foretagsagare forpliktas att
inte konkurrera eller dverga till konkurrerande foretag. Det eventuella samhallsintresse
som finns férutom att personer bor arbeta och forsorja sig, ar att personer bor arbeta
inom det omrade de ar mest produktiva for att bidra till en hojd effektivitet och 6kad
konkurrens. Detta innebar att aven konkurrensklausuler i anstéallningsférhallanden kan
paverka konkurrensen pa marknaden. Nagon prévning av anstallningsavtal kan daremot
inte ske enligt konkurrensratten.*® En provning sker endast enligt gallande arbetsratt och
avtalsratt.

2.4.4 Handelsagentur

En handelsagent &r den som i naringsverksamhet avtalat med en annan, huvudmannen,
att for dennes rakning sjalvstandigt och varaktigt verka for forsaljning eller kop av varor
genom att uppta anbud till huvudmannen eller sluta avtal i dennes namn.*® Det typiska
for handelsagenten &r att han saljer varor for huvudmannens rékning. Problematiken i
forhallandet mellan parterna blir att handelsagenten kanske vill kopa eller salja varor at
flera huvudman, vilka kanske konkurrerar med varandra. Huvudmannen vill normalt att
agenten endast arbetar for dem inom avtalsomradet. Konkurrensklausuler innehallande
exklusivitet och att agenten inte far dgna sig at egen konkurrerande verksamhet blir
darfor en naturlig del i avtalsforhallandet mellan parterna. Aven s finns det incitament
for huvudmannen att agenten, under en tid efter att avtalet dem emellan har upphort,
inte konkurrerar men huvudmannen eftersom han férmodligen ar den person som haft
mest kontakt med huvudmannens kunder och &ven presumtiva kunder.

Den nya lagen om handelsagentur(HagL)? tradde i kraft i januari 1992. Lagen r i stort
overensstimmande med EG-direktivet fran 1986 om handelsagentur.? I lagens 35 § har

5 Adlercrutz — Flodgren s 64

10 3a5 60

7 Fahlbeck, Reinhold, Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefrihet s 112
18 Konkurrenslag (1993:20), 6 §

9 ag (1991:351) om handelsagentur, 1 §

20 SFS 1991:351
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en bestammelse om konkurrensklausuler tillkommit som beskriver att agenten bara ar
bunden av klausulen om ”den upprattas skriftligt, avser det omrade eller den kundkrets
som tilldelats agenten och avser de slag av varor som agenturavtalet gallde”. Med
skriftlighetskravet avses att huvudmannen inte kan géra muntliga avtal géallande.
Agenten kan daremot i motsats till huvudmannen dberopa muntliga 6verenskommelser
utover det skriftliga avtalet. Givetvis bor hans pastaenden kunna bevisas i gangse
ordning. Det stalls daremot inga krav att konkurrensklausulen ska vara uppréttad i
samband med agenturavtalet, utan klausulen kan dven ha uppréttats i ett senare skede.
En konkurrensklausul galler inte heller mer &n tva ar fran att agenturavtalet upphort.
Som regleringen ar uppstalld innebér det ett ensidigt minimiskydd for agenten. Trots att
HagL ar en speciallagstiftning utesluter det inte att avtalslagen tillampas pa avtalet
mellan parterna.?? VVad som &syftas framst ar jamkningsreglerna i 36 och 38 §§
avtalslagen som trots att konkurrensklausulen uppfyller de krav som uppstallts enligt 35
8§ HagL, skulle kunna tillampas. Det skall dock papekas att i naringsidkarférhallanden
skall 36 § avtalslagen tolkas restriktivt och att en eventuell jamkning av avtalet i
enlighet med avtalslagen &r bara for extrema fall. Normalt torde agentavtalet och HagL
reglera eventuella problem mellan parterna och var gransdragningen skall ga.

Konkurrensklausulen far endast forplikta agenten inom ramen for de varor som
agentavtalet galler. Gransdragningen mellan “olika varor” bor enligt propositionen
avgoras genom branschpraxis. Vidare papekas det att i rena gransfall bor
konkurrensklausulen ges en tolkning som inte i onddan inskrénker agentens
utkomstmajligheter.”?® Syftet med regleringen, som &r av tvingande natur till agentens
fordel, ger en tanke om att en restriktiv tolkning bor ske vid omfattningen av
konkurrensklausulen.

Tvaarsfristen fran avtalets upphorande skall inte 6verskridas, inte ens vid ett liknande
efterarbete for huvudmannens rakning som krévs enligt 32 § och 33 § HagL.?* I vissa
fall kan tvaarsfristen daremot forkortas. Om avtalet upphor i fortid skall langden gélla
fran upphorandet, trots eventuellt efterarbete enligt 32 § och 33 § HagL.

3 Tillampbara delar av avtalsratten pa konkurrensklausuler
vid foretagsoverlatelse

3.1 Inledning

Vid foretagsoverlatelse ar det vanligt att saljaren genom en konkurrensklausul forpliktas
att inte konkurrera med koparen pa ett visst satt, under en bestamd tid och ibland inom
ett begransat omrade. Motiven ar att kdparen vill behalla markandsandelar, goodwill
och/eller know-how inom féretaget. Om séljaren efter dverlatelsen direkt eller indirekt
engagerar sig i konkurrerande verksamhet &r risken stor att verksamheten blir betydligt

21 sgderlund, Herbert, Agentratt, s 17
2 aa's 152
2 aas 154
**aas 154
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svarare att bedriva for koparen. Kdéparen hade kanske aldrig ingatt affaren om det fanns
en vetskap om att saljaren tankte engagera sig i liknande konkurrerande verksamhet. En
konkurrensklausul kan saledes vara ett avtal som ar beréattigat for att en forséljning av
foretaget skulle kunna ske.

Det kan ocksa vara sa att konkurrensklausulen inskranker saljarens maojligheter att i
framtiden kunna arbeta eller bedriva naringsverksamhet pa ett godtagbart stt, eller att
det avtalade vitet i konkurrensklausulen &r oskéligt hogt.

Konkurrensklausulen vid foretagséverlatelse ar ett avtal dar parterna har motstaende
intressen. Koparen vill begrénsa séljarens mojligheter till forvarvsarbete och saljaren
vill normalt inte vara begréansad i sitt forvarvsarbete. Avtalets giltighet kan prévas
avtalsrattsligt och da framst enligt 38 § och 36 § avtalslagen. Enligt 38 § avtalslagen
skall en konkurrensklausul inte stracka sig langre an vad som anses skéligt. Den “’stora
generalklausulen” som 36 § avtalslagen benamns, ar tvingande och tillamplig pa alla
avtal. Syftet med sadan provning &r att avtalet kan ogiltighetsforklaras, jamkas eller
anses fullt ut giltigt.

| kapitel 3.2 beskrivs nagra de allménna avtalsrattsliga principer, som ar relevanta vid
prévningen om en konkurrensklausuls giltighet. | foljande kapitel 3.3 och 3.4. beskrivs
38 § och 36 § avtalslagen fore och efter 1976 ars andring av avtalslagen

3.2 Allmanna avtalsrattsliga principer som kan paverka en
konkurrensklausuls giltighet

Huvudprinciper i svensk avtalsratt har sedan lange varit avtalsfrihet, d v s att vem som
helst far ingd avtal om i stort sett vad som helst samt avtalsbundenhet, pacta sunt
servanda.”®> Marknadsaktdrerna och individers agerande har haft stor del i hur dessa
avtalsprinciper tillkommit tillsammans med politiska vérderingar och
samhallsforhallanden i 6vrigt. Principen om pacta sunt servanda har forefallit sjalvklar,
men ett behov att motivera det sjalvklara har alltid funnits. Nar naturratten var géllande
forklarades principen som en regel med stark moralisk férankring. Man ansag att det var
givet av naturen att avtal skall hallas. Senare forsokte man finna mer logiska
forklaringar som att det tjanade samhallsintresset och Iag i parternas gemensamma
intresse att avtal skall hallas. Oavsett s har principen alltid sttt sig stark i svensk
rattstillampning. Under 1900-talet ndr industrialiseringen slog igenom och foretagen
blev allt storre, ingicks flera konkurrenshammande avtal mellan féretagen i Sverige.
Principen om att avtal skall hallas var fortsatt stark, detta trots vetskapen om dess
negativa konsekvenser for samhallet och utvecklingen. Utvecklingen gick sé langt att
svensk obligationsratt ansags praglad av en viss laissez-faire mentalitet i sin installning
till vissa avtal.?® Detta har medfort att lagstiftaren framst under 1900-talets senare halft
infort fler och fler inskrankningar i avtalsfriheten och tendensen &r &n mer
inskrankningar. Principen att avtal skall hallas lever dock fortfarande starkt kvar i

2 Bernitz, [1999] Konkurrensbegransande avtal enligt allmén avtalsratt — ett utvecklingsperspektiv, s 46
% aa s 46. Bernitz papekar att framforallt kartellbildningen genom den attityd som rattsvésendet visade
fick en allmén acceptens trots vetskapen om dess negativa verkningar.
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svensk rattstillampning. Bakgrunden ar bade av kulturella och praktiska skal. Vid en
bedémning om avtal skall jamkas eller helt forklaras ogiltiga maste darfor alltid denna
princip beaktas.

Forutsattningslaran kan aberopas om det saknas klara regler i lagar eller rattsfall for hur
en viss forutsattning skall bedémas.?” Finns det sédana regler &r vanligtvis
forutsattningslaran obehdvlig, men om det saknas eller att rattsfoljden ar oklar kan laran
vara ett komplement vid bedomningen. Den kan framst fungera som ett komplement till
avtalslagens ogiltghetsregler. | vissa fall om forutséattningslarans grundprinciper och
lagtext &r motstridiga kan forutsattningslaran anvandas for normal avtalstolkning.? |
forhallande till 36 § och 38 § avtalslagen bor forutsattningslaran anvandas vid felaktiga
relevanta forutsattningar och 36 8 och 38 § avtalslagen nér forutsattningen inte &r
relevant eller relevansen &r svar att bedéma. For att laran skall kunna aberopas maste
ocksa forutsattningen ha varit vasentlig eller bestammande for att huvudavtalet skulle
komma till stand. Vid konkurrensklausuler maste séljaren ocksa ha insett eller
atminstone bort ha insett betydelsen av forutsattning for képaren.

En ytterligare viktig allman rattsgrundsats ar den i avtals- och partsforhallanden sa
kallade lojalitetsplikten. Lojalitetsplikten innebdr att parterna fore, i och efter ett
avtalsforhallande &r skyldiga att i viss man beakta varandras intressen, framst med
avsikt pa att motparten inte skall lida skada. De centrala moment som &r typiskt
forekommande ar informations- och upplysningsplikt, klargorandeplikt, vardplikt,
omsorgsplikt, tystnadsplikt samt forbud mot konkurrerande verksamhet.
Tystnadsplikten raknas som en viktig del av lojalitetsplikten. % Sarskilt nar
avtalsomradet innehaller exempelvis affarshemligheter och know-how som &r av
sérskilt intresse for motparten. Om motparten yppar information som utgor
foretagshemligheter, kan bestammelserna i lagen om skydd mot féretagshemligheter®
bli tillampliga. | forhallande till konkurrerande verksamhet, d v s att ena parten pa nagot
satt konkurrerar med motparten, sa framgar det generellt, att atminstone efter ett
avtalsforhéllande s& forekommer det inget forbud enligt lojalitetsplikten.®

3.3 36 § och 38 § fore 1976 ars andring av avtalslagen.

Vid en tillbakablick av réttspraxis som behandlar konkurrensklausuler i samband med
foretagsoverlatelse fore 1915 ars avtalslag har de ansetts giltiga i enlighet med sitt
innehall.*? | samtliga avgéranden®® ansgs konkurrensklausulerna fullt ut bindande. Det
som tvistas i fallen var dock inte konkurrensklausulen giltighet utan mer skadestandets
omfattning. 1 1915 ars avtalslag uppfattades darfor dess 38 § och 36 § om mdjlighet till
jamkning av konkurrensklausuler och viten som nyheter.

°" ehrberg, Bert, Férutsattningslaran, s 573

% aas 574

2% Fahlbeck s 92. Nicander, Hans, Lojalitetsplikt fore, under och efter avtalsférhallanden, JT 1995/96 s 39
%0 SFS 1990:409

3! Nicander aa s 35, Lojalitetsplikten i férhallande till konkurrensklausuler vid féretagsoverlatelse
beskrivs mer i slutsatsen.

32 Almén, Tore, Lagen om avtal, s 152, Bernitz [1999] s 50

%3 NJA 1882 s 291, NJA 1905 s 513 och NJA 1907 s 122
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Vid avtalslagens tillkomst hade 38 § avtalslagen foljande lydelse:
” Har till férebyggande av konkurrens négon betingat sig av annan, att denne
icke skall idka handel eller annan verksamhet, vare den, som gjort utféstelsen,
icke darav bunden, for sa vitt utfastelsen i frdga om tid och ort eller eljest skulle
stracka sig langre &n som kan erfordras for att hindra konkurrens eller ock éver
hévan inskranka honom i hans frihet att utéva forvarvsverksamhet; vid
prévning i sistndmnda avseende skall hansyn tagas jamvaél till det intresse den
enligt utfastelsen berattigade har i densammas fullgérande.”

Huvudsyftet med inférandet av bestammelsen var att 6ppna mojligheter for jamkning i
anstallningsforhallanden. Aven uppmarksammades problemen att mindre naringsidkare
hade behov av ett skydd i likhet med det som anstéllda skulle fa. Daremot var
motverkande av eventuella kartellavtal eller liknande inte berérda i férarbetena.® Vid
tiden for tillkomsten av 38 § avtalslagen fanns liknande lagstiftning i flera europeiska
lander. Dessa var i stort koncentrerade till att reglera konkurrensklausuler i
anstallningsforhallande. Forslaget fran borjan var att dela upp 38 § avtalslagen i tva
delar. En del som var avsedd for anstallningsforhallanden och en del som var tillamplig
pa avtal i allméanhet. Lagstiftaren valde dock istéllet endast en ensam regel som var
tillamplig pa samtliga konkurrensklausuler, vilket aven framgar av lydelsen.

Vad som sérskilt sas i forslaget var att vid beaktande av en konkurrensklausuls giltighet
enligt 38 § avtalslagen skall parternas motstaende intressen avvagas.*> Det
tydliggjordes dock att grundprinciperna om avtalsfrinet och ”pacta sunt servanda” var
utgangspunkterna, och att konkurrensbegransande avtal och avtalsvillkor normalt var
giltiga. Allt annat fick ses som undantag.®® Betraffande de sarskilda rekvisit som fanns i
regeln framfordes betraffande den tid, som forbudet stracker sig och den eller de orter
det omfattar, att det i konkurrensklausulen inte kravdes nagon begransning av namnda
rekvisit i konkurrensklausulen. D&dremot kunde domstolen i dessa fall anse att
konkurrensforbudet var for omfattande.>” Mojligheterna for kdparen att forplikta
séljaren var beroende av koparens intresse att séljaren skulle beldggas med
konkurrensforbud. Detta intresse skulle nog ses framst i ett ekonomiskt perspektiv. "En
ganska omfattande inskrankning i den forpliktades forvarvsverksamhet kan salunda vara
befogad, om den berattigade har stort gagn av densamma...”. Den berattigades gagn
fick dock inte vara for ringa. Ovriga omstandigheter som kunde paverka en
konkurrensklausuls tillamplighet var bl a den forpliktades mojligheter att kunna skaffa
sig en annan forsorjning. Den forpliktades alder eller bristande utbildning kunde vid
denna bedomning paverka giltigheten. Det vederlag som betingats for de inskrankningar
den forpliktade underkastat sig patalades ocksa ha betydelse for konkurrensforbudets
tillatlighet.

Vid en diskussion om paféljden av en alltfor langtgaende konkurrensklausul, sades i
motiven att utfastelsen skulle vara ogiltig endast i den man som den skulle medféra

¥ NJA 11 1915 s 286, Bernitz [1999] s 56
 NJA Il aas 287

% Bernitz [1999] s 51

3" Almén s 153

% 2as 153
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alltfor stora begransningar for den forpliktade.* For 1angtgaende konkurrensklausuler
skall darigenom i forsta hand jamkas.

Genom 36 § i 1915 ars lag om avtal infordes en regel for jamkning av “uppenbart

obilliga” viten. Vid avtalslagens tillkomst hade 36 § féljande lydelse:
"Vite i penningar eller annat, som nagon utfast sig att galda for den handelse
han icke skulle fullgéra en honom éliggande forpliktelse eller eljest skulle
foretaga eller underlata att foretaga en handling, ma nedséttas efter ty skaligt
provas, saframt utkravandet av vad utfast blivit finnes vara uppenbart obilligt;
vid prévning hérav skall hdnsyn tas ej blott till forlust, som den enligt
utfistelsen beréttigade mé hava lidit, utan &ven till det intresse han eljest ma
hava haft i handlingens foretagande eller underlatande dven som till Gvriga
foreliggande omstandigheter. Har forverkat vite utan férbehall guldits, 4ge den,
som utfast vitet, icke pa grund av vad har ovan &r stadgat soka négot ater.”

Bakgrunden var att det synnerligen ofta inom afférslivet forekom utfastelser i form av
viten for den handelsen att en person inte fullfoljde vad som alades honom i enlighet
med det avtal han ingatt.** De avtal som &syftades var exempelvis entreprenad- och
leverensavtal, kopeavtal och fraktavtal. Regeln avsag endast jamkning av viten och
kunde saledes inte aberopas pa konkurrensklausuler pa annat satt &n om
konkurrensklausulen innehdll ett “uppenbart obilligt vite”.

Forhallandet mellan 36 § och 38 § i 1915 ars avtalslag var som synes att paragraferna
inte hade sérskilt stor samhorighet med varandra. De bada reglerna aberopades i helt
olika syften. Avtalslagens 38 § aberopades for att jamka eller ogiltighetsforklara en
konkurrensklausul och 36 § aberopades om det tillkopplade vitet pa nagot satt ansags
obilligt.

3.4 36 § och 38 § efter 1976 ars andring av avtalslagen.

Ar 1976 andrades framforallt 36 § och darmed blev den materiella innebérden
densamma i de bada reglerna. Avtalslagens 36 § som senare kommit att kallas “den
stora generalklausulen” anses numera tillamplig pa hela férmogenhetsrattens omrade,
inte bara pa det tillkopplade vitet. Avtalslagens 36 § kan saledes tillampas pa alla typer
av avtal, antingen mellan privatpersoner, i konsumentférhallanden eller vid avtal mellan
naringsidkare. Regeln &r tvingande vilket medfor att det inte finns nagra mojligheter for
parterna i avtalsforhallandet att avtala bort regeln.*! Betraffande 38 § var dndringarna
inte sarskilt omfattande. Regeln skulle fortfarande specifikt anvandas vid
konkurrensklausuler, men mgjligheterna att kunna jamka en konkurrensklausul skulle
oka. Lagstiftaren avsag efter 1976 ars andring, att regeln skulle kunna tillampas i nara
sammanslutning till 36 8. En diskussion fordes &ven om 38 8§ var nddvandig eftersom 36
§ principiellt kunde tillampas dven pa konkurrensklausuler. Till slut fann lagstiftaren att
behovet fanns, framst med avsikt pa konkurrensklausuler i anstéllningsférhallanden,
men aven i forhallande mellan naringsidkare vid foretagsoverlatelse.

