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1. Inledning

1.1 Introduktion till problemomradet

Overgangen fran industrisamhillet med dess arbetsorganisatoriska strukturer och
produktionsforhallanden till det postindustriella tjanstebetonade samhéllet har medfort
sociala och yrkesstrukturella fordndringar som haft fundamentala &terverkningar pa
samhdllet i stort. Kunskapens 6kade betydelse som huvudsaklig produktionsresurs inom
de branscher som for ndrvarande har den snabbaste tillvixten, har medfort ett
paradigmskifte som praktiskt taget berdr samtliga rattsomraden och aktualiserar ddrmed
en rad intressanta fragestédllningar kring den fortsatta utvecklingen och rittens roll i
densamma. Det rittsliga regelverket och de rittsliga instituten har alltid haft stor
praktisk betydelse for produktionen, och sin betydelse for foretag framvuxna inom
ramen for den pagéende utvecklingen har de frimst betriffande rittslig reglering av

utveckling, spridning och anviandning av den viktiga produktionsfaktorn kunskap.

Det forhallande att regleringens nuvarande form och materiella innehdll betraffande
skyddet for kunskap frimst har tillkommit med industriella produktionsférhallanden
som bakgrund, leder till uppkomsten av en rad svarigheter sammanknutna med de
forindrade normativa fOrutsittningarna. Det arbete som utférs 1 den industriella
produktionen dr i huvudsak av okvalificerad art och stdller normalt inte krav pa
yrkesspecifik kunskap, vilket far till f6ljd att foretagens verksamhet i hog utstrackning
kan frikopplas fran arbetstagarna. I och med kunskapsforetagens framvixt har en
forskjutning av den efterfrdgade arbetskraften frdn manuell i riktning mot en mer
intellektuell niva, dgt rum. P4 grund av den efterfrdgade kunskapens individbundna
karaktér, blir foretag som har humankapital som framsta produktionsresurs i hogre
utstrdckning beroende av sin personal och den viktiga kunskap de besitter —
produktionsresurs och arbetskraft sammanfaller saledes. Hiarvid uppkommer ett starkt
intresse for arbetsgivaren att, genom exempelvis inférande av incitamentsstrukturer och

formanliga anstédllningsvillkor, knyta arbetskraften till verksamheten.

Det forekommer dock tillfdllen da arbetstagare inom kunskapsforetag viljer att 1dmna
sin anstdllning for att antingen starta egen verksamhet eller paborja arbete hos en av
konkurrenterna till den tidigare arbetsgivaren. Det &r i samband hidrmed som den

grundlidggande problematiken kring skyddet for kunskap uppkommer. Arbetsgivaren
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vill till varje pris forhindra att den for verksamheten viktiga kunskapen tillsammans
med arbetstagaren ldmnar foretaget och sprids bland konkurrenter, samtidigt som
arbetstagaren har en 6nskan, och i regel dven rittighet, till att utnyttja all den kunskap

och kompetens han besitter for att pa bésta sett tillgodose sina egna behov.

1.2 Syften och avgransningar

Som antyddes vicker problematiken kring kunskapens oOkade betydelse intressanta
fragestillningar betrdffande ett antal rattsomraden. Forevarande framstillning begriansas
dock till att behandla problematiken ur ett arbetsréttsligt perspektiv, varfér ndgon analys
av nirliggande rittsomrdden inte foretas. I det avslutande avsnittet kommer dock
paralleller till andra rattsomraden att tas upp till behandling i syfte att belysa de sétt pa

vilka man forsokt tillgodose uppkomna behov.

Mot bakgrund av den ovan angivna introduktionen till problemomradet ar syftet med
forevarande framstéllning att undersdka mojligheterna till skydd for kunskap, dels under
anstéllningen — genom tilldmpning av lag (1990:409) om skydd for foretagshemligheter
(FHL) och den till anstdllningsavtalet knutna lojalitetsplikten — och dels genom
inférande av konkurrens- och sekretessklausuler for de fall arbetstagare véljer att lamna
sin anstéllning. Darmed blir det frigan om att analysera de mojligheter som star till buds
for en arbetsgivare 1 kunskapsforetag att skydda den for verksamheten viktiga

kunskapen.

Vid sidan av en studie av rattsliget kommer framstéllningen dven att innefatta ett
diskussionsavsnitt, vars syfte ar att peka pa de fragestéllningar och svérigheter som ar
forknippade med utformningen av rittsregler kring skyddet for kunskap. Diskussionen 1
avsnittet dr pd intet sétt avsedd att tillhandahdlla nigra entydiga svar, utan ambitionen
har ndrmast varit att dra upp de riktlinjer utifrdn vilka den kommande regleringen kan
komma att utformas, samtidigt som den problematik som sammanhénger med en rttslig

reglering betrdffande materiellt innehall sdvil som regleringsnivd kommenteras.

1.3 Fragestaéllningar
De konkreta fradgestillningarna, formulerade utifrdn de syften som framstillningen har,

kan delas upp enligt foljande. Den forsta fragan ror hur skyddsmdjligheterna for
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kunskapsforetag betrdaffande den for verksamheten viktiga kunskapens ser ut, dels under
pagéende anstillning och dels efter anstillningens upphérande. Den andra
fragestillningen ror mer abstrakta forhallanden, ndmligen hur skyddet for kunskap kan
se ut i ett framtidsperspektiv samt hur regleringen kan komma att utformas med

avseende pa materiellt innehéll och regleringsniva.

1.4 Metodbeskrivning

Sedvanlig juridisk metod innefattande studier och analys av lagstiftning, forarbeten,
domstolspraxis och doktrin, har anvénts for att f4 svar pd ovan angivna fragestéllningar.
Betriffande den domstolspraxis som tas upp kan det tilldggas att viss vikt lagts vid
behandling av senare avgoranden i syfte att urskonja utvecklingstendenser i riktning

mot ett dndrat forhallningsséatt rorande skyddet for kunskap.

Med tanke péd att den problematik som behandlas har direkta kopplingar till
fordndringen av samhélleliga faktorer sdsom yrkesstrukturella forhdllanden, foregés
skildringen av rattsldget och diskussionerna kring skyddet for kunskap av ett avsnitt
som betecknats samhéllsstrukturell bakgrund. Harvid har @mnesdverskridande studier
av sociologisk litteratur varit nddvéandiga for att gora framstdllningen mer tillgénglig.
Valet av sociologiska teoretiker motiveras av en strdvan att finna forklaringsmodeller

som bdast overensstimmer med radande samhallsforhallanden.

1.5 Disposition

I syfte att ldgga grunden for behandlingen av den centrala problematiken, behandlas i
det inledande kapitlet den for uppsatsen centrala bakgrunden, innefattande en
redogorelse av samhillsrelaterade forhdllanden sasom postindustrialismens intrdde med
atfoljande yrkesstrukturella fordndringar samt kunskapsforetagens framviaxt. 1 det
nirmast efterféljande kapitlet belyses den arbetsrittsliga utvecklingen genom en
historisk redogorelse utifrdn den moderna arbetsrittens utveckling. Sedd i kombination
med det inledande kapitlet tjdnar den historiska aterblicken till att utgdra en del av det
underlag som ligger till grund for diskussionen kring rittsldget betriffande skyddet for
kunskap 1 det avslutande kapitlet, ndrmast betraffande de avsnitt ddr kopplingen mellan

den underliggande samhéllsstrukturen och den rddande regleringen diskuteras.



Mot den bakgrund som tecknats genom de tvd inledande kapitlen Gvergér sedan
framstéllningen 1 en behandling av rittsldget rorande skyddet for kunskap, varvid
mojligheterna till skydd belyses sévél utifran géllande lagstiftning som genom
avtalsreglering. Grunden till redogorelsen for bestimmelser och foreskrifter kring
anstéllningsavtalet ldggs genom en relativt ingdende behandling av de yttersta ramarna
for parternas handlingsfrihet samt en redogorelse for allmidnna bestdmmelser kring
tillkomst och dndring av anstdllningsavtal. Dérefter foljer en analys av rittsliget
betriffande FHL samt den till anstéllningsavtalet knutna lojalitetsplikten och

mojligheter och begransningar vid inférande konkurrens- och sekretessklausuler.

Avslutningsvis framfors reflektioner och kommentarer kring réttslaget och skyddet for
kunskap 1 ett framtidsperspektiv. Tyngdpunkten ligger hédrvid pa principiella
diskussioner kring huruvida den nuvarande regleringen svarar mot de krav som rests
utifran de fordndrade sambhdillstrukturella forhéllandena. 1 anslutning dértill
kommenteras den omfattning, innehall och utformning som en framtida reglering kan
komma att fa. Harvid dr syftet att peka pa och diskutera kring den problematik som

sammanhénger med skyddet av kunskap inom ramen for en rittslig reglering.



2. Samhallsstrukturell bakgrund
2.1 Inledning

Under de senaste decennierna har samhélleliga fordndringsprocesser, i form av rorelse
frdn forhallanden kdnnetecknande for det industriella samhillet i riktning mot ett
vixande tjdnstebetonat samhille, framtrétt i de ekonomisk avancerade ldnderna. Det
grundlaggande monstret for den pdgdende utvecklingen dr de agrara och industriella
sektorernas minskning i omfing och tjdnstesektorns motsvarande expansion. Arbeten
knutna till den agrara sektorn utgor idag en liten del av produktionen, sett i termer av
den totala andelen sysselsatta, och industrisektorn genomgar en motsvarande, om &n
inte lika kraftig, minskning. En bidragande faktor till nimnda utvecklingstendenser
anses vara den teknologiska utvecklingen och dess spridning till olika samhéllssektorer.
Informationsteknologin har séledes lagt grunden f6r en ny social struktur med

aterverkningar pa samhéllets samtliga sférer.

I detta avsnitt behandlas ovan skisserade fordndringar ur ett samhéllsstrukturellt
perspektiv, 1 syfte att ligga grunden for arbetets fortsatta framstéllning. Nedan foljer
inledningsvis en genomgang av sociologisk teoribildning kring det postindustriella
samhdllet. Dérefter behandlas de yrkesstrukturella fordndringar som dgt rum till f61jd av
forskjutningen av efterfragad arbetskraft, med avsikt att belysa dvergdngen mot en mer
kunskapsorienterad sysselséttningsstruktur.  Slutligen f6ljer en redovisning av
kunskapsforetagens framvaxt inom ramen for de utvecklingstendenser som presenterats

under de tvd ndrmast foregdende avsnitten.

2.2 Overgang till postindustrialism

Informationsteknologins utveckling har péd senare tid foranlett diskussioner kring den
samhéllsstruktur som eftertrdder industrialismen — postindustrialismen — och i
massmedia anvénds begrepp som “informationssamhille”, “kunskapssamhille” och
“tjanstesamhélle”. Vad som utmérker det postindustriella samhéllet dr dock inte enkelt
att faststilla och inte heller den digra litteratur vari dmnet behandlas tillhandahaller

ndgra entydiga svar pa fragan.

Den sociologiska teoribildningen kring &mnet har pagétt sedan borjan pa 1970-talet och

sociologen Daniel Bell anses av manga vara det postindustriella samhillets forste
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foretradare. Bell utvecklar sin numera klassiska teori om postindustrialismen, genom
processer utmirkande for Overgingen till det postindustriella samhillet.! De
utvecklingsdrag som han lyfter fram &r tre med varandra sammanhidngande faktorer
bestdende av den 0kade betydelsen av kunskap och information som centrala moment
for produktivitet och tillvdxt, Overgang fran varubaserad produktion till mer
tjdnstebetonad produktion samt utbredning av yrkesgrupper vars verksamhet till stor del

ar baserad pa teoretisk kunskap.

Sedan Bell under mitten av 1970-talet presenterade sin teori om postindustrialismen har
hans standpunkt varit foremal for omfattande kritik, samtidigt som ménga sociologer
utifrdn hans tre kinnetecknande utvecklingsdrag framstéllt egna teorier. En av de
sociologer som sdvil hdmtat inspiration frdn som riktat kritik mot Bells teorier dr
Manuel Castells, som i sin avhandling av dmnet publicerad 1999, gér en mycket
ingdende analys av den nya samhillsstrukturens forhllanden.” Castells har, med
utgdngspunkt fran Bells klassiska teori, genomfort empiriska undersékningar med
avsikt att precisera utvecklingsmonster kidnnetecknande for det postindustriella
samhillet.’ Enligt Castells har var och en av de av Bell presenterade
utvecklingstendenserna sina begrénsningar och maste dessutom understéllas empirisk

verifikation betraffande det historiska sambandet dem emellan.

Betréiffande det forsta utvecklingsmonstret, avseende kunskapens okade betydelse for
produktionen, framhaller Castells inledningsvis att Bells teorier var baserade pa
undersokningar genomforda under 1900-talets forsta hilft, varvid den industriella
ekonomin alltjimt var rddande. Hérvid gor Castells géllande att kunskapens betydelse
som en viktig produktionsfaktor inte dr en tendens som enbart hanfor sig till det
postindustriella samhéllet, utan det ar snarare frigan om olika former av anvdndning av
kunskapen som produktionsfaktor under respektive tidsédlder. Den utméirkande
skillnaden mellan industrialismen och postindustrialismen utgdrs inte av anvindningen
av kunskapen, utan i stéllet av den Okade vikten av informationsteknologin, dess

spridning till samhillets olika sektorer samt dess bidrag till uppkomsten och

" Bell, The coming of the post-industrial society.
* Castells, Néitverksambhdllets framvixt.

3 Castells, Nétverksambhcillets framviixt, s 209ff.
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utvecklingen av den globala ekonomin. Den nya samhallstrukturen kdnnetecknas av
principen om maximering av den “’kunskapsbaserade produktiviteten genom utveckling
och spridning av informationsteknologi”.* Annorlunda uttryckt utgér inte kunskapen i
sig en ny produktionsfaktor under postindustrialismen, utan det dr snarare sjdlva

anvindningen av kunskapen som produktionsfaktor, som har fordndrats.

Postindustrialismens andra kriterium — &vergangen till tjinsteverksamhet — &r ett
statistiskt bevisat faktum inom de ekonomiskt avancerade landerna. Den industriella
sektorn genomgar en pataglig minskning, samtidigt som tjénstesektorn ar foremal for en
kraftig expansion.’ Betriffande denna punkt anfor Castells att industrin, trots de antydda
utvecklingsmonstren, inte kommer att krympa till samma storlek som den agrara
sektorn, eftersom den industriella produktionen nidrmast &r en bestandsdel av och en
forutsittning for det postindustriella samhillets framvixt.’ Daremot kommer ménga av
de tjénster som idag har inslag av manuellt arbete, ersittas av maskinell kraft och
produktionen 1 industrin kommer dirigenom att Overgd fran direkt till indirekt

produktion, dédr de administrativa uppgifterna dominerar.

Det tredje och sista kriteriet ror pastdendet om den okade forekomsten av
informationsrika yrken. Aven hir framfor Castells reservationer, kritik och
kompletteringar avseende Bells teorier, genom att lyfta fram analyser av
sysselsittningsstrukturen som utvisat att det sker en expansion &dven inom
tjdnstesektorns okvalificerade dnde. I enlighet med det som framfordes avseende det
andra utvecklingsdraget, kan dessa arbeten trots bristen pd kvalifikation utgora storre
delen av tjinstesektorn. Samtidigt okar behovet av kvalificerade tjinstemin inom
sektorer med kunskap som primér resurskélla. En polarisering av den sociala strukturen
dir de yttersta omradena dr de mest expansiva, kan sdledes komma att karaktdrisera

framtidens sambhille.

* Castells,aa s212.
> Svensson m fl, Ménniskan i tiinstesamhdillet, s 51.
% Se dven Cohen & Zysman, Manufacturing matters: The myth of post-industrial economy samt Svensson

mfl,aas25.
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Sammanfattningsvis kan det konstateras att det pagar en samhillsfordndring som
innebdr en omfordelning av de i ekonomin ingdende sektorerna, om dn inslag av bade
det agrara och industriella samhillet i en inte obetydlig omfattning ingar som delar i det
postindustriella samhéllet. Trots att den forklaringsmodell som presenterats utgér en
grov forenkling av verkliga forhallanden, kan vi inte komma ifran tjénstesektorns
kraftiga expansion samt informationsrika yrkens och den teoretiska kunskapens dkade
betydelse. Det sagda kan enkelt bekriftas genom en granskning av befintlig statistik
rorande svenska forhédllanden. Statistik om fordelning av sysselsdttning inom de tre
sektorerna i Sverige mellan 1960 och 1990, visar jordbruks- och industrisektorns
minskning fran 15,7 till 3,3 procent respektive fran 40,3 till 29,1 procent. Under samma
period genomgick tjénstesektorn en 6kning fran 44,0 till 67,5 procent.” I takt med
tjdnstesektorns expansion, dkar dven behovet av arbetskraft som kan méta de krav som

stélls utifrdn de forandrade produktionsforhallandena.

2.3 Yrkesstrukturella forandringar

Som ovan framkommit definieras det postindustriella samhéllet delvis genom
kontrastering mot foregdende historiska epoker, varvid ett av de starkaste argumenten
for den nya samhéllstrukturens framvéxt &r de dndrade yrkesstrukturella forhallandena.
Den 6vergéngsfas som de ekonomiskt avancerade linderna nu befinner sig i har liknats
vid industrialismens framvéxt, da det agrara samhéllet fick lamna plats 4t den snabbt
vixande industriella sektorn.® Den industriella expansionen och de nya
produktionsforhdllandena medforde en forskjutning av efterfragade produktionsresurser
frdn jorden och det manuella arbetet till nya och for industriella forhéllanden mer

anpassade produktionsfaktorer, sdsom en kombination av arbete, kapital och rdmaterial.”

Nédmnda element utgdr dven idag viktiga moment i produktionen, men i takt med
tjdnstesektorns expansion har en forskjutning av efterfragad arbetskraft, likartad den vid

industrialiseringens framvixt, dgt rum. De for den industriella produktionen viktiga

"Svenssonm fl, aa s 25.

8 Ewerman, Marknaden 1000 dr, Fem eror i Europa, s 404.

? Fahlbeck, Ett revolutionerat arbetsliv? Informationssamhdillet och arbetslivets omvandling, JT 1997/98,
s 1018.
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faktorerna har helt eller delvis forlorat sin centrala position, medan egenskaper som

teoretisk kunskap och kreativitet kopplade till nya yrken lyfts fram.

I takt med de senaste artiondenas teknologiska utveckling, vid sidan av véxande
automatisering av industrin och den &tféljande 6vergangen fran manuellt till maskinellt
arbete, har arbetsroller som traditionellt varit forknippade med den industriella
produktionen omdefinierats. De uppgifter som framst varit foremal for substitution ar de
rutinmdssiga, repetitiva arbetsuppgifterna. Automatiseringsprocessen, som i1 dagens
arbetsliv framst tar sig uttryck genom informationsteknologin, ersétter saledes gamla
yrken samtidigt som den ger upphov till nya arbeten och arbetsuppgifter. Empiriska
studier visar den 6kade vikten av sjilvstindig och utbildad arbetskraft med kunskap och
forméga att hantera de nya produktionsforhallandena.'® Det 4r exempelvis kunskapen
och formagan att hantera de avancerade maskinerna genom programmering, som ersatt
det manuella arbetet kring tillverkningsprocessen. Standarden péd -efterfragade
egenskaper hos arbetstagarna har siledes pd manga hall inom industrin lyfts till en mer

intellektuell niva.

2.4 Kunskapsforetagens framvaxt

Vid sidan av omstrukturering av arbetsuppgifter knutna till industriella forhallanden, har
den tekniska utvecklingen varit bland de bidragande faktorerna till framvéxten av helt
nya yrkeskategorier inom ramen for informationsteknologin. Liksom de omdefinierade
traditionellt industriella yrkesuppgifterna, utgér dven hér teoretisk kunskap den centrala
produktionsfaktorn — man talar om humankapital och tankekapital.'' Skiftningen av
produktionsresurser frdn kapitaltillgdngar och arbetskraft till huvudsakligen
intellektuellt kapital medfor &terverkningar i arbetslivet i form av modifiering och

fornyelse av organisation och struktur, frimst betrdffande kunskapsforetag.

Kunskapsforetagens frimsta kdnnetecken ar just det forhallande att de har humankapital
som primdr resurskdlla, i bemérkelsen att den kunskap som foretagens medarbetare
besitter och inte den maskinella utrustningen utgdér det verksamhetens huvudsakliga

kapital. Produktionen bestar i att erbjuda flexibla och kreativa 16sningar till komplexa,

1 Castells, a a s 248f.

" Ewerman, a a s 452.
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kundspecifika problem.'? Kunskapsforetag siljer problemlosningar istillet for tjdnster
och varor. Den tjdnstetyp som kunskapsforetag erbjuder gér, till skillnad frdn mindre
kvalificerade tjdnsteuppgifter, inte att standardisera och automatisera, vilket stéller hoga
krav pa produktionsresurserna — det vill sdga medarbetarnas kunskap. Vidare kan
kunskapsforetag definieras utifrdn den organisationsstruktur som préiglar verksamheten.
Organisationen har vanligtvis en organisk struktur med ringa formalisering, som dock
oftast kontrasteras med en mer formell struktur, framvuxen vid sidan av och som en

komplettering till den informella organisationsstrukturen. '

Det bor redan hdr framhallas att forekomsten av kunskapsforetag inte pa ndgot sétt utgor
en foreteelse som begrénsar sig till postindustrialismen. Kunskapsforetag i olika former
har forekommit under lang tid och bland de foretagskategorier som i hog grad é&r
beroende av den kunskap deras medarbetare eller anstillda besitter kan advokat- och
revisionsbyrder ndmnas. De intressanta forhallandena hér dr nidrmast framvéxten, den
snabba expansionen och den 6kade forekomsten av kunskapsforetag samt de hértill
knutna fradgorna kring de sétt pd vilka dessa faktorer paverkar den rittsliga regleringen

och hur intressekonflikterna parterna emellan kan 16sas inom ramen for rittssystemet.

Produktionen inom industrisamhillet forutsétter inte att de anstéllda har kvalificerade
kunskaper och tillverkningsprocessen dr utformad for att i s& hog grad som mgjligt vara
frikopplad fran arbetarna. Utifrdn detta synsétt kan det konstateras att de anstéllda
ndrmast utgor resurser som maximalt skall utnyttjas for foretagets rakning. Annorlunda
forhéller det sig med anstéllda inom kunskapsforetag. Hirvid ér det inte arbetskraften i
sig, utan den kunskap som varje individ besitter, som dr avgorande for foretagets
produktion. Det forhéllande att den efterfrdgade kunskapen ytterst bars av enskilda
individer far till foljd att foretag inte kan, pd samma sétt som vid traditionell industriell
produktion, driva verksamheten oberoende av sina anstéllda. Castells uttrycker det

sagda pa foljande vis:

”Trots de formidabla hindren i form av auktoritir foretagsledning och

utsugande kapitalism, krdver informationsteknologin storre frihet at battre

12 Sveiby m fl, Kunskapsforetag — seklets viktigaste ledarutmaning?, s 111f.

1 Alvesson, Ledning av kunskapsforetag, s 113.
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skolade anstillda for att helt kunna forverkliga sin produktivitetspotentials

16ften.”'*

En tendens till maktforskjutning till formén for anstdllda inom kunskapsforetag kan

saledes urskonjas."

Mot bakgrund av det anforda kan det konstateras att den rationaliseringsprocess som
priglat den moderna industrin kommer att sakna motsvarighet betrdffande tjénsterna i
kunskapsforetag. De i denna sektor inbegripna yrkena kan inte pd samma sitt
rationaliseras bort utan en atfoljande kvalitetsforsdmring. Annorlunda uttryck é&r
humankapitalet inte 1 lika hog utstrackning utbytbart i jimforelse med exempelvis
arbetstagare med okvalificerade arbetsuppgifter. Hérvid uppkommer framst tva
intressen som foretag har att tillgodose — dels att locka kunskapen, eller rittare uttryckt
kunskapsbararna, till sig och dels att behalla kunskapen inom foretaget. Det sistndmnda
behovet forstirks av det forhdllande att verksamheten i kunskapsforetag i allménhet
forutsétter en fortlopande, oftast av arbetsgivaren bekostad, kunskapsutveckling hos
medarbetarna for att kunna tillgodose klienternas behov och hérigenom oka foretagets
konkurrenskraft. Det sagda bekréftas av det faktum att yrken inom IT-sektorn —
kunskapsforetagens mest expansiva sektor — vartill arbetstagaren anstélls, dr nya” i den
bemirkelse att det i princip saknas erfaren arbetskraft att tillgd samtidigt som
utvecklingen pa omradet sker i sd snabbt takt att arbetskraften kontinuerligt maste

vidareutbildas.