% Adlercreutz - Flodgren s 45
“% Gorton, Lars, N&got om 36 och 388§ i 1915 rs avtalslag — d& och nu s 102
1 SOU 1974:83 5 194
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Efter &ndringen 1976 hade 38 § avtalslagen foljande lydelse:
”Har nagon for att férebygga konkurrens betinga sig av annan att denne icke
skall bedriva verksamhet, &r den som gjort utfastelsen icke bunden dérav i den
man utfastelsen stracker sig langre dn vad som kan anses skaligt.”

Syftet med &ndringen av 38 8 var att vidga mojligheterna till jamkning. Vid tillampning
av 38 § ar dock fortfarande de forarbeten som gjordes till 38 § 1915 ars lag vagledande i
stor utstrackning. Fortfarande skall, som sagts i motiven, en avvégning ske mellan
koparens rattmatiga intresse av att hindra konkurrensen pa marknaden mot kparens
behov att fortsattningsvis kunna bedriva forvarvsverksamhet. Detta innebér att vid en
prévning enligt avtalsmassiga grunder skall i huvudsak de inbordes motstaende
forhallandena beaktas. ** Det eventuella samhéllsintresse som skulle kunna beaktas var
fortfarande for varje individs forsorjningsmojligheter. Vidare papekades att vid en
beddmning enligt 38 § skall en helhetsbedémning av konkurrensklausulen foretas samt
sa skall klausulen bedomas i perspektiv till huvudavtalet. Detta innebar att ett for ena
parten fordelaktigt huvudavtal kan paverka bedémningen av konkurrensklausulen.

Huvudsyftet med regleringen var att skydda arbetstagare i anstallningssituationer, men
regeln skulle ocksa anvandas i andra avtalsrelationer samt det konstaterades sérskilt
aven galla vid foretagsoverlatelser.

Som regeln ar utformad foreligger det ett underlatenhetskrav for den forpliktade for att
regeln skall kunna tillampas. Detta beskrivs som ”denne icke skall bedriva verksamhet
av visst slag”, vilket innebdr att konkurrensklausulen skall kréva viss passivitet av
séljaren. Visst slag innebé&r endast att vissa former av konkurrensklausuler (karteller)
faller utanfor tillampningen av regeln. Avlutningen i regeln &r att den som gjort
utféstelsen, eller forpliktat sig att inte agera "icke (&r) bunden” av utféastelsen i den del
den inte ar skélig. Fore lagandringen 1976 var bedémningen huruvida en
konkurrensutfastelse kunde anses som icke bindande knuten till sérskilda rekvisit. Det
ena avsag utfastelser som enligt “tid och ort eller eljest” strackte sig langre med avsikt
pa behovet av konkurrensbegransningen. Det andra var om utfastelsen inskrankte
honom “6ver hévan” i friheten att utdva forvarvsverksamhet. Om nu konkurrens-
utfastelsen gick utdver de angivna granserna var den forpliktade ej bunden av den.*®

Syftet med andringen var som patalats att vidga mojligheterna till jamkning, da det
ansags att rattspraxis var alltfor aterhallsam. De villkor som tidigare fanns i 38 § finns
inte langre, utan en skalighetsbedomning kan goéras med utgangspunkt av allmanna
synpunkter. Vid foretagsoverlatelser innebar det att koparens krav pa skydd mot
konkurrens i form av marknadsandelar/goodwill star mot saljarens behov att kunna
bedriva forvarvsverksamhet. De riktlinjer som domstolarna hade vid en
skalighetsbeddmning enligt 38 § fanns, forutom i tidigare i forarbeten, aven i
kommentarerna till den nya 36 § avtalslagen.*

*2 Prop 1975/76:81 s 148, SOU 1974:83 s 118, Adlercreutz —Flodgren s 44 och 46
*® Bernitz [1999] s 56
*'SOU 1974:83 s 118, 192 och prop 1975/76 s 148.

17



Konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse

”Den stora generalklausulen” hade efter andringen 1976 foljande lydelse:
”Avtalsvillkor far jamkas eller Iamnas utan avseende, om villkoret dro skaligt
med hansyn till avtalets innehdll, omstindigheterna vid avtalets tillkomst,
senare intraffade forhallanden och omstandigheterna i 6vrigt. Har villkoret
sadan betydelse for avtalet att det icke skaligen kan kravas att detta i 6vrigt skall
galla med oférandrat innehall, far avtalet jamkas dven i annat hanseende eller i
sin helhet ldmnas utan avseende.

Vid prévning enligt forsta stycket skall sarskild hansyn tagas till behovet av
skydd for den son i egenskap av konsument eller eljest intager en underlagsen
stallning i avtalsforhallandet.

Forsta och andra styckena aga motsvarande tillampning i fraga om villkor vid
annan rattshandling &n avtal.

Ifrdga om jamkning av vissa avtalsvillkor i konsumentférhallanden galler
dessutom 11 § lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentforhallanden.”

Enligt 36 8 avtalslagen kan ett avtalsvillkor jamkas eller [&amnas utan avseende om
villkoret ar oskaligt med hansyn till avtalets innehall, omstandigheterna vid avtalets
tillkomst, senare intraffade forhallanden eller omstandigheterna i Gvrigt. Eftersom en
konkurrensklausul &r ett avtalsvillkor kan den atminstone teoretiskt provas enligt 36 §,
men eftersom 38 § reglerar konkurrensklausuler och den materiella innebdrden &r
densamma sker provningen uteslutande enligt 38 §. | gammal praxis har 36 § bara
anvands vid en prévning av det aktuella vitet i samband med en Gvertradelse av
konkurrensforbudet, och ndgon férandring har inte skett i sak efter lagandringen.* Vid
en genomgang av rattsfall forefaller det inte som om 36 § anvants pa annat sétt an
tidigare. Ett dberopande av 36 § handlar fortfarande normalt om det tillkopplade vitet.
Déremot som patalats kan de forarbeten som behandlar 36 § och andra nyanseringar om
skalighetsregeln i 36 § paverka bedémningen enligt 38 § avtalslagen.

Vid en prévning om en konkurrensklausul vid foretagsoverlatelse &r giltig, ogiltig eller
skall jamkas skall framst 38 § avtalslagen skélighetsrekvisit tillampas med 36 §
avtalslagen i beaktande. Denna skélighetsbedémning gors i kapitel 5.

4 Tillampbara delar av konkurrensréatten pa
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelser

4.1 Inledning

Installningen i samhéllet till konkurrensbegransade avtal styr den reglering som finns pa
omradet, sarskilt beroende pa det radande politiska klimatet och aven hur omvarldens,
sérskilt EU syn é&r. | den liberala vastvarlden dar fri foretagsamhet, fri konkurrens och
fri avtalsfrihet &r viktiga fundamentala hornstenar skapar de konkurrensbegrénsande
avtalen motségelser och problem. Fran borjan var tanken att marknaden sjalv skulle
kunna styra konkurrensen, vilket innebar om priserna var for hoga skulle det dra nya
aktorer till marknaden och darmed skulle konkurrensen héjas och sedermera priserna
sjunka. Marknaden &r dock inte sa enkel i praktiken. Problemen ar att en del foretag

** Se vidare kapitel 5.8.
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stravar efter att minska konkurrensen pa marknaden, och lyckas pa det viset styra priset
pa en vara. Scenariot leder till hogre priser, lagre konsumtion och att samhallets resurser
inte utnyttjas tillrackligt effektivt.“® | nastan hela varlden finns darfor lagstiftning som
innebar att agerande som hammar konkurrensen, genom avtal eller pa annat satt ofta ar
forbjudet.

Om en konkurrensklausul vid foretagsoverlatelse paverkar marknaden inom EU eller i
Sverige skall dess giltighet prévas i enlighet med respektive konkurrensrétt. Bade EG
konkurrensratt och svensk konkurrensratt ar svaroverskadlig och oerhdrt omfattande.
Detta géller dven betraffande konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse. Nedan
sammanfattas darfor endast évergripande de regler som behandlar konkurrensklausuler
vid foretagsoverlatelse. Forst i kapitel 4.2 ges en kortare bakgrund till konkurrensratten,
i kapitel 4.3 behandlas forhallandet mellan EG konkurrensratt och nationell konkurrens-
ratt. Nastfoljande tva kapitel behandlar forst allmant om EG konkurrensrétt och efter
detta allmént om svensk konkurrensrétt.

4.2 Bakgrund till konkurrensréatten

I Romfordraget, som dven har kallats EG grundlag, artikel 2 beskrivs de 6vergripande
malen for EG. Ett av malen ar att underlatta och framja den granséverskridande
handeln. For att kunna fullfélja det malet fyller konkurrensreglerna en viktig funktion.
Artikel 3 (g) anger vidare att gemenskapen skall uppratta ett system som tillser att
konkurrensen inte snedvrids.

EG konkurrenslagstiftning har sina rotter i den amerikanska “antitrustlagstiftningen”
vilken harror fran 1890 ars Sherman Act som ar ett forbud mot konkurrensbegransande
avtal och forsok till monopolisering. | Europa accepterades langt in pa 1900-talet olika
kartellavtal mellan foretag och avtalsfriheten sattes fore konkurrensfriheten. Efter andra
varldskriget skedde dock en svangning, och den amerikanska forebilden gjorde intryck
och hade stor betydelse for den fortsatta rattsutvecklingen och EG-fordragets tillkomst
1957.

| Sverige kom den férsta moderna konkurrenslagen 1953 (KBL),* vilken féljdes av
1982 &rs konkurrenslag* och senare ersattes av 1993 ars konkurrenslag (KL).* Efter
detta har flera &ndringar i KL gjorts. Den senaste innebar i princip att svensk
konkurrenslagstiftning anpassades efter EG - lagstiftningen pa omradet.

*® For mer information, las exempelvis Nordell.

*" Lag (1953:603) om motverkande i vissa fall av konkurrensbegrénsning i naringslivet
*® SFS 1982:729

* SFS 1993:20
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4.3 Forhallandet mellan EG konkurrensratt och nationell
konkurrensratt

Konkurrensreglerna i EG-fordraget ar direkt tillampliga pa konkurrensbegransningar
med effekt pa samhandeln mellan medlemsstaterna. Enligt EG-ratten har dessa regler
hogre dignitet &n regler i den nationella ratten och har darfor foretrade om de kolliderar
med nationella regler. I ett enskilt &rende kan det ocksa vara sa att formellt kan bade
nationella konkurrensregler och EG konkurrensregler samtidigt vara tillampliga pa
konkurrensbegransande avtal eller samarbete. | fall dar bada systemen har jurisdiktion,
ar huvudregeln att nationell ratt inte far tillampas sa att det verkar menligt pa
tillampningen av EG-rétten.

4.4 Allmant om EG konkurrensratt

4.4.1 Inledning

Inom EG-fordraget finns det tva system som prévar konkurrensbegransande avtal i
samband med foretagsoverlatelse. Det ena ar enligt fordragets forbudsregler i artikel 81
och 82 och den andra i enlighet med radets forordning om kontroll av foretags-
koncentrationer™ och enligt tillkdnnagivandet av accessoriska begransningar. Det
senare ar det mest tillampliga systemet pa konkurrensklausuler i samband med
foretagsoverlatelse. Artikel 82 beror i stort dominerande foretags agerande pa
marknaden och inte direkt konkurrensklausuler som helhet. Jag ber6r vidare inte
artikeln i arbetet.

4.4.2 Artikel 81 i fordraget

Artikel 81.1 i fordraget ar en s k foérbudsregel, som férbjuder avtal eller andra
forfaranden som snedvrider konkurrensen och som kan paverka handeln pa marknaden.
Forbudet innehaller fyra grundlaggande kriterier, namligen;

Foretagskriteriet, vilket innebér att det otillatna handlandet skall ske mellan foretag.
Begreppet foretag skall tolkas valdigt extensivt och i princip skall all ekonomisk
verksamhet som bedrivs av fysiska eller juridiska personer inbegripas i definitionen.™

Avtalskriteriet, forbudet géller alla avtal, saval horisontella som vertikala. Med avtal
jamstalls aven, betydligt losare former, sasom oférbindande 6verenskommelser,
gemensamma rekommendationer och dven gentlemen’s agreements.*

Samhandelskriteriet, vilket innebér att agerandet skall paverka handeln mellan
medlemsstaterna. Begreppet "handel” skall ges en vid tolkning och innefatta alla

%0 Radets forordning nr 4064/89, fortséttningsvis kallad “koncentrationsférordningen”
> Westin, En introduktion till EG’s konkurrensregler s 34
52 Bernitz, UIf, Europarattens grunder s 251
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markbara konkurrensbegransningar som direkt, indirekt, faktiskt eller potentiellt
paverkar handeln mellan medlemsstaterna. >

Konkurrensbegransningskriteriet, innebér att agerandet eller avtalet skall ha som syfte
eller resulterar i att konkurrensen pa marknaden markbart hindras, snedvrids eller
begransas.>* Begreppet skall som ovan tolkas vidstrackt.

Artikel 81.2 ar en ogiltighetsregel som innebar att ett avtal som omfattas av forbudet i
art 81.1 &r ogiltigt. | enlighet med mélet Société Technique Miniére> framkom det att
ogiltigheten dven kan begransas till en klausul. Det innebar att den férbjudna
konkurrensbegransande delen av avtalet &r ogiltig och 6vriga avtalet skall ses som
giltigt.>® Den ogiltiga delen anses ogiltig ab initio, d v s fran tillkomsten av avtalet.>

| artikel 81.3 6ppnas mojligheter for undantag fran forbudet i art 81.1. Kommissionen
far, under forutsattning att de positiva effekterna av det konkurrensbegransande avtalet
ar sa pass stort att avtalet gynnar utvecklingen och forsakrar konsumenterna en vinst,
forklara artikel 81.1 icke tillampligt pa avtalet.

| rattspraxis vid bedémningen om ett avtal skall prvas enligt EG konkurrenslagstiftning
sa har man anvant sig av en s k de minimis — regel. Regeln innebar att art 81 inte
omfattar avtal eller ageranden som har sa ringa betydelse att de inte har en méarkbar
effekt pa marknaden. For att klargéra om ett avtal har en sadan markbar effekt har
Kommission givit ut tillkdnnagivandet om avtal med mindre betydelse.® Om
huvudavtalet vid foretagsoverlatelsen inte har en markbar effekt ar saledes inte EG
konkurrensrétt tillamplig.

Om effekten av ett avtal har en markbar effekt, d v s uppfyller de minimis — regeln s
skall en kvalitativ beddmning av avtalet goras. Den kvalitativa beddmningen ar en
skalighets- och proportionalitetsbedémning, likt en s k rule of reason®- bedémning,
som innebar att konkurrensbegransningar som &r objektivt nddvandiga kan tillatas. Av
fallet Remia BV och Verenigde Nutrica/Komissionen® framgér det att konkurrens-
klausuler i vissa kan vara ett sadant avtal.

%3 MAl 56/65 Société Technique Miniére mot Maschinenbau Ulm, [1966] ECR s 235

> Bernitz aa s 253, se aven vidare nedan.

%5 Mal 56/65 Société Technique Miniére mot Maschinenbau Ulm, [1966] ECR s 235

% Exakt hur giltigheten och ogiltigheten av avtalet skall konstitueras ar givetvis svért att veta men
kommissionen borde bli den instans som avgor fragan. Linder, Mikael, Westin, Jacob, Nagot om avtals
eller avtalsvillkors ogiltighet enligt den nya konkurrenslagen, SvJT 1995 s 50-51.

>" Mal 48/72 SA Brasserie de Haecht mot makarna Wilkin-Janssen, [1973] ECR s 77. Se &ven Linder —
Westin, SvJT 1995 s 50.

8 EGT 1997 nr C 372/13. Som végledning om ett avtal uppnar en sidan markbarhet att artikel 81 och
ovriga konkurrensregler skall tillampas har féljande riktsvarden getts: For ett avtal som ar horisontellt
maste avtalets begransningsomrade paverka minst 5 % av marknaden. For vertikala avtal skall minst 10
% av markanden paverkas Samtidigt maste den samlade omsattningen for avtalsparternas 6verstiga 200
miljoner euro, tillsammans i sina bolag.

%% Begreppet &r hamtat frén England/USA men har sedermera dven bérjat anvandas for att beskriva vilka
fall som ofta faller utanfor en viss reglering, aven inom EG-rétten. Se exempelvis Mal 56/65 Société
Technique Miniére mot Maschinenbau Ulm [1966], ECR s 235. Westin, Jacob, Linder, Mikael,
Kvalitativa aspekter vid bedémning av konkurrensbegrénsning, JT 1993:10 s 895.

%0 Mal 42/84 Remia BV och Verenigde Nutrica/Komissionen [1985] ECR s 2545
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4.4.3 Koncentrationsforordningen och tillkdnnagivandet av accessoriska
begransningar

Betraffande avtal om foretagsoverlatelse och eventuell tillhérande konkurrensklausul
gors huvudsakligen bedémningen om avtalets giltighet numera (sedan 1990) enligt
koncentrationsforordningen och enligt tillkdnnagivandet av accessoriska begransningar.
Koncentrationsforordningen tillkom darfor att ett klargérande var behdvligt huruvida
artikel 81 eller 82 kunde tillampas for att hindra foretagsforvarv.®*
Koncentrationsforordningen &r skriven med bakgrund av flera réttsfall, daribland fallet
Remia BV och Verenigde Nutrica/Komissionen.

Koncentrationsforordningen skall tillampas nar tva eller flera sjalvstandiga foretag slas
samman eller nér en eller flera personer som redan kontrollerar ett foretag eller ett eller
flera foretag antingen genom forvarv av vardepapper eller tillgangar, genom avtal eller
pa annat satt direkt eller indirekt far kontroll helt eller delvis dver ett eller flera foretag.
Med kontroll avses normalt att foretaget forvarvar eller totalt innehar mer &n 50 % av
aktierna. Andra mojligheter att ha kontroll kan ske genom t ex avtal, rattigheter eller
andra medel om det ger méjlighet att utdva ett avgérande inflytande pa foretaget.®
Vilka krav som stélls exakt varierar i det enskilda fallet och kraven kan &ven variera
beroende pa specifika forutsattningar i olika branscher.®® Enligt férordningen skall alla
koncentrationer®™ som har en gemenskapsdimension anmélas till kommissionen. For att
uppna en sadan gemenskapsdimension har troskelvérden, i likhet med de minimis —
regeln tagits fram som riktlinjer for foretagen.® Forst skall den relevanta marknaden
faststéllas. En god ledning for att faststélla den relevanta marknaden finns i
Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad vid tillampning
av konkurrensréatten.?® Nar den relevanta marknaden ar faststalld kan kommission
avgora de effekter som den anmélda koncentrationen kan fa pad marknaden. Vidare skall
koncentrationsforordningen tillampas pa konkurrensbegransningar som &r direkt
relaterade och nédvandiga for genomforandet av foretagsoverlatelsen. Forutsattningen
ar dock att den konkurrensbegransande handlingen &r accessorisk till huvudavtalet.”’
Den vanligaste typen av accessoriska konkurrensbegransningar ar konkurrensklausuler
vid foretagsoverlatelser, t ex nar den 6verlatande parten forpliktar sig att inte
konkurrera med koparen pa den relevanta marknaden. Vid en provning om en

61 Mal 6/72 Europemballage Corp. & Continental Can Co. Inc mot kommissionen [1973] ECR s 215,
Malen 142 och 156/84 British American Tobacco Ltd och RJ Reynolds Industries Inc mot Kommissionen
[1987] ECR s 4487

%2 koncentrationsforordningen art 3.

83 Westin, Jakob, Introduktion till EG"s konkurrensregler s 121.

%4 Se koncentrationsforordningen art 3.

% Se koncentrationsforordningen art 1.

% EGT nr C 372, 1997 s 5. Tillkdnnagivandet ar inspirerat av de amerikanska s.k Merger Guidelines som
utarbetats av Federal Trade Commission och Department of Justice, For bestdmning av den relevanta
produktmarknaden hanvisas till bl a malen, 27/76 United Brands Co och United Brands Continental BV
mot Kommissionen[1978] ECR s 207, mal 86/82 Hasselblad mot Kommissionen [1984] ECR s 883 och
mal 322/81 Michelin mot Kommissionen[1983] ECR s 3461. For bestamning av den relevanta
geografiska marknaden hanvisas till malen 6/72 Europemballage Corp. & Continental Can Co. Inc mot
kommissionen [1973] ECR s 215 och de forenade malen40-48/73, 50/73, 54-56/73, 111/73 samt 113-
114/73 Co-operative Vereniging Suiker Unie UA mot kommissionen [1975] ECR s 1663

%7 koncentrationsférordningen art 6.1 2 st och art 8.1
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konkurrensklausul ar accessorisk kravs att den har direkt samband 6verlatelsen, ar
nodvandig for genomférandet av dverlatelsen och att den ar proportionell. Om
konkurrensklausulen inte &r att anse som accessorisk, d v s att konkurrensklausulen inte
anses vara en forutsattning for forvarvet, provas konkurrensklausulen enligt
forbudsregleringen i art 81.1 i fordraget. Kommissionen kan dock ge parterna en
mojlighet att forandra konkurrensklausulen sa att den kan anses som accessorisk med
huvudavtalet.®® Kommissionen ha utgivit ett tillkannagivande om accessoriska
begransningar®® for att bistd med riktlinjer for hur en bedémning skall ske huruvida en
konkurrensklausul anses som accessorisk. I tillkdnnagivandet anges att direkt samband
med skall tolkas som om konkurrensklausulen maste vara av underordnad betydelse till
koncentrationens huvudsyfte.”® Det utesluter sdledes konkurrensklausuler som &r
sjalvstandiga fran foretagsoverlatelsen. Konkurrensklausulen kan inte heller tillkomma i
efterhand, dvs efter att forvarvet skett. Daremot sa har det accepterats att
konkurrensklausulen tillkommer mellan avtalsslutet och forvéarvségonblicket.”
Konkurrensklausulen skall vara nédvandig for genomférandet, vilket innebar att
konkurrensklausulen &r en forutsattning for forvarvet eller "endast skulle kunna
genomforas pa osakrare villkor till vasentligt hogre kostnader, under en betydligt langre
tidsperiod eller med avsevart mindre utsikter till framgang.”’? Kommissionen har visat
att de har en relativt vid tolkning av begreppet.” Den skall vidare vara proportionell
vilket innebér att den inte far vara irrelevant eller stracka sig langre an vad forvarvet
kraver.

Den prévning som gors enligt tillkdnnagivandet ar en skalighets- och
proportionalitetsprévning av konkurrensklausulen som helhet. Denna prévning
betecknas som den kvalitativa prévningen av konkurrensklausulen. Vid en kvalitativ
prévning ges riktlinjer for hur konkurrensklausulen skall bedémas bade enligt
tillkdnnagivandet av accessoriska begrénsningar och i de beslut som kommissionen tagit
och i de mal som avgjorts i EG-domstolen. De fragestallningar som bedéms av
instanserna ar forutom skalighets- och/eller proportionalitetsbedémningen av
konkurrensklausulen som helhet, ofta konkurrensklausuls materiella innehall och
substans, dess bindningstid, dess geografiska tillamplighet och &ven vilken personkrets
som kan drabbas av forbudet.

EG konkurrensratt i forhallande till konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse ar svar
att kortfattat beskriva pa ett lattbegripligt satt. Jag hoppas att lasaren med detta
atminstone fatt lite forstaelse om turerna hur ett konkurrensbegransande avtal prévas
enligt konkurrensreglerna.

%8 Gahnstrom Anders, Norelid Stefan, Foretagsforvarv i Sverige s 159 f

8 EGT 1990 C203/5. Tillkannagivandet reglerar bara vilka riktlinjer kommissionen anvénder vid en
bedémning om en konkurrensklausul ar accessorisk med huvudavtalet. Varken EG-domstolen eller
nationella domstolar ar skyldiga att folja de riktlinjer som déar anges.

O EGT 1990 C203/5, del Il punkt 4.

"t UAP/Provincial Mal, nr IV/M 512 (07/11/1994), [1994] 5 CMLR 504, premiss 13 jmf 16

2 EGT 1990 C203/5, del Il punkt 5

73 Se exempelvis beslutet Ameritech/ Tele Danmark M&l nr. IV/M. 1046 (05/12/1997), [1998] 4 CMLR
206, premiss 18 dér konkurrensklausulen var en forutsattning for de avtalsférhandlingar om aktiekdp som
senare gjordes.
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4.5 Allmant om svensk konkurrensratt

De svenska konkurrensreglerna beskrivs endast kortfattat eftersom de i stort hor
samman med de EG-réttsliga, vilka beskrivits ovan. Artikel 81 och
koncentrationsforordningen ar direkt tillampliga i Sverige, och géller darmed som
géllande réatt. Artikel 81 har dven direkt effekt vilket innebér att juridiska och fysiska
personer har skyldigheter och rattigheter enligt regeln.

Om ett forhallande eller ett konkurrensbegransande avtal inte uppnar kravet i enlighet
med de minimis - regeln eller om avtalet har en saddan gemenskapsdimension som kravs
enligt koncentrationsférordningen, se kap 4.4, skall svensk konkurrensratt tillampas pa
avtalet.

I likhet med artikel 81 i férdraget ar konkurrensbegransande avtal férbjudna enligt 6 §
KL. For att 6 § och svenska konkurrensregler skall kunna tillampas pa avtalet kravs
ocksa att markbarhetskriterierna i regeln ar uppfyllda. Markbarhetskriterierna delas in i
tva delar; en kvantitativ- och en kvalitativ markbarhet. Vid en kvantitativ bedémning &r
de relevanta bedémningsgrunderna avtalsparternas marknadsandel och arsomsattning.”
I tolkningen huruvida avtalet uppnar kvalitativ markbarhet skall grunder for
beddémningen sokas inom EG-ratten.” Erinras bor vid den kvalitativa beddmningen att
EG-rattens tillampning, som skall verka vagledande, inte alltid ar lamplig pa svenska
forhallanden. Sverige ar ett avlagset land inom unionen och ar dven relativt glesbefolkat
jamfért med de centrala delarna av Europa, vilket innebdr att forutsattningarna for att
driva naringsverksamhet inte alltid &r lika.

Fore lagandringen den 1 april 2000 fanns det ingen motsvarighet i svensk ratt till EG-
rattens koncentrationsférordning. Numera ar 34 § KL avsedd att motsvara
koncentrationsforordningen. De omsattningskrav’® som galler for 34 § innebar dock att
regeln séllan direkt anvands. Daremot skall den tillampas &ven pa accessoriska
begransningar och daribland konkurrensklausuler vid foretagséverlatelser. En
bedémning huruvida en konkurrensklausul &r accessorisk har utvecklats genom
rattspraxis dar EG-rattens avgoranden var véagledande.”’

7 Se Konkurrensverkets allmanna rdd (KKVFS 1999:1) om avtal av mindre betydelse (bagatellavtal) som
inte omfattas av forbudet i 6 § konkurrenslagen (1993:20) gjort sin egen tolkning och dragit upp riktlinjer
var gransen bor ligga.

7> prop 1993/94:56 s 21, Gustavsson, Leif, Svensk konkurrensrétt s 20, Westin — Linder, SvJT 1995 s 45 f
® Vid foretagsforvérv har det forvarvande foretaget anmélningsskyldighet om den sammanlagda
omséttningen ar mer &n 100 miljoner kronor.

" prop 1998/99:144 s 44
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5 En avtalsrattslig analys av konkurrensklausulens giltighet

5.1 Inledning

Betréffande konkurrensklausuler skall bedomningen ske i ett avtalsrattsligt perspektiv,
nar de konkurrensrattsliga reglerna inte ar tillampbara, exempelvis p g a av att de
minimis- reglerna inte uppnas. | 36 § och 38 § avtalslagen regleras att en
konkurrensklausul eller avtalsvillkor kan jamkas om det anses oskaligt. Ett forsok att
rama in vad som ar oskaligt - eller tvartom - skaligt bygger pa att allt som kan paverka
en beddémning bor lyftas fram. Nedan beskrivs skalighetsbegreppet i 38 § och 36 §
avtalslagen i forhallande till konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse. Vid en
skalighetsbeddmning bor konkurrensratten kunna verka vagledande och paverka
tillampningen av konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse.

| foljande kapitel 5.2 beskrivs forhallandet mellan avtalsratten och konkurrensrétten vid
foretagsoverlatelser. En konkurrensklausul i samband med foretagsdverlatelse kan delas
in i flera olika delar. Anledningen ér att de olika delarna kan angripas var och en for sig
och/eller som helhet. | kapitel 5.3 behandlas en konkurrensklausuls materiella innehall
substans. Efter detta foljer kapitel 5.4 som syftar till att beskriva hur lang tid ett
konkurrensforbud far galla, d v s konkurrensklausulens bindningstid. | kapitel 5.5
beskrivs den geografiska rackvidd som forbudet har, den geografiska tillampligheten.
Vilka som omfattas av férbudet, d v s vilka det kan drabba som &r narstaende till den
forpliktade, dess personkrets, behandlas i kapitel 5.6. Oavsett uppdelningen av
konkurrensklausulen gors alltid en total helhetsbeddmning av konkurrensklausulens
skalighet. Vid en helhetsbedémning végs flera avtalsréttsliga aspekter in, dar storleken
pa vederlaget normalt anses som det tyngsta av alla skal. Vilka sanktioner och
tvangsmedel som kan vara aktuella vid brott mot konkurrensklausulen behandlas i
kapitel 5.7.

5.2 Forhallandet mellan avtalsratten och konkurrensratten
betraffande konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse.

Konkurrensklausuler ar som beskrivits en avtalsrattslig forpliktelse. Dess verkan kan,
men behover inte paverka forhallandet pa den 6ppna marknaden. Enligt de minimis —
reglerna krévs exempelvis vissa omsattningskrav hos parterna i avtalet for att
konkurrensklausulen skall kunna prévas enligt den konkurrensréttsliga lagstiftningen.
Om konkurrensklausulen istallet skall prévas enligt konkurrensratten, d v s att markbar
effekt pa marknaden uppnas, skall konkurrensklausulen provas enligt de
konkurrensrattsliga reglerna.” Vid en konkurrensrattslig prévning kan en
konkurrensklausul accepteras om den &r skalig och proportionell.” Om
konkurrensklausulen faller inom eller utom konkurrenslagstiftningen &r dock inte
intressant i den avtalsrattsliga bedomningen. De fragestallningarna huruvida

78 se kapitel 4
™ se kapitel 4.4
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konkurrensklausulen &r skélig eller oskélig ar dock inte beroende av foretagens
omsattning eller marknadsdominans. Inom bada normsystemen forefaller det som om en
konkurrensklausuls skélighet bedoms. Om konkurrensklausulen inte &r skalig, skall den
ocksa enligt bada normsystemen jamkas eller ogiltigforklaras.

Betraffande kommissionens, konkurrensverket eller domstolens praxis gors det i likhet
med avtalsratten en individuell prévning i varje enskilt fall. En indelning av en
konkurrensklausul, i likhet med den som gjorts i den avtalsrattsliga analysen i kap 5.3-
5.7, ar ocksa lamplig vid en genomgang av konkurrensratten rattspraxis.

I svensk rétt anses den konkurrensrattsliga lagstiftningen vara foga samordnad med den
avtalsréattsliga. | utlandsk ratt, framst inom common — law lander &r lagstiftningen
betydligt mer integrerad. Principen i t ex amerikansk rétt ar att konkurrensklausuler vid
foretagsoverlatelser bedoms ur ett konkurrensrattsligt perspektiv. For att en
konkurrensklausul skall anses giltig krévs det att den ar skalig. Skalighetsbedémningen
och samhéllsintresset bedéms enligt laran om reasonable restraints.® Laran innebar att
trots avtalen ar konkurrensbegransande, maste en viss naringsutévning hallas fri fran
orimliga hinder samtidigt som samhaéllsintresset skall beaktas. Det ar dock viktigt att
skyddet for fri naringsutdvning inte far stracka sig langre an vad som betingas av den
berattigades intresse. Med samhallsintresse avses vikten att ha en fri konkurrens pa
marknaden. Aven principerna om avtalsfrihet och pacta sunt servanda kan ha betydelse
tillampningen av konkurrensklausuler enligt laran om reasonable restraint. Det finns
dock en klar praxis och lara dar samhéllsintresset skall beaktas.

Uppdelningen i svensk rétt beror sékerligen bl a pa den rattstradition vi har i Sverige.
Betraffande konkurrensklausuler inom avtalsratten har dessa praglats av en allmant
tolerant syn. Vid en eventuell tilldmpning ar osakerheten stor eftersom det ofta saknas
végledande réattsfall. Inom konkurrensratten blir ddremot linjerna klarare och klarare.
Dels med tanke pa konkurrenslagens narmande mot den EG-rattsliga lagstiftningen och
den stora mangd rattsfall och klargéranden som finns dér och dels for att konkurrens-
lagstiftningen omarbetas kontinuerligt. Omarbetningen innebér att det finns forarbeten
som belyser och behandlar eventuella oklarheter.

Vilka majligheter finns det att aberopa konkurrensrattsliga forarbeten, lagstiftning och
eventuella rattsfall vid en avtalsrattslig bedomning, ar darfor en adekvat fraga?

Forhallandet mellan konkurrensratten och avtalsratten har bl a berorts i propositionen®
till 1982 ars konkurrenslag. | denna konstaterade departementschefen att en bedomning
enligt 38 § avtalslagen endast indirekt kunde paverka en bedomning enligt konkurrens-
ratten, d v s att 38 § avtalslagen inte direkt paverkade synen for hur konkurrensréatten
skulle tillampas. Daremot paverkade konkurrensrattsliga beslut en konkurrensklausuls
civilrattsliga giltighet, i den man klausulen stred mot konkurrensratten. Detta innebér att
en konkurrensklausul kan strida mot konkurrensratten trots att den anses som giltig
mellan parterna enligt den avtalsrattsliga bedomningen i avtalslagen. Detta skulle i sa

8 Mitchel v Reynolds, frn 1711 och Nordefeldt v Maxim Nordenfeldt Guns and Ammunition Company,
fran 1894. Laran ar bygger pa samma principer som the rule of reason.
81 Prop 1981/82:165 s 238
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fall innebdra att konkurrensklausulen anses civilréttsligt ogiltig och parterna inte kan
aberopa avtalet mot varandra. Detta forhallande gallde aven till konkurrens-
begransningslagen (KBL)®. I propositionen till 1993 &rs konkurrenslag®® berérs inte
denna fraga vilket torde innebara att nagon skillnad i sakfragan inte var aktuell. Det
namndes dock att en bedémning enligt 38 § avtalslagen indirekt kunde paverka en
konkurrensrittslig bedomning. Det fanns saledes en mojlighet att avtalsrattsliga
bedémningar kunde paverka en bedémning aven i ett konkurrensrattsligt perspektiv.
Likasa namndes att de konkurrensrattsliga avgérandena indirekt kunde paverka de
avtalsrattsliga bedomningarna av en konkurrensklausul. Departementschefens syn torde
innebdra att en avvagning mellan de enskilda partsintressena bor éverensstamma med
vad som framjar en fran allman synpunkt 6nskvérd konkurrens inom néringslivet. |
denna mening kan den konkurrensréttsliga frdgan och bedomningen komma in i den
civilrattsliga bedomningen, och fa ett 6nskvart samspel mellan den konkurrensrattsliga
regleringen i KL och 38 § avtalslagen. Skélighetsbedémningen enligt 38 § kan ses som
en funktion i det enskilda fallet av skadlighetsrekvisitet i 2 § KL.* Detta skulle innebara
att overvagningar som fran allman synpunkt, hammar effektiviteten inom naringslivet,
hindrar ndgon annans naringsutévning och paverkar prisbildningar kan bedémas inom
ramen for 38 § avtalslagen.

Denna kanske nagot radikala syn ar en utveckling pa vad som pabdrjades i forarbetena
till 1976 &rs andringar i avtalslagen och i den s k generalklausulsutredningen.® Dar
berdrdes hur KBL och avtalslagen forhéll sig till varandra. Framst asyftas den allmanna
skalighetsbedémningen i 36 § och i viss man 38 § avtalslagen. Innan andringen i
avtalslagen befann sig konkurrensratten och avtalsratten betydligt langre ifran varandra.
Genom andringarna skulle en viss harmonisering mellan lagarna ske.®® Vad som
asyftades var att inom ramen for skélighetsbedomningen skulle dven oskaliga
konkurrensh&mmande avtalsvillkor for individen beaktas.

| konkurrensmal har tyngdpunkten lagts vid Marknadsdomstolen sasom specialdomstol,
delvis med Stockholms tingsratt sasom specialforum i forsta instans. Den allmanna
domstolen skulle inte préva annat dn fragor om skadestand och ogiltighet. Motivet till
detta 4r den sérskilda kopplingen till den allménna civilratten.®’ Detta indikerar ocksa pa
den nara samhorigheten mellan de bada rattsystemen.

Den réattsliga bakgrunden for att konkurrensrattsliga avgoranden skall kunna paverka en
bedémning av en konkurrensklausul har ovan diskuterats, dar forarbeten till avtalslagen
och 1982 ars KL varit normerande for en djupare integration mellan konkurrensréatten
och avtalsratten. Det bor ytterligare tillaggas att sedan 1993 ars KL tillkommit, vars
grundlaggande forbudsbestammelser i 6 och 19 88§ narmast ordagrant aterger artikel 81
och 82 i EG-fordraget, har dessa forbudsregler blivit en central del av den moderna
lagstiftningen och beskriver a&ven samhéllsutvecklingen. De vérderingar som sker inom

82 SFS 1953:603

83 SFS 1993:20

8 Adlercreutz — Flodgren s 48

50U 1974:83

8 Prop 1975/76:81 s 48 f samt SOU 1974:83 s 144 f
% Bernitz U, [1999] s 65
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ramen for konkurrensratten speglar saledes samhallets grundlaggande vérderingar.®
Dessa varderingar borde ges uttryck i all rattstillampning. Detta torde innebéra att
konkurrensrétten och avtalsratten blir allt mer integrerade, vid behandlingen av
konkurrensbegransande avtal. For konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse innebar
det att konkurrensréttsliga avgéranden kan verka véagledande i avsaknad av relevanta
avtalsrattsliga avgoranden. Huruvida ett sadant angreppssatt verkligen accepteras &r
svart att bedoma. Tiden torde dock vara inne for en forandring.