Det sitt pd vilket kunskapen inom olika verksamhetstyper &r bunden till foretaget
varierar beroende pa verksamhetsomradet. Kunskap kan bindas till ett foretag genom
realkapital, organisationer eller individer. Samtliga tre sétt dr forekommande i olika
typer av foretag, men det dominerade momentet varierar beroende pa ifrdgavarande
verksamhetsgren. Kunskapsforetag tillhor den kunskapsintensiva grenen, dir de
kapitalintensiva och arbetsintensiva faktorerna utgdr mindre delar, vilket medfor att
storre delen av kunskapen dr bunden till foretaget genom individer. Héarigenom far

relationer mellan arbetsgivaren och arbetstagaren helt andra forutsdttningar och de

' Castells, aas249.

'* Se avsnitt 7.3.1 for en diskussion kring betydelsen av denna maktforskjutning.
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traditionella rollerna dndras pa ett fundamentalt plan genom en maktforskjutning i
formén till arbetstagarsidan. Arbetsgivarens intresse av att behdlla de kunskapsbédrande
medarbetarna medfor att man sd lang mojligt soker knyta arbetskraften till sig. Den
intressekonflikt som uppstdr mellan & ena sidan arbetsgivarens okade behov av att
behalla kunskapen 1 foretaget och & andra sidan arbetstagarens behov och mojligheter att
fritt rora sig pa arbetsmarknaden och pd bésta sétt utnyttja sin kunskap, utgoér en del av

underlaget for det som &r foremal for behandling i denna framstéllning.
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3. Den moderna arbetsrattens utveckling
3.1 Inledning

I foregdende kapitel behandlades Overgangen till postindustrialismen och den nya
samhéllstruktur som vixt fram inom ramen for informationsteknologin samt de
konsekvenser denna Overgang haft i termer av fordndrade produktionsforhallanden
avseende olika samhéllssektorer, frimst nir det giller expansionen av kunskapsforetag
och den dkade betydelsen av humankapital som produktionsfaktor inom dessa foretag.
Med utgangspunkt hérifran diskuteras i detta kapitel arbetsrittens utveckling med
tonvikt pa samspelet mellan kollektiv och individuell nivd som instrument for att

tillgodose behov som vuxit fram genom de nya forutséttningarna.

Den for denna framstillning mest intressanta arbetsrittsliga utvecklingen é&r
forandringen av normkéllornas stillning och den atfoljande 6vergéngen fran kollektiv
till individuell reglering av anstéllningsforhallanden, varfor kapitlet inleds med en
kortfattad historisk redogorelse utifrdin den moderna arbetsréttens utveckling och
overgar ddrefter i en kort analys av hur nidmnda reglering forhaller sig till
postindustrialismens yrkesstrukturella férandringarna. Syftet med kapitlet dr att knyta
samman foregdende avsnitt och redovisningen av den materiella juridiska regleringen
som behandlas 1 pafoljande kapitel, genom att visa kopplingen mellan den
individbundna  kunskapens position 1  kunskapsforetag och individuella
Overenskommelsers betydelse 1 den intressekonflikt som uppkommer mellan
arbetstagare och arbetsgivare. Vidare kommer den dversiktliga historiska aterblicken att
delvis ligga till grund for de diskussioner kring skyddet for kunskap som fors i

framstéllningens avslutande kapitel.

3.2 Normkallornas stallning och betydelse over tid

Arbetsritten i sin nuvarande utformning &r fradmst anpassad till industriella férhallanden
och produktionssitt. Regleringens grunder striacker sig tillbaka till slutet av 1800-talet
dd bestimmelser anpassade for det agrara samhillet ersattes av det s& kallade fria
arbetsavtalet,'® vilket gav arbetsgivaren och arbetstagaren ritt att fritt avtala om

anstéllningsvillkoren. Denna frihet, som formellt tillkom bada parter, innebar i

'® Aven kallad “det fria tjansteavtalet”.
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praktiken — med héinsyn till arbetstagarsidans svaga forhandlingsposition — mojlighet for

. . . . . . 17
arbetsgivaren att ensam bestimma 6ver anstillningsvillkoren.

Situationen fordndrades nagot nér arbetarrdrelsen och fackforeningarna borjade vixa
fram och blev arbetstagarnas sdtt att tillvarata sina rattigheter. Fackforeningarna
besvarades dock inom kort med motsvarande organisationer péd arbetsgivarsidan.
Perioden kring foregdende sekelskifte kdnnetecknas som den kollektiva epoken, da
kollektivavtalen i stor utstrdckning kom att ersitta den individuella regleringen genom
anstéllningsavtal. Frdn fackforeningarnas sida var maélet att anstéllningsforhallandet
uteslutande skulle regleras genom kollektivavtal. Anstillningsavtal betraktades med

misstinksamhet, dven om dessa inte hade annat innehall 4n tillimplig kollektivavtal."®

Under 1906 genomfordes, genom den sd kallade Decemberkompromissen, en
uppgorelse mellan SAF och LO, vilka efter en ldngre konflikt sl6t ett centralt avtal.
Genom avtalet erkdndes fOreningsritten mot att LO accepterade arbetsgivarens
oinskrdnkta bestimmanderitt. LO forband sig att medverka till medlemsférbundens
accepterande av att § 23 (numera § 32) skrevs in i kollektivavtalen. Paragrafen stadgar
arbetsgivarens rétt att leda och fordela arbetet samt fritt antaga och avskeda
arbetstagare. Kompromissen bildar grundvalen fér den moderna svenska arbetsritten

och kom tidigt att anses vara ett uttryck for en allmin rittsgrundsats.'’

Under den period som den kollektiva arbetsritten vixte fram hade lagstiftaren en mer
passiv roll 1 regleringen kring arbetsrittsliga frdgor. Den kollektiva arbetsritten sdsom
den ser ut idag har sdledes vuxit fram genom sjélvreglering skapad av marknadens
parter, utan hjélp av lagstiftaren — 1at vara att den praktik som utarbetats, i efterhand
kodifierats 1 den  arbetsrittsliga  regleringen. Det  forhallande  att
kollektivavtalsregleringen véxte fram oberoende av lagstiftningen, medférde problem

vid implementering av regleringsformen i svensk arbetsrittslig lagstiftning.”® Harvid

"7 Sigeman, Frdn Legostadgan till medbestimmandelagen — om huvudlinjerna i arbetsrittens utveckling,
SvIT 1984, s 876f.

18 Adlercreutz, Kollektivavtale.t Studier 6ver dess tillkomsthistoria, s 363.

" Se t ex AD 1929 nr 29 och AD 1932 nr 100.

" Malmberg, Anstdillningsavtalet. Om anstdillningsforhdllandets individuella reglering, s 117.

-19-



fordes diskussioner kring den utstrickning 1 vilken kollektivavtalet skulle ha bindande
verkan for parterna, varvid man till slut kom fram till att fackliga organisationer, sévil

som deras medlemmar skulle vara bundna av kollektivavtalet.’!

Det var forst under 1970-talet, med infoérande av bland annat lag (1982:80) om
anstéillningsskydd (LAS), som den svenska arbetsrittsliga lagstiftningen pé allvar
stadgade rittsregler avseende forhallandena pa marknaden. De utarbetade lagarna
préiglas dock av viss frihet, bland annat genom inforandet av semidispositiva regler, dér
parterna ges en mojlighet att avtala om annat innehdll &n lagens foreskrifter. Vidare
lamnas alltjimt manga viktiga fragor, déribland 16n, arbetsskyldighet och arbetstider,
oreglerade 1 lagstiftning. Detta kan tolkas som ett uttryck for fortroende for den

omfattande sjdlvreglering som préglar villkoren kring ndmnda fragor.

Arbetsgivarens sa kallade § 32-rattigheter ar alltjamt utgangspunkten inom arbetsrétten
och innebdr att arbetsgivaren har bestimmanderdtten 6ver hur arbetet skall ledas och
fordelas samtidigt som han bestimmer 6ver anstillande och uppségning av arbetstagare.
Regleringen pé senare tid har dock inneburit inskrdnkningar av arbetsgivarprerogativen
pa flera viktiga punkter, bland vilka villkor kring tidsbegrdnsade anstéllningar och
uppsdgning av anstillningsavtal kan ndmnas. I sina huvuddrag ligger dock makten
fortfarande hos arbetsgivaren och inskridnkningarna i arbetsgivarens foretagsledningsrétt
ar normalt endast skadestandssanktionerade, vilket innebdr att arbetsgivare alltid har en

mojlighet att “kopa sig loss”.

Vid sidan av kollektivavtalsregleringen och den rittsliga regleringen i form av lagar,
utgdr AD:s rittspraxis en viktig normkélla inom arbetsritten. Domstolens roll har bland
annat varit att precisera innehallet i nya arbetsrittsliga lagar, varvid sdrskild hiansyn till
uttalanden i forarbetena foretagits. AD:s avgoranden, vari viktiga allménna principer

faststlls, har stor inverkan p4 arbetsrittens utformning och utveckling.”

Sammanfattningsvis kan det konstateras att lagstiftningen inom arbetsriatten numera har

storre betydelse och omfattning 4n den hade under de inledande decennierna av

2 Jfr MBL.

22 Qe vidare avsnitt 4.3.3.4.
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foregaende sekel. Vid réttsbildningen har det centrala skyddsobjektet varit — och é&r
alltjimt — arbetstagaren i1 egenskap av den svagare forhandlingsparten och regleringen
priglas av villkor utformade till skydd for denne. Samtidigt har behovet av flexibilitet
pa markanden tillgodosetts genom dispositiv och semidispositiv lagstiftning, som kan
frangas genom avtal pd individuell respektive kollektiv niva. Den viktiga foljden hirav
ar att kollektivavtalet bibehdller sin wunika position som normkélla {or
anstillningsforhdllandet och det adr — trots den dkade lagregleringen — fortfarande den

kollektiva regleringen som dr den dominerande.

3.3 Samspelet mellan kollektiv och individuell reglering

Av det ovan anforda framkommer att regleringen i1 dess nuvarande utformning tagits
fram mot bakgrund av industriella produktionsférhallanden och de arbetsuppgifter och
organisationsstrukturer som &r typiska for denna tidsperiod. Eftersom stora grupper av
arbetstagare sysselsattes med i princip samma arbetsuppgifter, var reglering pa kollektiv
nivd den bista och mest effektiva regleringsmetoden. I och med postindustrialismens
atfoljande yrkesstrukturella fordndringar, dr den typ av arbete som var vanligt under
industrialismen med starkt hierarkiskt uppbyggnad och funktionell indelning inte ldngre
den pd markanden mest forekommande arbetsformen. Fordndringar i produktionsséttet
har medfort ett okat krav pd nya och mer varierande anstéllningsformer och inom de
sektorer dir humankapital i form av medarbetarnas kunskap utgér den fridmsta
produktionsresursen, stdr den individbundna kunskapen och kompetensen i centrum.
Anstillningsforhdllandet far ddrmed en mindre enhetlig utformning &n vad som var
aktuellt under industrialismen. Harigenom minskar utrymmet for kollektiva regleringar
och tendensen tycks vara att utformningen av anstéllningsférhallanden 1 storre
utstrickning 6verlimnas till lokala organisationer och ven till enskilda arbetstagare.” I
samband hidrmed okar relevansen av den individuella regleringsnivin och didrmed
betydelsen av det enskilda anstéllningsavtalet. Hérvid dr individens kompetens, och inte

arbetsuppgifterna som sddana, det avgorande for anstillningsforhallandet.**

Inom kunskapsforetag utgoér medarbetarnas kunskap den centrala produktionsfaktorn.

Det forhallande att efterfragad kunskap och erfarenhet vanligtvis &r unik for den individ

* Malmberg, aas 17.

** Sandgren m fl, Kunskapsforetaget i ett rittsligt perspektiv, s 211.
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som besitter den, far en rad aterverkningar pa det traditionella maktforhallandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare. Fordndringen medfér bland annat att arbetstagare som
besitter for marknaden attraktiv kunskap har intresse av — och som huvudregel ritt till —
viss rorlighet, i den mening att denne far fritt utnyttja sin kunskap pad markanden.
Arbetsgivaren & sin sida har motsvarande intresse av att s 1dngt mdjligt hindra denna

rorlighet, 1 syfte att undvika spridning av for foretaget viktig information och kunskap.

Arbetstagarens och arbetsgivarens motstdende intressen leder till den intressekonflikt
som utgdr en del av den problematik som dr foreméal for behandling i forevarande
framstallning. Hérvid dr det av sdrskilt intresse att undersoka arbetsgivarens mojligheter
att forhindra att for verksamheten viktig kunskap sprids till konkurrenter. Detta kan
uppnds dels genom att knyta arbetskraften till sig och dels genom att forhindra
informationsspridning i de fall arbetstagare slutar sin anstillning i foretaget. Betraffande
den fOrstndmnda metoden kan det konstateras att det framfor allt &ar
incitamentsstrukturer 1 form av gynnsamma anstidllningsbetingelser som kommer
ifraga.”® Samtidigt kan ju ekonomiska fordelar, i form av aktier, optioner och Gvriga
formaner, alltid Overtréffas av andra arbetsgivare, varfor skydd genom réttslig reglering
torde utgora ett mer intressant alternativ. Det skydd som den réttsliga regleringen
erbjuder i form av lagregler rérande foretagshemligheter i kombination med uttryckliga
konkurrens- och sekretessklausuler och den till anstéllningsavtalet knutna
lojalitetsplikten, utgor ramen for de mdjligheter som arbetsgivare inom kunskapsforetag
for nérvarande har att forhalla sig till. De ndrmast foljande kapitlen kommer att med
utgdngspunkt hérifran behandla det réttsliga skyddet for kunskap genom sévil
lagstiftning som avtal. Darefter foljer ett avslutande kapitel med principiella
diskussioner kring mojligheter till utveckling av 16sningar inom ramen for det befintliga
arbetsrittsliga regelsystemet samt en analys av hur regleringen kan komma att utformas
for att 1 hogre utstrackning motsvara forhdllandena pa marknaden och dérmed pa ett

bittre sitt tillgodose parternas behov.

5 Att gora en ingdende redogérelse for hur dessa incitamentsstrukturer kan se ut faller utanfor ramarna
for denna framstéllning. Det perspektiv som é&r aktuellt dr nirmast den réttsliga regleringen kring

forhallandena, begrinsad till en arbetsréttslig analys av rattsldget.
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4. Regleringen kring anstallningsavtal
4.1 Inledning

Det skyddsbehov som pékallas av foretagsformer med humankapital som framsta
produktionsresurs medfor att arbetsgivarna inom foretagen soker finna Iosningar for att
kvarhalla den vérdefulla kunskapen inom verksamheten eller 1 vart fall férhindra dess
spridning for det fall arbetstagarna ldmnar sin anstédllning. De mojligheter till skydd for
kunskap som nérmast ligger till hands &dr, som kommer att framgé i det foljande, framst
avtalslosningar innehallande konkurrens- och sekretessklausuler. Innan behandlingen av
de mojligheter som den rittsliga regleringen i dess nuvarande utformning erbjuder,
finns det dock anledning att timligen ingdende behandla de ramar som parterna har att
halla sig inom nér de utformar individuella avtal med syfte att begrdnsa mojligheterna
for den anstillde att efter avslutad anstdllning sprida den for verksamheten viktiga

kunskapen.

De yttersta grinserna utgérs av tvingande rittsregler som begrénsar parternas
avtalsfrihet, varfor dessa behandlas i kapitlets inledande avsnitt. Harvid foretas dven en
genomgéing av de for framstillningen intressanta mojligheterna att avvika fran de
tvingande reglerna. Dérefter foljer de begrinsningar i parternas handlingsfrihet som
aktualiseras med anledning av kollektivavtalets tvingande verkan. Med utgdngspunkt
frin de allminna ramar som dragits upp, Overgar redogorelsen till den réttsliga
regleringen och principerna kring ingdende och éndring av anstillningsavtal vid sidan

av en oversiktlig genomgang av anstillningsavtalets normkéllor.

4.2 Begransningar i parternas avtalsfrihet

4.2.1 Inledning

Utgéngspunkten for svensk avtalsritt dr principen om avtalsfrihet. Med detta avses den
allménna réttigheten for var och en att sluta avtal med vem han vill och péd de villkor
parterna kommer 6verens om, jimte ritten att avstd fran att ingd avtal.’® Avtalsfriheten
ar dock inte absolut, utan inskrinks genom ett antal bestimmelser inom olika
rattsomrdden. Lagstiftning och kollektivavtal &r de tva for arbetsritten viktigaste

normkéllorna, i vilka begriansningar av avtalsfriheten dterfinns. Inférandet av tvingande

*% Bergstrom m fl, Juridikens termer.

-23-



rattsregler inom arbetsritten syftar framst till att skydda arbetstagaren, da denne
vanligen intar en svagare forhandlingsposition i forhdllande till arbetsgivaren och malet
med regleringen dr bland annat att skapa en balans i maktférhdllandet parterna
emellan.”’” Skydd for den svagare parten 4r dock inte det enda skilet for tvingande
reglering. I vissa fall har andra faktorer, sisom allménna och samhélleliga intressen,
legat till grund for den tvingande regleringen.”® Betriffande kollektivavtalen kan det
framhallas att de i forsta hand 4r uppstillda som skydd for arbetstagaren. Andamalet
med kollektivavtalets tvingande verkan anses vara att dels stirka kollektivavtalets
formaga att skapa enhetliga anstéillningsvillkor och dels att tillgodose organisationernas
behov av kontroll ndr det géller efterlevnaden av de 1 tillampligt kollektivavtal upptagna

villkoren, i syfte att tillse att kollektivavtalets forméner kommer medlemmarna till del.”

4.2.2 Tvingande rattsregler

4.2.2.1 Allmant

Tvingande réttsregler indelas vanligtvis 1 formella och materiella regler. Den forsta
gruppen innefattar de regler som hinfor sig till omsténdigheter kring avtalets
ingdende,”® medan den andra gruppen anknyter till avtalets innehall. Tvingande
materiella rittsregler aterfinns i bland annat LAS — avtalsbestdimmelser som strider mot

LAS ir ogiltiga, oberoende av vad som gt rum vid avtalets tillkomst.”'

Vidare grupperas tvingande réttsregler med avseende pa rattsfoljden. I vissa fall kan
avtal ingangna 1 strid med tvingande regler leda till avtalets ogiltighet, medan avsteg
fran tvingande regler i andra fall inte paverkar avtalets bestdnd, men vil dess innehall.*
Den senare kategorin kan i sin tur delas in i de regler som anger vad som skall gélla i
den ogiltiga avtalsbestimmelsens stélle och de bestimmelser som ldmnar fradgan 6ppen.
Vilka grupper av regler som hor under respektive kategori ar inte alltid enkelt att

avgora. Ledning harfor kan dock hdmtas utifrdn de ifrdgavarande lagrummens lydelse.

Detta illustreras i bland annat 2 § 2 st LAS, genom f6ljande formulering: “Ett avtal

" Malmberg, a a s 85.

% Se exempelvis SemL, som motiverats med att den motverkar att arbetskraften forslits i fortid.
» Malmberg, a a's 119f. Se AD 1989 nr 112.

3028-33§§ AvtL dr bland de rittsregler som hér till denna grupp.

31'Se 2 och 11 §§ LAS.

32 Qe vidare under avsnitt 4.2.2.2.
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anses ogiltigt i den man den upphiver eller inskrdanker arbetstagarens rittigheter...”
(min kursivering). Avsteg fran lagen tillats séledes, men endast under forutsittning att

angivna kriterier dr uppfyllda.

4.2.2.2 Avvikelse fran tvingande materiella rattsregler

De tvingande materiella réttsreglerna pad anstéllningsavtalets omrade &r vanligen
ensidigt tvingande, vilket innebér att de avser att skydda arbetstagaren mot oférménliga
avtalsvillkor. Innebdrden hérav &r att avvikelser frdn lagen, genom &verenskommelser
om formanligare villkor for arbetstagaren, 1 regel ar giltiga. Bedomningen harvid gors
pa objektiva grunder i den bemairkelse att ingen hédnsyn tas till den gynnade partens
personliga uppfattning om forménen.” Hartill kommer att tvingande materiella
rittsregler vid provning av omstindigheterna inte ldmnar utrymme for
andamalstolkning, vilket medfor att lagens regler skall foljas dven om skyddsbehovet

inte aktualiseras i det enskilda fallet.>*

Den friga som uppkommer vid bedomningen dr nirmast hur jimforelsen mellan
avtalsinnehall och tvingande materiella réttsregler skall genomféras. Huvudregeln ar att
jamforelsen skall vidtas for varje lagregel och motsvarande avtalsbestimmelse for sig.
Négon helhetsbeddmning, i den bemérkelse som kan aktualiseras vid tillimpning av
36 § AvtL, kommer séledes inte i frdga. Om en viss avtalsbestimmelse i ndgon punkt
resulterar i en for arbetstagaren mindre gynnsam stéllning dn den som enligt lag
tillkommer honom, &r bestimmelsen ogiltig oavsett vad Ovriga delar av avtalet
stipulerar. Utgdngspunkten &r att den ogiltiga bestimmelsen ersitts med den tvingande
regelns innehdll, utan att denna ogiltighet pdverkar avtalet i Ovrigt. Det kan dock
forekomma situationer dar omstindigheterna foranleder annat, vilket dr fallet nir den
aktuella bestdimmelsen utgdr en grundforutsittning for avtalets ovriga delar. Avtalet kan
dd komma att jimkas eller ogiltigforklaras i1 sin helhet, eftersom fullgérelse av avtalet

med oforindrat innehall inte rimligen kan krévas.”

33 Malmberg, a a s 96.
3 Taxell, Avtalsrittens normer, s 66.

3> Malmberg, aa s 99.
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Samtliga hittills framforda begransningar tar sikte pa fall dar arbetstagaren pa férhand
avhinder sig de réttigheter som lagen tillerkdnner honom. Annorlunda forhéller det sig
med de fall ddr en rattighet enligt lagen redan har aktualiserats. I denna situation &r det
inget som hindrar att arbetstagaren med bindande verkan avstar fran rittigheten.’® For
att en giltig uppgorelse om eftergift av réttigheter skall anses ha triffats, kravs att det
klarldggs att arbetstagaren verkligen har avsett att ddrigenom avstd fran sina réttigheter
enligt lagen, eller i vart fall att omstdndigheterna &r sddana att arbetsgivaren har haft fog

for att anta att arbetstagaren hade en sadan avsikt.

4.2.3 Kollektivavtalets tvingande verkan

4.2.3.1 Allmant

Enligt 26 § lag (1976:580) om medbestimmande 1 arbetslivet (MBL) dr kollektivavtalet
inom sitt tillampningsomrade bindande for bade avtalsslutande organisationer och deras
medlemmar. Detta giller d4ven nidr en medlem, efter avtalsslutandet, intrdder i
organisationen under forutsittning att denne vid intrddet inte var bunden av annat
kollektivavtal. I samma lagrum framgér vidare att kollektivavtalsbundenhet inte upphor
vid uttrdde ur en organisation. Enligt 28 § MBL kan bundenhet for arbetsgivare
uppkomma vid verksamhetsoverlatelse, om den dverlatande arbetsgivaren dr bunden av
ett kollektivavtal. Detta géller dock inte om den fOrvdrvande arbetsgivaren redan ar
bunden av ett for arbetstagarna tillampligt kollektivavtal.

1

Kollektivavtalets tvingande verkan aterfinns i 27 § MBL dér det stipuleras att
kollektivavtalsbundna parter inte med bindande verkan kan traffa avtal med innehall
som strider mot kollektivavtal. Medlemmarna forbinder sig saldes att, vid utformningen
av anstillningsavtal, halla sig inom ramen for kollektivavtalets foreskrifter. Vid sidan av
angivna inskrdnkningar for bundna parter medfor kollektivavtalet dven verkningar for

utomstaende arbetstagare och arbetsgivare.