5.3 En konkurrensklausuls materiella innehall och substans
5.3.1 Inledning

Med det materiella innehallet i en konkurrensklausul avses vad konkurrensklausulen
narmare innehaller. Det normala vid utformningen av en konkurrensklausul &r att
séljaren forbinder sig att inte bedriva rorelse eller engagera sig i verksamhet som
konkurrerar med kdparens. | kap 2.1 beskrevs hur en konkurrensklausul kan utformas.
Klausulen 16d att saljaren inte ska engagera sig — vare sig direkt eller indirekt - i
verksamhet som konkurrerar. Andra formuleringar kan vara att den forpliktade inte far
konkurrera med koparen genom att starta, driva, framja med rad eller dad, ta anstallning
hos en konkurrent osv. Syftet &r att sdljaren inte pa nagot satt skall kunna konkurrera
med koparen under en viss tid inom ramen for avtalsomradet. Hur texten utformas exakt
varierar mellan konkurrensklausuler. Formuleringen kan vara av stor betydelse om den
forpliktade agerar i strid mot konkurrensklausulen. Ibland kan t ex en anstéllning eller
agerande pa annat satt vara acceptabelt enligt konkurrensklausulen, men att sjalv vara
en foretagsledare i konkurrerande verksamhet bryter mot konkurrensforbudet. Om det ar
séljarens marknadsandelar, goodwill och/eller know-how eller i vissa fall specifika
foretagshemligheter som &r grunden till konkurrensklausulen framgar sallan och nagra
storre anledningar att specificera dessa torde inte finnas. Anledningen att texten om hur
saljaren inte far konkurrera normalt ges en valdigt allman karaktar ar svarigheten att
fora in alla mojliga olika former av konkurrerande verksamhet i avtalet.

Nedan beskrivs i kapitel 5.3.2 mer ingaende vad konkurrensklausulen avser att skydda,
d v s markandsandelar och goodwill och/eller know-how och foretagshemligheter.
Detta foljs av kapitel 5.3.3, dér begreppet konkurrerande verksamhet beskrivs. | kapitel
5.3.4 — 5.3.7 beskrivs inneb6rden att engagera sig i konkurrerande verksamhet, att driva
eller starta konkurrerande verksamhet, att ta anstélining hos konkurrerande foéretag och
att framja en konkurrerande verksamhet med rad eller dad.

5.3.2 Vad avser konkurrensklausulen att skydda
Marknadsandelar och goodwill

De marknadsandelar som ett foretag har ar tillsammans med goodwill, (bolagets
kundintresse, rykte, namn och varumérke) den vanligaste anledningen till att koparen
vid en foretagsoverlatelse i konkurrensklausulen vill belagga saljaren med ett

8 3as65
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konkurrensforbud. Bolagets namn och varumérke finns det ingen storre anledning att
specifikt skydda i konkurrensklausulen eftersom det normalt skyddas av
immaterialréttsliga lagar. Daremot ar de marknadsandelar som det kdpta bolaget har
samt det kundintresse som finns for bolaget ofta viktigt att skydda. En stor eller viktig
kundkrets kan vara den avgdrande anledningen till ett foretagskop. Om saljaren
engagerar sig i liknande verksamhet &r det stor risk att de kunder saljaren har haft i sin
tidigare verksamhet borjar anlita honom igen. En konkurrensklausul dar séljaren
belaggs med ett konkurrensforbud kan darfor vara av storsta vikt. Likasa kan goodwill,
avseende bolagets kundintresse och rykte, vara viktigt att skydda.

| de flera rattsfall har séljarens marknadsandelar och goodwill varit huvudintresset for
koparen. | exempelvis AD 1993:218, AD 1990:44 och AD 1984:68 var
marknadsandelarna det centrala i kdpet och nagon ny verksamhet som kunde knyta till
sig en kundkrets kunde inte accepteras av domstolen.® | fall som AD behandlat har ett
meddelande av kundregistret till en konkurrerande part varit av sadan art att det ingar i
ett eventuellt konkurrensforbud.”

Know-how och Foretagshemligheter

Ett omrade som beskrivits tidigare, framférallt i samband med konkurrensklausuler for
anstallda, ar de anstalldas know-how vilket ocksa ibland ar anledningen till ett
foretagsforvarv. En framtradande uppfattning ar att know-how ar nagot som inte ar
allmant tillgangligt och ofta ar en fraga om saljbar kunskap. Know-how kan séledes
besta av personlig skicklighet, d v s skicklighet vilken alla som arbetar inom ett visst
omrade forvarvar och/eller speciell kunskap inkluderat yrkeserfarenhet, fack- och
sakkannedom.®* Motiven till att know-how nétt en skyddsvard status &r att foretagets
kunskaper i jamforelse med andra produktionsfaktorer ar av allt storre betydelse for
formagan att konkurrera pa marknaden. Mot denna bakgrund ar det naturligt for det
enskilda foretaget att soka behalla och skydda know-how. Ibland kan dven know-how
vara identiskt med foretagshemligheter. | Sverige finns det en sarskild lagstiftning
gallande foretagshemligheter.” Foretagets unika eller strategiska kunnande kan
betraktas som en foretagshemlighet. Ur en naringsidkarens synvinkel framstar ett skydd
for foretagshemligheter ofta som minst lika angeldget som skyddet for materiella
tillgdngar och ensamratter.*® Lagstiftningen om féretagshemligheter syftar framst till att
anstallda pa ett foretag som genom arbetet skaffat sig tillgang till en foretagshemlighet
inte skall sprida den utanfor foretagskretsen.

Viktigt ar att begreppet know-how, vilket kan relateras till konkurrensklausuler, ar
betydligt vidare™ an det know-how som &r skyddat enligt lagen om
foretagshemligheter.

% Se bla SOU 1983:52 s 55. Kundkretsen har dven kunnat anses som skyddat enligt Lagen (1990:409) om
skydd for foretagshemligheter.

% Se AD 1984:20

%L Stéhlros, Leif, Féretagshemligheter — Know how s 29

% SFS 1990:409

% Prop 1987/88:155 s 8

%aas9
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5.3.3 Konkurrerande verksamhet

Begreppet konkurrerande verksamhet ar det mest relevanta och svartolkade begreppet
vid en bedémning om ett konkurrensforbud Gvertrads. | nastan alla konkurrensklausuler
ar detta begrepp det centrala, och en forutsattning for att ett konkurrensférbud skall
kunna aktualiseras &r att den forpliktade partens handlande innebé&r konkurrens eller risk
for konkurrens. Problemet med begreppet &r att det &r allmant hallet. | konkurrens-
klausulen kan exakt beskrivas vilken verksamhet som den forpliktade parten inte far
4gna sig at, ex driva mejerirorelse® eller sélja ett visst dataprogram. Nagra problem
betraffande vilken verksamhet som inte far bedrivas borde i sddana fall inte foreligga.
Om parterna i stéllet anvant begreppet konkurrerande verksamhet vilket &r vanligt, blir
istallet fragan vad parterna avsett med begreppet, och aven i vissa fall hur samhallet ser
pa begreppet.

Om arbetslagstiftning eller konkurrenslagstiftning ar aktuell for tolkningen av
konkurrensklausulen &r parternas syn inte séarskilt relevant. Istallet gér domstolen en
objektiv bedomning for hur samhallet upplever verksamheten. Om avtalet ar sadant att
arbetslagstiftning eller konkurrenslagstiftning inte ar tillamplig blir parternas syn pa
konkurrerande verksamhet den forharskande. Daremot om tvist uppstar mellan parterna
huruvida en verksamhet &r konkurrerande skall begreppet tolkas av antingen en
skiljedomstol eller vanlig domstol. Om parterna inte ber6rt vad konkurrerande
verksamhet skall vara, torde den eventuellt konkurrerande verksamheten i detta fall
ocksa bedomas i enlighet med hur samhéllet upplever verksamheten.
Konkurrensmyndigheter och specialdomstolar® ar de som oftast avgér drenden/mal dar
konkurrensforbud eller konkurrensbegrénsande avtal berérs. Véagledning vad
konkurrerande verksamhet innebéar bor darfor finnas i deras avgéranden.

Avtalsratt

Det ekonomiska incitamentet &r i huvudsak drivande for vad som styr ett eventuellt
brytande av konkurrensklausulen. Om den forpliktade parten genom sitt agerande
riskerar att paverka marknadsandelarna for koparen ar det troligt att konkurrensforbudet
overtrads, vilket aven papekades i rattsfallen i kap 5.3.2 ovan. Saljarna hade i dessa mal
bl a atertagit en del av de kunder de haft i sin tidigare salda verksamhet.

Det ar dock inte alltid som den existerande kundkretsen &r foremal for
konkurrensforbudet. | NJA 1944 s 432 stod endast konkurrensen om kunderna pa spel.
En fastighetsméaklare som varit anstalld 6ppnade egen verksamhet i samma omrade som
han tidigare arbetat, inom Gaéteborg. | malet anfordes bl a att kunderna i branschen inte
var trogna, utan var mer av tillfallig natur. HD fann dock inte att detta hade nagon
betydelse i sakfragan, och ansag att den forpliktade brét mot den konkurrensklausul som
han atagit sig att folja. Malet klargor att sjalva konkurrenssituationen som sadan avgor
huruvida konkurrensforbudet 6vertréds.

% Vilket var exemplet i konkurrensklausulen i mal NJA 1948 s 704
% EG-domstolen, Marknadsdomstolen och Arbetsdomstolen.
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Paverkar inte den forpliktades engagemang pa nagot sétt konkurrenssituationen for
motparten/koparen, ar det inte sakert att konkurrensforbudet ar giltigt. 1 NJA 1948 s 69
(dispensmal) diskuterades bl a gransen for konkurrerande verksamhet. Bakgrunden var
att en tidigare anstéalld hos gummifabriken i Viskafors efter egen uppsagning tagit
anstallning pa AB Varnamo Gummifabrik. Han hade i sin tidigare anstallning haft
tillgang till vissa yrkeshemligheter, d v s (skyddad) know-how. Aven om det i malet
medgavs att den anstéllde hade mojlighet att anvénda en del av (skyddad) know-how
menade HovR att ”kunder inte véljer mellan bildack och cykeldack”, vilka var
huvudprodukterna i vad foretagen saluférde. | malet domde ratten ut ett jamkat
vitesbelopp, dar den ringa konkurrensen mellan bolagen var avgérande. Malet ar
intressant i avseendet att trots know-how anvéndes, som i detta fall sakerligen var lika
anvandbart inom bil- sasom cykeldackstillverkningen, ansag domstolen att den
konkurrerande verksamhet som den anstallde utforde i viss man inte var konkurrerande
verksamhet. Verksamheten paverkade inte gummifabriken i Varnamos
marknadsandelar. Nu jamkade domstolen vitesbeloppet vilket tyder pa att en viss
konkurrens eller atminstone risk for konkurrens forelag. Det ar daremot inte sarskilt
troligt att en konkurrensklausul dar en forpliktigad anvander viss know-how, som enligt
konkurrensklausulen inte far anvandas, aktualiseras om den forpliktades anvandning av
den skyddsvérda kunskapen aldrig utan minsta risk kan paverka koparens
marknadssituation.

En mer tydlig reglering for det avtalbara omradet finns i HagL bestammelser. Har sags
att konkurrensklausulen endast far forplikta agenten inom ramen for de varor som
agentavtalet galler, och grdnsdragningen mellan olika varor bor avgdras genom
branschpraxis. Avsikten med detta ar en restriktiv tolkning 6ver det avtalbara omradet.
HagL bestdmmelser kan liknas med de konkurrensrattsliga som beskrivs nedan. Det
skyddsvarda intresset i HagL ar dock framst agentens mojligheter att i framtiden idka
naringsverksamhet. Denna reglering ar intressant och borde dven kunna verka &ven
inom det avtalbara omradet pa konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse. | likhet med
en saljare av ett foretag ar agenten ocksa naringsidkare.

Konkurrensratt

Inom konkurrensrétten har det utvecklats en tydligare reglering dver vad som kan vara
konkurrerande verksamhet. | malet Remia,”” vilket ar ett viktigt och centralt rattsfall,
har domstolen dragit upp riktlinjer for om en konkurrensklausul skall kunna godtas vid
en foretagsoverlatelse dar know-how ingar. Domstolen har beskrivet vilka kriterier som
skall vara uppfyllda:

e koparen skall tillféras know-how,
e klausulen skall vara begransad till det geografiska omrade dar séljaren var aktiv och

e klausulen skall vara begransad till de varor eller tjanster som ingar i det 6verlatna
foretagets verksamhet.

9 Mél 42/84 Remia v Commission (1985) ECR 2545
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Intressant &r den tredje punkten som anger att klausulen skall vara begrénsad till de
varor och tjanster som ingar i det 6verlatna foretagets verksamhet. Samma lydelse men
nagot mer forfinad finns i kommissionens tillkdnnagivande av accessoriska
begransningar. | tillkannagivandet har omfattningen vad konkurrensforbudet far
innehalla beskurits till att endast avse de varor och tjanster som &r en del av det
overlatna foretagets verksamhet och som har ekonomisk betydelse.”

| praxis har kommissionen haft en vid syn pa begreppet konkurrensklausul och vad som
ligger inom ramen for varor och tjanster, vilket innebar att dven andra omstandigheter
kan regleras i konkurrensklausuler. I Solvay/Raporte®™ och BTR/Pirelli*® godtog
kommissionen ett forbud for saljaren att forsoka varva anstéllda fran det salda foretaget.
Det innebér en utvidgning av vad konkurrensklausulen far omfatta. Personer och deras
know-how har ofta ett ekonomisk vérde, vilket kan vara vart att skydda pa foreliggande
satt i en konkurrensklausul. Givetvis gar det inte att hindra andra personer som &r
utanfor avtalsforhallandet att varva kunder och anstéllda fran det forsalda foretaget, men
i rimligheten namn, vilket dven kommissionen fann, sa borde ett sadant forbud kunna
vara berattigat mot de tidigare &garna.

Kommissionen har &ven godtagit konkurrensklausuler med ett 10% och 5 %
investeringsforbud for de tidigare agarna i liknande verksamhet.'®! Detta 4ven om
investeringarna enbart sker i kapitalplaceringssyfte. Forhallandet kan verka specifikt
just for det enskilda fallet men en viss parallell gar att dra. Ett agande i en
konkurrerande verksamhet, atminstone i sddan omfattning att det finns méjligheter att
styra verksamheten i viss riktning, kan enligt min uppfattning, vara tillrackligt for att
anse att ett konkurrensforbud éverskrids.**

Det avtalbara omradet enligt svensk ratt ar principiellt det samma som kommissionen
angivit i sitt tillkdnnagivande, d v s att innehallet endast far omfatta de produkter eller
tjanster som det forsalda foretaget marknadsforde vid forsaljningen. Konkurrensverket
har i flera beslut &ndrat bredare och mer generella klausuler till att specifikt gélla de
produkter som salts i det uppkopta foretaget. | arendet Procordia™® pétalades av
konkurrensverket att parternas konkurrensklausul i kontraktet skulle &ndras till exakt
vad séljande parten salde vid tiden for forvarvet. Enligt konkurrensklausulen omfattades
all konfektyrrorelse av konkurrensforbudet, men enligt konkurrensverket sa kunde
substansen i konkurrensférbudet endast omfatta sockerkonfektyrer.

En annan detalj som bor belysas &r konkurrensklausuler i samband med bolag vars
verksamhet &r forskning och utveckling. I konkurrensverkets beslut i &rendet Scotia
Holding PIc'® fastslogs att en konkurrensklausul endast kan tillampas pa verksamheten

%11990] 0.J, C203/5, del 111, avdelning A punkt 3 och 4

% Mal nr. IV/M. 197 (30/04/1992), premiss 14

100 MaI nr. IV/M. 253 (17/08/1992), premiss 33

101 Tesco Ltd/ Catteau SA, MAl nr. IV/M. 301 (04/02/1993) CMLR 402 premiss 14-15 och
Sappi/DLIMB/UBS/Warren, Mal nr. IV/M. 526 (28/11/1994), premisser 31 och 33.

192’ K onkurrensverket har i likhet med kommissionen godtagit ett investeringsférbud i en
konkurrensklausul. Se Svenska Shell, Dnr. 742/93, beslut 1993-11-22.

1% Dnr 739/93, beslut 1993-10-27, s 3

194 Dnr 336/95, beslut 1996-02-13 s 6
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om den exploateras och kommersialiseras. Detta innebadr att forskningen och
utvecklingen inte ingar i vad konkurrensklausulen kan reglera, men daremot
kommersialisering av forskningen. Konkurrensverket har formodligen haft
kommissionen beslut i drendet Reuter/BASF'® som underlag fér beddmningen, dar
samma princip fastslogs.

Den svenska lagstiftningen och praxis verkar avseende en konkurrensklausuls substans
motsvara den EG-rattsliga. Samma principer avseende produkterna, tjansterna och hur
man skall handskas med personal verkar foreligga. Formodligen &r ocksa detta avsikten.
Problem torde ligga pa samma niva avseende substans oavsett om konkurrensklausulen
far verkningar inom EG eller endast pa en nationell niva.

Kommentar

En beddémning huruvida en verksamhet ar konkurrerande inom avtalsforhallandet skall
beddmas fran fall till fall. Moment som har betydelse for om verksamheten anses vara
konkurrerande &r om saljaren kan komma att paverka koparens marknadsandelar/
goodwill eller om saljarens know-how exponeras pa ett otillborligt satt, och som
antingen far en ekonomisk eller konkurrensmassig paverkan. Vid en genomgang av den
konkurrensréttsliga tillampningen kan det konstateras att ett specifikt forbud &r lttare
att acceptera enligt konkurrensratten och &ven att tyda som konkurrerande for
motparten, an ett rent generellt. Huruvida det & samhallets behov av fri konkurrens, i sa
stor utstrackning som majligt, som har paverkat bedomningen i en sadan riktning
framgar inte direkt av domsluten. Men eftersom syftet med konkurrenslagstiftning ar att
konkurrensen inte skall snedvridas kan detta vara ett styrande argument. Nagot krav att
samhaéllets syn huruvida en konkurrensbegrénsning foreligger &r dock inget krav i rena
avtalsrattsliga fall déar varken konkurrens eller arbetslagstiftning enligt lag skall
tillampas. Forhallandet skulle kunna innebéra att ramen for vad konkurrerande
verksamhet vid foretagsoverlatelse ar utan sadan inblandning skulle kunna bli en aning
vidare. Detta &r dock inte sakert. | HagL, som &r en avtalsrattslig lagstiftning for
naringsidkare verkar det avtalbara omradet for konkurrensklausuler vara ganska snavt, i
likhet med den konkurrensrattsliga regleringen.

Parternas syn skall dock vara forharskande for vad de anser vara konkurrerande
verksamhet i rena avtalsrattsliga fall. Det troliga &r dock att deras syn inte ger nagon
storre vagledning om tvist har uppstatt. Eftersom konkurrensrétten och arbetsratten
belyser och beskriver begreppet torde den uppfattning som begreppet har inom dessa
omraden bli prejudicerande.

Ett annat moment som ocksa kan en avsevard betydelse i bedémningen huruvida
konkurrerande verksamhet anses foreligga, inte rent sakligt men som helhet, &r den
forpliktades ekonomiska erséttning for ett eventuellt underkastande av
konkurrensforbudet. Denna problematik tillsammans med en skélighetsbedomning pa
avtalet i stort gors i kap 5.7.

105 Reuter/ BASF, EGT nr L 254, 1976, s 40
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5.3.4 Att engagera sig i konkurrerande verksamhet

I inledningen berdrdes att formuleringen av ett konkurrensforbud kan paverka huruvida
forbudet 6vertrads. En inte helt ovanlig lydelse i konkurrensklausuler ar att saljaren inte
far "engagera sig i eller 4gna sig &t konkurrerande verksamhet”.*%® Lydelsen &r vag,
vilket ocksa innebér att diskussioner kan uppsta i ett senare skede vad som
konkurrensforbudet egentligen innebdr. Samtidigt ar det kanske vad parterna velat,
eftersom det ger bada majligheten att bedoma varije individuell situation var for sig.
Lydelsen skulle kunna innefatta samtliga formuleringar om konkurrerande agerande
som berdrs nedan i kapitel 5.3.5 - 5.3.7. Denna lydelse ar en av flera generella lydelser.
Det finns dock ingen storre anledning att berdra dem alla.

Att driva eller starta konkurrerande verksamhet, att ta anstélining hos konkurrerande
foretag eller framja konkurrerande verksamhet med rad eller dad beskriver i stort inom
vilka ramar saljaren kan forpliktas att inte engagera sig i eller &gna sig at.

5.3.5 Attdriva eller starta konkurrerande verksamhet

En mer specialiserad formulering an ovan &r att den forpliktade inte far driva eller starta
konkurrerande verksamhet. Nagra direkta problem med denna formulering i férhallande
till en konkurrensklausul ligger inte for handen. Ett forbud att inte driva eller starta
konkurrerande verksamhet forefaller i det ndrmaste sjalvklart, om kdparen vill skydda
marknadsandelar, goodwill och/eller know-how. Forbudet &r dven allmént accepterat i
anstallningsavtal®’ enligt OK 69. Om en person i eget namn bedriver eller startar en
verksamhet &r det saledes ett klart avtalsbrott mot konkurrensforbudet. Problemet &r ofta
huruvida verksamheten bedrivs genom annan, framst fysisk eller ibland juridisk person,
vilket berdrs i kap 5.6. Om en verksamhet bedrivs genom en juridisk person av den
forpliktade anses det att konkurrensforbudet bryts. Redan tidigt faststélldes detta i NJA
1922 s 144, dar fragan i malet var om en av saljarna kringgatt konkurrensforbudet
genom ett nybildat aktiebolag.

I NJA 1942 s 354 hade domstolen bl a att avgora inneborden med att driva en
verksamhet, genom en annan fysisk persons namn. J.B hade éverlatit sin speceriaffar till
A.P. Speceriaffaren hade J.B lange drivit och den var val inarbetat. | kopeavtalet
undertecknades en konkurrensklausul av J.B som innebar att han forbundit sig vid "vite
om 5.000 kronor att icke vare sig sjalv eller genom annan person i nagon form driva
speceriaffar i Ludvika eller dess omnejd.” Drygt ett ar senare 6ppnades en ny
speceriaffar, i J.B sons namn, ca 800 meter ifran den salda speceriaffaren. Den nya
affaren lag i en fastighet som J.B &gde och han arbetade i stor utstrackning i betjanandet
av kunderna. Hov R fann att J.B medverkan i rérelsen innebar att han ansags ha brutit
mot konkurrensklausulen i kdpeavtalet. | malet sas “Rérelsen har drivits under den av
Y.B (J.B son) ... anmélda firman Y.B eller saledes under namn som i forening med J.B
ledande stéllning i affaren varit dgnat att bibringa allménheten den forestallningen att

106 5o RH 1996:38 som &terges i kapitel 2.1

197 5e OK 69. Enligt avtalet far en part (arbetstagare/anstélld) inte sjélv eller genom annan starta eller
driva med motparten konkurrerande verksamhet. Problematiken med en definition som klargér genom
annan berors dven dar.
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rorelsen varit J.B egen.” HD faststéllde senare HovR dom, dar de kommenterade att
varken 36 § eller 38 § avtalslagen borde vinna tillampning i malet.

Domstolen papekade att en individuell provning skall ske om hur den forpliktade agerat
i det enskilda fallet. | detta fall hade JB deltagit vid forsaljning till kunder och utat
verkade driva speceriverksamheten. HovR kommenterade dven att den rorelseform som
speceriaffaren bedrivits i tillsammans med J.B ledande stéllning i verksamheten
paverkade bedomningen. De bedomningsgrunder som bor beaktas vid ett eventuellt
brytande av en konkurrensklausul &r i enlighet med detta mal att; kundkontakter i ett
senare skede paverkar bedémningen. Den rorelseform som den nya rorelsen sker i kan
paverka bedémningen, atminstone om en ledande stallning innehas av séljaren i den nya
verksamheten. Aven verkar kundernas syn pa vem som bedrev verksamheten paverka i
hdgsta grad.

En formulering av konkurrensférbudet enligt ovan innebér dock att konkurrensforbudet
for den forpliktade ar ganska snavt. Givetvis ar det efterstravansvart att parterna
verkligen noggrant formulerar vad konkurrensférbudet bér innehalla. Racker det att
séljaren inte "bedriver egen” verksamhet som konkurrerar kan det vara lampligt med
denna formulering. Om daremot koparen inte vill att séljaren skall ta anstéllning i
konkurrerande foretag, eller pa annat satt belaggas med konkurrensforbud bor detta
tydligt formuleras for att kunna skydda marknadsandelar/ goodwill och know-how.

5.3.6 Att ta anstallning hos konkurrerande foretag

Huruvida ett brott mot konkurrensklausulen ocksa inkluderar att ta anstéllning hos
konkurrerande foretag'® ar beroende p& hur konkurrensklausulen ar skriven, men vid
allménna formuleringar torde detta i huvudsak vara ganska troligt. En
konkurrensklausul som innebér att den forpliktade inte far ta anstallning i
konkurrerande foretag kan i vissa fall vara en ganska stor inskrankning i den
individuella friheten. Enligt OK 69 far exempelvis den anstéllde inte ta anstallning i
eller inga som deléagare i ett konkurrerande foretag. Vid narmare granskning av
kommentarerna till verenskommelsen visar det sig att det ndmnda konkurrensférbudet
beskriver att den forpliktade parten inte far ta anstallning i ett konkurrerande foretag, i
den man det kan tankas att parten kan komma att utnyttja foretagshemligheter eller
know-how som konkurrensférbudet har for avsikt att skydda. Denna kommentar l&mnar
en 6ppning for att bli anstélld hos konkurrerande foretag, men att den know-how som
forvarvats i det tidigare arbetsforhallandet inte far anvandas eller utnyttjas.
Kommentarerna har dock som tidigare papekats inte anvants vid avtalstolkning i
kommersiella avtal tidigare. Generellt kan atminstone ségas att om en viss restriktion ar
gallande for en arbetstagare sa borde samma restriktion minst galla mellan
naringsidkare, under forutsattning att inget annat ar avtalat. OK 69 kan darfor, utan risk
att dra for langtgaende slutsatser, ses som minimiregler. Troligtvis begransas
mojligheterna att ta anstallning hos konkurrerande féretag an mer i kommersiella avtal.

108 Grénsen for om foretag konkurrerar med varandra ar svar, vilket beskrivits ovan i kap 5.3.3. Se dven
NJA 1948 s 69.
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5.3.7 Att framja med rad eller dad

Konkurrensforbudet kan i manga fall 4ven innebara att olika kontakter med
konkurrerande foretag kan hindras. En forpliktad part far inte sasom delagare eller pa
annat satt bista ett konkurrerande foretag med rad eller dad. Beskrivningen ar direkt
tagen fran OK 69 och legitimerar ett forbud for tidigare anstéllda att begransas mer
allmant. Nagon skillnad i naringsidkarrelationer &r det inte. | detta fall &r problemet att
personen som drabbats av konkurrensforbudet inte har tagit anstallning i ett
konkurrerande foretag eller driver egen konkurrerande verksamhet mot betalning, utan
istallet agerar den forpliktade, genom att pa ett aktivt satt ge exempelvis information,
pengar, eller pa annat satt bista med material, vilket kan verka konkurrerande for
koparen. Om den forpliktade parten bistar en konkurrent med ritningar, modeller eller
andra liknande tekniska forebilder, och rdjandet kan skada den képande motparten i ett
konkurrensperspektiv, kan ocksa detta vara ett brott mot konkurrensklausulen. | lagen
om skydd for foretagshemligheter ges ocksa ett visst skydd mot réjande av liknande
information. % Syftet med lagen 4r att bade skydda enskilda och det allmannas
intressen. Ett utryck for detta ar att sanktionerna enligt lagen utgdrs av straff och
skadestand.

Forpliktelsen att inte fora information vidare kan ocksa tydliggéras i exempelvis en
sekretessklausul. | samband med en foretagsoverlatelse kan det tankas att séljaren
forpliktas genom en sekretessklausul att inte yppa nagot om foretagets verksamhet eller
om vilka allménna kunskaper han har som skulle kunna skada képaren. En
sekretessklausul blir mer konkret an ett allmant konkurrensférbud dar parten inte far
bista med rad eller dad till konkurrenter. Det kan dnda vara sa att vad som skulle falla in
under ett yppandeforbud i en sekretessklausul ocksa faller in under ett konkurrensforbud
I en konkurrensklausul. Det nara sambandet mellan sekretessklausuler och
konkurrensklausuler papekades i forarbetena.’*® Den framsta skillnaden &r att en
sekretessklausul kan vara tillamplig mot vem som helst oberoende om informationen
anvands pa ett otillborligt satt eller pa ett satt som paverkar koparens
konkurrenssituation.

109 |' AD 2000:3 definieras begreppet foretagshemlighet: ”Med féretagshemlighet avses anligt 1§ forsta
stycket sadan information om affars- eller driftférhallanden i en naringsidkares rorelse som
néringsidkaren haller hemlig och vars réjande ar agnat att medfér skada for honom i
konkurrenshanseende. Med information forstés enligt paragrafens andra stycke bade sddana uppgifter
som har dokumenterats i ndgon form, inbegripet ritningar, modeller och andra liknande tekniska
forebilder, och enskilda personers kdnnedom om ett visst forhallande, &ven om det inte dokumenterats pa
nagot sarskilt satt. | lagens forarbeten uttalas att begreppet information i detta samanhang har en vid
innebord. Begreppet omfattar inte bara kommersiella uppgifter om enskilda affarshandelser. Som
exempel pa sadan information anges i forarbetena uppgifter om enskilda affarshandelser samt information
om affarshandelser av mera allmant slag, sdsom marknadsundersékningar, markplanering,
prissattningsklausuler och planer rérande reklamkampanjer (se prop. 1987/88 s 34f). Ett foretags
kundregister innehaller typiskt sett information som har karaktaren av foretagshemligheter (se domen
1998 nr 80).”

119 prop 1987/88:155 s 47
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5.4 En konkurrensklausuls bindningstid

En konkurrensklausuls bindningstid, d v s under hur lang tid den forpliktade ar skyldig
att avhalla sig fran konkurrerande verksamhet i enlighet med konkurrensklausulen,
varierar mycket mellan konkurrensklausuler. Det har funnits konkurrensklausuler med
bindningstider pa allt mellan ett och tio ar upp till i extremfall pa tjugofem ar.

Avtalsratt

Nagra diskussioner om en konkurrensklausul tidslangd i samband med
foretagsoverlatelser eller i naringsidkarforhallanden forekommer knappt i férarbetena.
Det som sagts ar att OK 69 bor ha en normerande verkan for en beddmning av
bindningstiden, dven vid rena féretagsoverlatelser.*** I de rattsfall frin AD som
beskriver sa kallade blandade konkurrensklausuler, d v s klausuler dar det bade
forelegat en foretagsoverlatelse och ett anstéllningsforhallande, har daremot AD inte
alls visat sig villig att anvanda sig av OK 69 som utfylInad vid tolkningen av
avtalslagens 38 8.2 Att AD inte valt att anvinda OK 69 vid sin beddmning behover
dock inte betyda att Gverenskommelsen inte har ndgon relevans vid bedémning av
tidslangden. Overenskommelsen ar allmént kand och en viss praxis p& omradet har
bildats genom parters agerande. En eventuell praxis och ett visst agerande blir givetvis
normerande och blir svart att bortse helt ifrdn. Enligt OK 69 bér en konkurrensklausul
bindningstid inte vara langre an 24 manader. Tiden ar inte fast, utan ett riktmarke. Tiden
skall variera utefter det enskilda behovet i varje enskilt fall vilket kan innebéra att tiden
kan bli langre eller kortare. Enligt punkt 3 bor bindningstiden begrénsas till “den
beréknade livslangden for arbetsgivarens skyddsvéarda know-how eller darmed
jamforbart kunnande". Med det avses att tidsbegransningen bar regleras i forhallande
till hur lange den kunskap som individen har ar aktuell.

| HagL finns lagstiftning som beskriver hur 1ang en konkurrensklausuls bindningstid far
vara. Enligt 35 § HagL é&r tva ars bindningstid en grans som inte far 6verskridas.
Bindningstiden kan daremot forkortas. Detta skulle kunna ske om avtalet upphér i fortid
och i sa fall skall tidsfristen I6pa fran upphorandet. Att en tvaarsregel finns i HagL
skulle kunna ténkas ha en viss inverkan vid bedémning av konkurrensklausuler i andra
naringsidkarrelationer. HagL &r en relativt ny lag. Det synsatt som lagstiftaren ger pa
konkurrensklausuler enligt HagL ar genom en inskrankning i avtalsfriheten restriktivt.
Nagon skalighetsbedémning for att kunna forlanga tvaarsfristen finns inte utan endast
en forkortning &r mojlig i enlighet med HagL eller med tillampning av 36 8 och 38 §
avtalslagen. OK 69 och HagL beskrivs dock tva olika skyddsvarda behov for att belagga
parterna med konkurrensforbud. | OK 69 &r det en arbetstagares know-how som &r
foremal for bedomningen om tidslangden. | HagL &r det i huvudsak de marknadsandelar
agenten genom agentavtalet skaffat sig. Den rekommenderade tidslangden i OK 69 och
maximal bindningstid i HagL ar desamma. Beroende pa vad som avses att skydda med
konkurrensklausulen kan det skilja vid en beddmning om giltigheten av bindningstiden.

11 prop 1975/76:81 s 149
12 AD 1984:68 och 1990:44
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De ovan namnda regleringarna paverkar troligen inte en konkurrensklausul vid
foretagsoverlatelse namnvart, men att reglering finns bor atminstone beaktas.

| de rattsfall som behandlar konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse visar det sig att
langre tid &n 24 manader har accepterats i flera fall. | AD 1984:68, Nyberg, Kohler ./.
SKF Tools AB behandlades en konkurrensklausul intagen i avtal om foretagsoverlatelse
genom aktiekdp mellan Norrteam dar Nyberg och Kohler var dgare och SKF.
Konkurrensklausulen var intagen i grundavtalet och berérde Nyberg och Kohlers
anstallning i Norrteam efter aktiedverlatelsen samt dven att de under en trearsperiod
efter anstéallningens slut forbjdds att bedriva eventuell konkurrerande verksamhet mot
SKF. En viktig fraga som domstolen hade att ta stallning till var om
konkurrensklausulen skulle tillampas pa Nyberg och Kohler ur ett arbetsrattsligt
perspektiv, vilket innebar att avtalslagens 38 § kunde utfyllas med OK 69, och tillampas
pa klausulen. Domstolen kom fram till att grundavtalet och konkurrensklausulen hade
utgangspunkt i en naringsidkarrelation, vilket innebar att OK 69 inte skulle verka som
utfyllnad till avtalslagens 38 §. Domstolen hanvisade till forarbetena'*® som anger att
det som regel saknas anledning att ingaende gora nagon jamforelse med gallande
kollektivavtal (OK 69) i rena naringsidkarrelationer. De beaktande inte att just
bindningstiden i OK 69 enligt propositionen kunde vara normgivande. AD fortsatte och
menade att konkurrensklausulen inte kunde ses som oskélig under radande
omstandigheter eftersom ett naringsidkarforhallande foreldg. Det skall dock
understrykas att AD inte pa nagot satt pastod att oskaliga konkurrensklausuler kan
forekomma vid fall av foretagsoverlatelse. Samma slutsats angaende bindningstiden om
tre &r gjordes i AD 1990:44'**. | malet patalade den forpliktade att bindningstiden var
oskalig och borde jamkas. Forhallandena var ungefar desamma som i AD 1984:68 med
avseende pa att efter foretagsoverlatelsen anstélldes saljaren i det kdpande bolaget. |
kdpeavtalet ingick konkurrensklausulen som 16d:

"SALJARNA forbinder sig att under en tidsrymd av 3 ar fran dagen for detta avtals
tecknande icke direkt eller indirekt bedriva med AWA-koncernen konkurrerande
verksamhet eller pa annat satt medverka till att AWA-koncernens marknadssituation
stordes.”

Den forpliktade uppgav att nagon sarskild erséttning for konkurrensklausulen inte hade
erhéllits och att OK 69 borde ha normerande verkan, dvs att tvaarsregeln skulle
tillampas. Domstolen fann i liknet med AD 1984:68 att OK 69 inte skulle tillimpas pa
avtalsforhallandet och sedemera att bindningstiden inte var oskaligt 1ang.

I AD 1993:218 borjade saljaren av ett foretag arbeta i dottrarnas nyoppnade
begravningsbyra, vilken konkurrerade med koparen. AD godtog i fallet en
konkurrensklausul pa fem ar och démde ut ett ojamkat vitesbelopp pa 600 000 kronor
samtidigt som séljaren forbjods att fortsétta arbeta i verksamheten. Képeskillingen i
foretagskopet var 1270 000 kronor varav goodwill berdknades motsvara 900.000
kronor. Det bor papekas att saljaren borjade arbeta hos kdparen men slutade pa grund av
vantrivsel innan han gick over till dottrarnas bolag. Domstolen godtog i malet en

13 Domen s 4 av 13 med hanvisning till prop 1975/76:81 s 149
14 f6r fakta i malet se kapitel 5.7.2
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konkurrensklausul pa fem ar utan jamkning. Domen har fatt en del kritik, framst p g a
att bade vitet och konkurrensforbudet utgick i sin helhet.**> Malet refererades inte av
AD vilket kanske innebér att nagot storre prejudikatsvarde inte var avsett. En detalj som
bor papekas ar att stor del av kopeskillingen var goodwill. Nagon direkt skyddsvard
know-how var det inte fraga om.

Konkurrensratt

| forhallande till konkurrensratten provas giltigheten av en konkurrensklausuls
bindningstid efter en méngd olika faktorer. EG-domstolen har vid flera avgéranden
avgjort hur Iang bindningstid de anser en konkurrensklausul far omfatta, men som
brukligt ar avser avgoranden det specifika mal som ar uppe till prévning. | fallet
Reuter/BASF (1976 OJ L 254/40), ansag Kommissionen att en konkurrensklausul pa
fem ar kunde godtas och slog fast att féljande faktorer bor tas i beaktande vid
utvérdering av bindningstiden for en konkurrensklausul:

1) arten av den know-how som transfererats; ju mer invecklad och komplex know- how,
desto l&ngre tid bor foretaget ha for att kunna utnyttja dverford know-how

2) mojligheter att utnyttja forvarvad know-how; om det tar langre tid for kdparen att
tillgodogora sig kunskapen, desto langre tid bor foretaget erhalla for att kunna
exploatera forvérvet

3) kdparens kunskap; ju mindre kunskap en kdpare besitter, desto langre tid bor han fa
for att maximera exploateringen

4) typen av know-how; val beprévad know-how har ett storre skyddsvarde &n icke
beprovad know-how da den sistnamnda typen av know-how kommer att fardigutvecklas
av koparen sjélv.

| senare rattspraxis har det framkommit att fyra ar har ansetts vara en tillrackligt lang tid
for att skydda en kopare, se bl a drendet Nutricia'*® och domstolens dom och riktlinjer i
det senare mélet Remia.'*’

I enlighet med tillkéannagivandet har kommissionen godkant forbud upp till 5 &r'*®

under forutsattning att dverlatelsen innehaller bade marknadsandelar/goodwill och
know-how. Innefattar daremot éverlatelsen endast marknadsandelar/goodwill ar
motsvarande period max tv& &r.*'° Det bor poangteras att den tidslangd som &r
acceptabel kan variera fran fall till fall. Vid bedomningar gors en individuell prévning
om behovet av langden pa konkurrensforbudet. Detta innebér att tva ar kan anses som
en acceptabel bindningstid i ett fall och tre ar eller i vissa fall upp till fem ar som en
acceptabel bindningstid i andra fall.