Enligt 23 § MBL skall kollektivavtalet vara skriftligt. Ndmnda formkrav forhindrar
dock inte att sd kallade dolda klausuler anses utgdra kollektivavtalsinnehdll. Dolda
klausuler utgdrs av arbetsrittsliga principer som anses vara allméngiltiga for

kollektivavtal samt av den gemensamma partavsikt som inte uttryckligen inforts i

36 Prop 1973:129 s 193 och 232. Se exempelvis AD 1991 nr 90, AD 1988 nr 66 och AD 1983 nr 74.
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kollektivavtalet. Brott mot dolda klausuler bedoms pa samma sétt som Ovriga

kollektivavtalsbrott och aktualiserar motsvarande pafoljder.

4.2.3.2 Kollektivavtalets inverkan for bundna parter

4.2.3.2.1 Avvikelse fran uttryckliga kollektivavtalsbestdmmelser

Personliga avtal slutna i strid mot tillampligt kollektivavtal dr enligt 27 § MBL ogiltiga.
Ett personligt avtal strider dock inte emot kollektivavtalet for de fall en
kollektivavtalsbestimmelse ldmnar utrymme till avvikelser fran sitt materiella
innehall.’” Vid provningen av huruvida avvikelse fran kollektivavtal ar tilldten, foretas
en tolkning av den omtvistade bestimmelsen, varvid i forsta hand den gemensamma
partsavsikten dr avgdrande. Vid sidan hdrav  fiastes stor vikt vid
kollektivavtalsbestimmelsens ordalydelse. AD har utvecklat tolkningsregler till ledning
for avgoranden i de fall ddr varken den gemensamma partsavsikten eller
kollektivavtalets lydelse ger nagon ledning och domstolen har hirvid 1 flertalet fall tagit
hiansyn till &dndamélet av bestimmelsen och underkdnt avvikelser frin

kollektivavtalsbestimmelser som formulerats med den svagare parten som

skyddsobjekt.

Den ndrmare innebdrden av ogiltighet till f6ljd av 27 § MBL framgér inte av
paragrafen, men har klarlagts i praxis.*® Det krivs inte att ndgon part for ogiltighetstalan
for att avtalet skall vara ogiltigt, utan ogiltigheten intrdder omedelbart och automatiskt
och kan inte ratihaberas i efterhand. Anstillningsforhdllandet 1 sig paverkas inte av en
otillaiten dverenskommelse i anstéllningsavtalet och foljden blir 1 likhet med avvikelse
frdn tvingande materiella réttsregler, att den ogiltiga avtalsbestimmelsen ersitts med

kollektivavtalets villkor.

Av det foregdende har framkommit att eftergift av redan aktualiserad réttighet grundad
pa tvingande rittsregler &r tilliten. Frdgan uppkommer om motsvarande géller
betraffande rattigheter foreskrivna i kollektivavtal. Av réttspraxis hénforlig till tiden

fore MBL framgar att mojlighet till eftergift av réttighet foreskriven i kollektivavtal inte

37 Malmberg, a a s 125.
¥ Se exempelvis AD 1989 nr 108 . Aven Schmidt, Facklig arbetsritt, s 202.
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4r mojligt, dven om eftergiften skulle goras sedan rittigheten aktualiserats.”” Det har av
bland andra Malmberg® framforts kritik mot detta synsitt, di det skulle medféra
komplikationer bestdende i den atskillnad som gdrs mellan tvingande réttsregler a ena
sidan och kollektivavtalsbestimmelser & den andra. Arbetsdomstolen har dock intagit
samma stdllning som framkommit i praxis fore MBL. I AD 1992 nr 143 uttalade
domstolen att arbetstagares samtycke till bestimmelse som avviker fran kollektivavtal
saknar verkan. Det framgick dock inte om uttalandet &ven omfattar situationer dir
samtycke ldmnats efter det att rittigheten aktualiserats. I AD 1993 nr 9 betrédffande
avstadende fran semesterersittning som baserades pa bdade lag och kollektivavtal, ansags
emellertid eftergift av redan aktualiserad réttighet vara mdjligt. Det méste dock tilldggas
att det inte var denna friga som var huvudfrigan i1 maélet och att bada parter vid
Overenskommelsen representerats av sina organisationer. Fragan stélldes pa sin spets
forst i AD 2000 nr 29, dir domstolen, efter att ha behandlat tva rittsfall avgjorda under
lag (1928:253) om kollektivavtals (KAL) giltighetstid,”’ i huvudsak anforde foljande.
Ett avsteg fran praxis frin tiden fore MBL skulle innebéra att arbetstagarorganisationen,
genom Overenskommelser mellan arbetsgivare och arbetstagare, skulle ga miste om
mojligheten att genomdriva en tillimpning av avtalet och skadestdnd skulle vara den
enda till buds stdende mdjligheten. Domstolen markerar svérigheterna med att
overblicka konsekvenserna av avsteg frén tidigare praxis och pépekar att en fordndring
av synsittet skulle 0ppna mojlighet for att ”...tvingande regler i ett kollektivavtal
faktiskt inte tillimpas fullt ut pa avsett sitt”. Ett ingdnget kollektivavtal skulle inte
utgdra ndgon garanti for att kollektivavtalet tillimpas pa ett likartat sitt for alla
arbetstagare och arbetsgivare inom avtalets tillimpningsomrade. Kollektivavtalets
normerande verkan skulle hdrigenom reduceras. Mot bakgrund av det anforda faststéller
domstolen att ndgon dndring av tidigare praxis avseende eftergift av redan aktualiserad
rattighet, inte skall goras. Det av Malmberg framférda argumentet om den inkonsekvens

och komplexitet som fOljer av olikabehandlingen av lagregler och

39 Uttalandena &r baserade pa 3 § KAL som enligt forarbetena till MBL till sitt innehall motsvarar 27 §
MBL.

% Malmberg, a a s 140ff.

' AD 1932 nr 68 och AD 1939 nr 54.
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kollektivavtalsbestimmelser togs upp av arbetsgivarsidan i mélet, men ldmnades utan

avseende dé forhallandet enligt domstolen inte véllat storre problem i praktiken.*

4.2.3.2.2 Avvikelse fran dolda klausuler

Avsteg fran uttryckliga kollektivavtalsbestimmelser bedoms genom en tolkning av den
ifrdgavarande bestimmelsen. Denna metod kan dock normalt inte anvindas betridffande
dolda klausuler, d4 gemensam partsavsikt 1 fragan vanligtvis inte gar att faststilla och
ndgon uttrycklig lydelse inte dr vid handen. Domstolen har istdllet valt att utgd ifrén
dndamélet med bestimmelse. Om bestimmelsen 1 forsta hand avser att skydda
arbetstagaren mot simre villkor, dr avvikelse frin den dolda klausulen otilliten. Ar
déremot arbetsfreden skyddsforemélet for klausulen, bor sannolikt en avvikelse vara
mbjlig.”® Annorlunda uttryckt 4r avsteg fran dolda klausuler som skyddar arbetstagaren
inte tillatna, medan nagot hinder for avvikelse fran det omvénda forhéllandet inte torde

foreligga.

4.2.3.3 Kollektivavtalets inverkan fér utomstédende

4.2.3.3.1 Allmént

Det dr numera en arbetsréttslig princip att kollektivavtal i regel medfor en skyldighet for
arbetsgivaren att gentemot sin kollektivavtalsmotpart tillimpa avtalet &ven pa
utanforstiende arbetstagare som inte dr medlemmar i motpartens organisation.”* Detta
ar av stort intresse for arbetstagarorganisationer eftersom det medfor att arbetsgivaren
inte har ett lika starkt skédl att anstélla oorganiserad arbetskraft. Daremot kan positiv
sdrbehandling av arbetstagare som dr medlemmar i1 en organisation utgdra incitament
for arbetstagare att intrdda 1 organisationen. Svenska forhéllanden har dock dominerats
av det forstnimnda forhallningsséttet. Nedan behandlas béde forhéllandet mellan
utanforstdende arbetstagare anstdlld hos kollektivavtalsbunden arbetsgivare och
(organiserad savdl som oorganiserad) arbetstagare anstdlld hos utanforstdende

arbetsgivare.

2 Malmberg har sedermera kommenterat avgérandet i JT 2000/01 s 160ff.
* Se exempelvis AD 1943 nr 45.
* Se bland annat AD 1977 nr 49, AD 1978 nr 163, AD 1984 nr 79 och AD 1989 nr 120.
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4.2.3.3.2 Utanférstaende arbetare anstélld hos kollektivavtalsbunden
arbetsgivare

Utgdngspunkten for forhdllandet mellan kollektivavtalsbunden arbetsgivare och
utanforstdende arbetstagare dr avtalsfrihet inom ramen for de tvingande rittsreglerna.
Om parterna inte traffat ndgot avtal far man anvénda tilldmplig utfyllande réttsregel. Att
en arbetsgivare brukar tillimpa kollektivavtalet pd utanforstdende arbetstagare skall
uppfattas som att det vid varje tidpunkt gillande kollektivavtalet skall bestimma
anstéllningsforhéllandets innehall. Annorlunda uttryckt dr det bruket pa arbetsplatsen
som skall vara avgdrande, sd ldnge parterna uttryckligen inte kommit Overens om
annat.” Nigot krav pi att just de omtvistade bestimmelserna tidigare skall ha
aktualiserats finns inte. For att kollektivavtalet skall ge innehdll &t anstéllningsavtalen
dven for de som stdr utanfor avtalsslutande organisation, dr det sdledes tillrdckligt att

avtalet som sadant tillimpats.

Beddmningen av huruvida kollektivavtalet tillimpas pa arbetsplatsen eller ej, gors med
utgdngspunkt fran principen om arbetsgivares skyldighet mot sin kollektivavtalspart att
tillimpa avtalet d4ven pd utomstéende arbetstagare. Av detta foljer en stark presumtion
for att kollektivavtalet tillimpas pa arbetsplatsen. Presumtionen kan dock brytas om
arbetsgivaren kan att kollektivavtalets normer inte tillimpats pa andra &n de
organiserade arbetstagarna. Hérvid lamnas dock enskilda avsteg fran tillimpning av

kollektivavtal utan avseende.*®

Avsteg fran utfyllande regler enligt ovan kan bland annat genomféras genom avtal
mellan arbetsgivare och arbetstagare. Den part som &beropar bestimmelsen, har
bevisbordan hérfor. Vidare kan utomfOrstdende arbetstagare endast aberopa de

kollektivavtalsbestimmelser som dr generellt tillimpliga pa den arbetsgrupp de tillhor.

4.2.3.3.3 Utanférstaende arbetsgivare
Med utanforstdende arbetsgivare avses en arbetsgivare som inte dr medlem i
avtalsslutande organisation och inte heller sjdlv tecknat kollektivavtal. Huruvida

arbetstagaren ar organiserad eller ej, saknar hérvid betydelse. Principen om avtalsfrihet

$NJA 1967 s 513.
4 AD 1991 nr 78.
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ar dven hdr utgangspunkten for forhdllandet mellan arbetstagare och arbetsgivare. Om
anstillningsavtalet hinvisar till ett kollektivavtal blir kollektivavtalets normer bindande
for parterna. Vidare kan kollektivavtalsnormerna blir tillimpliga om de konsekvent

47

tillimpas pa arbetsplatsen.”” Kollektivavtalet far hdrigenom betydelse dven for

utanforstdende arbetsgivare.

I 6vrigt kan kollektivavtal enligt sedvdnja ha utfyllande verkan for anstdllningsavtalet.
Vad som utgoér sedvédnja och vilka kriterier som ligger till grund for bedémningen
framgar inte tydligt av praxis. De riktlinjer som framfors i samband hidrmed ar for det
forsta allméngiltigheten av sedvénjan och utbredningen av densamma och for det andra
avgorandet om sedvénjan utifran sitt innehall bor skyddas av rittsordningen.” Den som
stodjer sin talan pa sedvénja har bevisbordan for sedvénjans forekomst pa arbetsplatsen.
Finnes pastdendet ha grund for sig dr det upp till motparten att komma med
motbevisning. Néagon presumtion for att kollektivavtalsnormer tillimpas pa
arbetsplatsen, pd det sdtt som ovan beskrevs betriffande kollektivavtalsbunden

arbetsgivare, finns séldes inte for utanforstdende arbetsgivare.

4.3 Anstallningsavtalet

4.3.1 Allmant

Principen om avtalsfrihet dr utgangspunkten for den svenska avtalsrétten och innefattar
daven omstdndigheterna kring ingdende av arbetsavtal. Arbetsavtal dr den gemensamma
beteckningen for de avtal som forekommer inom arbetsritten och indelas normalt i tva
huvudkategorier — anstillningsavtal och uppdragsavtal. Gemensamt for avtalstyperna &r
att de bada reglerar prestationsutbyten i termer av arbetsprestation respektive vederlag.
Skillnaden ligger fridmst 1 de réttsregler och réttsverkningar som aktualiseras for
respektive kategori, dér anstillningsavtalet regleras inom ramen for den arbetsrittsliga
lagstiftningen, medan uppdragsavtalen aktualiserar ovrig civilrdttslig lagstiftning. Den
fortsatta framstéllningen kommer, med anledning hdrav begrinsa, att sig till en

behandling av anstédllningsavtal.

7 Schmidt, Lontagarrdtt, s 120.

* Dessa riktlinjer uttrycker Ussings syn pé fragan, sdsom de ér atergivna i Malmberg aa s 179.
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Arbetsgivaren har, med utgangspunkt frdn avtalsfrihetsprincipen, rétt att anstdlla vem
han vill. Négon skyldighet att ingd anstdllningsavtal foreligger som huvudregel inte och
anstillningsforfarandet kan avbrytas nirhelst arbetsgivaren si onskar.* Vidare har
arbetsgivaren inte ndgon forpliktelse att vara saklig vid sin beddmning betriaffande valet
av arbetstagare.”® Arbetsgivarens fria antagningsritt ar dock begrinsad i flera
avseenden. En av dessa begrinsningar aktualiseras vid arbetstagares foretradesritt till
ateranstillning. Hérvid far arbetsgivaren inte anstilla annan &n den som &r
foretradesberittigad.”’ Bestimmelsen dr dock endast skadestandssanktionerad, vilket
innebdr att det felaktigt ingdngna avtalet med annan in den foretrddesberittigade, inte
leder till ogiltighet. Vidare utgdér diskrimineringslagar grund f{or ytterligare
begrinsningar i1 den fria antagningsritten. Skyddet mot diskriminering av arbetssdkande
omfattar numera hela rekryteringsforfarandet och diskriminering kan foreligga dven om
inget anstillningsbeslut fattats.”> Foljaktligen kan diskrimineringen bestd i att
arbetsgivaren avbryter ett anstillningsforfarande.”®> P4 det kommunala omradet giller
utover det anforda en allmén objektivitetsprincip, som innebdr att arbetsgivaren inte far

ta osakliga eller ovidkommande hansyn vid val av arbetskraft.

Betriaffande arbetstagarens réttigheter och skyldigheter vid anstillningsforhdllanden kan
ndmnas att grundliggande medborgerliga fri- och rittigheter foreskriver att en
arbetstagare som huvudregel inte far tvingas in 1 eller vdgras uttrdde ur ett

anstillningsforhallande.

Med utgéngspunkt fran ovan angivna allménna principer, redovisas nedan den rittsliga
regleringen och principerna kring ingdende och dndring av anstdllningsavtal vid sidan

av en oversiktlig redogorelse for anstillningsavtalets normkallor.

¥ Bylund mfl, Anstdillningsskyddslagen med kommentarer, s 244.

**Se AD 1982 nr 102.

°1'Se 25§ LAS.

2Se 17 § p 1 Jamstilldhetslagen, 10 § p 1 Lag 1999:130 om atgirder mot diskriminering i arbetslivet, 5 §
p 1 Lag (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet av personer med funktionshinder, 5 § p 1
Lag (1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell ldggning.

* Se t ex SOU 1997:176

** Allminna tjanstepliktslagen (1959:83) innehaller dock bestimmer som avviker frén det sagda.

-32-



4.3.2 Ingaende av anstallningsavtal

Svensk rétt saknar sdrskilda regler och formforeskrifter for ingdende av arbetsavtal,
varfor allmidnna avtalsréttliga principer tillimpas vid bedomningen av huruvida ett
anstéllningsforhéllande uppkommit eller ej. Fragan om huruvida dylika bestimmelser
skall inforas 1 lag har diskuterats vid ett flertal tillfillen, men har inte foranlett nagon

lagstiftning.>

For att ett anstéllningsavtal skall uppkomma krdvs som huvudregel att parterna avgett
samstdmmiga viljeforklaringar 1 fragan. Ett anstillningsforhéllande kan &dven
uppkomma genom att arbetsgivaren upptrader pa ett sétt att den anstéllningssokande ges
uppfattningen att denne blivit anstilld. Principerna om anstéllningsavtals uppkomst
genom dylikt konkludent handlande giller bada parter och kan exempelvis bestd i att
arbetsgivare betalar 10n for arbetstagares arbete respektive arbetstagare stéller sin
arbetskraft till forfogande. Bevisbordan avilar den part som pastir att ett

anstillningsforhallande har uppkommit.

Ett belysande exempel for det nyss sagda dr AD 1999 nr 5, dér en arbetssdkande i forsta
hand gjorde gillande att ett muntligt anstillningsavtal traffats och i andra hand anférde
att arbetsgivaren i vart fall genom sitt konkludenta handlade skapat anledning fo6r henne
att tro att anstéllningsforhéllande uppkommit. Betrdffande det forsta yrkandet anforde
AD inledningsvis att det inte fanns anledning att sétta storre tilltro till den enes
uppgifter framfor den andres. Med hadnsyn hértill och att det vid samtalet, varvid
anstillningsavtalet enligt arbetssokanden uppkommit, inte fastslogs vare sig
tilltradesdag, 16n eller andra villkor, ansdg AD att det inte var visat att parterna vid
tillfallet ”avgivit samstdmmiga viljeforklaringar” om att arbetssokanden skulle anstéllas.
Nagot uttryckligt anstillningsavtal hade séldes inte kommit till stind. AD gick hérefter
over till att bedoma frdgan om huruvida arbetsgivaren genom sitt konkludenta handlade
hade skapat fog for anstdllningssdkandes uppfattning om anstadllningsavtalets uppkomst.
Harvid konstaterade AD att arbetsgivarsidan inte givit intryck som kunde ligga till
grund for anstillningssdkandes uppfattning och att arbetsgivarsidan saknat anledning att

misstinka att hon uppfattade sig som anstdlld. Vidare var det arbetssokanden som var

% Se exempelvis SOU 1935:18.
%6 Se exempelvis AD 1986 nr 24 och 1988 nr 56.
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initiativtagare till alla kontakter som férekommit mellan parterna, med undantag av den
sista kontakten varvid vederborande meddelades att anstillning inte skulle komma till
stand. Arbetsgivarsidan hade sdledes inte vidtagit nagra aktiva &dtgérder som varit
dgnade att befdsta den arbetssokande i hennes uppfattning. AD anség att det i malet inte
var visat att arbetsgivarsidan gjorde eller sade nagot som gav anstillningssokanden
berittigad anledning att hysa uppfattningen att anstillningsavtal hade triffats och nagot

anstillningsavtal ansags saledes inte ha uppkommit.”’

Vid sidan av avsaknaden av uttryckliga regler kring uppkomsten av
anstéllningsforhallandet, saknas dven formforeskrifter betrdffande anstillningsavtalet.
Det enda i lagen angivna dldggandet for arbetsgivaren som aktualiseras i anslutning till
anstillningsavtals ingfiende, 4r upplysningsplikten i 6a § LAS.>® Arbetsgivaren har
hirigenom en skadestandssanktionerad skyldighet att tillstdlla arbetstagaren skriftlig
information om visentliga villkor 1 anstéllningsforhallandet. Det sitt pa vilket den
skriftliga informationen skall delges arbetstagaren l&mnas Sppet och andra metoder att
informera arbetstagaren d@n genom anstillningsavtal och anstillningsbevis torde vara

godtagbara.”’

Trots att kravet pa skriftlig information inte utgdr ett formkrav, medfor asidoséttandet
av bestimmelsen, vid sidan av skadestdndsskyldighet avtalsrittsliga verkningar.
Exempelvis torde arbetsgivaren inte kunna aberopa avtalsvillkor som stér i strid med
innehéllet 1 det skriftliga avtalet. Detta dr, enligt Kéllstrom, en avtalsréttslig konsekvens
av den upplysningsplikt som &ligger arbetsgivaren.® Till detta kommer att det skriftliga
meddelandet har ett hogt bevisvirde. Om arbetstagaren kan visa att innehdllet i det
skriftliga meddelandet inte 6verensstimmer med det som utgjorde den gemensamma

partsviljan, dr dock parterna bundna vid den ursprungliga 6verenskommelsen.

Slutligen bor tilldggas att det trots avsaknaden av uttryckliga regler dr mycket vanligt

forekommande att skriftliga avtal undertecknas hos privata arbetsgivare respektive

7 Se dven AD 1999 nr 3, AD 1992 nr 112, AD 1989 nr 65 och AD 1981 nr 131.
¥ Inforandet foranleddes av radets direktiv 91/533/EEG.
> Prop 1993/94:67 s 63.

60 Schmidt, Léntagarrditt, s 163.
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' Vidare innehaller

anstillningsbevis utfirdas for arbeten inom offentlig sektor.’
kollektivavtal oftast foreskrifter om att anstéllningsbevis skall utfirdas vid ingdende av
anstdllningsavtal. Dessa bestimmelser 4r dock inte formforeskrifter utan

ordningsforeskrifter med skadestdnd som enda pafoljd.

4.3.3 Anstallningsavtalets normkallor

Anstéllningsavtalets innehall bestims och utfylls av ett antal normkéllor bland vilka
lagstiftning, kollektivavtal, tjdnstereglemente och principer faststillda i domstolspraxis
ar de viktigaste. Nedan fOljer en Oversiktlig redogorelse for inneborden av och

relationerna mellan ndmnda kallor.

4.3.3.1 Lagstiftning

Den framsta normskéllan for anstéllningsavtalet dr lagstiftningen och det finns vid sidan
av LAS, MBL och SemL, lagar som reglerar arbetet for sidrskilda grupper av
arbetstagare, sisom sjémanslagen® och lagen om arbetstid med mera i husligt arbete.®
Offentliganstélldas arbetsforhdllanden regleras hirutover av LOA och for statligt
anstillda tillampas dven RF 11 kap 9 och 10§§.

Den arbetsrittsliga lagstiftningen ér i huvudsak tvingande till arbetstagarens formén,**
men innehdller dven dispositiva regler vilka kan frangds genom avtalsreglering. Om
parterna i avtalet kommer Overens om att arbetstagaren ska ha béttre formaner dn vad
lagen stipulerar, dr de naturligtvis bindande.” Ett karaktiristiskt drag for den
arbetsrittsliga regleringen &r vidare forekomsten av sa kallad semidispositiv
lagstiftning. Med semidispositiva regler avses bestimmelser dir avvikelser frdn lagen

endast kan goras genom reglering i kollektivavtal

1 Adlercreutz, Svensk arbetsritt, s 107.

62 Sjémanslag (1973:282).

53 Lag (1970:943) om arbetstid m m i husligt arbete.

64 Se exempelvis 2§ st 2 LAS och 2 § st 1 SemL.

%5 Se avsnitt 4.2.2.2 angaende grunderna for bedomningen harvid.

% Qe vidare avsnitt 4.2.3.
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4.3.3.2 Kollektivavtal

Enligt 26§ MBL ger kollektivavtal innehall at anstdllningsavtal som slutits av de
avtalsslutande organisationernas medlemmar. Foreskrifterna i kollektivavtal reglerar
bland annat lonefrdgor och anstédllningsvillkor och tjdnar till att fylla ut befintlig
lagstiftning. Inom den privata sektorn indelas kollektivavtalen i1 tjinstemannaavtal
respektive arbetaravtal. Den offentliga sektorn saknar sedan en tid tillbaka motsvarande

indelning och de allménna bestimmelserna tillimpas generellt pé alla anstéllda.®’

4.3.3.3 Tjanstereglemente

Arbetsgivarens rétt att utfirda ordningsforeskrifter for arbetsplatsen dr ett utfléde av
arbetsgivarens grundlidggande arbetsledningsritt. Dessa ordningsforeskrifter bendmns
tjdnstereglementen och kan under vissa fOrutsdttningar tjina som normkilla for
innehallet i enskilda anstdllningsavtal. Tjdnstereglementen kan genom hénvisning i

anstéllningsavtalet bli en del av detsamma.

Det finns anledning att skilja mellan tjidnstereglementen med foreskrifter om
ekonomiska formaner och de som ror arbetsledningsfrdgor. Arbetsgivaren har ritt att
ensam, nérhelst han vill, justera innehallet i den senare typen av foreskrifter. Detta
géller dock endast om arbetsgivaren inte i kollektivavtal eller pd annat sétt dtagit sig att
inte genomféra den typen av dndringar.”® Vidare kan vid dndring av tjinstereglemente

skyldighet till samverkansforhandlingar enligt MBL foreligga.

4.3.3.4 Domstolspraxis

Vid inréttningen av Arbetsdomstolen 1928, var domstolens behorighet begrinsad till att
prova mél om kollektivavtal. Domstolen var saledes forhindrar att préva mal dar fragan
rorde enskilda anstillningsavtal. Det personliga avtalet forekom saldes inte i AD domar
och intresset for den individuella regleringsnivan var foljaktligen 1ag. Forumreglerna for
AD kom dock att dndras genom inférande av lag om réttegdng i arbetstvister (LRA)
under 1974. Dérefter kom AD:s domstolspraxis, i likhet med andra réittsomraden, att
fylla funktionen av utfyllnad av andra normkéllor. Vid sin beddmning strivar AD efter

systemimmanenta 10sningar, frdmst baserade pa laganalogi och god sed pa

57 For ovriga fragor kring kollektivavtalet och dess verkan for parterna hinvisas till avsnitt 4.2.3 ovan.

6% Schmidt, Lontagarritt, s 24f.
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arbetsmarknaden. Med god sed pd arbetsmarkanden avses “mer allmént faktiskt

praktiserat beteende som representerar en viss yrkesetik eller allmant moralisk niva”.%

4.3.4 Andring av anstillningsavtal

Enligt allménna avtalsrittsliga principer dr avtalsbundenheten inte absolut, utan avtalet
kan under avtalstidens bestind komma att &ndras. Anstillningsavtal rér som bekant en
omsesidigt forpliktande avtalsrelation som 1 huvudregel dr avsett att 16pa under ldngre
perioder, vilket far till foljd att villkoren kan svarligen i detalj bestimmas i fortid, utan

utrymme for utveckling och fordndring maste finnas.

Den omstindighet att anstillningsavtalet hdmtar sitt innehdll frin diverse normkdllor,
medfor att en dndring av innehéllet i normkéllorna fir aterverkningar for det enskilda
anstéllningsavtalet. Tva forklaringar till varfor &ndringsbehov av anstéllningsavtalet kan
uppsta dr lagdndringar och fordndringar av faktiska omstidndigheter rorande
anstillningen. En dndring i lagen kan medfora att en anstidlld som tidigare &tnjot en
skyddad stdllning, inte lingre omfattas av lagen och en fordndring av de faktiska
forhallandena kan exempelvis fa till foljd att en anstilld som tidigare inte haft en
fortroendestillning, far nya arbetsuppgifter som innebér att arbetsgivaren vill tillimpa

for arbetsuppgifterna ldmpliga villkor avseende sekretess och dylikt.

Forandring av kollektivavtal, genom exempelvis omforhandling av villkoren, ar den i
sdrklass viktigaste metoden att dndra ett anstdllningsavtal och kollektivavtalen utgor,
mot bakgrund av den hoga organisationsgraden, det frimsta regleringsinstrumentet for
anstillningsforhillanden. Skillnaden mellan den kollektiva och den individuella nivan
gor sig hirvid gillande, d& dndringar pa kollektiv niva &ar frikopplade frdn den
individuella nivan 1 den bemérkelse att dndring 1 anstillningsforhdllandet kan
genomforas genom modifiering i kollektivavtal, utan att anstidllningsavtalet for den skull
behover fordndras eller sdgas wupp. Héarigenom kan arbetsgivare genom
avtalsforhandlingar med part pa kollektiv nivd &stadkomma fordndringar i

anstillningsavtalen for en stor grupp arbetstagare.”’

% Schmidt, Lontagarrdtt, s 27.
70 Se vidare avsnitt 7.5.3 for en mer ingdende diskussion kring fordelar och nackdelar med reglering pa

individuell niva.
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Vidare har parterna mdjlighet att, inom ramen for de tvingande rittsreglerna, forédndra
anstéllningsforhéllandets innehdll genom personliga avtal. Hirvid kan termen
“uppségning for omreglering” aktualiseras.”’ Det kan dock utifrén terminologins lydelse
uppsta missforstdnd kring dess innehall, varfér man enligt Malmberg istéllet bor tala om
”forslag till dndring av anstdllningsvillkoren” respektive “uppsdgning av villkorsskal”.
En framstéillning om indring av anstillningsavtalet frdn arbetsgivarens sida utgdér en
uppsdgning, om framstillningen ger uttryck for att anstdllningen kommer att besta
endast for det fall de foreslagna #ndringarna genomfdrs.”> Enligt AD har dock ett

forslag till dndring i anstéllningsavtalet i sig inga sirskilda réttsverkningar.”

"'Se bl a AD 1994 nr 122.
> Malmberg, a a s 325.
3 AD 1994 nr 122.
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5. Skyddet for kunskap enligt lag
5.1 Inledning

Kunskapsforetags konstruktion och organisation med humankapital som framsta
produktionsresurs, frimjar incitamentsstrukturer och gynnsamma anstdllnings-
forhallanden 1 syfte att knyta viktiga medarbetare till foretaget. Arbetstagarna
tillhandahalls ofta av arbetsgivaren bekostade utvecklingsmdjligheter inom ramen for
anstéllningen. Detta medfor ett sérskilt intresse for arbetsgivaren att hindra och
forebygga att den virdefulla kunskapen, i samband med arbetstagare som avlutar sin
anstéllning, lamnar foretaget. Det forhéllande att kunskapsforetag genom utveckling av
16sningar inom ett speciellt omrade skaffar sig konkurrensférdelar, i kombination med
det faktum att utvecklingen av dylika losningar ofta dr forenade med betydande
kostnader for foretaget, leder till ett allmidnt samhéllsekonomiskt intresse att vid sidan
av foretagens interna mojligheter till forebyggande av kunskapens spridning, utforma
reglering som syftar till skydd for information som ar viktig for féretagens verksamhet.
Den rittsliga reglering som utformats som ett skydd for kunskap innebér inte sillan en
begriansning for arbetstagare att fritt anvdnda sina fardigheter och kompetens,

exempelvis efter att arbetstagaren avslutat sin anstillning 1 foretaget.

Avvigningen utifran den intressekonflikt som uppkommer mellan arbetstagarens ritt att
fritt anvdnda sin kunskap och arbetsgivarens intresse av att hindra kunskapens
spridning, utgdr utgdngspunkten vid utformning av regleringen till skydd for kunskap.
Hérvid har det overgripande samhilleliga intresset vigt tyngst enligt de utredningar,
som i samband med utformning av réttsregler till skydd for kunskapen, haft i uppgift att
behandla denna intressemotsittning.”* Bakgrunden till detta dr det ovan nimnda
forhallande att foretag i syfte att vinna konkurrensfordelar har intresse av att skydda den
kunskap som utvecklats inom verksamheten. Om foretagen inte far detta behov
tillgodosett kan det dels leda till att foretagen inte vill satsa pd utveckling av nya
16sningar och dels att intresset fran investerare i motsvarande mén avmattas, da den
utvecklade kunskapen inte kan reserveras det foretag som framtagit 10sningen. Mot
bakgrund hérav har rittsregler inom immaterialratten och konkurrensritten utformats till

skydd for kunskapen, samtidigt som samhillsekonomiska forhéllanden i termer av bland

™ Sandgren m fl, a a s 223.
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annat fri konkurrens pa marknaden beaktats. Bland de immaterialrittsliga och
konkurrensrittsliga lagar som har de svérdefinierade begreppen “kunskap” eller
“information” som skyddsobjekt, dr lag (1990:409) om skydd for foretagshemligheter

den (FHL) for denna framstillning relevanta regleringen.”

5.2 Lag (1990:409) om skydd for foretagshemligheter

5.2.1 Allmant

Betridffande arbetsgivarens mojligheter att skydda for verksamheten viktig kunskap
finns det anledning att skilja mellan atgirder vidtagna for att forebygga spridning av
information under en arbetstagares anstillning, och motsvarande atgérder vidtagna i
syfte att hindra spridning av kunskapen efter att anstillningen upphort. Avseende
kunskapsforetag aktualiseras den senare problematiken vid arbetstagares dvergéng till
konkurrerande foretag, vare sig det ror sig om en annan arbetsgivare eller egen
verksamhet. De sanktioner som hérvid aktualiserats har framst varit kopplade till brott
mot lojalitetsplikten’® med grund for avskedande eller uppsigning som huvudsakliga
pafoljder. Dessa sanktioner kan dock ur den drabbade arbetsgivarens synpunkt vara foga
intressanta, dd4 denne genom arbetstagarens handlande inte séllan blir av med
information som kan vara av storsta vikt for det egna foretagets fortlevnad. Harvid kan
andra sanktioner dn avsked och uppsidgning utgéra mer intressanta alternativ. Genom
AD 1998 nr 80 faststilldes att alternativa sanktioner, vid sidan av de arbetsrittliga
lagarna, kan aktualiseras. Héirvid framkom att arbetstagares skadestandsskyldighet
baserad pa andra @n arbetsrittsliga lagar, nimligen FHL, kan ifrdgakomma. Nedan foljer
en dvergripande redogdrelse for innehallet i FHL, varefter utgdngen i AD 1998 nr 80, i

den mén FHL aktualiseras, kommer att behandlas.

5.2.2 Huvuddragen i FHL
Enligt FHL kan en arbetstagare bli skadestandsskyldig om han uppsétligen eller genom
oaktsamhet utnyttjar eller rojer en foretagshemlighet. Det krivs att det ror sig om en

foretagshemlighet som arbetstagaren tagit del av i sin anstidllning och att denne harvid

7 Anledningen till att FHL #r foremal for behandling inom ramen for framstillningen, ér att den rittsliga
redogdrelsen inte kan anses vara fullstdndig utan en dversiktlig atergivning av dess materiella innehéllet
samt den bakgrund mot vilken lagen utvecklats.

76 Se vidare avsnitt 6.2 angdende lojalitetsplikten.
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insett eller borde ha insett att han inte skulle avsldja den. Néar det giller rojande eller
utnyttjande som gt rum efter att anstillningen upphort, tillkommer krav pa “’synnerliga
skil” for att agerandet skall falla under lagens tillimpningsomrade.”” Rérande avhopp
frén verksambhet i syfte att Overga till konkurrerande foretag eller starta egen verksamhet
som stér 1 konkurrens med den tidigare arbetsgivaren, kan synnerliga skil foreligga om
den konkurrerande verksamheten inleddes under bestiende anstillning, genom

exempelvis kopiering av kansligt material sdsom kundregister.”®

Det som avses med begreppet foretagshemlighet definieras i lagens 1 § som
”...information om affédrs- eller driftférhillanden 1 en niringsidkares rorelse som
niringsidkaren héller hemligt och vars r6jande &r dgnat att medfora skada for honom i
konkurrenshinseende”. Enligt andra stycket samma paragraf innefattar uttrycket
“information” dels uppgifter som dokumenterats i nagon form och dels ”...enskilda
personers kdnnedom om ett visst forhallande, &ven om det inte dokumenterats.” Den
forstndmnda typen av information — den dokumenterade — kan exempelvis utgdras av
kundregister eller dylikt som en arbetstagare efter anstéllningens upphorande kan tankas
anvinda inom ramen for konkurrerande verksamhet. Kundforteckningar och andra
liknande register kan under vissa forutsdttningar anses utgdra foretagshemligheter.
Eftersom det inte stélls krav pé att information skall ha viss form, kan utnyttjande av
sjdlva vetskapen om arbetsgivarens kundkrets 1 teorin falla under lagens
tillimpningsomrade. Med tanke pé de bevissvérigheter som kan vara forenade med en

dylik situation, torde dock detta inte aktualiseras i praktiken.”

Skadestindserséttning dr den sanktion som primért dr ifrigakommer vid brott mot FHL.
Enligt FHL 8 § intrdder skadestdndsskyldighet dels for den som angripit och utnyttjat
informationen och dels for den som i nidsta led utnyttjat informationen, under
forutsittning att denne insett eller borde ha insett omstindigheterna kring
informationens forviarvande. Detta innebédr att om en arbetstagare Overgédr fran sin

tidigare arbetsgivare till en konkurrerande verksamhet och dirvid tar med sig

7778 FHL.
8 Se AD 1998 nr 80 och avsnitt 5.2.3 nedan.
” Jfr AD 2000 nr 3.

-4] -



information som faller under FHL, kan den nya arbetsgivaren vid ond tro bli

skadestdndsansvarig vid anvdndning av informationen.

Ersittningens storlek bestdms enligt 9 § med hénsyn till den drabbades intresse av att
informationen inte rdjs eller utnyttjas samt ovriga omstdndigheter dn rent ekonomiska
forhdllanden. Lagrummet underléttar berdkning av skadestand, da det kan vara svért att
faststélla den ekonomiska skada som den drabbade lidit till f6ljd av den hemliga
informationens spridning. Det innebér att en arbetstagare som bryter mot 7 § FHL kan

forpliktas att utge inte bara ekonomiskt skadestand, utan dven allmént skadesténd.

5.2.3 Narmare om avgorandet AD 1998 nr 80

I mélet forde foretaget X talan mot foretaget Y som bestod av tre arbetstagare som
tidigare varit anstillda hos foretaget X. Grunden for talan var att arbetstagarna efter
avhoppet hade startat med X konkurrerade verksamhet bland annat genom att anvinda
sig av information 1 X:s kundregister och personalregister. De 1 sammanhanget
intressanta fragorna rorde huruvida den konkurrerande verksamheten bedrevs med
utnyttjande av X:s foretagshemligheter och hur skadestdndsfragan i sa fall skulle

hanteras.

AD anforde att begreppet information i lagen om skydd for foretagshemligheter skall ha
en vidstrackt innebord, vilket far till f6ljd att anvindande av kundregistret hamnade
under lagens tilldimpningsomrdde. Detsamma skulle gélla personalregistret under
forutsittning att mer individuell information som arbetstagarnas kvalifikationer, ingick
som en del i registret. Skilet harfor var enligt domstolen att registret i s& fall skulle ha
ett kommersiellt vdarde. 1 detta fall fanns ndmnda poster i personalregistret vilket
medforde att anvindningen av bada registren omfattades av lagens skyddsomrade. AD
fann att arbetstagarna i den mén verksamheten riktats mot X:s klienter hade utnyttjat

dennes foretagshemligheter.

Skadestandsfragan 1 malet, i den man brott mot FHL &g till grund for bedomningen,
behandlades enligt foljande. Utnyttjandet av informationen hade 4gt rum efter att
arbetstagarnas anstillning hade upphort. For att skadestdndsskyldighet skall aktualiseras
kravs, som ovan nimnts, att det finns synnerliga skil. I detta fall ansdg AD att kriteriet

var uppfyllt, da foreberedande atgirder 1 syfte att utnyttja informationen vidtagits under
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anstéllningens bestand. Eftersom foretaget Y hade med vetskap om att registren
angripits pa olagligt sett, anvinde desamma, utdémdes skadestdndsansvar for foretaget

samt de hos X tidigare anstéllda solidariskt med hénvisning till 8 § FHL.

Mojligheten for kunskapsforetag att skydda sig mot angrepp av den typ som ovan tagits
upp, har sdledes faststdllts 1 praxis genom domen fran 1998. Utfallet i den man den
baseras pd FHL, klargor forhdllandet avseende for foretaget viktig information som
dokumenterats i ndgon form. Rdttsldget &r dock inte klarlagt betrdffande den

information som inte har dokumenterats.

Domen har for 6vrigt legat till grund for ett senare avgdrande fran 2000,* dér det rorde
det sig om en arbetstagare som under sin anstdllning vid sju tillfdllen medverkat vid
forsdljningar for ett annat foretags rdkning och dérigenom bedrivit verksamhet i
konkurrens med bolaget. Arbetsgivaren kunde dock inte i malet styrka att arbetstagaren
utnyttjat bolagets foretagshemligheter ndr denne medverkade 1 de aktuella

forsdljningarna, varfor skadestandsbestimmelserna i FHL inte blev tillimpliga.

8 AD 2000 nr 3.
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6. Skyddet for kunskap genom avtal

6.1 Inledning

Mojligheterna for arbetsgivare att med hjélp av befintlig lagstiftning skapa skydd for
viardefull kunskap och information &r, som framkom i det ndrmast foregdende kapitlet,
relativt begrdansade och behov och intresse for alternativa metoder som erbjuder mer
omfattande skydd é&r stort. De medel som stir en arbetsgivare till buds bestar framst i
reglering av villkoren pé kollektiv och individuell nivd, genom inférande av klausuler i
anstillningsavtal som péd olika sétt begrdnsar arbetstagares handlingsfrihet. Dessa
restriktioner kan omfatta forhéllanden under anstdllningen savdl som arbetstagares
befogenheter efter anstillningens upphdrande. Det skydd for kunskap som kan
astadkommas genom reglering i avtal kan dels uppkomma genom uttryckliga
bestimmelser i form av konkurrens och sekretessklausuler och dels ingd i
anstéllningsavtalet utan att direkt vara inskrivet i densamma. Lojalitetsplikten &r bland

de forpliktelser som hor till den senare kategorin.

Grunden till redogorelsen for bestimmelser och foreskrifter kring konkurrens och
sekretessklausuler samt lojalitetsplikt, lades genom behandlingen av allménna
bestimmelser avseende anstéllningsavtalet 1 kapitel 4. Forevarande kapitel kommer
darfor att inledas med en redogorelse for den till anstéllningsavtalet knutna
lojalitetsplikten for att dérefter overga till behandlingen av skydd for kunskap genom

inforande av konkurrens- och sekretessklausuler.

6.2 Lojalitetsplikten

6.2.1 Allmant

Som tidigare patalats saknas uttrycklig réttslig reglering kring anstéllningsavtalet och
dess innehdll och de normativa regler som kringgérdar omradet har utvecklats i avtals-
och domstolspraxis. En foljd av detta ar att arbetsrittliga principer och Ovriga
allméngiltiga réttsgrundsatser har kommit att komplettera anstillningsavtalets
uttryckliga bestimmelser. Mot denna bakgrund finns det anledning att, vid sidan av
redogorelsen betrdffande konkurrens- och sekretessklausuler, behandla de implicita
forpliktelser kopplade till anstéllningsavtalet som arbetstagaren i och med avtalsslutet
har att rétta sig efter. Dessa forpliktelser kan 1 vissa fall utgdra alternativa mojligheter

for arbetsgivaren att tillgodose intresset av att hélla viktig kunskap inom verksamheten,
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utan att uttryckligen infora konkurrens- eller sekretessklausuler i anstédllningsavtalet.
Vidare ér forpliktelserna relevanta ur den synpunkt att bestimmelser om konkurrens och
sekretessklausuler nistan uteslutande behandlar arbetstagarens handlingsfrihet efter den
tidpunkt att anstdllningen upphdrt, medan lojalitetsplikten begrinsar sig till forhallandet

under anstéllningens besténd.®'

Utgdngspunkten for inférandet av de tysta forpliktelserna dr att anstéllningsavtalet anses
utgéra nagot mer dn endast utbyte av prestationer mellan arbetsgivare och arbetstagare
och skapar dirigenom ett personligt forhallande parterna emellan. Detta drag ar unikt
for arbetsavtalen och kan ndrmast betraktas som en biforpliktelse till de huvudsakliga
avtalsrittsliga forpliktelserna om bland annat arbetsskyldighet.*> Bland de tysta
forpliktelserna, dr den forpliktelse som dr av storst betydelse for denna framstéllning,
lojalitetsplikten. Mot den angivna bakgrunden kan det sdledes konstateras att
lojalitetsplikten ingar som en del av anstillningsavtalet, &ven om uttryckliga klausuler
pa omrédet inte forekommer. En f6ljd av att lojalitetsplikten anses utgoéra en del av
anstéllningsavtalet dr att brott mot densamma utgdr ett kontraktsbrott och aktualiserar
arbetsrittsliga pafoljder savil som skadestdnd och, om det ror sig om grovre brott,

straffansvar enligt brottsbalkens bestammelser.

6.2.2 Lojalitetsplikt under anstéllningen

Skyddet for kunskap genom avtal kan ta sig olika former och det finns dven skydd som
uppkommer utan uttrycklig reglering i1 anstillningsavtal. Lojalitetsplikten tillhér den
kategori forpliktelser som &r tyst reglerat i anstillningsavtalet.*> Nagon enhetlig
betydelse av begreppet finns inte, utan inneborden kan nirmast beskrivas som en
samling tysta forpliktelser som arbetstagaren har att f6lja. Med utgdngspunkt i synséttet
att anstdllningsavtalet skapar ett personligt forhallande mellan arbetsgivaren och
arbetstagaren, medfor lojalitetsplikten att arbetstagaren i den mén intressekonflikt
uppkommer, har att sdtta arbetsgivarens intresse framfor sitt eget. Nir det géller

arbetstagarens dligganden under arbetstid foreligger det forpliktelse for arbetstagaren att

81 Se vidare avsnitt 6.2.3 nedan.
82 Schmidt, Léontagarrdtt, s 257.
% Se bla AD 1982 nr 110. Jrf AD 1984 nr 665.
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gbra en s bra arbetsinsats som skiligen kan krivas.* Forpliktelsen stricker sig i viss
man dven till arbetstagarens sysselséttning efter arbetstid, dir denne aldggs att handla pa
satt genom vilket arbetsgivarens intressen tillvaratas. Det finns ytterliggare forpliktelser
knutna till lojalitetsplikten. De for denna framstéllning mest intressanta forpliktelserna
ar dock, dels tystnadsplikten och dels forbudet for arbetstagaren att bedriva med

arbetsgivaren konkurrerande verksamhet.

Tystnadsplikt i anstéllningsforhallanden kan regleras genom lag eller avtal. Det &r dock
endast for arbetstagare i statlig eller kommunal tjdnst som tystnadsplikten foljer av
lag.® Fér privatanstillda regleras forhallandet vanligtvis genom inforande av klausuler i
kollektivavtal eller enskilda anstillningsavtal, sd kallad avtalsreglerad tystnadsplikt. Vid
det forhallande att uttrycklig reglering saknas, anses tystnadsplikten likvil ingd som ett

utflode av arbetstagarens lojalitetsplikt.*®

Skyddsforemalet for tystnadsplikten dr framst foretagets inre angeldagenheter och nér det
giéller kunskapsforetag kan overtrddelse av denna forpliktelse 4ga rum om forhdllanden
rorande verksamheten och organisationen rojs. For det fall det ror sig om brottslig
handling som faller under FHL,*" torde talan grundad p& nimnda lag utgora ett bittre

alternativ 4n motsvarande talan med en icke-avtalsreglerad fraga som grund.

Vid sidan av tystnadsplikten dr forbudet mot bedrivande av konkurrerande verksamhet
en foljd av lojalitetsplikten, som ndrmast kan betraktas som ett komplement till de
uttryckliga bestdmmelserna om konkurrensklausuler. Om en arbetsgivare av
forsumlighet, forbiseende eller okunskap underlatit att infora en konkurrensklausul kan
denne anvénda sig av en allmén arbetsrittslig princip pd omradet, sedermera faststilld
av AD,*® som stipulerar att arbetstagare bryter mot lojalitetsplikten om denne under

anstillningens bestdnd bedriver med arbetsgivaren konkurrerande verksamhet.

$ Jfr AD 1934 nr 182 och AD 1945 nr 27.

% Sekretesslag (1980:100). Undantagsvis tillimpas bestimmelserna pa arbetstagare i privat tjanst, se
vidare Schmidt, Lontagarritt, s 261.

8 Schmidt, a a s 261.

%7 Se avsnitt 5.2.2 angdende huvuddragen i FHL.