115 Adlercreutz, SVJT 1994 s 533

11611983] 0.J L 376/22

117 M8l 42/84 Remia v. Commission [1985] ECR 2545

11811990] 0.J C203/5, del 111, avd A punkt 2. | férslaget till &ndring kan denna tid minskas till tre &r.
119 3a punkt 2
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Kommentar

Om den konkurrensrattsliga regleringen betréaffande bindningstid kan tillampas direkt pa
rena partsforhallanden &r svar att besvara och bedéma. Den konkurrensrattsliga
regleringen ar genomtankt och de bindningstider som anges &ar tagna med hansyn till
vad som anses rimligt, bade i det eventuella partsforhallandet for att ett féretagskop inte
skall hindras samt med beaktande av samhéllets behov av fri och 6kad konkurrens. |
rena avtalsforhallanden har konkurrensklausuler upp till atminstone tre ar inte pa nagot
satt setts som oskaliga."?° Vid dtminstone tva fall ovan har konkurrensklausuler upp till
fem &r ocksa ansetts giltiga i sin helhet.*?! Ingenstans har domstolarna redogjort fér om
en avtalad bindningstid &ar rimlig for just det avtalade d&ndamalet. Domstolarna har tolkat
avtalsforhallandet som inganget mellan tva naringsidkarparter, vilket i varje enskilt fall
inneburit att jamkning inte varit aktuell. Nagon skillnad i domstolarnas bedémning om
avtalet skyddade marknadsandelar, goodwill eller know-how har darfor inte kunnat
skonjas. Det skall &ven beaktas vid den avtalsrattsliga beddmningen att det betalda
vederlaget for antingen konkurrensforbudet eller 6verlatelsen ocksa skall véagas in. Ett
hogt vederlag kan innebéra att langre bindningstid ar acceptabelt. En sadan avvagning
ar inte dverensstdmmande med hur konkurrensrétten behandlar bindningstiden. En
forutsattning inom ramen for konkurrensratten ar att ratt pris skall betalas med viss
modifikation och att 6verlatelsen kanske inte alls hade kommit till stand utan ett
eventuellt konkurrensforbud.

5.5 En konkurrensklausuls geografiska tillamplighet

En konkurrensklausul innehéller ofta nagon form av geografisk avgransning. Det
innebar att saljaren ofta forpliktas att inte inom ett visst omrade t ex i en viss stad med
omnejd, en kommun eller ett 1an bedriva konkurrerande verksamhet. Den geografiska
avgransningen - eller ibland - den obefintliga avgransningen, kan ifragasattas om den &r
oskélig mot den forpliktade. Vid en avtalsrattslig provning av en konkurrensklausuls
giltighet bor darfor aven den geografiska tillampligheten beaktas.

Avtalsratt

Beroende pd om konkurrensklausulen avsag att skydda marknadsandelar, goodwill eller
know-how kan den geografiska avgransningen ifragasattas mer eller mindre. Ett
konkurrensforbud bor inte vara geografiskt storre an behovet vid kopet. Det som avses
ar exempelvis om ett foretag bedriver forsaljning av fisk i Uddevalla, foretaget overlats
och i konkurrensklausulen innefattas att séljaren inte far bedriva konkurrerande
verksamhet i hela Vastra Gotalandsregionen. Kunder som koper fisk i Uddevalla borjar
inte kopa fisk i Boras bara for att saljaren startar upp en liknande verksamhet dar. Det
borde vara risken att forlora marknadsandelar som styr den geografiska angransningen.
Om konkurrensforbudet istallet enkom eller samtidigt omfattar know-how, som kanske i
storre utstrackning kan anvéandas universellt, kan kanske ett betydligt stérre omrade eller
kanske ett obegransat geografiskt forbud godtas.

120 AD 1984:68 och RH 1996:38 dar tva fall av konkurrensklausuler p tre respektive fem &r godkéndes
utan narmare reflektion av domstolen.
121 AD 1993:218 och RH 1996:38
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Vid en genomgang av férarbeten, litteratur och rattsfall inom omradet visar det sig att
den geografiska rackvidden inte berérs i narmare utstrackning enligt 38 § avtalslagen. |
kommentarerna till OK 69 berdrs fragestallningen. I likhet med den syn som beskrivits
ovan papekas att om forbudet avser know-how, som &r av sadan art att den ar
varldsomspéannande, kan obegransade konkurrensklausuler geografiskt godtas. Det kan t
ex galla uppbyggnad av ett specifikt datasystem.

Ett tidigt rattsfall dar atminstone problematiken berorts ar NJA 1942 s 354. | malet hade
konkurrensklausulen en geografisk rackvidd. Saljaren av foretaget som var en
speceriaffar hade forpliktat sig att ”vid vite ... inte driva speceriaffar i Ludvika eller
dess omnejd”. Séljarens son dppnade och drev tillsammans med séljaren en liknande
speceriaffar ca 800 meter fran den gamla. Fragan om den nya speceriaffaren drevs inom
Ludvika med omnejd var inte huvudfragan i malet, utan den korta strackan mellan
affarerna gjorde att den nya speceriaffaren konkurrerade med den 6verlatna, vilket
konkurrensklausulen hade avsikt att foérhindra. Detta avgdrande belyste mer att vikten
laggs vid om den konkurrerande verksamheten paverkar marknadssituationen for
kdparen.

Konkurrensratt

Frasen “ett konkurrensforbuds geografiska tillampningsomrade maste vara begransat till
det omrade dar séljaren marknadsforde de relevanta produkterna eller tjansterna fore
overlatelsen” beskriver allmént konkurrensverkets syn pa geografiskt obegransade eller
begransade klausuler. Verket har i &renden underkant alltfor generella geografiska
tillampningar. Exempel darpé ar AB Svenska Shell*** dar konkurrensklausulen i avtalet
forbjod séljarna att ”--- bedriva eller framja verksamhet som konkurrerar med den
verksamhet som Shell bedriver inom Petroleumbranschen i Sverige”. Saljarna hade
endast bedrivit forséljning av eldningsolja och diesel regionalt inom Uppsala 1&n samt i
kommunerna Heby, Sala, Vasteras, Norrtélje och Sigtuna. Om daremot saljaren hade
haft verksamhet i storre delen av Sverige, dven inom koncernen, hade en nationell
territoriell begransning godtagits. Globala konkurrensférbud kan dven godtas om
saljaren har verksamhet i stora delar av vérlden.'®® | dessa fall har 6verlatelsen inte bara
begrénsat sig till marknadsandelar/goodwill, utan &ven kvalificerad teknisk know-how,
vilket sakerligen paverkat bedémningen.

Kommentarer

Nagra generella regler for den geografiska tillampningen &r svara att ge, pa grund av de
forhallandevis fa rattsfall som behandlat fragan. Begréansar sig kdpet till enbart
marknadsandelar/goodwill &r det atminstone svarare att forplikta saljaren territoriellt
obegransat. Troligen gors en individuell prévning i det enskilda fallet, huruvida séljaren
bedriver konkurrerande verksamhet och om det inkréktar pa koparens marknadsandelar.
Om verksamheten inte inkraktar pa marknadsandelarna borde konkurrensforbudet

122 Dnr. 742/93, beslut 1993-11-22 s 5f
123 British Nuclear Fuels Plc., Dnr 445/00, beslut 2000-08-04 s 4f och Eveready Battery Company Inc./
Gates Corporation, Dnr 656/93, beslut 1993-09-29 s 3f.
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eventuellt inte kunna goras gallande, om inte den allménna skalighetsbedémningen
finner det rimligt, se kapitel 5.7.

5.6 Den personkrets som omfattas

Utgangspunkten inom avtalsratten och gallande konkurrensklausuler &r att dessa endast
kan goras gallande mellan parterna. En viss argumentation kan dock foras att ett
konkurrensforbud &ven skulle kunna goéras gallande mot personer som samverkar eller
star den forpliktade parten nara.

Syftet med en konkurrensklausul &r att den forpliktade normalt inte skall 4gna sig at
konkurrerande verksamhet. Daremot kan det antas att personer som star den forpliktade
néra t ex juridiska personer inom samma koncern, make, barn, slaktingar och andra som
den forpliktade har speciella band till, kan tankas driva en konkurrerande verksamhet
som den forpliktade inte far driva enligt konkurrensklausulen. Den forpliktades
marknadsandelar/goodwill och know-how kan kanske vara en viktig del i denna
verksamhet. | kapitel 5.3.5 beskrivs handelsekedjan om den forpliktade pa nagot satt
agerade aktivt. Den aktiva medverkan kan vara betydligt svarare att faststalla, om en
narstaende bedriver den konkurrerande verksamheten, men verksamheten kan skada
kdparen betydligt mer an vad som forutsattes i avtalet.

Vid ett avtals ingaende finns det en viss skyldighet enligt allmanna avtalsrattsliga
principer att parterna i viss man skall visa varandra trohet och omsorg, en sorts
lojalitetsplikt till motparten.'?* Lojalitetsplikten varierar beroende pé avtalstypen och
omsténdigheterna i det individuella fallet. Ibland innebar det en skyldighet for
motparten att informera om omstandigheter som kan tankas inverka pa avtalet i den man
att avtalet mojligen inte hade genomforts. Vid foretagsoverlatelse kan forhallandet att
sdljaren kande till att en narstaende till honom tankta starta upp en konkurrerande
verksamhet vara sadana omstandigheter. Betraffande konkurrensklausuler vid
foretagsoverlatelse bor koparen papeka att exempelvis séljaren kande till att en
narstaende till séljaren tankte starta upp en konkurrerande verksamhet. Syftet med
foretagskdpet och den avtalade konkurrensklausulen ar normalt, vilket dven framgar
indirekt av konkurrensklausulen, att den forvantade konkurrenssituationen skulle rada
en tid efter forvarvet.'?

I NJA 1993 s 188 aktualiserades just ovan namnda problematik. Malet avsag en
konkurrensklausul i ett avtal dar ett aktiebolag (PM) forbundit sig att inte utéva
konkurrerande verksamhet med bolaget Gilette. Det var inte ett fall av
foretagsoverlatelse utan avtalet behandlade ett samarbete av vissa séljframjande
aktiviteter som PM skulle utfora for Gilettes rakning. | avtalet forpliktades PM under
avtalstiden och sex manader efter att marknadsfora eller sélja konkurrerande produkter.
Samarbetet slutade och trots konkurrensforbudet utforde PM saljframjande aktiviteter at
en konkurrent till Gilette i strid med det tidigare ingangna avtalet med Gilette. Gilette
forde talan mot PM i TR. PM forbjods fortsatta den avtalsstridiga verksamheten. Ett 20-

124 Se kapitel 3.2
125 Nicander, Hans, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsforhallanden, JT 1995/96 s 31 ff
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tal saljare fran PM gick darpa over till ett av PM &gt systerbolag, Manico, och borjade
bedriva samma verksamhet at Gilettes konkurrent. Manico hade inte tidigare agnat sig
at liknande verksamhet. Malet drevs till HD som slog fast att principen &r att ett avtal
endast géller mellan avtalsparterna. Men i foreliggande fall fick det anses framga att PM
och Manico, systerbolag i samma &gares hand och med samma ledning, samverkat i
syfte att kringa konkurrensklausulen. Av detta kunde Gilette stalla samma krav pa
Manico som Gilette tidigare stallt pa PM.

Malet &r mycket intressant eftersom det innebdr att det finns en mojlighet att kunna
stalla samma krav pa andra an avtalsparten. Det ska poangteras att fallet var ett
undantag och de tva berorda bolagen hade en moder — dotterbolagsrelation, d v s
tillhdrde samma koncern.

Det finns i nuldget inga méjligheter att likstalla ovanstaende bolagsrelation med
exempelvis en narstaenderelation rent fysiskt. Exempelvis en faderns konkurrensklausul
kan inte drabba dottern, utan begransas strikt till honom sjélv och hans eventuella
verksamhet. I NJA 1942 s 354, som refereras ovan i kapitel 5.3.5 arbetade domstolen
efter den principen att individuellt beakta faderns insatser i sonen speceriaffar.
Innebdrden blev att fadern ansags bedriva verksamheten och forpliktades att utge
skadestand trots att det var i sonens namn som firman stod. Sonen i sig hindrades inte
att bedriva verksamhet.

Ett annat intressant mal som ber6r Gverlatelse av rorelse ar NJA 1948 s 704. Malet ror
en partiell dverlatelse av en rorelse. F som innehade en speceriaffar som bl a salde
mejeriprodukter 6verlat den delen till en képman J att inte konkurrera med J inom
speceriaffaren. Aven vid en eventuell férsaljning av speceriaffaren skulle ett sédant
forbehall ligga den nye dgaren till last. F salde speceriaffaren utan att avtala om det
forbehall som konkurrensklausulen mellan F och J géllde. Fragan var om F brutit mot
konkurrensklausulen. Den nye &garen bedrev vid tillfallet ingen konkurrerande
verksamhet men kunde i praktiken ha gjort det. Radhusratten ansag att F 6vertratt
konkurrensforbudet i konkurrensklausulen, men bade HovR och HD frikande F och
menade att ansvar endast kunde komma i fraga om den nye &garen i ett senare skede
brét mot konkurrensklausulen som den nye &garen sjélv inte var bunden av. | domslutet
ansag HD att konkurrerande verksamhet inte foreldg annu, vilket de menade var en
forutsattning for att konkurrensklausulen skulle kunna tillampas. | denna bedémning
agnade sig HD till viss del av avtalstolkning, nar de kom fram till avgdrandet.

Kommentarer

Malet beskriver inte det forhallande att en tredje part forpliktas att agera pa ett visst sétt,
utan som beskrivits ovan att ett tidigare konkurrensfoérbud inte forts vidare vid den
senare foretagsoverlatelsen. HD konstaterade, vilket torde vara sjalvklart att den nye
agaren inte var bunden av konkurrensforbudet. Daremot vilket var intressant sa HD att
saljaren i malet inte hade brutit konkurrensférbudet forran den nye dgaren skulle starta
sadan verksamhet som konkurrensklausulen avsag. Innebdrden blev att tredje person
kan utlosa ett konkurrensforbud i ett avtal.
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5.7 Skalighetsbeddmning
5.7.1 Inledning

Ovan i kapitel 5.3 — 5.6 har konkurrensklausulen delats upp for att fortydliga vilka
problem och avvagningar varje del star infor. | detta kapitel beskrivs vilka avvagningar
som &r av vikt vid en bedémning av konkurrensklausulen som helhet.*?® Med detta
asyftas en bedomning i forhallande vederlaget, och andra forhallanden i
konkurrensklausulen samt i forhallande till det tillkopplade dverlatelseavtalet.

5.7.2 Vederlaget

Ett vederlag kan vara for hela 6verlatelsen av rorelsen inkluderat det konkurrensforbud
som séljaren forpliktas att folja. En annan l6sning ar att separera betalningen for
overlatelsen och att viss betalning utgar for forpliktelsen att inte konkurrera.
Betalningen kan ske uppdelat i tiden under forutsattning att saljaren inte bryter mot
konkurrensférbudet.*?’

Vederlagets betydelse i forhallande till konkurrensklausulen ber6rdes i motiven:
"Hansyn ar ock att taga dartill, huruvida den forpliktade erhallit eller betingat sig nagot
vederlag for de inskrankningar han underkastat sig i sin frihet att utdéva
forvarvsverksamhet”.'?® Storleken pé vederlaget 4r séledes relevant i férhallande till de
inskrdnkningar den forpliktade underkastar sig. Det torde innebéra ju storre vederlag
desto storre inskrankningar.

Avtalsratt

I OK 69 ar relation mellan vederlaget och bindningstiden tydlig. Ett krav foreligger for
den arbetsgivare som forpliktat en anstélld att inte konkurrera genom en
konkurrensklausul att under en viss tid efter anstéliningen kompensera den anstéllde
med upp till 60 % av sin tidigare 16n. Den minsta ersattningen som skall utga ar den
mellanskillnad som den anstélldes nuvarande 16n &r, i forhallande till den som den
anstallde hade hos arbetsgivaren. Nagra liknande tal for hur ersattningen for
konkurrensforbudet skall vara i kommersiella forhallanden finns inte, men
kommentarerna i OK 69 beskriver ocksa vikten av en viss ersattning for att personen i
fraga skall underkasta sig konkurrensférbudet.

I AD 1984.68, se aven kapitel 5.4 ovan, bestamdes kopeskillingen till 1.133.300 kronor
dar de tva séljarna vardera skulle fa de sista 111.500 kronorna forst efter att
konkurrensklausulen bindningstid l6pt ut. For att fa ut det sistnamnda beloppet, som

126 Motiven till 38 § avtalslagen rekommenderar en helhetsbedémning av konkurrensklausulen. Aven
skall en bedomning ske i forhallande till hela dverlatelseavtalet Detta innebér att konkurrensklausulen inte
bara i stéllet for att dela upp exempelvis vitesdelen i en del konkurrensklausulens giltighet i en. Prop
1975/76:81 s 148.

127 Se ex AD 1984:68.

128 Adlercreutz — Flodgren s 45
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forvisso var en slutlikvid for foretagsoverlatelsen, kravdes i konkurrensklausulen att
saljarna inte hade brutit mot konkurrensforbudet. AD ansag att séljarna brutit mot
konkurrensklausulen, och att det inte fanns nagon anledning till jamkning av vare sig
bindningstid eller skadestand.*?®

Ett annat mal av intresse ar aven AD 1990:44 (Hans C./.Patentbyra A W Anderson AB).
Malet handlade om en konkurrensklausul i samband med att en rikstackande patentbyra
kopte upp ett litet foretag i branschen. Képeskillingen var pa 2.970.000 kronor och
uppgick till drygt atta ganger bolagets substansvérde. Kopeavtalet var sadant att de tva
agarna Bo Lindberg (L) och Hans Cederbom (C) samt foretagets anstéllda anstalldes
hos patentbyran. | konkurrensklausulen ingick det att L och C inte direkt eller indirekt
fick bedriva med patentbyran konkurrerande verksamhet under en period av tre ar fran
dagen for overlatelseavtalet. C brot avtalet, genom att sluta pa patentbyran och aterigen
oppna en egen firma som agerade inom samma verksamhetsomrade. Flera kunder som
C hade valde ocksa att anlita C i hans nya bolag istéllet for att stanna kvar hos
patentbyrdn. AD menade att avtalet inte var av det slaget att OK 69 kunde anvéndas
eftersom det inte var ett renodlat anstéllningsavtal, utan ett kombinerat, overlatelse/
anstallningsavtal med tillnérande konkurrensklausul. Vid avtalets ingaende saknades en
anledning for parterna att inte ta med ett motsvarande villkor som fanns i
konkurrensklausulen. De eventuella nackdelar och inskrdnkningar konkurrensklausulen
var for L och C maste ses i forhallande till de ekonomiska intressena vid
foretagsoverlatelsen.**

Av rattsfallet kan tva slutsatser dras av det som angetts. For det forsta skall inte OK 69
direkt tillampas pa avtal som ingatts av tva naringsidkare trots att ett
anstallningsforhallande uppstatt vid dverlatelsen. Foljden i detta fall blev att
konkurrensklausulens bindningstid inte kunde angripas enligt OK 69. For det andra
uttalade AD att inskrankningarna star i relation till de ekonomiska intressena vid
foretagsoverlatelsen, dvs ett vederlag som &r adekvat i foérhallande till de namnda
inskrankningar paverkar konkurrensklausulen skalighet.