* AD 1977 nr 118.
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En fOrutséttning for att brott mot lojalitetsplikten skall anses foreligga dr att den
konkurrerande verksamheten ar dgnad att tillfoga arbetsgivaren pétaglig skada.
Skaderekvisitet utgoér saledes det centrala momentet och nagon verklig skada behdver
inte ha uppkommit, for att handlingen skall anses utgora ett avtalsbrott, utan redan
planer pa sddan verksamhet kan under vissa omstindigheter utgéra brott mot
lojalitetsplikten.® I allminhet krivs dock nigon form av skada for arbetsgivaren,” men
kravet pa skada kan 1 vissa fall vara ganska uttunnat i det att redan risken for skada kan
tillmétas betydelse i sammanhanget. Som ovan ndmnts utgdr brott mot lojalitetsplikten
ett avtalsbrott med atfoljande sanktioner. Om arbetstagaren har inlett en konkurrerande
verksamhet, kan dennes handlande utgéra grund for uppsédgning eller, i grovre fall,
avsked.”' Av rittspraxis pi omrédet framgér att provningen hirvid gors utifrén en
helhetsbedomning baserad pa en rad faktorer dir beskaffenheten av den verksamhet
med vilken konkurrens sker, arbetstagarens stillning 1 foretaget, arbetstagarens
mojligheter att i konkurrerande verksamhet utnyttja foretagshemligheter och annat
internt material hos arbetsgivaren, samt risken 1 Ovrigt for skada i nagot avseende for

arbetsgivaren, utgdr de mest centrala.

De hittills behandlade forpliktelserna knutna till lojalitetsplikten kan endast aktualiseras
under en péagdende anstdllning. Uttryckliga konkurrensklausuler och avtalsreglerad
tystnadsplikt infors inte sédllan med avsikten att skydda for verksamheten viktig kunskap
efter att den anstillde l&dmnat sin anstdllning. Nedan diskuteras mojligheterna till

motsvarande anvandning av de tysta forpliktelser som foljder av lojalitetsplikten.

6.2.3 Lojalitetsplikt efter anstaliningens upphoérande

De forpliktelser som uttryckligen dr knutna till ett anstéllningsavtal, sdsom
arbetsskyldighet och lydnadsplikt, upphor i samband med anstdllningsforhallandets
upphodrande. Forhéllandet dr dock inte lika sjédlvklart betrdffande de tysta forpliktelserna.
Anstillningsavtalets efterverkningar betréffande tystnadsplikt och konkurrensférbud
kopplat till lojalitetsplikten efter anstdllningen, utgdér ett sirskilt problem i

¥ Se t ex AD 1982 nr 42 och AD 1993 nr 12.

%Se AD 1999 nr 144.

' Setex AD 1981 nr 161, AD 1982 nr 42, AD 1983 nr 93, AD 1983 nr 159, AD 1993 nr 12, AD 1993 nr
142, AD 1996 nr 15 och AD 1999 nr 61.
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sammanhanget. Fragan behandlas inte i lagen, men 1 doktrinen har framforts synpunkter
som talar emot att konkurrensklausuler skall ha efterverkningar.”” Om frigan &r
oreglerad i anstillningsavtalet torde sédledes, enligt doktrinen, saknas hinder for
arbetstagare att utnyttja sin kompetens utan begransningar. Standpunkten bekréftades i
praxis genom AD 1998 nr 101, diar domstolen inte alade den anstéllde en lojalitetsplikt
som strickte sig till tiden efter att anstéllningen upphort. For det fall tillimpliga
lagbestaimmelser och uttryckliga klausuler pd omradet saknas, foreligger séledes ingen

efterverkan betrdffande anstéllningsavtalet.

6.3 Konkurrens- och sekretessklausuler

6.3.1 Inledning

Inférandet av konkurrens- eller sekretessklausuler 1 anstidllningsavtal utgdér en
komplettering till lagens foreskrifter till skydd for kunskap, varigenom en forutseende
arbetsgivare genom reglering i avtal kan forhindra att viardefull kunskap och kompetens
sprider sig till konkurrenter och andra parter pd marknaden. Inom kunskapsforetag kan
det dérfor foreligga intresse for anvdndandet av foreskrifter som stipulerar en mer
langtgdende lojalitets- och tystnadsplikt som omfattar arbetstagarens handlande dven
efter anstillningens utgang. Nir lojalitetsplikten inte utgor ett tillrdckligt skydd kan det
dérfor finnas anledning att i det enskilda anstéllningsavtalet inféra klausuler som
begrinsar arbetstagarens mojligheter till anvindning av skyddsvédrda hemligheter och
utnyttjande av foretagsspecifik kunskap, efter anstillningens upphoérande. Det &r mot
denna bakgrund som konkurrens- och sekretessklausuler utvecklats som en mojlighet att

avtalsvégen tillgodose arbetsgivarens behov.

I forevarande avsnitt behandlas bade konkurrensklausuler och sekretessklausuler. De
forstndmnda innefattar avtal om forbud for arbetstagaren att bedriva med arbetsgivaren
konkurrerande verksamhet efter att anstéllningen upphort. Begransningen omfattar bade
det forhdllande att arbetstagaren startar egen verksamhet och de fall diar denne tar
anstéllning hos foretag som bedriver med den tidigare arbetsgivaren konkurrerande
verksamhet. ~Sekretessklausuler & sin sida utgor oftast komplettering till

konkurrensklausuler men kan dven inforas utan direkt anknytning till ndimnda klausuler.

2 Fahlbeck, Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefrihet, s 93f och Svensiter,

Anstdllning och upphovsriitt, s 195f.
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I regel dr sekretessklausuler mindre omfattande dn konkurrensklausuler och omfattar
endast yppande av hemligheter som arbetstagaren tagit del av i sin tidigare anstillning.
De tvé forbuden dr normalt sanktionerade med vite eller liknande som aktualiseras vid

Overtradelse.

6.3.2 Overenskommelsen om konkurrensklausuler 1969

6.3.2.1 Allmant

Anvindningen av konkurrensklausuler i syfte att skydda verksamhetsrelaterad
information och kunskap strécker sig langt tillbaka i tiden och AvtL innehéll redan i sin
ursprungliga lydelse en regel betriffande anvéndningen av konkurrensklausuler. Det
uppmérksammades ocksad att missbruk i samband med inférande av klausulerna ofta
forekom, varfor atgirder harfor — i forsta hand 1 form av sjélvreglering — efterlystes.
Under slutet av 1940-talet ingicks en dverenskommelse, som inte fick ndgon egentlig
genomslagskraft och sedermera sades upp 1961. Forst under 1969 ingicks en ny
overenskommelse mellan a ena sidan SAF och andra sidan SIF, SALF och CF, som

kommit att bilda ramen for konkurrensklausuler 4n idag.”

Bundenhet av 1969 ars 6verenskommelse for arbetsgivare, uppkommer ndr den antas
som kollektivavtal mellan den fackliga organisationen och respektive
arbetsgivarforbund och dr sdledes begrinsad till de arbetsgivare som dr avtalsslutna.
Forhéllandet &r dock inte lika klart betriffande arbetstagare. Overenskommelsen &r
enligt sin lydelse tillimplig pd samtliga arbetstagare. I 6verenskommelsen finns dock
regler som uttryckligen begrinsas till att avse arbetstagare som dr medlemmar i
avtalsslutande arbetstagarorganisationer och en arbetsgivare har ddrmed inte en
avtalsrittlig forpliktelse gentemot sin motpart att tillimpa Overenskommelsen pa
utanforstdende arbetstagare. Trots detta torde dverenskommelsen vara tillamplig dven
pa icke avtalsbundna arbetstagare, vilket kan utldsas ur AD 1984 nr 20 och AD 1991 nr
38.%

% Overenskommelsens fullstandiga titel 4r “Overenskommelse 1969 angfiende begrinsning av
anvéndningsomradet for och innehallet i s k konkurrensklausuler i tjénsteavtal”.

% Se nedan under avsnitt 6.3.3.2 for en nirmare redogorelse av forhallandena i rittsfallen.
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Overenskommelsen innebir inte en generell foreskift om konkurrensbegrinsning, syftet

ar ndrmast att reglera omradet och begrdnsa anvindningen av konkurrensklausuler till

de fall dir behov sirskilt pakallas.”

6.3.2.2 Narmare om 6verenskommelsens innehall

Overenskommelsen inleds med en bakgrundsbeskrivning dir bland annat behovet av
samt fordelar och nackdelar med konkurrensklausuler tas upp. Dérefter foljer det
huvudsakliga innehéllet uppdelat i sex avsnitt med indelning efter foljande rubriker:
anvandningsomrade, innehall, underrittelse till arbetstagarsidan, genomging med
arbetstagarsidan om bestandet av konkurrensklausuler, forhandlingsordning och
skiljendmnd. Till 6verenskommelsen &r ett formuldr med viktiga preciseringar av

innehéllet bifogad som bilaga.

Enligt Overenskommelsens fOrsta avsnitt avseende anvidndningsomrade, bor
konkurrensklausulers inférande begrénsas till fall dir arbetsgivaren ér ”...beroende av
sjdlvstdndig produkt- eller metodanvidndning och som genom utvecklingsarbete av
angivet slag skaffar sig foretagshemligheter eller ddrmed jamforligt kunnande, vars
yppande for konkurrenter skulle kunna medféra patagligt men...”. Rorande
konkurrensklausulers inforande for arbetstagare sigs det vidare att vederbdrande
omfattas endast om denne ...under anstillningen fir kinnedom om
tillverkningshemligheter eller ddrmed jamforbart kunnande och som genom utbildning
eller erfarenhet har mdjlighet att géra bruk av denna kidnnedom...”. 1
overenskommelsen saknas en uttrycklig definition av begreppet tillverkningshemlighet,
men det torde rora sig om kunnande som uppkommit genom utvecklingsarbete hos en
arbetsgivare som &ar beroende av en sjdlvstindig produkt- eller metodutveckling.
Bedomningen av inforandet av konkurrensklausuler skall goras, vid sidan av nyss
nimnda objektiva rekvisit, med hinsyn till arbetstagarens och arbetsgivarens
intressekonflikt betriffande den forvdrvade kunskapen. Hérvid ar det, i likhet med
forhallandet vid 6vriga bedomningar med motsvarande intressekonflikt, en avvigning
av de individuella parternas intressen som kommer att vara avgérande for provningen. |
enlighet hidrmed innebdr Overenskommelsen ett forbud mot att inféra ett generellt

forbud avseende samtliga tjdnstemdn dven for det fall foretaget utvecklar

% Fahlbeck, Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefrihet, s 107f.
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foretagsspecifikt kunnande. Vidare &dr det inte tilldtet att infora en konkurrensklausul

enbart i syfte att kvarhélla en nyckelperson i foretaget.”®

Konkurrensklausuler kan inféras 1 de enskilda anstillningsavtalen vid
anstéllningsavtalets ingdende och anstidllningen behdver hérvid inte vara av viss ldngd

for att for att klausulen skall kunna goras gillande.””’

Betriffande innehéllet 1 Overenskommelsen anges i andra avsnittet regler om
bindningstid och normerat skadestdnd, medan nirmare bestimmelser om innehéllet har
intagits 1 det bifogade formuldret. Betrdffande bindningstiden gors det, liksom vid de
objektiva rekvisiten avseende inforande av konkurrensklausuler, en intresseavvigning
mellan arbetsgivarens och arbetstagarens motstadende intressen. Arbetsgivaren bereds
skydd under den tid som utgdrs av den skyddsvérda kunskapens livsldngd, samtidigt
som skyddet normalt inte kan tillitas Overstiga 24 ménader.”® Fristen for tidens
berdknande borjar 16pa frdn anstillningens upphorande. Det normerade skadestandet
utges vid avsiktlig eller grov oaktsam Gvertrddelse av konkurrensklausuler och beloppet
skall séttas i1 proportion till den anstélldes 16n. Sex genomsnittliga manadsloner bor

enligt 6verenskommelsen utgora tillrackligt skydd.

De tredje och fjirde avsnitten behandlar underrittelse till arbetstagarsidan vid inférande
av konkurrensklausuler samt I0pande genomgang betriffande forekomsten av
konkurrensklausuler under anstillningen. Nér en konkurrensklausul infors i ett avtal
skall arbetsgivaren ofordrdjligen meddela arbetstagarens lokala organisation hirom. I
syfte att arbetstagarsidan skall ha full insyn i géllande klausuler, &ldggs arbetsgivaren att
kontinuerligt genomfora kontroller av konkurrensklausulerna i de enskilda anstélldas
avtal och uppfora en lista Over samtliga géllande klausuler. Vid arbetsgivarens
underlitelse av de i1 Overenskommelsen definierade aldggandena, kan de berdrda

konkurrensklausulerna under angivna omstindigheter komma att forlora sin giltighet.”

% Jfr AD 1984 nr 20 och se vidare under avsnitt 6.3.3.2.

71 bverenskommelsen punkt 2 gérs dock ett undantag for nyutexaminerade arbetstagare som inte fyllt 27
ar.

% Ar livslangden kortare anses 12 manader utgora tidsgrinsen for skyddet.

% Se nirmare Gverenskommelsen punkt 7.
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Regler om férhandlingsordning har tagits in 1 6verenskommelsens femte kapitel, dér det
stadgas om lokala och centrala forhandlingar i samband med tvister om
konkurrensklausuler.'” Reglerna 4r huvudsak i enlighet med forhandlingsordningar i
huvudavtal pa arbetsmarknaden, men gér i vissa avseende langre &n dessa, bland annat
vid det forhallande att forhandlingar kan upptas utan att det foreligger en konkret tvist
av fullgorelsekaralter. Om parterna vid en forhandling enligt femte avsnittet, efter att ha
forts bade péd lokal och central nivé, inte kommer Gverens om en 16sning kan tvisten

enligt sjitte avsnittet hdnskjutas till en skiljendmnd.

Vid sidan av de bestimmelser som tagits upp under respektive avsnitt, dr innehallet 1 det
formuldr som ar knutet till 6verenskommelsen av storsta vikt. Av de 1 formuldret
intagna preciseringarna framgdr 1 anslutning till det fOrsta avsnittet om
anvindningsomrade att det finns tre olika forbudspunkter for arbetstagaren som anger
den yttre gransen for vad som far avtalas om i form av konkurrensklausuler. De tre
forbuden bestar i tur och ordning av, forbud mot att ta anstillning hos konkurrerande
foretag inom ett verksamhetsomrdde ddr arbetstagaren kan komma att utnyttja
foretagshemligheter som erhéllits hos den tidigare arbetsgivaren,'®' forbud att ingd som
deldgare 1 konkurrerande foretag eller bistd densamma med rdd och dad samt forbud
mot att sjilv eller genom annan starta och driva konkurrerande verksamhet. Formuléret
anger vidare att konkurrensklausuler inte kan goras gédllande om anstéllningen upphdrt

pa grund av arbetsbrist,'®*

och inte heller om den anstillde sagt upp avtalet med
anledning av arbetsgivarens avtalsbrott. Graden av arbetsgivarens avtalsbrott som kan
grunda en dylik uppsidgning torde dock inte vara lika hogt stilld, som fallet ar
betriffande motsvarande bestimmelser i LAS.'” Ytterligare en viktig punkt som tas
upp av formuléret dr reglerna om arbetstagarens ritt till ekonomisk ersittning hianforlig

till ”...den oldgenhet, som gillande konkurrensforbud innebir for den anstillde.”.'®

"% De angivna skyldigheterna skall numera tillimpas jimte bestimmelserna i MBL.

1% Redan inforandet av begreppen “inom verksamhetsomrade” innebir en begrinsning vid anvindningen
av konkurrensklausuler, da inskrinkningen ddrmed inte far innefatta arbete hos konkurrerande fortag i
generell bemirkelse, utan méste begréinsa sig till viss avdelning eller omrade dir arbetstagarens tidigare
kunskaper méjligen kan utnyttjas.

"2 Jfr AD 1991 nr 38.

' Fahlbeck, Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefiihet, s 111.

1% Formuléret punkt 2 st 1.
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Huvudregeln hirvid ar att arbetstagaren skall héllas skadelds och utgangspunkten — med
vissa undantag — dr att arbetsgivaren skall kompensera arbetstagaren for en eventuell
loneminskning, som uppkommer till f6ljd av konkurrensklausuler, hos en ny

arbetsgivare.

6.3.3 Konkurrensklausulers giltighet

6.3.3.1 Bedomning av konkurrensklausuler enligt 38 § AvtL

Utgangspunkten vid bedomningen av konkurrensklausuler ar parternas avtalsfrihet. Det
finns dock undantag fran denna huvudregel, framst i termer av restriktioner betrdffande
klausuler som bedoms utgora oskidligt intrang 1 den anstélldes handlingsfrihet.
Skéligheten av innehallet i en konkurrensklausul kan komma att underkastas provning

utifran formogenhetsrittsliga lagar, ndrmare bestdimt 36 och 38 §§ AvtL.

Konkurrensklausuler kan vid sidan av restriktioner avseende konkurrens, dels innehalla
begransningar i form av tystnadsforpliktelser och dels innefatta bestimmelser angdende
pafoljder vid overtrddelse. I samband med 1976 &rs revision av generalklausulerna inom
formogenhetsritten ansags det finnas behov av sérreglering betriffande jamkning eller
asidosiéttande av konkurrensklausuler i den man de var oskéliga, medan motsvarande
sdrreglering betrdffande tystnadsforpliktelse och péafoljder inte ansags pdkallad. Foljden
av detta ér att konkurrensforbudet bedoms utifran 38 § AvtL, medan skédligheten av den
del av klausulen som reglerar tystnadsforpliktelse och pafoljd, bedoms enligt 36 § AvtL.
Trots forekommande skillnader i1 lydelse mellan nimnda paragrafer, finns det ingen
saklig skillnad dem emellan. I anslutning till revisionen av generalklausulerna fordes
diskussion kring huruvida 38 § AvtL skulle avskaffas, men bade utredningsmannen och
departementschefen ansig att paragrafen ndrmast av pedagogiska skil skulle behéllas.
Lydelsen kom att &ndras och jamkningsmojligheterna utvidgandes, men nagra
principiella nyheter betriffande bedomningsgrunderna varpa intresseavvéigningen vilar

ar enligt propositionen inte avsedd.'®

I 38 § avtalslagen foreskrivs att om nagon for att forebygga konkurrens har betingat sig
av annan att denne inte skall bedriva verksamhet av visst slag eller inte ta anstillning

hos nagon som bedriver sddan verksamhet, skall den som har gjort utféstelsen inte vara

195 Prop 1975/76:81 s 149,
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bunden dédrav 1 den mén utfastelsen striacker sig ldngre dn vad som kan anses skéligt.
Aven hir grundar sig beddmningen pé konflikten mellan arbetstagarens och
arbetsgivarens intressen. Om arbetsgivaren saknar behov av skydd, kan klausulen
komma att bedomas som oskiligt begrinsande for arbetstagarens handlingsfrihet.
Skélighetsprovningen genomfors 1 tva steg varav det fOrsta avser faststélla
arbetsgivarens forsvarliga behov av konkurrensklausul samt avgoéra rickvidden for
densamma. Om det hérvid framkommer att nagot behov inte kan faststillas anses
klausulen vara oskilig. For det fall ett skyddsbehov konstateras, genomfors i
bedomningens andra led, en intresseavviagning in casu med beaktande av respektive

parts intressen.'*®

6.3.3.2 Bedomning av konkurrensklausuler i praxis

Sedan ikrafttridandet av lagen om rittegang i arbetstvister 1975, dr AD sista instans for
arenden rorande konkurrensklausuler i anstidllningsavtal och sedan dess har ett antal fall
varit foreméal for behandling. Fallen ror forhdllanden dér antingen klausuler intagits i
enskilda anstéllningsavtal utan stod 1 1969 ars 6verenskommelse eller dédr endast en av
parterna varit bunden av 6verenskommelsen.'”” Overenskommelsen fran 1969 har dock

kommit att bilda ramen for AD:s praxis.'®

I AD 1980 nr 20 rorde tvisten en konkurrensklausul mellan en arbetsgivare som var
bunden av 1969 éars oOverenskommelse och en utanforstiende arbetstagare. Det
konstaterades att arbetstagaren trots att han inte omfattas av 6verenskommelsen, utférde
arbete som foll under en av de avtalsslutande arbetstagarorganisationernas omréde,
vilket skulle innebéra att han skulle ha omfattats av éverenskommelsen om han varit
medlem i organisationen. Enligt AD skulle en skillnad i beddmningen avseende en
organiserad arbetstagare och en utanforstiende medfora for arbetsgivaren storre
mojligheter att ingd avtal om konkurrensklausul med utanforstdende. I réttsfallet kom

AD dock fram till att 6verenskommelsen inte var tillimplig, eftersom den skyddsvirda

196 Bryun m fl, Konkurrens och sekretessklausuler i anstdllningsavtalet, s 75. Se exempelvis AD 1985 nr
138 angaende de faktorer som tillmits betydelse vid skilighetsavvigningen enligt 38§ AvtL.

197 Rittsfall som uppkommit innan 38§ AvtL nya lydelse infordes, bland vilka AD 1977 nr 167 ir den
viktigaste, tas inte upp da det principiella innehéllet tas upp i senare réttsfall.

"% Motsvarande praxis hinforlig till tvister i samband med 1969 ars verenskommelse saknas, di dessa

enligt 6verenskommelsen handldggs av en skiljendmnd.
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informationen inte f6ll under 6verenskommelsens lydelse. Ur domslutet kan det saledes
utldsas att Overenskommelsen kan tillimpas pd utanfOrstiende arbetstagare om de
arbetsuppgifter denne utfér faller inom ndgon av de avtalsslutande
arbetstagarorganisationernas omrade. Denna slutsats bekriftades sedermera i

AD 1991 nr 38.

Domstolen gjorde, genom en Oversikt av réttsldget 1 frdgan, dven andra principiellt
intressanta uttalanden i AD 1991 nr 38. AD konstaterade bland annat att utvecklingen
gétt 1 riktning mot ett battre skydd for arbetstagare, i termer av hogre kompensation vid
ingdende av konkurrensklausuler. Vidare anférde AD att konkurrensklausuler inte kan
goras gillande om arbetsgivaren inte kan bereda arbetstagaren vidare anstéllning och att
klausuler tillkomna endast i syfte att skydda sérskilda kunskaper eller kompetens inte
atnjuter lagens skydd. Fallet rorde arbetstagare som atagit sig att under en tid av tio ar
stanna kvar 1 anstillningen och att erligga ett visst belopp 1 ersittning till arbetsgivaren,
om han skulle bryta detta atagande och inom tre ar fran det att han ldmnade
anstillningen gd Over till konkurrerande verksamhet. Atagandet gjordes i
overensstimmelse med bestammelser i ett kollektivavtal mellan arbetsgivaren och en
arbetstagarorganisation vari arbetstagaren var medlem. Arbetstagaren kom att bryta mot
klausulen och arbetsgivaren krivde ersdttning i enlighet med Overenskommelsen.
Arbetstagaren begérde befrielse fran betalningsskyldighet under aberopande i forsta
hand av att han har sagt upp den 6verenskommelse, i vilken han gjorde sitt dtagande,
och att arbetsgivaren pd grund av konkludent handlande eller passivitet har blivit
bunden av uppsédgningen. I andra hand begérde han att avtalsforpliktelsen skulle jimkas
med stod av 36 § eller grunderna for 38 § AvtL. I domskélen diskuteras huruvida giltig
uppsidgning dgt rum, varvid AD efter beaktande av omstédndigheterna kom fram att sa
inte var fallet. Betrdffande bedomningen av andrahandsgrunden avseende jamkning av
klausulen med stéd av 36 § och grunderna for 38 § AvtL, anférde AD att den
avtalsforpliktelse som dr foremal for tvist inte direkt foll under lagrummets lydelse, men
att det allménna synsitt som ligger till grund for lagrummet och domstolspraxis vid dess
tillampning maste anses utgora en viktig utgdngspunkt vid bedémningen av skiligheten
av konkurrensklausulen. Domstolen uttalade vidare att utrymmet for ingangna
overenskommelser rorande konkurrensklausuler som faller utanfér 1969 ars
overenskommelse, torde betraktas som starkt restriktivt (jfr &ven AD 1977 nr 167).

Eftersom det aktuella avtalet inte avsdg att skydda foretagshemligheter eller liknande
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kom domstolen fram till att det rorde sig om ett avtal som var oférenligt med det synsatt
som utvecklats 1 kollektivavtal och rittstillampning pa konkurrensklausulernas omréde,
dé den endast avsdg att hindra arbetstagare frin att avsluta sin anstillning. Utgangen i

denna dom kom sedan att bekriftas i AD 1992 nr 67.

Det restriktiva synsitt som anlagts betrdffande de hittills upptagna réttsfallen, motsvaras
inte 1 lika hog utstrickning vid inférande av konkurrensklausuler i samband med
foretagsoverlatelser. Principerna 1 1969 ars dverenskommelse tillimpas inte och en
friare bedomning av forhallandena dger rum. I AD 1993 nr 218 exempelvis, godkinde
domstolen en konkurrensklausul som foreskrev ett forbud som strackte sig 1 fem éar,
rdknat frin den tid da kdparen dvertog verksamheten. Bland ytterligare fall ddr AD haft
ett mindre restriktiv synsétt kan AD 1992 nr 9 ndmnas. I nimnda fall godkdndes en
klausul som alade en revisor att under en period av tre ar erldgga héften av sina intdkter
hanforliga till klienter som horde till hans tidigare arbetsgivare vid den tidpunkt da han

paborjade sin anstéllning dér.

Sammantaget kan det dock konstateras att AD alltjimt har en restriktiv syn pé
konkurrensklausuler, vilket kan sdgas utgora ett uttryck for det allménna intresset av att
uppritthdlla en Aaterhdllsam instéllning till konkurrensbegrinsande atgérder. I
normalfallet kan saldes arbetsgivaren inte med hjélp av en konkurrensklausul forhindra
en arbetstagare att lamna anstéllningen och fritt férfoga 6ver den kunskap som han har
eller har forvirvat under anstillningens bestand. Det undantag som kan tdnkas komma 1
frdga utgdrs av den information som faller under lagen om foretagshemligheter. Vidare
torde det forhadllande att arbetstagaren mot hogre kompensation godkénner att
kvarstanna i en anstillning nér arbetsgivaren bekostat dennes utbildning, utgora ett

godtagbart undantag.'”

I sin bedomning i det enskilda fallet gér domstolen en avvigning mellan arbetsgivarens
och arbetstagarens intressen och det till synes enda faktum som kan ségas vara generellt
utslagsgivande ar att en konkurrensklausul som endast avser att kvarhalla en
arbetstagare med sérskilda kunskaper och kompetens inte &r rittsligt bindande. Vid

bedomningen av grinsen for vad som skall omfattas av klausulen anser domstolen, i

19 Sveiby m fl,, aa's 241.
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likhet med de stédllningstaganden som kommer 1 uttryck i 1969 ars 6verenskommelse, att
utbildning, yrkeserfarenhet och specialkunskaper inte i sig utgér skyddsobjekt. Det
sagda bekriftar det forhallande att ramen for AD:s beddomningar i fragor kring
konkurrensklausuler utgdrs av 1969 éars dverenskommelse och att dverenskommelsen
kan komma att tillimpas dven for utanforstdende. Trots detta finns det tvister déar fragan
avgors utan beaktande av 6verenskommelsen. Detta ér fallet bland annat nér tvisten ror
ett anstillningsforhillande som ligger utanfor tillimpningsomradet for 1969 ars
Ooverenskommelse. En frdga som &nnu inte behandlats av domstolen dr huruvida
overenskommelsen kan utstrackas till att dven innefatta arbetsgivare som inte omfattas

av denna. Enligt Fahlbeck torde dock de materiella reglerna, med tanke pa att

2 b

Overenskommelsen ”...ndra nog [har] karaktdr av allminna réttsgrundsatser...”, vara

tillimpliga pa arbetsgivare som inte omfattas av Sverenskommelsen.' "

6.3.4 Sarskilt om sekretessklausuler

Sekretessklausuler ingér inte sdllan som moment i konkurrensklausuler, men kan dven
utgora sjdlvstidndiga forbud utan anknytning till klausuler om konkurrens, varfor det
finns anledning att behandla dem separat. Med sekretessklausul avses en klausul
innehéllande ndrmare reglering kring arbetstagarens forpliktelse att iaktta tystnad efter
anstéillningens upphorande. Sekretessklausuler kan intas 1 bdde kollektivavtal och

enskilda anstillningsavtal, men forekomsten i kollektivavtal r nirmast obefintlig.'"'

Utgéangspunkten vid behandling av sekretessklausuler dr att de utifrdn principen om
avtalsfrihet 1 huvudregel é&r tillditna. Det sagda vinner stod av det faktum att
rittsordningen erkdnner forekomsten av konkurrensklausuler, vilka i regel medfor storre
intrang 1 arbetstagarens handlingsfrihet dn sekretessklausuler. Grénsen for avtalsfrihet
sétts, enligt propositionen till FHL, av 36§ AvtL. Enligt Bruun kan dock savil
sekretessklausuler som konkurrensklausuler angripas med hjidlp av 38§ AvtL. Det
forhallande att sekretessklausuler normalt dr mindre omfattande och ingripande &n
konkurrensklausuler, beaktat i kombination med réttsordningens skydd av just

sekretessinslaget 1 en konkurrensklausul medfor att utrymmet for inférande av dylika

"% Fahlbeck, Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefiihet, s 122f.
" Fahlbeck, a a s 124.
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klausuler rimligen &r storre d&n motsvarande rattigheter betraffande konkurrensklausuler.

Detta ar ockséa 1 6verensstimmelse med innehéllet 1 1969 ars overenskommelse.

Enligt Fahlbeck &r det framst tva villkor som &r av betydelse vid beddomningen av
sekretessklausuler, varvid det forsta utgors av den sakliga omfattningen den andra av
klausulens tidsrymd.''? Det forsta villkoret innefattar granskning av de uppgifter som
skall omfattas av klausulen, med en medfdljande beddmningen av inskrdnkningens
rickvidd vad giller arbetstagarens rétt att anvdnda ”...personlig skicklighet, erfarenhet
och kunskap”. Bade FHL och 1969 érs 6verenskommelse bygger pa tanken att endast
foretagsspecifikt kunnande skall vara foremal for skydd. Med utgangspunkt harifran kan
det konstateras att god arbetsmarknadssed &r att begridnsa anvindningen av
sekretessklausuler till information som #r knuten till ett visst foretag. Aven rorande det
andra villkoret — tidsrymden — kan ledning hdmtas fran FHL och 1969 éars
overenskommelse, dédr det framgar att tidsrymden normalt dr knutet till livslangden av

den information eller kunnande som man avser skydda.

' Fahlbeck, Foretagshemligheter, konkurrensklausuler och yttrandefrihet, s 125f.
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7. Skyddet for kunskap i ett framtidsperspektiv
7.1 Inledning

Huvudproblematiken i denna framstéllning &r skyddet for kunskap rérande
kunskapsforetag, nidrmare bestimt det skyddsbehov som foretaget har, bland annat i
termer av bevarande av nyckelpersoner i verksamheten samt for de fall dessa slutar sin
anstillning, den intressekonflikt som uppstir mellan arbetsgivare och arbetstagare da
den forstndmnde vill forhindra spridning av kunskapen och den senare fritt utnyttja sin
fulla kompetens pé arbetsmarknaden. I de foregadende kapitlen har rittsldget betraffande
skyddet for kunskap behandlats bade utifrdn de mojligheter som relevant lagreglering
erbjuder och de atgirder som enskilda arbetsgivare genom inforande av konkurrens- och
sekretessklausuler i enskilda anstillningsavtal, kan vidtaga. I viss utstrickning har dven
bakgrunden till regleringen behandlats, frimst genom en Oversiktligt historisk

redogorelse 1 kapitel 3.

I forevarande kapitel foljer, med utgangspunkt fran det hittills framkomna, diskussioner
kring rddande reglering och huruvida den i dess nuvarande utformning motsvarar de
forandrade marknadsforhallandena och produktionssitten. De faktorer som ligger till
grund for diskussionen dr dels att regleringen sdsom den ser ut idag tillkommit mot
bakgrund av industrisamhéllets produktionssétt och dels det forhéllande att vissa delar
av marknaden genomgétt en fordandring i den utstrickning att det pékallar en 6versyn av

den arbetsrittsliga regleringen for att bittre kunna tillgodose de nya foretagens behov.

Arbetsrittens utformning har historiskt sett pdverkats av yttre faktorer sdsom den
underliggande samhéllsstrukturen och dominerande produktionsférhallanden och
regleringens huvudsakliga funktion har hirvid varit att skapa balans mellan motstdende
intressen. For att mojliggora en meningsfull diskussion om den framtida regleringen
maste darfor &mnet séttas 1 dess historiska perspektiv i syfte att urskonja tendenser som
ar terkommande vid grundliggande samhilleliga strukturfordndringar. De praktiska
forutsdttningarna  kring genomforande av denna anpassning av regleringen &ar
omdiskuterade. Bland de som menar att arbetsritten 1 dess nuvarande form inte ar
anpassad till de nya forhallandena, finns de som menar att premisserna f{or
arbetsmarknaden &ndrats i den utstrdckning att det inte skulle vara rimligt att tala om

nya konstruktioner inom ramen for radande réittsordning. Andra menar att de nuvarande
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reglerna inte skall bytas ut, utan kompletteras med regler anpassade efter de nya
forutsittningarna. Dessa regler kommer efterhand, med samhilliga utvecklingsprocesser

som drivkraft, att ersétta de gamla reglerna.

Vid diskussionen om en eventuell framtida regleringen finns det vidare anledning att
peka pa den problematik som sammanhénger med att ge skyddsobjektet — kunskapen —
ett objektivt innehall, som kan ligga till grund for en legaldefinition av begreppet. Det dr
ocksa av central betydelse att nidrmare granska de fOrdndrade forhéllandena i sitt
kontextuella sammanhang innan diskussionen O&vergar till hanteringen av det

regleringsbehov som foreligger samt den niva pa vilken en eventuell reglering bor ske.

7.2 Skyddsobjektet kunskap

7.2.1 Allmant om begreppet kunskap

Att forsoka tillskriva ett abstrakt begrepp som “kunskap” ett objektivt innehdll &r
forenat med betydande svarigheter. Begreppet anvinds i1 skilda sammanhang, med
skiftande innebdrd, och nér det talas om postindustrialismen och “’kunskapssamhéllet”
anviands begreppet ofta slentrianméissigt, utan en beskrivning av vad som 1 praktiken

avses.

Begreppet 1 sig har ett flertal definitioner och dess innebdrd varierar med det
sammanhang vari det forekommer samt det syfte definitionen har att fylla vid skilda
tillfillen. Inom doktrinen forekommer en i sammanhanget relevant distinktion mellan
information, kunskap och kompetens.'”® Information betecknar den typ av kunnande
vilken kan frigoras fran individen och lagras i exempelvis databaser samt kan
kommuniceras och analyseras av olika individer,''* medan kompetens narmast beskrivs
som de nddvindiga egenskaper en individ maste besitta for att ha formaga att
tillgodogdra sig ndmnda information. Kunskap slutligen, definieras som kunnande
vilket dr ndra sammanknutet med individen och inte kan, pa det sitt som &r aktuellt for
information, frikopplas frdn vederborande. En enskild individ kan sdledes med
utnyttjande av sin kompetens tillgodogora sig information for att ddrigenom oka sin

kunskap.

'3 Sveiby m fl, a a s 23f med hénvisningar.

"4 Ekstedt, Humankapital i brytningstid, definierar detta som “referentkunskap”.
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En annan intressant uppdelning av kunskapstyper dr den som gors inom den
angloamerikanska rétten. Hérvid gors en atskillnad mellan den yrkesskicklighet som ar
hénforlig till personlig skicklighet respektive den skicklighet som ar knuten till den
ifragavarande verksamheten. En arbetstagare kan alltid utnyttja den allminna personliga
skickligheten, men diremot inte den skicklighet som &r typisk for hans tidigare

arbetsplats.'"”

Detta kan jidmforas med svenska forhallanden dér en arbetstagare normalt
inte dr forhindrad att anvénda foretagshemligheter sedan anstillningen upphort, sdvida

inget avtal ddrom tréffats.''®

Ytterligare ett begrepp som &r av central betydelse 1 sammanhanget dr “tyst kunskap”,
med vilket avses det kunnande som en individ over tid tillgodogdr sig och som
svérligen kan Gverforas fran en individ till annan."'” Kunskap av denna karaktir 4r hogst
relevant betrdffande kunskapsforetag samt for dari verksam personal som har att, mot
bakgrund av sin yrkeskompetens och praktiska erfarenhet, hantera beslutssituationer dér
det har att vdlja emellan ett stort antal beslutsalternativ. Hérvid dr den individbundna
formagan att med hjdlp av den tysta kunskapen” tillgodogora sig befintlig

informationsméngd i syfte att exempelvis fatta strategiska beslut, avgorande.

7.2.2 Kunskap som rattslig foreteelse

Négon ingdende beskrivning eller klar definition av kunskap som réttsligt begrepp stér
inte att finna 1 den juridiska litteraturen, med undantag frdn de rittsliga definitioner som
vanligen tas upp i1 samband med patentlagstiftningen och lagstiftningen till skydd for
foretagshemligheter. Det materiella innehallet 1 sistndmnda lagstiftning har, i den mén
det &r relevant, behandlats under avsnitt 5.2, men framstéllningen pakallar dven en
redogorelse for den diskussion kring begreppet kunskap som férekom vid utformningen

av FHL.

I utredningen som foregick inforandet av FHL ansags Overvigande skél tala for

inforandet av en legaldefinition av begreppet foretagshemligheter och det foreslogs

"5 Eng. “particular skill” respektive “general skill”.
"% Se ovan avsnitt 5.2.

"7 Sveiby m fl, a a s 25f.
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dirvid att begreppet “kunskap” skulle anvindas.''® Departementschefen menade dock
att det av utredningen foreslagna begreppet kunde ge en felaktig forestéllning om lagens
skyddsobjekt. Genom anvindningen av begreppet “kunskap” kunde en
foretagshemlighet uppfattas som en intellektuellt fristdende uppgift av icke obetydlig
kvalitet. Mot bakgrund hérav frangicks utredningens forslag och istéllet kom begreppet
“information” att anvidndas i den lydelse som lagen har idag. Begreppet information
ansags ha en mer vidstrickt innebord och ddrmed béttre markera samtliga typer av
uppgifter som var avsedda att inga i1 skyddsomradet oberoende av deras beskaffenhet i
termer av komplexitet och kvalifikation.'"” Vidare ansags varje uppgift i en
ndringsverksamhet kunna utgora en foretagshemlighet, oavsett om det var dokumenterat
i nagon form eller ej."*® Skyddsomfinget for FHL #r siledes mycket vitt och detta utgor
den grundldggande skillnaden mellan patentlagstiftningen och FHL. Béda
lagstiftningarna tillhandahéller skydd for idéer men avgransningen av skyddsomréadet
och skyddsforemalet i patentlagstiftningen, genom den snédva definitionen av desamma,

utgdr en stor skillnad 1 jamforelse med FHL:s vaga definition av kunskap.

Det anforda visar med onskvérd tydlighet pa de svérigheter som ar forknippade med att
definiera en foreteelse som inte dr materialiserad i ndgon form. Utformning av réttsligt
skydd forutsdtter en mer preciserad definition av skyddsobjektets innehall.
Patentlagstiftningen har lyckats med att definiera ett sndvt skyddsomridde och
skyddsobjekt, men detta har skett pd bekostnad av ett invecklat, och dirmed mindre
flexibelt, regelkomplex. For att tillgodose kunskapsforetags behov av skydd i den
bemaérkelse som ovan beskrivits, torde det dock inte vara fruktbart att pd samma sitt
avgriansa skyddsomrédet, eftersom ett av de mest grundliggande kénnetecknen for de
ifrdgavarande foretagen ar just kunskapen hénforlig till hanteringen av stora méngder av
information inordnade i komplexa system, vilka inte later sig klassificeras pa samma

satt.

18 Valet av begrepp byggde p4 ett tidigare forslag (SOU 1966:71) som anvinde begreppet “immateriell
kunskap” som beteckning pa foretagshemligheter.

"% Prop 1987/88:155 s 34.

12 Prop 1987/88:155 s 13.
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Till svarigheterna med bestimmandet av den rittsliga inneborden av begreppet kunskap
kommer problem knutna till olika aspekter av kunskapshanteringen som sédan. En av
dessa aspekter dr svarigheten med att uppskatta det ekonomiska vérdet av kunskap,
vilket dr avgorande bland annat vid utformningen av avtal som har till syfte att skydda
for foretaget viktig information. Virderingsproblemen gor sig hirvid géllande
betriffande angrepp pa foretagshemligheter.'”' Som framkom i avsnittet rérande FHL,
maste den information som dr foremal for angrepp vara av sddan karaktir att dess
rojande dr dgnat att medfora skada for niringsidkaren i konkurrenshénseende. For att
skada skall anses foreligga maste néringsidkaren saledes visa att informationen i fraga
ar bérare av ett visst virde. En konsekvens av svarigheterna med att faststilla detta
vérde, dr att avtalskonstruktioner med dylik funktion fir en 6kad betydelse. Innehéllet i
dessa avtal behover dock inte vara knutet till FHL och svérigheterna férknippade med
varderingsproblematiken kan kringgas genom inforandet av konkurrensklausuler som
har till syfte att begrdnsa handlingsmojligheterna betriffande sysselsdttning inom viss

bransch eller verksamhetsomrade.

Ytterligare en aspekt som paverkar mojligheterna att réttsligt forfoga 6ver kunskapen ar
det sitt pa vilket kunskapen &r knuten till verksamheten. Kunskapens bundenhet 1
foretag har betydande konsekvenser for forfogandemdjligheterna. Réttsligt forfogande
over kunskap kan enbart komma ifrdga betrdffande den typ av information som kan vara
foremal for lagring och behandling och dirigenom Gverforing mellan individer. Vad
som ovan definierats som “’tyst kunskap” kan rimligen inte vara foremal for samma typ
av Overforing och foljaktligen &r skapande av relevant réttsligt skydd for densamma

problematiskt.'*

Nyss ndmnda problematik dr nira sammanknuten med den
grundldggande intressekonflikt som dr foremdl for behandling i detta avsnitt. Det
forhallande att kunskapen ar individbunden 1 den mening att den inte kan Gverforas
mellan individer innebér att det krdvs en annan typ av skyddsreglering for att tillgodose
kunskapsforetags behov av att forhindra spridning av kunskap for det fall
kunskapsbdrande individer viljer att lamna sin anstillning. Detta intresse maste sedan
stdllas mot arbetstagarnas onskan av rorlighet pd arbetsmarknaden i1 kombination med

intresse av och rittighet till att sjélva rada 6ver den kunskap och kompetens de besitter.

"I Sandgren m fl, a a s 50.

122 Sandgren m fl, a a s 60f,
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Det faktum att ett urval av de anstéllda i kunskapsforetag i kraft av sin kunskap far en
starkare stéllning 1 forhdllande till sin arbetsgivare leder till att det finns anledning att
uppmirksamma de dndrade forutsittningar som kan ligga till grund for en kommande

reglering pa omradet.

7.3 Andrade normativa forutsittningar

7.3.1 En forandrad maktbalans

Det industriella samhéllets arbetsmarknad bér pd en inneboende strukturell motsittning
bestdende 1 synen pd minniskans manuella arbetskraft som en resurs bland manga
andra, vars anvindning — eller exploatering — skall maximeras i syfte att erhélla bésta
mojliga avkastning tillsammans med det forhédllande att ménniskan i egenskap av social
varelse har behov som skall tillgodoses. Det forhéllande att det arbete som utfors i den
industriella produktionen i huvudsak &r av okvalificerad art, i kombination med
avsaknaden av yrkesspecifik kunskap, innebédr att foretagens verksamhet i hog
utstrackning kan frikopplas fran arbetstagarna vilket medfor att arbetskraften utgor en

utbytbar resurs.

De sambhéllsstrukturella fordndringar som behandlades i de inledande kapitlen, har i viss
utstrackning fordndrat den nyss beskrivna bilden av arbetsmarknaden. Den typ av
tjdnster som nya verksamheter framvuxna inom ramen for informationssamhillet
erbjuder, pdkallar andra produktionsresurser 4n manuell arbetskraft. En oundviklig {6ljd
av kunskapsforetagens framvéxt och utveckling dr att den efterfrigade arbetsinsatsen
forskjutits till en mer intellektuell niva, vilket fér till f6ljd att individuell kompetens i
termer av “tyst kunskap” och erfarenhet utgoér centrala faktorer i produktionen. Inom
kunskapsforetag dr det sdledes inte den létt utbytbara manuella arbetskraften som ar den
dominerande, utan istdllet den starkt individbundna kunskapen. De individer som
innehar den efterfrigade kunskapen — nyckelpersonerna i verksamheten — far dirmed en

helt annan roll och maktposition, jamfort med arbetstagare inom exempelvis industrin.
Det forhdllande att nyckelpersonerna i kunskapsforetag besitter den viktigaste

produktionsresursen, medfor att den maktposition som foretagets dgare i egenskap av

kapitaldgare normalt innehar urholkas, d& behovet av finansiellt kapital inom
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kunskapsforetag ar forhallandevis litet.'” Till detta kommer att nyckelpersonerna i
egenskap av konsulter inte sdllan har direktkontakt med foretagets klienter vilket
innebdr att de pa ett naturligt sdtt skapar vidstrickta ndtverk. Klienterna till
kunskapsforetag ér i regel mer bundna och lojala i forhéllande till konsulten de arbetar
mot dn det foretag vederborande dr knutet till. Detta medfor att det ligger i1 farans
riktning att klienterna foljer en konsult som avslutar sin anstdllning snarare &n stannar i
foretaget med en ny konsult. Samtliga dessa omstindigheter ar uttryck for en
forskjutning 1 maktforhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare med en forstirkt
stillning for nyckelpersonerna och en forsvagad stillning for arbetsgivaren i den
meningen att beroendet av nyckelpersonerna okar i takt med att kunskap blir en allt

viktigare del av foretagets vérde.

Tendensen att i allt hogre utstrackning fran arbetsgivarnas sida forsoka pa icke rattslig
vdg genom incitamentsstrukturer med &dgarperspektiv knyta humankapitalet till
verksamheten kan illustrera denna maktforskjutning. Dessa strukturer forekom inte i
ndgon storre utstrackning tidigare och i den mén de forekom var de frimst avsedda att
O0ka produktionen och inte &dmnade att knyta arbetstagaren nidrmare foOretaget.
Problematiken knuten till den fordndrade maktpositionen &r inget unikt for
postindustrialismen och begrinsar sig inte till verksamheter som kan betecknas som
kunskapsforetag, utan problemen aterfinns inom de flesta verksamhetsgrenar. Det som
ar utmérkande for just kunskapsforetag ar emellertid det forhéllande att dessa problem,
bland annat mot bakgrund av foretagens organisatoriska struktur med humankapital som

produktionsresurs, dr mer typiska och dédrfor mer markanta.

For att undersoka i vilken utstrdckning och pé vilket sétt den fordndrade maktstrukturen
far aterverkningar pa Ovriga aspekter av partforhallandet, maste foreteelsen betraktas 1
en vidare kontext och inte ses isolerat fran yttre faktorer som paverkar densamma. Den
intressekonflikt som uppkommer till f6ljd av den hoga grad av beroende som ett
kunskapsforetag 1 forhdllande till verksamhetens nyckelpersoner har, dr en av de
viktigaste aspekter som bor belysas innan diskussionen kring marknadsanpassning och

regleringsniva behandlas.

' Sandgren m fl, s 207ff.
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7.3.2 Den grundlaggande intressekonflikten

Under industriella produktionsforhdllanden, dér den skyddsvdrda kunskapen finns
materialiserad i realkapitalform, saknas den typ av individuell koppling av kunskap som
kan medfora kontrollsvarigheter, d& kunskapen vésentligen &r skild frén den som utfor
arbetet. I takt med att kunskapen inom skilda verksamheter blir en alltmer central del av
produktionen fordndras arbetets forutsdttningar och organisation i den bemirkelse att
foretag med humankapital som produktionsresurs i hdg grad blir beroende av sin
personal, d& personalflykt bland annat kan leda till att foretaget inte formar infria sina

taganden gentemot sina klinter.'**

Den samlade kunskapens betydelse som
kunskapsforetagets viktigaste kapital har darfor medfort att kunskapsforetag utvecklat
skilda metoder for att kvarhalla nyckelpersoner i foretaget. De mest effektiva och
utbredda metoderna dr av icke-rdttslig karaktir och implementeras vanligen genom
personaldgande i form av aktier, konvertibla skuldebrev eller optioner samt strukturer

for vinstandelssystem i kombination med forménliga anstillningsforhllanden.'*

Det intresse som arbetsgivaren har av att behalla kunskapen inom foretaget forstarks av
andra faktorer 4n beroendeforhallandet till nyckelpersonerna. En av dessa faktorer ar det
l6pande behovet av fortbildning for anstdllda inom kunskapsforetag — s& kallad
kompetensutveckling. Medarbetarnas kunskap 1 kunskapsforetag maste kunna svara mot
den tekniska utvecklingen och klinternas krav. Behovet av kompetensutveckling
tillgodoses i regel genom att den anstillde pa foretagets bekostnad genomgér kurser och
utbildningar i syfte att vidareutveckla sina kunskaper och bredda sin kompetens. Den
kunskap som arbetstagaren hirigenom erhéller kommer fOretaget tillgodo i termer av
béttre forutsdttningar for marknadsanpassning och en 6kad konkurrenskraft med storre
mojligheter att kunna tillgodose klinternas varierade behov. Vidare kan
kompetensutveckling vara ett sitt att gora kunskapsforetaget mindre sarbart, da
foretaget genom utbildning kan inféra mdjligheter till rotation mellan arbetsuppgifter,

gradvis inriktning av arbetet och breddning av medarbetarnas arbetsuppgifter.'*® Dessa

124 Sveiby m fl, aa's 17f och 28.

125 Sveiby m fl, a a s 110ff.

126 ALMEGA ITA:s riktlinjer “Framtidens avtal inom IT-branschen — gemensamma utgangspunkter ITA
& JUSEK”, s 5.
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medvetna satsningar ar ett led 1 forsoket att knyta nyckelpersonerna nirmare foretaget i

syfte att diarigenom sédkra foretagets ldngsiktiga dverlevnad.