5.7.3 Ovriga forhallanden

Vid en allman skalighetshedomning skall domstolen beakta samtliga forhallanden som
kan paverka konkurrensklausulens giltighet. Vederlagets betydelse har beskrivits i
kapitlet ovan. Ovriga forhallanden kan vara avtalets 6vriga innehall, omstandigheter vid
avtalets tillkomst, senare intraffade omstandigheter och omstandigheterna i 6vrigt™"
samt vissa avtalsrattsliga principer som kan ha betydelse for den allmanna
skalighetsbedomningen.

Betraffande avtalets innehall skulle det kunna vara att upprattandet av overlatelseavtalet
och konkurrensklausulen var ”lagt i en 6verlagsen parts hand”. Om den ena parten har

129 Skadestand och vite behandlas vidare i kapitel 5.8.2.

130 samma uttalande gjorde Hégsta domstolen i NJA 1991 s 200

131 SOU 1974:83 s 195. Skalighetsbedémningen i detta fall diskuteras i férh&llande till 36 § avtalslagen. |
fall av konkurrensklausuler ligger det nara till hand att anvénda 38 8, se ovan kapitel 3.3, om férhallandet
inte behandlat vitet eller eventuellt skadestand. Se vidare kapitel 5.8.2
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haft makt att bestimma 6ver avtalsinnehallet kan det forekomma att parten utnyttjat sin
stallning pa ett otillborligt satt. | AD 1984:68 papekade séljarna i malet, i likhet med
detta, att deras mojligheter att paverka Gverlatelseavtalet var sma. ABB hade i stort
redan konkurrerat ut deras foretag nar uppkopet gjordes. Saljarna papekade och tyckte
dock att vederlaget var marknadsmassigt i forhallande till bolagets varde. Daremot
skulle de formodligen ha blivit utkonkurrerade av ABB oavsett om foretagskdpet hade
skett eller inte. Domstolen fann dock att eftersom vederlaget var adekvat kunde inte
konkurrensklausulen jamkas eller ogillas. Ett vederlag som &r marknadsmaéssigt tyder
ocksa ofta pa att bada parterna var i forhallande till avtalet likstallda, och att andra
besvarande omstandigheter inte forelag, vilket innebéar att en mojlighet till jamkning i
kommersiella forhallanden avsevart minskar.'*

Med omstandigheterna kring avtalets tillkomst avses fall som inte riktigt gar under
ogiltighetsreglerna i avtalslagens 28 — 33 §8. Exempelvis i samband med ockerbeteende
eller dar ett avtalsslut tillkommit genom aggressivt beteende, 6verraskningstaktik, tvang
i ndgon form eller genom annat missbruk i avtalsférhéllandet.**

Betraffande senare intraffade forhallanden avses handelser som kan paverka
konkurensklausulen tillampningsomrade under sjélva avtalstiden. | svensk ratt, med
vissa undantag, méjlighet att forandra ingangna avtalsvillkor. | férarbeten™** diskuteras
andrade forhallanden av sarskilt langvariga avtal. En andring skulle kunna ske om
avtalet var mycket fordelaktigt vid tillfallet for tillkomsten, men senare forandrats till att
vara till en direkt nackdel. Konkurrensklausuler kan ofta te sig dverdrivet belastande
efter nagot ar. Det normala &r dock att belastningen avslutas efter ytterligare nagot eller
ett par ar vilket innebér att en jamkning av konkurrensklausulen enligt denna grund inte
ar sjalvklar. Bindningstiden uppfattas nog ofta som for kort for att regeln skall kunna
tillampas. Forhallandet mellan dessa exempel pa jamkningsmojligheter maste ocksa
stéllas i relation till vederlaget.

Omsténdigheterna i Ovrigt kan t ex vara betydelsen av affarssed, en parts praxis eller
eventuella sammankoppling av andra avtal. Sadana avtal skulle kunna vara speciella
sekretessavtal, serviceavtal eller andra avtal som paverkar avtalsforhallandet som
helhet.

Allmanna avtalsrattsliga principer som kan paverka tillampningen av
konkurrensklausuler kan ofta aberopas tillsammans med allmanna skalighetsregler
enligt 36 § avtalslagen. Forutsattningslaran ar tillsammans med lojalitetsplikten och
oklarhetsregeln exempel pa sadana principer.

For att forutsattningslaran skall kunna tillampas krévs att konkurrensklausulen var en
(vasentlig) forutsattning for foretagsoverlatelsen. Vidare kravs det att forutséattningen
varit synbar for motparten samt att en relevansprévning huruvida forutsattningen och
synbarheten verkligen ska tillatas inverka pa avtalsbundenheten.’* Det fall dar

132 \/on Post Claes-Robert, Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning pa rent kommersiella
forhallanden s 154 samt NJA 1983 s 332.

1% qa's 157

134S0U 1974:83 s 156.

35 Adlercreutz Axel, Avtalsratt I, [1989] s 280

46



Konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse

forutsattningslaran bedoms vara mest gangbar ar i situationer da ett foretagskop sker
utan att séljaren forpliktas med konkurrensforbud. Séljaren avyttrar foretaget och startar
pa nytt upp en liknande verksamhet. Om vésentligheten, synbarheten och relevans &r
uppfyllda skulle séljaren kunna beldggas med konkurrensforbud i efterhand.

Lojalitetsplikten &r som regel fristaende i avtalsférhallanden, men kan dven utlasas av
36 § avtalslagen.® Efter ett avtals upphorande ar lojalitetsplikten starkt begransad.**’
Huvudregeln ar att parterna efter avtalstiden ar obundna i fraga om lojalitet. Daremot
forhallanden som skedde innan och under avtalsforhallandet kan resultera i att en
prévning av avtalet trots att avtalsférhallandet upphart. | kap 5.6 beskrevs att det skulle
det kunna vara en informationsskyldighet till motparten om sddant som kan antas vara
av betydelse for motparten, exempelvis att en narstaende till séljaren redan planerade att
starta upp en konkurrerande verksamhet och en upplysning om detta hade paverkat
kopet. | Gilettemalet™® belystes problematiken. Den brustna lojalitetsplikten innebar att
konkurrensforbudet gallde utanfor avtalsforhallandet. | domskalen papekades dock att
det kravs mycket speciella forhallanden for att en tredje part, som skall vara mycket
narstaende, skall kunna drabbas av ett konkurrensforbud. For att ha framgang med en
liknande argumentation sa kravs det mycket speciella forhallanden for att en tredje part
skall kunna drabbas av konkurrensforbudet. Vid en sadan prévning bor ocksa en
avvagning goras huruvida den konkurrerande verksamheten i fallet rent faktiskt
forsvarar utévningen av koparens ratt eller vasentligen forringade dess varde.

Om det foreligger vissa tvetydligheter angéende avtalets innehall kan oklarhetsregeln*®

ibland tillampas pa avtalet. Grunden for regeln ar att den part som utformat klausulen
skall, om otydligheter i klausulen ger anledning till tvekan om innebdérden, tolkas till
forman for den andra parten. Det normala torde vara att det &r den forpliktade parten
eftersom det ligger mest i kbparens intresse att begrénsa saljarens konkurrenskraft.
Forhallandet géller sarskilt i fall dar den forpliktade intagit en underlagsen
beroendestallning.'*

Kommentarer

Sammantaget var avsikten med detta kapitel att belysa att en konkurrensklausul ocksa
som helhet maste provas enligt skélighetsreglerna. Nagra klara granser for hur en
konkurrensklausul skall bedémas finns knappt, i likhet med tolkningen av andra avtals
innehall. Granserna for hur en del, exempelvis bindningstiden skall bedémas, kan
forskjutas om omstandigheterna enligt klausulen i dvrigt pekar i motsatt riktning. Vad
som ar av sarskild vikt, som belysts i flera rattsfall ovan, vid den allménna
bedémningen om ett konkurrensforbud ar for langtgaende, ar vederlaget for den
eventuella inskrankningen i friheten att utdva naringsverksamhet.

136 \/on Post s 180. Se &ven kapitel 3.3

37 Nicander s 32

138 e kapitel 5.6

139 Oklarhetsregeln har inte beskrivits tidigare i arbetet utan behandlas endast i detta avsnitt.
140 Adlercreutz — Flodgren s 125
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5.8 Sanktioner och processuella tvangsmedel

5.8.1 Inledning

Eftersom konkurrensklausulen ses som en biforpliktelse till huvudavtalet innebér ett
brott mot konkurrensklausulen ett brott mot hela kbpeavtalet. Ett foretagskdp genom
aktiekop eller genom att bara kdpa inkrdmet faller in under koplagen.*** Detta innebar
att de pafoljdsregler som finns i koplagen &r aktuella vid avtalsbrott. Om avtalsbrottet ar
vasentligt kan havning av hela avtalet ske, d v s att foretagskopet atergar. Fragan ar mer
om det verkligen &r den mest lampliga atgarden? Det faller sig ofta mer naturligt att
séljaren slutar agera i strid mot avtalet, vilket normalt torde vara koparens vilja. Det
finns inga rattsfall dar fragan om havning behandlats vid ett brott mot
konkurrensklausulen.*? Det &r inte ens sékert att agerandet av séljaren ar av s vasentlig
betydelse att havning ar mojlig om sa inte avtalats. En annan och mest gangbara
pafoljden ar skadestandsskyldighet eller att den forpliktade tvingas betala ersattning
enligt avtalat vite. Problemet med skadestand ar att den uppkomna skadan ar svar att
uppskatta. Detta har medfort att i manga fall av konkurrensklausuler finns det en
vitesbestdmmelse vid fall av brott mot konkurrensklausulen. Vitesbeloppet ar, om inte i
en separat vitesklausul, inskrivet direkt i konkurrensklausulen. Ibland férekommer det
dock att saljaren fortsatter med sin konkurrerande verksamhet, trots hot eller skyldighet
att utge vite. Koparen har i sa fall ibland en mojlighet att begéra och yrka att saljaren
genom en s k ”forbudsdom” forbjuds att fortsatta konkurrera med kdparen. Om
forhallandet istéllet &r nagot annorlunda, att t ex ett oskaligt hogt vite skall utga i
forhallande till den konkurrerande verksamhet eller den skada séljaren orsakat, kan
vitesdelen eller vitesklausulen jamkas enligt 36 § avtalslagen. Nedan behandlas
skadestand och vite i kapitel 5.8.2 och tvang till naturauppfyllelse i kapitel 5.8.3. | det
sistnamnda kapitlet berdrs &ven vite tillsammans med naturauppfyllelse.

5.8.2 Skadestand och vite

En skadestandsrattslig grundsats vid avtalsbrott ar att den kréankte skall erhalla
ersattning enligt det positiva kontraktsintresset. Ersattning skall inte bara utga for
uppkommen skada utan aven for forlorad vinst. ' Det svéra &r att uppskatta hur den
under tiden 6kade konkurrensen paverkade skadans storlek. Denna anledning har
medfort att avtalsparterna normalt kopplar en vitesklausul eller ett vitesbelopp till
konkurrensklausulen. Koparen behover i sadana fall inte pavisa vilken skada kdparen
asamkat eftersom avtalet reglerar hur ett avtalsbrott skall kompenseras. Férhallandet
framjar ocksa en snabb och bekvam avveckling av tvisten. Vitet fungerar ocksa som ett
patryckningsmedel och ar ofta det incitament som gor att kdparen inte bryter mot
konkurrensforbudet.

¥ Hultmark, Christina, Kontraktsbrott vid kép av aktie s 15 f, 79 ff spec s 85

142 For mer information om hévning vid kontraktsbrott, Las Hultmark aa. Eftersom hévning inte verkar
vara en aktuellt yrkande om pafoljd for képaren kommer inte paféljden behandlas mer i uppsatsen.
13| AD 1990:44 och RH 1996:38 gjordes en skadestandsberakning av de uppkomna skadorna.
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En vitesklausul eller vitesdelen i konkurrensklausulen kan enskilt anses som oskalig i
forhallande till huvudavtalet som helhet. Bakgrunden &r att nar en ersattning pa grund
av avtalsbrott avtalas pa forhand uppstar en viss risk att bestamningen av vitet sker till
den 6verlagsna partens fordel, utan att det klart framgar vilka skal som ligger bakom.**
Enligt 36 § avtalslagen kan ett avtalsvillkor jamkas om det &r oskaligt.'*> En eventuell
ersattning bor sta i rimlig proportion till avtalsforhallandet som helhet. Av vikt vid en
eventuell jamkning &r férhallandet mellan avtalstidpunkten och avtalsbrottet. Ju langre
tid som gatt av bindningstiden desto storre anledning till ett jamkat vitesbelopp.**° Bara
anledningen att skadan ar obetydlig &r ddremot inte helt avgtdrande for att vitets skall
jamkas.**’ Det kan daremot vara en anledning till jamkning.

Vitet i forhallande till uppkommen skada har berorts i ett jamkningsperspektiv i NJA
1942 s 352. | malet fann HovR att J.B hade brutit mot en konkurrensklausul. Det
avtalade vitet skulle vara en forutbestamd summa pa 5.000 kronor. HovR jamkade vitet
till 2.000 kronor, vilket de ansag vara skaligt ersattning for den skada som asamkats
koparen. Nar malet kom upp i HD sokte J.B ensam revision. HD kom i ansvarsfragan
inte fram till ndgon annan slutsats &n HovR, dvs att J.B brutit mot konkurrensklausulen.
Tvértemot HovR fann de daremot ingen anledning att jamka vitet enligt 36 8
avtalslagen, utan hela vitet borde ha domts ut. Eftersom J.B ensam fullféljt talan fanns
ingen mojlighet att &ndra HovR’s dom. HD"s markering avsag sékert att klargéra att
jamkning av vitet bara bor anvéandas nér det foreligger sarskilda skal for det. HovR hade
gjort en beddmning att vitet inte motsvarade den skada som asamkats A.P. HD
kommenterade inte denna del, vilket innebdar att deras syn ar att avtalat vite och
uppkommen skada, atminstone i detta mal, inte horde ihop.

Forhallandet mellan avtalat vite och uppkommen skada ar intressant. Fragan &r huruvida
ett avtalat vite kan ses som ett maxbelopp pa vad avtalsparten skall beh6va betala for
uppkommen skada. I litteraturen verkar forfattare ha olika asikter om detta. En del
forordar vitet som ett maxbelopp'*® andra att vitesbeloppet foretradesvis borde ses som
en minimiersattning.**

| RH 1996:38 diskuterades bade skadestandet och dess forhallande till en vitesklausul
som var kopplad till konkurrensklausulen. | samband med overlatelser av aktier i ett
bolag hade tva personer var for sig blivit bundna av en konkurrensklausul, som forbjod
dem att sjalva eller genom annan person bedriva med bolaget konkurrerande
verksamhet. Till klausulerna hade kopplats skyldighet att betala vite. De bada bildade
ett nytt handelsbolag som kom att bedriva verksamhet i strid med
konkurrensklausulerna. En tvist mellan séljarna och kdparen forliktes genom ett nytt
avtal i vilket ytterligare en konkurrensklausul togs in. Denna gallde for, forutom de tva
personerna, aven deras handelsbolag. Vitesklausulerna enligt de bada tidigare avtalen

450U 1974:835 170

%5 Anledningen att 36 § avtalslagen anvands vid en jamkning av konkurrensklausulers vite ar bl a av
historisk natur. Se kapitel 3.3

146S0U 1974:83 5 127, Gorton s 102 f.

147 Adlercreutz — Flodgren s 128, se dven kapitel 5.8 nedan dér tva réttsfall behandlar vites inklusive
tvang till naturauppfyllese.

148 3a s 129 hanvisar till Olsén s 136.

149 3a 5 129 hanvisar till Hassebalch (TfR 1980 s 660)
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skulle fortfarande gélla for de tva personerna. Koparen av bolaget véckte talan mot de
bada personerna och deras handelsbolag pa grund av upprepade brott, avseende
forsaljning av produkter vid flera tillfallen under en viss tidsperiod, mot
konkurrensklausulen i det sistndmnda avtalet. Hovratten fann inte att de upprepade
forsaljningarna kunde anses utgéra mer &n ett enda brott och beréknade det skadestand
handelsbolaget skulle utge enligt det positiva kontraktsintresset med tillampning av den
s k subtraktionsmetoden. Rétten fann att skadan i detta fall motsvarade det
tackningsbidrag som képaren forlorat. Vidare ansag ratten att vitesklausulen, dar annat
inte avtalats, begransar vad den forpliktade ar skyldig att betala vid brott mot den
vitessanktionerade forpliktelsen och lamnade darfor koparens yrkande om skadestand
utdver vitesbeloppet mot en av motparterna utan bifall. Nagra storre paralleller torde
man inte dra av fallet forutom att det kravs ndgot utover det vanliga for att en erséttning
skall bli storre &n avtalat vitesbelopp.

5.8.3 Tvang till naturauppfyllelse

I inledningen beskrevs att det dven forekommit fall dar séljaren bryter mot en
konkurrensklausul och inte har for avsikt att sluta med den konkurrerande
verksamheten. Ett vite kan handelsevis vara kopplat till den forst skrivna klausulen,
men séljaren har gjort den bedémningen att hans intresse ar storre att fortsatta
verksamheten an det eventuella skadestand eller vite han &r tvungen att betala enligt
klausulen. Om man bor kunna kdpa sig fri fran konkurrensforbudet pa detta satt rader
det delade meningar om.*® Under senare tid har liknande mal prévats, vilket har
inneburit att séljaren som brutit konkurrensforbudet av domstolen meddelats, utéver
avtalad kompensation, vid vite att upphéra med verksamheten enligt RB 15:3.%%*

| AD 1990:442 forbjods saljaren, vid vite om 150.000 kronor, att under resterande tid
av bindningstiden att bedriva verksamhet som konkurrerade med koparens foretag.'>®

I AD 1993:218 borjade séljaren av ett foretag arbeta i dottrarnas nyéppnade
begravningsbyra, vilken konkurrerade med koparen. AD godtog i fallet en
konkurrensklausul pa fem ar och démde ut ett ojamkat vitesbelopp pa 600 000 kronor
samtidigt som saljaren forbjods att fortsatta arbeta i verksamheten.

Om inget annat avtalats forefaller det klart, med ovan namnda avgdranden som grund,
att ett krav pa fullgorande av konkurrensforbudet ar mojligt. Nagon méjlighet att kopa
sig fri ar saledes endast mojligt med motpartens godkannande. En anvandning av
vitesforbud enligt RB 15:3 i samband med konkurrensavtal namndes som mojlig i
processlagsberedningens forslag fran 1938. Vid ett sadant beslut var det av vikt att en
avvagning mellan parternas intressen skull foretas, och ett foreldggande kunde meddelas
“endast om det ar av synnerlig vikt och det ej lander svaranden till vasentligt
forfang.”** | propositionen till den nuvarande lydelsen star det "bara” att ett sddant

0 aas131

L NJA 1993:188

152 £6r bakgrund se ovan kapitel 5.7.2

153 Enligt konkurrensklausulen var vitesbeloppet styrt upp till 200.000 kronor, men kdparen var tvungen
att pavisa skada upp till avtalat vitesbelopp.