Alternativet att med hjélp av ekonomiska incitamentsstrukturer behalla nyckelpersoner
inom verksamheten begrinsas, som tidigare ndmnts, av det forhdllande att dessa
erbjudanden vanligen kan Overtriffas av andra arbetsgivare med mojlighet att erbjuda
bittre formaner. Med detta som utgdngspunkt kan det konstateras att det alltid foreligger
en risk for att en nyckelperson, trots erbjudna formaner, véljer att limna sin anstéllning
och gi over till ett konkurrerande foretag eller starta egen verksamhet. Att starta
verksamhet 1 egen regi understods 1 viss utstrickning av det svenska skatterittsliga
systemet pa grund av den inbyggda skillnaden mellan det fordadlingsviarde som tas ut i
form av kapitalvinst till skillnad frdn det som tas ut i 16n. Den i foregdende avsnitt
kommenterade omstdndighet att klienter i regel kinner sig mer knutna till en konsult &n
det foretaget diar vederborande arbetar, leder till att den som startar eget foretag inte

torde méta problem med att hitta klientunderlag for den nya verksamheten.'*’

Arbetsgivarna i kunskapsforetag forsoker séledes i den utstrackning det ar mojligt att pa
icke-réttslig vdg tillgodose sina behov genom incitamentsstrukturer utvecklade 1 syfte
att forhindra kunskapens spridning. Inte séllan misslyckas dock foretagen med
ambitionen att halla kvar nyckelpersonerna och krav pa alternativa 16sningar reses. Om
ett foretag inte klarar av att kvarhdlla de kunskapsbédrande individerna uppkommer
intresset att i vart fall forhindra spridningen av den for verksamheten viktiga kunskapen
till konkurrenter och 6vriga marknadsparter. Réttsliga 16sningar i form av konkurrens-

och sekretessklausuler utgdr hirvidlag de mest intressanta alternativen.

Mot arbetsgivarens behov av skydd for spridning av kunskapen och dértill knutna
begriansningar 1 arbetstagarens handlingsfrihet efter avslutad anstéllning stér
arbetstagarens grundlidggande rittighet att fritt utnyttja sina kunskaper och erfarenheter
pa arbetsmarknaden. Denna frihet begridnsas i viss utstrickning genom inforandet av
konkurrensklausuler och dylikt, men som framkommit dr det skydd som dérigenom

erbjuds inte tillrickligt for att tillgodose kunskapsforetagens okade behov. Den

127 Som namndes under avsnitt 6.3, har dock den tidigare arbetsgivaren mgjlighet att genom inforande av

konkurrensklausuler begrinsa arbetstagarens mojligheter i detta avseende.
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grundldggande intressekonflikten bestir siledes i1 arbetsgivarens Onskan att kvarhalla
kunskapen inom fGretaget dven efter det att nyckelpersonerna limnat verksamheten och
arbetstagarens vilja och intresse av att fritt utnyttja sin kunskap pa arbetsmarknaden for

att pa bista sitt kunna tillgodose sina egna behov.

Ytterligare en aspekt som fOrstirker ovan beskrivna problematik &r att kunskapens
individbundna karaktdr leder till att produktionsresurser och arbetskraft sammanfaller,
vilket innebér en rittslig konflikt mellan den lagstiftning som utformats till skydd for
kunskapen och ndrmast utgar ifran arbetsgivarintresset samt den arbetsrittsliga
lagstiftning som traditionellt haft till uppgift att tillgodose den svagare partens —
arbetstagarens — intressen.'”® Harvid uppkommer frigan om det mot bakgrund av de
fordndrade maktpositionerna i partsférhdllandet och uppkomsten av konflikten mellan
arbetstagares och arbetsgivares intressen behdvs en ny intresseavvigning med

utgangspunkt i en 6kad flexibilitet och marknadsanpassning av arbetsrétten.

7.3.3 Flexibilitet och marknadsanpassning

Arbetsrittsliga fragor har av hévd varit av stort politiskt intresse i skiljelinjen mellan
stat och marknad samt mellan kollektiv och individ, och den arbetsrittsliga regleringen
har traditionellt inneburit en avvdgning mellan ekonomisk effektivitet och social
vilfird, mellan avtalsfrihet och skydd for etablerad position'” och mellan
arbetsgivarnas flexibilitetsbehov och arbetstagarnas intresse av grundtrygghet i
anstédllningen. Ambitionen har varit att arbetsrdtten skall sdvdl generera ekonomisk

tillvdxt som borga for social trygghet och materiell jamlikhet.

I den Oversiktliga redovisningen av arbetsrittens utveckling i kapitel 3, framgar att
grundvalarna for rittsregleringen sdsom den ser ut idag — den sa kallade moderna
arbetsritten — stracker sig tillbaka till nittonhundratalets borjan. Det var i samband med
industrialismens utbredning som forédndrade fOrutsittningar betrdffande arbete och
anstillningsforhillanden resulterade i1 vidtagandet av en &versyn av det raddande

regelsystemet, som s smaningom kom att ersittas genom bland annat inférande av det

128 Sandgren m fl, a a s 144ff.
12 Begreppet hamtat fran Christensen, Skydd for etablerad position — ett normativt grundménster,

Tidskrift for Rettsvitenskap 1996 nr 4.
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fria tjdnsteavtalet. Under Overgingsperioden mellan det agrara och det industriella
samhdllet, fick marknadsparterna till en bdrjan ndrmast fria hinder att reglera sina
mellanhavanden. Det var inom ramen for denna period av sjélvreglering som grunden
for den kollektiva arbetsrétten, genom organisering pa arbetstagarsidan och sedermera

dven pa arbetsgivarsidan, lades.

Dagens utveckling och fordndringstendenser 1 riktning mot en arbetsmarknad med nya
produktionssitt bor ses i ljuset av den dtergivna historiska bakgrunden. De forhallanden
som var aktuella under 6vergangen fran det agrara till det industriella samhéillet, gor sig
gillande dven mellan industrialismen och postindustrialismen — yrkesstrukturen
fordndras och gamla yrken och arbetsformer ersitts med nya. Darfor ar det, vid
diskussionen kring reglering till skydd for kunskap, av stor vikt att se problematiken i
ett vidare perspektiv med en historisk aterblick som utgangspunkt. Samhaéllsforeteelser
aterkommer under skilda tidsepoker med fordndrat innehall och relevans. Utvecklingen
har dock stindigt dterkommande och gemensamma drag, vilka kan beskrivas som en
livscykel, kidnnetecknad av utveckling, mognad och slutligen en successiv dvergéng till
en ny tidsepok och samhillsform."° Som antyddes i framstillningens inledande kapitel
befinner vi oss for ndrvarande 1 brytningstiden mellan industrialismen och
postindustrialismen. For att kunna diskutera hur regleringen kan komma att se ut under
denna brytningstid, bor vi séledes se tillbaka pa Overgdngen frin det agrara till det
industriella samhallet. T ett rattsligt perspektiv praglades denna tidsepok av stor frihet i
termer av vittgdende mojligheter for marknadsparterna att genom sjdlvreglering
tillgodose sina behov. Sett 1 kombination med nyss ndmnda teori om en epoks livstid
kan slutsatsen dras att samhallsstrukturella brytningstider kan kdnnetecknas av en hog
grad av partsautonomi. Fordelarna med att 1imna utrymme for sjélvreglering kommer
att nirmare diskuteras nedan under avsnitt 7.5.2, men redan hér kan det pépekas att
reglering genom lagstiftning aldrig torde ha samma genomslagskraft eller bdra pa
samma legitimitet, som handlingsregler skapade av marknadsparterna. En annan sak &r
att lagstiftaren efterhand genom réttsregler kan uppstilla de yttersta ramarna for skyddet

och tillgodose behovet av grundtrygghet genom tvingande regleringen.

139 Se vidare Ewerman, Marknaden 1000 dr, Fem eror i Europa.
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De faktorer som dr utméarkande for postindustrialismen har diskuterats under kapitel 2
och dir papekades dven vikten av att se den beskrivna utvecklingen som begrinsad till
vissa sektorer och inte omfattande hela arbetsmarkanden. En ytterligare faktor att beakta
ar att alla verksamheter som inte innebdr manuell arbetskraft, inte automatisk kan
hianforas till tjinsteverksamhet i den bemaérkelse som hér avses. Den polarisering av
arbetskraften som manifesteras i form av en 6kad forekomst av tjénsteyrken med
okvalificerad arbetskraft och en motsvarande Okning i tjdnstesektorns kvalificerade

inde, &dr ett belysande exempel pa detta.'?!

Aven om antalet sysselsatta inom
tjanstesektorn skulle oka, innebdr det saledes inte att den kunskap som erfordras for
arbetsuppgifternas fullgérande utgér en individbunden produktionsresurs till den grad

att den kunskapsbirande individen dr mindre utbytbar.'*?

Det sagda leder till att de idag
dominerande strukturerna pa arbetsmarknaden kommer att finnas kvar sia ldnge
arbetsformer och yrkesstrukturer med rotter i det industriella produktionsformerna
forekommer. Det postindustriella samhillet kan med utgdngspunkt hérifran beskrivas
som ett pluralistiskt samhélle i den bemaérkelse att olika verksamheter med olika typer

av organisationer existerar parallellt.

Den inneboende dualismen pa arbetsmarknaden rérande arbetskraftens indelning i olika
sektorer leder till att de krav som reses frdn olika hall pad flexibilitet och
marknadsanpassning av arbetsritten bdr pd en motsvarande motsédgelsefull karaktr.
Samtidigt som arbetsgivarna efterlyser flexiblare anstillningsformer dar arbetstagarna ar
16st knutna till foretaget, vill de ha mgjlighet till att i allt hogre utstrackning knyta vissa
arbetstagare — nyckelpersonerna — till sig. Annorlunda uttryckt vill arbetsgivare ha 16st
knutna band till den okvalificerade och ddrmed létt utbytbara arbetskraften, medan man
vill ha mojlighet att knyta allt hardare band till den attraktiva arbetskraften.'’®

Diskussionen kring regleringsbehov och regleringsniva kommer att foras utifran nyss

B! Castells, a a s 242.

132 Se kapitel 2 ovan.

3 1 ALMEGA ITA:s riktlinjer med titeln “Framtidens avtal inom IT-branschen — gemensamma
utgangspunkter ITA & JUSEK” kan man under ett avsnitt om den framtida utvecklingen av avtalen ldsa
att kompetensutveckling borde stimuleras bland annat for att kunna ”...behélla medarbetarna i foretaget”.
Under samma avsnitt kan man vidare ldsa att anstdllningsformerna inom IT-féretagen successivt méaste
anpassas till dndrade vérderingar genom oOkade mojligheter till “uppdragstagande” och tillfdlliga

anstéllningar”.
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beskrivna, sinsemellan of6renliga krav, med beaktande av de skilda effekter som en

generell reglering respektive avreglering kan medfora.

7.4 Regleringsbehov

7.4.1 Relationen mellan mal och medel

Den grundliggande frdgan vid diskussionen om behovet av reglering dr huruvida
postindustrialismens intrdde och kunskapsforetagens framviaxt har medfort en
forandring av arbetstagarnas och arbetsgivarnas behov och en forskjutning 1
styrkepositionerna och maktbalansen mellan parterna i den utstrickning att de motiverar
en ny arbetsrittslig reglering samt hur denna i sddana fall bor utformas med avseende pa

materiellt innehall och regleringsniva.

Som ovan framkommit har de nya produktionsforhdllandena medfort 6kade krav pa
flexibilitet och behov av att hantera kunskap som rittsligt fenomen inom ramen for en
ny kontext i och med arbetets forandrade innehall. Samtidigt 4r det av storsta vikt att ha
1 atanke att dessa forhallanden inte ar utmérkande for hela arbetsmarknaden, utan endast
begrinsar sig till delar av densamma. Vidare ar det tveksamt om utvecklingen uppnatt
ett tillrackligt stabilt lige for att en ny och etablerad position for arbetstagarna pé
arbetsmarknaden skall anses ha uppkommit. Detta d4 den nuvarande utvecklingen med
fog kan beskrivas som en pagaende process vars slutliga utformning inte lata sig

forutspas.

Regleringens innehéll och form maste givetvis ta sin utgdngspunkt i det skyddsbehov
som bedoms foreligga — medlen ir alltsd i hog grad avhingiga de mal som uppstélls.
Med tanke pa att behoven som skall bli foremal for reglering inte &r helt klarlagda och
dessutom fordnderliga till sin natur, i kombination med de olika forutsittningar som
rdder mellan olika foretag och branscher pa en polariserad marknad, dr det svért att
avgora vilka medel som synes mest andamalsenliga och det dr av storsta vikt att sdka
16sningar vars hallbarhet inte endast 4r tillfilliga."** Risken med att pa ett tidigt stadium

g8 in med lagstiftning &r att det kan verka himmande pd en gynnsam utveckling och

134 . . . L .
3 Numhauser-Henning, Ann, Den framtida arbetsrdttens forutsdttningar, Arbetsmarknad och arbetsliv,

nr 2 1997, s 101.
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tillvixt av kunskapsforetag. Ur den synvinkeln &r det mahédnda mer fordelaktigt med
16sningar som &r anpassningsbara dels dver tid och dels for olika typer av branscher och

foretag med skilda behov och forutsdttningar.

Oavsett pa vilken regleringsnivd granserna for skyddsobjektet dras upp och de medel
som kommer att tas i bruk vid utformning av en eventuell framtida skyddsreglering for
kunskap, kommer en intresseavvigning mellan skilda behov och krav att vara
nddvindig. Harvid dr det svara avvigningar mellan framforallt samhéllsekonomiska
intressen, arbetsgivarnas skyddsintressen och slutligen arbetstagarnas intressen som gor
sig gillande. Det 6vergripande samhillsekonomiska intresset, i form av konkurrens- och
utvecklingsmojligheter p4 marknaden samt utrymme for tillvdxt och expansion har
normalt varit utgdngspunkten vid intresseavviagningen och vid utformning av de idag

gillande lagarna ér det framforallt detta intresse som varit utslagsgivande.'*’

7.4.2 Nya foreteelser och gamla rattsinstitut

En frdga som ndra sammanhédnger med relationen mellan mal och medel ar huruvida
den forandrade yrkesstrukturen stdller krav pa nya regleringsformer eller om en
anpassning och ateranvindning av redan forekommande réttsliga institut och medel &r

tillfyllest for andamalet.'*®

Harvid éligger det juristen 1 sin egenskap av rittsskapare att
inventera de medel och system som stér till buds vid inférandet av en ny reglering och
dess utformning for att anpassa den till de behov som foreligger och dess hantering pa
basta mdjliga sitt ur olika aspekter samtidigt som processekonomi samt enkelhet och

snabbhet 1 systemet beaktas.

Tendensen att Overdriva betydelsen av den pédverkan och de foljder dvergangen till
postindustrialismen har for arbetsrétten dr pataglig, framfor allt med tanke pa att det inte
handlar om en fordndring av hela arbetsmarknadens forutsittningar. Situationen dr dock
inte ovanlig — nya fOreteelser vicker inte sdllan stor uppstidndelse och innan
overenskommelser om utformning av rattslaget nas, rdder vanligen en viss period av
osdkerhet. Det dyker stindigt upp nya rittsliga foreteelser och avtalstyper, vilket

innebdr att lagstiftaren, domstolarna och juristerna tvingas soka losningar for hur dessa

15 Sandgren m fl, a a s 223.

1% Hydén, Vad kommer efter lonearbetsritten, Arbetsmarknad och arbetsliv nr 3 1996, s 168.
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skall hanteras inom ramen for rddande rattsordning och hur utvecklingen bor se ut med
utvidgningar, inskrdnkningar, undantag och nya l6sningar. Detta illustrerar pa ett bra
sdtt det dmsesidiga samspel som sker mellan samhillet och ritten — samhéllet paverkar

ritten och ritten paverkar samhillet i en stindig vixelverkan.'’

Ett sétt att hantera de nya foreteelser som skall inordnas réttsordingen &r att skapa
alternativa l6sningar med hjilp av nya juridiska konstruktioner. Historisk sett har dylika
konstruktioner haft en central roll i skapandet av gynnsamma villkor for en vil
fungerande foretagskultur. Med utgédngspunkt i att vélfarden 1 méngt och mycket bygger
pa att samhéllet erbjuder och tillhandahdller mdgjligheter for en framgéngsrik
foretagsamhet, finns det ett Overgripande intresse av att soka skapa nya juridiska
konstruktioner for att tillgodose de nyuppkomna kraven péd skydd for kunskap. Att
skapa forutséttningar for 16sningar i linje med de som skapats inom patentrdtten och
associationsritten 1 form av ensamritt respektive bolagsrittsliga strukturer som
aktiebolag, utgor intressanta alternativ. Ett skydd for kunskap i denna form kan sdgas
var av avgorande betydelse for kunskapsforetagen, eftersom bédde investerare och
klienter har intresse av att skyddsbehovet tillgodoses. Foljden av underlatenhet att
erbjuda I6sningar av den typ som efterfragas, torde leda till bristande intresse fran
investerarsidan och minskad l6nsambhet till foljd av reducerat klientunderlag. Genom att
1 lag eller kollektivavtal erbjuda standardiserade losningar, som kan frangds genom
overenskommelser mellan parterna, kan man tillhandahélla en infrastruktur for stabilitet

sakerhet och forutsebarhet.

Hanteringen av nya foreteelser begrinsas dock inte till skapande av nya réttsliga
konstruktioner och lagar, utan dven anvindning av befintlig reglering och redan
etablerade réttsliga institut har inte sdllan visat sig utgora bra alternativ. Ett belysande
exempel pa rittsinstitut som i kombination med andra foreteelser fyllt olika funktioner
under skilda forhallanden 4r dganderitten,"*® som utvecklats frén att ha varit relaterat till
ett objekt eller subjekt till att omfatta abstrakta foremal — sdsom foretag skapade med

ovan ndmnda juridiska konstruktioner — och indirekt dgande till andra subjekt ingdende

137 Mathiesen, Ritten i Samhdillet, s T3ff.
8 Hydén, aa's 168.
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139 Aven avtalet tillhor de rittsinstitut som genom sin

1 dessa, namligen arbetskraften.
flexibilitet och anpassningsforméga har férmégan att tillgodose skiftande behov och nya
krav. I sjdlva verket har avtalet utgjort ett av de absolut bdsta alternativen betrdffande

hanteringen av kunskap och dess olika former for anvindning och spridning.'*’

Betriffande mgjligheten att inordna nya foreteelser under radande réttslig reglering, har
utveckling av domstolspraxis spelar en central roll. Hirvid kan tillimpningsomradet —
utan lagdndringar — successivt utvidgas utan att den materiella delen behdver underga
omfattande fordndringar. I Sverige har dock domstolarna inte en lika aktiv roll i
rattsbildningen som den som &dr forekommande i1 common law system, 1 vilka

rittsutvecklingen drivs fram genom principiella resonemang framforda av domstolen.'!

7.4.3 Granserna for mojligheten att skydda kunskap

Ovan har den grundldggande intressekonflikten definierats som arbetsgivarens strdvan
efter att knyta nyckelpersonerna till verksamheten och, i den utstrickning denne
misslyckas hdarmed, den kunskap dessa personer besitter samtidigt som arbetstagaren
vill kunna anvidnda de kunskaper han besitter och har forvérvat i sin yrkesverksamhet pa
det sitt han sjidlv onskar hos en arbetsgivare med villkor som synes mest formanliga
alternativt 1 egen regi. Bdda anspriken kan sdgas vara fullt legitima och ha fog for sig,
vilket foranleder en inte alldeles enkel avvdgning mellan ndimnda intressen. Oaktat hur
intresseavvagningen och regleringen av kunskapen och dess hantering inom
kunskapssamhéllet 16ses med avseende pa form, innehdll och regleringsniva,

uppkommer fragan om hur de yttersta grinserna pa omradet skall dras upp.

Det forhallande att det dr svart att med nédgon exakthet forutse vilka behov som kommer
att uppsté 1 kombination med att behoven varierar mellan skilda branscher och foretag,
pakallar en viss flexibilitet i regleringen. Frigan om hur lngt ett foretag kan stricka sig

for att skydda kunskap samt knyta arbetstagare till sig dr mycket intressant i

13 Forhallandet har dock kommit att dndras genom inforandet av den arbetsrittsliga regleringen till skydd
for arbetstagaren, men arbetsgivarprerogativen utgor alltjamt de yttersta grianserna for arbetsledningen.

10 Ett exempel pa anvindning av avtal inom arbetsritten 4r uppkomsten av konstruktioner som kan ségas
befinna sig mellan anstillningsavtal och rena uppdragsavtal — ndmligen avtal om uthyrning av arbetskraft.

I Hydén, a a's 170.
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sammanhanget, di situationen tenderar att ndrma sig skiljelinjen mellan arbetstagaren
som person och arbetstagaren som anstéilld. En yttre grins foreligger implicit 1 sjdlva
skyddsobjektet som sadant genom att mojligheten att behélla nyckelpersoner i foretaget
ar kraftigt begrdansad i det att minniskor inte kan vara foremal for dganderitt i
kombination med att det &r otillatet att binda ménniskor for en alltfér lang tid.
Betriffande mojligheten att binda kunskapen genom konkurrens- och sekretessklausuler
bestar 1 enlighet med 1969 érs Gverenskommelse begrinsningen i vad som kan anses
utgdra kunskapens eller informationens livslingd.'** Bland de rittsliga ramar som
aterfinns i lagstiftningen kan 36 och 38 §§ AvtL nimnas.'*’ Hirigenom ges den
enskilde arbetstagaren en mdjlighet att via domstolens forsorg asidositta en alltfor
langtgdende och oskilig bestimmelse. Harvid uppkommer frdgan om hur réttsldget ser
ut betrdffande skilighetsbedomningen samt de utvecklingstendenser som hirvid kan

urskonjas.

Enligt 38 § avtalslagen dr en konkurrensklausul bindande for den som gjort utféstelsen
endast i den utstrickning utfdstelsen kan anses skilig. Av forarbetena framgér bland
annat att lagstiftaren ansett att det vid tillimpningen av paragrafen pa
konkurrensklausuler 1 anstdllningsavtal ligger néra till hands att vid
skélighetsbeddmningen gora en jimforelse med innehéllet i sddana verenskommelser
om konkurrensklausuler som har traffats i kollektivavtal, varvid dock maste beaktas att
forhallandena pé olika omréden ofta skiljer sig &t avsevirt.'** I réttspraxis har 1969 &rs
Overenskommelse ansetts tjdna som utgangspunkt vid tilldimpningen av 38 § AvtL pa
konkurrensklausuler i anstdllningsavtal dven i fall dir dverenskommelsen inte varit

bindande for palrterna.145

Darvid har betrdffande anstéllningsforhallanden som ligger vid
sidan av 1969 éars Overenskommelse, uttalats att det visserligen inte utan vidare kan
antas att konkurrensklausuler i sddana anstéllningsforhallanden skulle sakna giltighet,
men att det torde vara befogat med en starkt restriktiv syn pé sidana klausuler.'*® Man

kan séledes inte utgd fran att konkurrensklausuler i anstillningsférhdllanden som ligger

12 Se ovan avsnitt 6.3.2.

'3 Hir kommer endast 38 § att diskuteras niarmare. I vrigt hinvisas till avsnitt 6.3.3 ovan.
14 Prop 1975/76:81 s 148 f.