154 Adlercreutz — Flodgren s 131 som hanvisar till SOU 1938:44 s 202 f.
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ingripande inte bor ske "utan starka sk&l” samt att parternas motstridiga intressen bor
stéllas mot varandra.

Adlercreutz har i tva artiklar™> kommenterat utgéngen i ovan namnda mal, dar saljarna i
malen patvingats att fullfélja konkurrensforbudet vid vite. Adlercreutz menar att
sanktionerna dubbleras utan hansyn till balansen i avtalsférhallandet samt att saljarnas
intressen inte tillvaratagits tillrackligt. Adlercreutz hade haft storre forstaelse for de
harda domarna om foretagshemligheter eller sarskild skyddad know-how varit foremal
for foretagsGverlatelsen, eftersom sadan kunskap har ett storre skyddsvarde an
marknadsandelar och goodwill vilket i dessa fall var storsta delen av erséttningen for
bolagen. Kanslan &r idag att det skett en viss svangning mot att foretag i allméanhet
varderar marknadsandelar och goodwill betydligt hégre &n tidigare. Troligen beror detta
pa att avkastningskraven ar tydligare fran investerare samt att de numera ar vaksammare
efter IT-kraschen att kasta sig in i hogriskprojekt dér substansen i foretaget enkom ar
know-how. Arbetsdomstolen har inte i ndgot av malen lamnat nagon narmare
redogorelse till varfor de ansett att bade férbud mot verksamhet meddelats och en
skyldighet att utge avtalat vite. Jag kan bara spekulera, men principen om pacta sunt
servanda lever stark och det verkar som om mycket skall till innan den svage tillméts
skydd i kommersiella relationer.

6 Avslutande kommentarer

6.1 Inledning

En del av syftet med uppsatsen var att ge en bild 6ver hur langt en konkurrensklausul
vid foretagsoverlatelse kan stracka sig, framst i ett avtalsrattsligt perspektiv.
Undersokningsarbetet gjordes genom traditionell juridisk metod med tillgang till
lagtext, litteratur, forarbeten och réttsfall. Ett problem har varit att det saknas ledande
forarbeten som beskriver hur konkurrensklausuler skall beddmas. Ett annat problem i
undersokningsarbetet har varit de forhallandevis fa rattsfall fran HD som behandlar
konkurrensklausuler vid rena foretagsoverlatelser. Rattslaget blir darfor nagot osékert.
Utover analysen av rattsfall fran HD har darfor rattsfall fran AD och konkurrensrattsliga
avgoranden anvants for att pa basta satt belysa hur en konkurrensklausul vid
foretagsoverlatelse bor bedomas. Den andra delen med syftet var att utreda hur
konkurrensrittsliga avvaganden kan paverka bedémningen av konkurrensklausuler vid
foretagsoverlatelse enligt 36 § och 38 § avtalslagen.

6.2 Diskussion

En aktuell grundlaggande fraga, sérskild vid en uppsats som denna, ar hur man bér se pa
synkroniseringen mellan de avtalsréttsliga och de konkurrensrattsliga normsystemen.
Traditionellt har de haft foga beréring med varandra. Utgangspunkten for praktiskt
arbetande jurister har varit att de konkurrensbegrénsande avtal som inte faller inom de

15 adlercreutz, Axel, Personexekution eller skadestand/ avtalat vite i mal om konkurrensklausuler, SvJT
1991 s 445
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konkurrensréttsliga ramarna i sin helhet har varit giltiga. En snabb 6versikt av i arbetet
namnda réttspraxis visar att de prejudicerande instanserna, som HD och
Arbetsdomstolen, tagit fasta pa detta. Bernitz anser att denna uppfattning ar mindre
lamplig rattspolitiskt och en aning forenklad.™ Han menar att en storre integration
mellan systemen faller sig numera mer naturlig. Adlercreutz menar ocksa att den
avtalsrattsliga tillampningen bér kunna péverkas av samhallsintresset.”’ | England och
USA, som forvisso har en annan juridisk tradition &n oss i norden, &r integreringen av
systemen tydligare. Jag forordar ocksa en sadan utveckling, av tva skal. Det forsta skalet
ar; aven om ett avtal inte markbart medfor konsekvenser pa samhallet, bor anda
samhallet vid rattstillampningen ansvara for att avtalet ar acceptabelt, och inte paverkar
individens inkomstmojligheter i for stor grad, vilket i forlangningen oavkortat paverkar
samhallsutvecklingen. Det &r av stor vikt att varje individ kan forsorja sig sjalv och inte
i onddan belastar samhallet med allmanna kostnader p g a ett oférdelaktigt inganget
avtal. Det andra skalet ar en tro att varje individ kan paverka eller atminstone inverka pa
samhallsutvecklingen. | dag specialiserar sig manniskor pa arbetsmarknaden i betydligt
storre utstrackning &n tidigare, vilket innebar att kunskapen hos individen dkar inom det
enskilda arbetsomradet, men minskar i ett mer allmant perspektiv. Den tillgang
individen &r for samhallet som specialist, med sitt engagemang och med sin kunskap
inom ett arbetsomrade bidrar till ett effektivt nyttjande av resurser. En
konkurrensklausul, dar individen inte far bruka sina kunskaper inom arbetsomradet
leder till att denna samhéllsresurs inte kan utnyttjas under en viss tid. Den snabbt
foranderliga arbetsmarknaden kan sedan leda till att individen nér konkurrensklausulen
[6pt ut inte langre ar samma resurs for samhallet. Detta utanforskap inom arbetsomradet,
kan inte bara for samhallsintresset utan aven for individen fa konsekvenser under och
framforallt efter konkurrensklausulen bindningstid. Dessa skal tycker jag borde anses
starka och kunna konkurrera med principerna om avtalsfrihet och pacta sunt servanda. |
den allmanna skalighetsbedémningen om en konkurrensklausul &r giltig bor &ven det
samhalliga perspektivet beaktas inom ramen for beslutet. Med en sadan
bedomningsbakgrund borde konkurrensréattsliga avgéranden kunna paverka en
bedémning dven i rent avtalsméssiga relationer.

Det vanligaste skalet till anvandandet av konkurrensklausuler ar det saljande foretagets
marknadsandelar/goodwill. Andra normala skyddsvarda objekt ar foretagshemligheter
och foretagsspecifikt kunnande, s k know-how. Av detta foljer att kbparen har ett
legitimt intresse av att saljaren beldggs med ett konkurrensférbud. Férmodligen hade
kopet kanske aldrig blivit av om en konkurrensklausul inte skulle inga i
overlatelseavtalet. En sadan inskrankning i avtalsfrineten skulle innebéra att
foretagsuppkop inte skulle géras i den omfattning som skulle gagna samhaéllet och
samhallsutvecklingen. Personer kanske inte skulle vélja att starta upp foretag, om det i
ett senare skede inte skulle finnas ndgon marknad fér en kopare. A andra sidan ar det
viktigt att inte personer hindras i for stor omfattning att bedriva yrkesverksamhet, vilket
ocksa skulle kunna ha en dampande effekt pa samhallsutvecklingen och den personliga
friheten. Ett samspel mellan de bada behoven &r darfor av storsta vikt.

1% Bernitz [1999] s 55 anser ocksé att tiden &r inne for en dkad integration mellan de konkurrensrattsliga
och de avtalsrattsliga normsystemen.
137 Adlercreutz — Flodgren s 45
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I nulaget &r den grundlaggande utgangspunkten i ett avtalsrattsligt perspektiv att
konkurrensklausuler vid foretagsoverlatelse ar giltiga. Endast om konkurrensklausulen
ar oskalig finns det en mojlighet till undantag fran denna regel, och att en jamkning
ligger for handen, enligt foretradesvis 38 8 avtalslagen. En mojlighet att forklara
klausulen ogiltig i sin helhet torde vara mycket ovanligt, om inte konkurrensréattens
regler ar tillampliga pa avtalet. Var oskalighetsbegreppet tar vid i en rattslig bedémning
varierar dar de enskilda omstandigheterna maste beaktas for varje enskilt fall.
Bedoémningen skall goras i ett avtalsrattsligt perspektiv.**® Samhallsintresset paverkar
atminstone inte direkt bedémningen.

En forutsattning for att konkurrensforbudet i klausulen skall kunna aktiveras ar att den
forpliktade parten p& nagot satt agnar sig &t konkurrerande verksamhet.’*® Om det i
konkurrensklausulen inte specifikt beskrivits vad konkurrerande verksamhet ar skall en
sadan bedémning goras enligt den allméanna branschpraxis som eller genom att visa pa
att koparen lider ekonomisk skada genom den konkurrerande verksamheten. Denna
skada ar enklare att visa nar konkurrensférbudets substans huvudsakligen &r
marknadsandelar/goodwill, &n om konkurrensférbudets substans huvudsakligen ar
know-how, t ex genom minskade intékter eller om den forpliktade atertagit kunder. Ar
know-how substansen i konkurrensforbudet och exponeras denna kunskap pa ett
otillborligt satt, som antingen far en ekonomisk eller konkurrensmassig paverkan, ar det
klart att konkurrensforbudet dvertrads. Den bedomningen kan dock ténkas vara
betydligt vidare.

Konkurrensklausulen beskriver ibland pa vilka satt den forpliktigade inte far konkurrera
med koparen, men ofta ar klausulen mer allmant formulerad for att tdcka de flesta
mojligheter for séljaren att konkurrera mot kdparen varken direkt eller indirekt. Hur
langt en konkurrensklausul far stracka sig ar darfér en aktuell fraga. Redan tidigt nar
denna fraga uppmarksammades framgick det att forbudet inte endast var avsett att
forplikta individen att som fysisk person bedriva naringsverksamhet, den forpliktade
personen kunde inte undkomma konkurrensfoérbudet genom att driva verksamhet i
bolagsform eller genom annan juridisk person. Nagon direkt méjlighet att ta anstéllning
hos en konkurrent finns normalt inte heller. Parten far normalt inte heller framja
konkurrerande verksamhet med rad eller dad. Detta skulle kunna vara att bista med
ritningar, modeller eller andra tekniska forebilder eller dven sadant som allmén
information, pengar eller pa annat satt bista med material.

Betraffande en konkurrensklausuls bindningstid, verkar inte OK 69 som vagledning vid
beddmningen. Detta trots att forarbetena haft som avsikt att sa skall ske.*® | ett rattsfall
har en bindningstid pé upp till fem &r'®! accepterats av domstolen, trots att
konkurrensklausulen i vissa fall enbart avsag att skydda marknadsandelar/goodwill.
Malet var endast ett notismal vilket innebér att for stora paralleller inte skall dras.
Daremot verkar loptider pa tre &r vara helt accepterat.'®® Det har dock pépekats i

158 se kap 3

19 5e kap 5.3.3

180 56 kap 5.4 och prop 1975/76:81 s 149
1oL AD 1993:218

162 5e kapitel 5.4
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domarna att sdljarna erhallit ett visst vederlag for den inskrankning som klausulen
innebar. Enligt konkurrensratten har en konkurrensklausuls bindningstid, om substansen
enbart ar marknadsandelar/goodwill, begransats till tva ar. Anledningen ar att tva
upplevs som en skalig tid for att kunna behalla marknadsandelarna i det enskilda fallet.
Daremot betraffande know-how kan I6ptider om fyra till fem ar accepteras, om samtliga
forutsattningarna enligt kommissionens beaktande ar uppfyllda.'®® Eventuellt & denna
acceptenstid pa vag ner mot tre ar. Nagon direkt uppdelning pa liknande satt kan inte
skonjas i den avtalsrattsluga beddmningen av konkurrensklausuler. Konkurrensratten
verkar har sakligt varfor ett sadant tankeséatt borde vara prejudicerande dven i den
avtalsrattsliga beddmningen.

| férhallande till en konkurrensklausuls geografiska tillampningsomrade®* ar det svért

att ge nagra klara direktiv vad som galler. Det finns en skillnad pa behovet av skydd om
marknadsandelar/goodwill eller know-how ar féremal for forbudet. Den know-how som
har en potential att kunna anvandas obegrénsat torde inte heller behdva begransas.
Daremot forfaller det orimligt att bara for att en forpliktelse &r obegransad sa skall detta
galla om ett sadant behov absolut inte kan skonjas. Inom konkurrensratten maste ett
konkurrensforbuds geografiska tillampningsomrade vara begransat till det omrade dar
saljaren marknadsforde de relevanta produkterna eller tjansterna fore dverlatelsen. En
nagot vidare beskrivning kan kanske goras i rent avtalsrattsliga forhallanden, men
mycket langre an sa borde inte den geografiska tillampningen stracka sig. Beaktas bor
dock den rigorésa tillampningen av konkurrensklausuler hittills i kommersiella
avtalsforhallanden, vilket kan innebéra att ar det sérskilt avtalat kan den geografiska
tillampningen ga langt utanfor det skyddsvarda konkurrensomradet.

Nér det galler den eventuella personkrets som omfattas av forbudet &r den avtalsrattsliga
grundregeln att konkurrensklausulen endast kan goras gallande mellan avtalsparterna.
Utrymme for argumentation finns dock efter HD-avgorandet i malet NJA 1993 s 188,
att dven personer som samverkar med séljaren skall kunna omfattas av forbudet. En
sadan tillampning av konkurrensforbudet ar daremot exceptionell.

Argumentation och angreppspunkter som kan anvandas, nar en narstaende till den
forpliktade driver konkurrerande verksamhet, eller den forpliktade indirekt driver
konkurrerande verksamhet, riktar sig normalt mot den forpliktade och avtalet om
foretagsoverlatelsen. Forutsattningslaran och lojalitetsplikten i avtalsforhallanden ar
sadana exempel. Forutsattningslaran kan innebdra att hela avtalsférhallandet bryts upp,
om dven det "indirekta konkurrensforbudet” var en vasentlig férutsattning for
overlatelsen, d v s att ndgon sa narstaende till saljaren inte skulle driva liknande
verksamhet. Lojalitetsplikten angriper istéllet avtalsrelationen som helhet. Som patalats
anses aven 36 § avtalslagen i viss man ge uttryck for lojalitetsplikten. Normalt &r en
tillampning av lojalitetsplikten inte méjlig efter ett avtalsforhallande men med
avgorandet i NJA 1993 s 188 gjordes detta mojligt. En troligare anvéndning &r dock att
exempelvis den bristande lojaliteten leder till att en del av vederlaget for dverlatelsen
skall aterga eller att andra jamkningsatgarder trader in.

163 se kapitel 5.4
164 se kapitel 5.5
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Slutligen skall en allman bedémning av avtalet som helhet géras i férhallande till erlagt
vederlag och andra eventuella omstandigheter.'®® Redan tidigt har det papekats att ett
adekvat vederlag kan medféra att granserna forskjuts.®® Det kan vara s8 att ett
konkurrensforbud vid tillfallet verkligen medférde att saljaren fick extra mycket betalt,
och saljaren sjalv patalat detta under avtalsforhandlingarna och kanske t o m varit
drivande géllande konkurrensforbudet. Moéjligheterna for séljaren att bryta mot férbudet
i sadana fall minskar givetvis an om forhallandet istéllet var omvant, d v s att koparen
var drivande, en stark aktor och séljaren sjalv kant att denne haft svart att paverka
utformningen av konkurrensklausulen. Andra eventuella omstandigheter som paverkar
den allmanna beddmningen av konkurrensklausulen &r det allmanna forhallandet till den
grundlaggande regeln om "pacta sunt servanda”. Varje fransteg fran principen innebéar
ocksa att individerna frantas radigheten att kunna besluta 6ver sina egna liv och avtala
om vad helst det anbelangar. Andra avtalsrattsliga principer som forutsattningsléran och
lojalitetsplikt i avtalsforhallandet paverkar ocksa i olika riktningar.

De paféljder som ar aktuella vid avtalsbrott mot konkurrensklausulen &r framst
skadestand och/eller vite beroende pa om konkurrensklausulen innehaller en
vitesbestdmmelse eller om en separat vitesklausul &r uppréttad och kopplad till
konkurrensforbudet. Skadestandsberakningen skall ske enligt det positiva
kontraktsintresset, vilket innebér att den skadade skall ersattas for full skada och
eventuella uteblivna vinster. Problemen ar svarigheten att uppskatta den uppkomna
skadan. Ett stipulerat vite vid kontraktsbrott ar darfor betydligt mer funktionellt och
kanske den enda anledningen att den forpliktade avhaller sig att agera i strid mot
konkurrensklausulen. Om en forpliktad saljare anda bedriver konkurrerande verksamhet
i strid med konkurrensklausulen kan denne genom férbudsdom forpliktas upphdra med
den konkurrerande verksamheten. En sadan dom innehaller ocksa normalt en skyldighet
for den forpliktade att utge tidigare avtalat vite eller skadestand for den skada som
asamkats koparen. Detta kan uppfattas som en dubbel bestraffning. Skall bade vite utga
samt ett forbud att fortsatta bedriva verksamhet. | vissa rattsfall*®” ar rattens dom val
hard, vilket dven vakt upprordhet i en del juridiska kretsar.'®® Det 4r forvanande att inte
36 § avtalslagen varit tillamplig i dessa mal, det forefaller rimligt att atminstone ett vite
eventuellt borde jamkas om det i samma mal meddelas en forbudsdom.

6.3 Slutord

Under arbetets gang har jag forvanats éver den ovilja domstolarna har att tillampa 38 §
och 36 § avtalslagen i rent kommersiella forhallanden. Som regel har parterna varit ett
storre foretag mot en betydligt mindre forpliktad motpart. Det ligger forvisso i sakens
natur nar den forpliktades foretag blir uppkdpt. Den allménna tendensen i samhallet
idag ar dock en obalans mellan foretag. Stora foretag blir allt starkare och tar allt fler
marknadsandelar. Konkurrenslagstiftningen verkar som en motpol mot alltfor
dominerande foretagsstrukturer. Den omarbetas kontinuerligt for att kunna svara pa de

165 se kapitel 5.7

1% Bernitz [1999]s 56

187 se kapitel 5.8

168 Adlercreutz, SVJT 1994 s 533
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behov som finns for att bade foretagare och samhallets resurser, individer och kapital
skall utnyttjas sa effektivt som mojligt. Malet &r ocksa att finna en bra balans mellan de
olika behoven. Konkurrensklausuler i rena avtalsforhallanden kan men behover inte
traffas av konkurrenslagstiftningen. | de fall dar konkurrenslagstiftningen inte kunnat
tillampas har den avtalsrattsliga beddmningen inneburit en rigoros tillampning av
principen pacta sunt servanda. Den intresseavvagning som skall goras i
partsforhallandet enligt bade 38 § och 36 §, aven i kommersiella férhallanden, har varit
mycket sallsynt och inte heller har samhéllsintresset beaktas vid beddmningen. En
forandring av instéliningen hos domstolarna betraffande intresseavvagningen i
partsforhallandet kanske har skett. Manga rattsfall var gamla, men en del inte dldre &n 7-
10 ar. Mojligheten att paverkas av de konkurrensrattsliga reglerna vid en bedémning
torde ocksa ligga inom ramen for hur skalighetsrekvisitet i 38 § avtalslagen skall tolkas,
atminstone om det rader delade meningar om avtalets innebdrd mellan parterna. Jag
anser att ett sadant spelrum finns, och fragan ar nar domstolen skall beakta dessa
foretags, individers och samhallets behov.
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