' Se AD 1977 nr 167, AD 1984 nr 20 och AD 1984 nr 68 samt avsnitt 6.3.3.2 ovan.

1 Se dven AD 1985 nr 138 och AD 1991 nr 38 samt avsnitt 6.3.3.2 ovan.
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helt vid sidan av tillimpningsomradet for triffade kollektivavtal om sadana klausuler
kan frénkénnas giltighet. Det har forekommit fall 1 rédttspraxis som dylika
konkurrensklausuler vid sdrskilda omstandigheter betraktats som bindande. I AD 1977
nr 167 faste arbetsdomstolen vikt vid att kontakterna med klienterna i stor utstrackning
ar viktiga for drivande av en framgangsrik konsultverksamhet, dé klienternas fortroende
for konsultforetaget dr ”...pd ett sérskilt sitt knutet till [konsulten] personligen och inte
till produkten som sédan”. Foljden hédrav &dr att konsultforetag &r sérskilt utsatta for
konkurrens fran tidigare anstillda som har mdjlighet att efter avslutad anstéllning, med
samma klientunderlag som den tidigare arbetsgivaren, bedriva konkurrerande
verksambhet. I ett senare mal, AD 1992 nr 9 dir motsvarande intressen beaktades ansags
ett revisionsforetag ha ett berittigat intresse av att genom en konkurrensklausul i viss
utstrdckning skydda sig mot att fréntas sddana klienter som foretaget hade redan dé
arbetstagaren anstdlldes. Vid bedomningen av huruvida den ifrdgavarande
konkurrensklausulen strackte sig langre dn vad som kunde anses som skéligt, beaktade
domstolen att klausulen innebar endast en marginell inskrinkning av arbetstagarens
frihet, dels d& konkurrensklausulen begrinsade sig till klienterna hos den tidigare
arbetsgivaren och dels att arbetstagaren hos foretaget hade fatt en trygg anstillning som
avsags bli langvarig. Till detta kom att arbetstagaren erhdll en relativt hog 16n samt det
forhdllande att foretaget medverkat till att arbetstagaren kunnat f& den for en
externrevisor nddvédndiga auktorisationen. Mot bakgrund av dessa omstédndigheter

godkéndes konkurrensklausulen.

Vid skilighetsbedomningen beaktas sdledes den tidigare arbetsgivarens intresse av att
genom konkurrensklausuler forhindra verksamhet som kan vara dgnad att medftra
ekonomisk skada for det egna foretaget. Samtidigt kan det konstateras att AD allmént
sett ger uttryck for en mycket restriktiv instdllning till anvdndandet av

147

konkurrensklausuler.””" Konkurrensklausuler som endast avser att kvarhalla en enskild

arbetstagare med sérskilda kunskaper har i rittspraxis inte ansetts rittsligt bindande.'** T
normalfallet kan sildes inte en arbetsgivare med hjdlp av en konkurrensklausul
forhindra en arbetstagare fran att [dmna sin anstillning och dérigenom fritt forfoga over

den kunskap som denne har eller har forvdrvat under anstidllningens bestind.

47 AD 1991 nr 38 och AD 1992 nr 67.
148 Se AD 1984 nr 20 och AD 1991 nr 38 samt avsnitt 6.3.3.2 ovan.
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Mot bakgrund av radande samhiéllsutveckling och de forindrade forhallandena pa
arbetsmarknaden &r det likvdl av stort intresse att en diskussion fores kring hur
domstolen idag sdvil som i framtiden skulle bedoma ett avtal vari en arbetstagare dtagit
sig att kvarstanna i foretaget, alternativt inte bedriva motsvarande verksamhet, under en
langre tidsperiod. Fragan dr var grinserna gar for vad som kan anses skéligt och 1 vilken
man grinserna kommer att forskjutas 6ver tid. I takt med att kunskap blir en allt mer
central del av foretagens verksamhet, och siledes mer intressant att skydda, kommer
kraven pa tillgdngen till rattsliga mojligheter att dstadkomma detta att 6ka. Samtidigt far
kunskap en storre betydelse och darmed ocksa ett hogre viarde i samhillet som sadant,
vilket far till foljd att foretagens krav pa att skydda kunskap lattare accepteras och
framstdr som mer legitima — ndgot som Okar mdjligheterna till att fa kraven

tillgodosedda.

Forutsattningarna och omstdndigheterna varierar vid skélighetsbedomningen 1 den
enskilda situationen och didrmed &ven legitimiteten i de begransningar betrdffande
arbetstagarens anvdndning av kunskapen som anstéllningsavtalet ger uttryck for.
Begriansningen i arbetstagarens utnyttjande av sin kunskap far vigas mot andra faktorer,
sasom arbetsgivarens behov av att arbetstagarens kunskap tillkommer endast det egna
foretaget. Harvid kommer skélighetsbedomningen i stor utstrickning att paverkas att av
det forhallande att arbetstagaren erhaller erséttning och Ovriga forméner som
tillhandahalls denne som kompensation for begrinsningarna i anvdndningen av
kunskap.'”® Fragan kan séledes omformuleras till i vilken utstrickning och till vilket
pris en arbetsgivare kan kopa kunskap. I takt med att samhéllet blir alltmer beroende av
kunskap och kunskapen i storre utstrackning &n vad som éar fallet idag blir foreméal for
handel och oOverlatelser, i likhet med traditionell egendom, kommer formodligen
varderingen av kunskap 1 ekonomiska termer vara mindre frimmande. Detta bidrar till
det forhallande att forvérva eller tillhandahdlla kunskap mot ekonomisk kompensation
formodligen kommer att intensifieras och skélighetsbeddmningen anpassas direfter. En
mycket hog kompensation kommer férmodligen i framtiden innebéra att arbetstagaren
far vidkdnnas en stark begrinsning i sin anvéndning av kunskapen utan att denna kan

anses oskalig.

149°Se AD 1991 nr 38.
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Redan idag sitts dock kunskapen ett ekonomiskt virde i mdnga sammanhang.'”® Det ér
frimst 1 samband de situationer ddr kunskap blir foremdl for forfogande som
virderingsbehovet intrdder. Ett exempel ar Overldtelse och upplatelse av
immaterialrittslig egendom och en snarlik problematik uppkommer dven vid dverléatelse
av kunskapsforetag."”' Som tidigare pétalats ligger mycket av det virde som tillskrivs
foretaget 1 det humankapital som utgér verksamhetens viktigaste produktionsresurs.
Med hénsyn till att kunskapen &r bunden till individer méste védrderingen goras bland
annat med utgdngspunkt frin risken for personalflykt. For att 16sa problemet torde det
krévas avtalskonstruktioner med en riskfordelning for bada parter som d&ndamal. Andra
omraden dir kunskapsvérderingen dr av avgérande betydelse dr inom bolagsritten, dér
humankapitalets viarde 1 mycket liten utstrickning aterspeglas i1 kunskapsforetags
balans- och resultatrdkning. Den raddande regleringen kring borgenérsskyddet ar inte
lamplig nér foretagets tillgangar i forsta hand bestar av lattflyktig och svardefinierbar

kunskap.

Sammanfattningsvis kommer sannolikt de yttersta grinserna for skyddet av kunskap
dras upp med utgangspunkt frin arbetsgivarnas skyddsbehov, kompensationens
forhallande till den inskrdnkning som arbetstagaren maste vidkdnnas samt en mer
objektifierad syn pa kunskapen och humankapitalet i takt med en 6kad samhillelig
acceptens av kunskapens betydelse som bédrare av viarde. Mot denna bakgrund &vergar
framstéllningen i1 en diskussion kring regleringsniva, varvid varje nivds for- och

nackdelar tas upp till behandling.

7.5 Regleringsniva

7.5.1 Lagstiftning

Den arbetsrittsliga lagstiftningens roll i ett juridiskt perspektiv har ndrmast varit att
komplettera det ofullstdndiga anstéillningsavtalet, vilket till skillnad frdn andra avtal dér

parternas grundprestationer adr bestdmda, ror ett forhdllande som egentligen bestdms

130 IT-bolagens overvirderade borsvirde och de konsekvenser detta haft i form av konkurser och
likviditetsproblem, visar med Onskvird tydlighet pad de problem som sammanhidnger med vérdering av
humankapital inom kunskapsforetag.

! Sandgren m fl, a a s 55f,
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efterhand under anstillningsforhéllandets géng.'>

Ur detta perspektiv har regleringens
uppgift varit att, till fordel for den svagare parten, genom intervenerande lagstiftning,
utforma komplement till anstidllningsforhéllandet och ”...kompromissa i motsittningen

: 1
mellan arbetskraften som vara respektive varelse”.'>

Kravet pd generell tillamplighet vid utformningen av lagstiftning géller 1 hogsta grad
den arbetsrittsliga regleringen och det har sedan lidnge varit lagstiftarens strdvan att

utforma lagen till att vara tillimplig p4 samtliga arbetstagare.'™*

Med utgangspunkt
hirifran kan det konstateras att regleringen i huvudsak anpassats till de foretagstyper
och arbetsforhallanden som &r dominerande pd arbetsmarknaden. Framvéxten av nya
foretagstyper kan saledes foranleda behov av att anpassa regleringen. Trots de direkta
kopplingarna till den underliggande samhillsstrukturen vid utformningen av lagarna,
har den Okade betydelsen av kunskap och kompetens dven for andra @n renodlade
kunskapsforetag, hittills haft en endast marginell betydelse nar det géller lagstiftningen 1

allménhet.

Lagstiftningen har formagan att styra upp och vid behov &dndra riktning pd en
samhdllsutveckling eller samhéllsforeteelse genom tvingande regler, vilket ar en
funktion som en reglering pa andra nivder saknar. Frdgan dr huruvida den pdgaende
omvandlingen av arbetsmarknaden foranleder lagstiftningsatgdarder. Det forhdllande att
arbetsmarknaden &dr foremal for en utvecklingsprocess med en hog fordndringstakt och
annu ej helt klart definierade behov talar emot en reglering genom lagstiftning ur den
synvinkeln att det kan verka himmande pa en samhéllsekonomiskt och dven i ovrigt
gynnsam utveckling. Att anvdnda lagstiftningen pa ett ad hoc sitt for att komma till
ratta med ett akut, dnnu ej klarlagt problem é&r séllan en lamplig l6sning, utan kan

ndrmast skapa nya problem.

Att fordndringarna inte géller hela arbetsmarknaden utan endast delar av densamma ar

ett stindigt aterkommande och viktigt tema i framstillningen. Lagstiftningens generella

32 Hydén, aa s 158f.
153 Hydén, a a s 159.

1% Sigeman, Frdn legostadgan till medbestimmandelagen — om huvudlinjerna i arbetsrittens utveckling,

SvJT 1984, s 882.
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tillamplighet 1dmpar sig mindre vél vid dessa omstdndigheter, dels eftersom stora delar
av marknaden fortfarande kan ségas vara 1 det ndrmaste oberdrda av utvecklingen och
dels da forutsittningarna och behoven mellan olika kunskapsforetag varierar inom
ramen for de branscher som ar foremal for en fordndring. Lagstiftaren skulle méta stora
svarigheter med att i detalj reglera dessa skilda och ibland motstridiga forutsiattningar
och krav. En flexiblare 16sning, sdvdl over tid som mellan olika foretag, synes mer
motiverad i sammanhanget. Likabehandling dr en viktig princip, som endast kan sékras
genom lagstiftning, men det ar viktigt att inse att likabehandling inte alltid ar

verkningsfull d& forutséttningarna varierar.

Oavsett hur stort flexibilitetsbehovet ar och hur varierande kraven mé vara finns det

under alla omstindigheter ett grundliggande behov av trygghet,'”

som lampligen
tillgodoses genom lagstiftning och de yttersta granserna for arbetsmarknadens frihet att

anpassa regleringen utifran de forhallanden som foreligger bor utgoras av lag.

Lagstiftaren har pa arbetsrittens omrdde traditionellt sett fungerat som en kodifierare av
arbetsmarknadsparternas praxis och styrt upp utvecklingen vid behov. Ett verkningsfullt
sétt att fa arbetsmarknadens parter att 16sa sina konflikter och samordna sina behov i
Overenskommelser dr det overhdngande hotet om lagstiftning. Mgjligheten att sjédlva
reglera sina mellanhavanden och finna en flexibel och ldmplig avvigning finns, men
misslyckas forsoken med att komma Overens eller ger resultatet ett oskéligt innehall kan

lagstiftningen trdda in med intervenerande reglering.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att mycket talar for att regleringen bor liggas
pa en sa lag nivd som mdjligt, men samtidigt dr det viktigt att beakta att en individuell
sjalvreglering forutsétter jamstidllda parter. Eftersom arbetstagare och arbetsgivare
sdllan kan anses jamstillda ur maktsynpunkt och det foreligger risk for att arbetsgivaren
utnyttjar sitt strukturella dverldge till arbetstagarens nackdel, krdvs en utjdmning vare

sig den sker genom lag eller genom starka intresseorganisationer.

'3 Hydén, aas 158.
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7.5.2 Sjalvreglering genom kollektivavtal

7.5.2.1 Fackforeningens framtida roll

Det har sedan en tid tillbaka forekommit diskussioner kring de fackliga
organisationernas framtida roll, varvid manga stillt sig frdgande till huruvida
fackforeningarna, med den roll de traditionellt spelat pa den svenska arbetsmarknaden,
har sin plats 1 det postindustriella samhéllet. Mot bakgrund hirav behandlas fackets roll
1 ett framtidsperspektiv for att det 6verhuvudtaget skall bli meningsfullt att diskutera en

reglering pa kollektivavtalsniva.

Fordndringen av arbetsmarknaden med okade krav pa flexibilitet och det alltmer
individualiserade samhillet har medfort att de fackliga organisationernas existens och

grundldggande id¢ har ifragasatts.

”Den monopolisering av arbetskraftsutbudet — to take labour out of
competition — som &r sjilva kdrnan i1 fackforeningssidan framstar inte som

vil forenlig med arbetskraftsutbudet i informationssamhéllet.”'

Utvecklingen anses ga i riktning mot en dkad individuell reglering i kombination med
att arbetstagarnas grundrittigheter garanteras genom lagstiftning. Gemenskapsritten
stodjer dessa tankegangar, dven om den kollektiva arbetsritten fétt visst erkénnande i

och med Amsterdamfordraget.

Lagstiftaren har givit arbetsmarknadens parter ett stort utrymme att i kollektivavtal
sjdlva reglera sina mellanhavanden och relationen kénnetecknas av ett fortroende for
parterna och ett samspel mellan sjilvreglering och lagstiftning, vilket i stor utstrackning
hinger samman med en fackligt och politiskt enad arbetarrorelse.””’ Aven om
fackforeningarnas roll kan komma att fordndras pd grund av europeiseringen och
arbetsmarknadens forandring, kommer de likvél att spela en viktig roll dven pa

framtidens arbetsmarknad. Det &r viktigt att se till den kontext vari fackforeningarna

136 Fahlbeck, Ett revolutionerat arbetsliv? Informationssamhillet och arbetslivets omvandling, JT
1997/98, s 1029f.
"7 Numhauser-Henning, Ann, Lagstiftning eller sjilvreglering I arbetsritten? Svaret dr bdde ock, SvIT
nr 3 2001, s 314.
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verkar och hur arbetsmarknadens struktur ser ut. Hela den svenska arbetsmarknaden &r
uppbyggd kring arbetsmarknadens parter och en sjélvreglering i kollektivavtalsform och
sadana stabila strukturer dr ytterst svéra att fordndra. Organisationsgraden oh
anslutningen 1 Sverige ar fortfarande mycket hog och det finns inget som tyder pé att

den skulle minska.'*®

Det ligger dock i fackforeningarnas intresse att vara lyhorda for den utveckling som
pagar och ta till sig av den kritik som riktas mot dem i syfte att i ett langsiktigt
perspektiv anpassa sin funktion till de nya forhallandena och kraven pa marknaden. Det
ar av yttersta vikt att organisationerna blir mer flexibla och soker nya samriddsformer av
decentraliserad karaktér for att béttre svara mot de nya kraven och ddrmed dven kunna

oka sin legitimitet.

7.5.2.2 Kollektivavtalsreglering

Organisationsstrukturen 1 Sverige och den hoga anslutningsgraden har medfort att
lagstiftaren 1 hog utstrickning ldmnat utrymme for att viktiga fragor kring
anstéllningsforhallandet skall kunna regleras p& kollektivnivd. Aven betriffande de
omraden som varit foremal for uttrycklig lagreglering ges parterna, genom
semidispositiv lagstiftning, mojlighet till avvikelse frdn gdllande bestimmelser.
Fordelarna med sjélvreglering pa kollektiv nivd sammanhénger starkt med
kollektivavtalets formaga till flexibilitet och branschanpassning, samtidigt som den
mojliggdr reglering av en stor grupp arbetstagare sysselsatta med vidsentligen samma
arbetsuppgifter. Vidare utgdr regleringsinstrumentet ett ur samhéllsekonomiskt
synvinkel mer fordelaktigt alternativ till lagstiftning. Till detta kommer att det historiskt
sett visat sig vara mycket lyckat att ldmna utrymme till sjdlvreglering dér
marknadsparterna genom 6verenskommelse 1 kollektivavtalsform reglerar villkoren 1

anstillningsforhdllandet. Harigenom uppnds en ridckvidd och nirvaro péd arbetsplatsen

138 Vid den period d& IT-foretagen gjorde sitt intréide pd marknaden och anstillningstakten var som hdgst,
var fackanslutningen bland arbetstagarna relativt sett mycket lag. Denna bild har dock andrats radikalt
under den senare tidens utveckling. Enligt Jusektidningen nr 3 2001, sjunker anslutningstakten till facket

pa samtliga branscher med undantag av IT-branschen dir den stiger.
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genom egna implementerings- och kontrollmekanismer, som inte kan uppnéds genom

lagstiftning.'*’

Vid 6vergangen fran det agrara till det industriella samhillet och det efterfoljande kravet
pa omreglering av anstillningsforhallandet, Overldmnades en betydande del av
regleringen at marknadsparterna. Sedan forhdllandena stabiliserats och formats over tid,
kodifierades den pd marknaden rddande sedvanan genom lagstiftning. Mot denna
bakgrund kan det konstateras att en motsvarande 16sning med oOkat utrymme f{or
sjalvreglering skulle utgora det basta alternativet betraffande reglering av de krav som
uppkommit i samband med kunskapsforetagens framvixt. En av de méanga fordelarna
hiarmed skulle vara den legitimitet som sammanhéinger med l6sningar framarbetade av
parterna. Sjdlvfallet maste lagstiftningen wuppstélla de yttersta ramarna for
handlingsfriheten, men detaljerna kring skyddet for kunskap kan lampligen regleras i
kollektivavtal med utnyttjande av regleringsformens flexibilitet betraffande

tillimplighet pé skilda verksamhetsomraden.

Vid tillkomsten av 1969 érs 6verenskommelse om konkurrensklausuler var det framfor
allt hot om lagstiftning som foranledde att marknadsparterna genom sjélvreglering
utformade bestimmelser om grinserna for anvidndandet av konkurrensklausuler.
Anledningen till att ett regleringsbehov ansags finnas var fridmst att det forekom
missbruk i samband med inférande av konkurrensklausuler. Det avgorande skilet for
patryckningarna frdn lagstiftarens sida var siledes arbetstagarintresset. Det rddande
behovet av dndrade forhdllanden kring inférande och anvindning av
konkurrensklausuler &r emellertid ett intresse pakallat frén arbetsgivarnas sida. Mot
denna bakgrund skulle det mahénda inte vara lika angeldget att pd motsvarande sétt
patvinga sjalvreglering. Som tidigare pdatalats har emellertid samhilleliga intressen
sasom en vél fungerande arbetsmarknad legat till grund for intresseavvigningar av
principiell natur forr och de samhéllsekonomiska krafter som verkar i sammanhanget &r

mycket starka, vilket i viss man skulle kunna tala i motsatt riktning.

' Numhauser-Henning, Lagstiftning eller sjiilvreglering i arbetsritten? Svaret ir bdade ock, s 316.
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7.5.3 Individuell reglering genom anstallningsavtal

Som tidigare framhallits &r principen om avtalsfrihet utgdngspunkten for den svenska
avtalsratten och avtalskonstruktioner har inte sdllan utgjort det bésta alternativet att
hantera nya forhdllanden och behov som vuxit fram &ver tid. Denna bild modifieras
dock nagot betrdffande anstillningsavtal pad grund av avtalets speciella karaktir.
Anstéllningsavtalets innehall bestims och utfylls av normkillor sdsom lagstiftning,
kollektivavtal och tjdnstereglemente, men avtalet kan dven utgora ett medel att genom
individuell regleringen anpassa anstillningsforhdllandet i det enskilda fallet. Eftersom
anstillningsavtal innebér en dmsesidigt forpliktande avtalsrelation som i regel dr avsedd
att 16pa under en ldngre tidsperiod, kan dock de ndrmare detaljerna kring villkoren
svarligen bestimmas 1 fortid. Detta till trots dr det enskilda anstillningsavtalet ett
regleringsinstrument som inom arbetsritten anvéints som skydd for kunskap genom

inforande av konkurrens- och sekretessklausuler.

Sjélvreglering 1 den beméirkelse som beskrivits i det ndrmast foregdende avsnittet kan
dven forekomma 1 det enskilda anstdllningsavtalets form. Fordelen med
avtalskonstruktioner ligger 1 regleringsformens flexibla beskaffenhet, som i
kombination med mojligheterna att erbjuda individuella 16sningar kan utgdra ett
nddvéindigt komplement till dvriga normkillor. P4 grund av den starka kollektiva
regleringen och kollektivavtalets hoga tickningsgrad har dock utrymmet for 10sningar
genom enskilda anstillningsavtal traditionellt sett varit begrinsande.'® Den senare
tidens strdvan efter flexiblare 16sningar inom arbetsriatten har dock medfort att intresset
for individuella 16sningar 0kat. Inom verksamheter dér arbetstagarna sysselsétts med
arbetsuppgifter av hogst varierande slag, lampar sig kollektiva ldsningar av den typ som

utvecklats for inom den industriella produktionen, mindre val.

Att forlagga regleringen till skydd for kunskap péd individuell nivé skulle dock vara
forenad med en rad nackdelar. Harvid &r det av vikt att beakta de krav som stills pa den
enskilde arbetstagarens ansvar- och initiativforméaga for att kunna f4 tillstand ett avtal
med vélbalanserat innehall. Arbetsrittens uppgift har som bekant varit att skapa jamvikt
1 maktforhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare. Den forskjutning av

maktpositionen som uppkommit till foljd av fOretagens beroendestillning av

1% Numhauser-Henning, Ann, Lagstiftning eller sjcilvreglering I arbetsritten? Svaret dr bide ock, s 318.
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nyckelpersonalen, utjdmnar pd inget avgdrande sitt den grundliggande obalans som
finns inbyggd 1 partférhallandet, atminstone i den utstrickning att parterna skulle kunna
anses som jdmlika. Vidare saknar en enskild arbetstagare med storsta sannolikhet
grundldggande forutséttningar att fora avtalsforhandlingar rorande viktiga aspekter av
anstéllningsforhallandet sasom 16n, arbetstid och sd vidare. Arbetsgivarens makt 1
sammanhanget kvarstdr i det nidrmaste orubbad, trots den relativa fOrskjutningen i

maktforhallandet.

En reglering som uteslutande haller sig pa individuell niva skulle emellertid medfra
nackdelar dven for arbetsgivare, som ju utgdr de framsta foresprakarna for flexibilitet i
anstillningsforhallanden genom reglering i enskilda anstillningsavtal. Andring i
anstillningsavtal kan for nirvarande &astadkommas genom omarbetning av
kollektivavtalsbestimmelser. Hirigenom kan arbetsgivare genom fackliga forhandlingar
astadkomma fordndringar i anstdllningsavtalen for en stor grupp arbetstagare. Vidare
har arbetsgivaren viss mojlighet att genom individuell reglering begridnsa de
forhdllanden som  bestimts pd  kollektivavtalsnivd. En  reglering av
anstillningsforhillandet som endast héller sig pa individuell niva skulle leda till att
utrymmet for motsvarande justering kraftigt begréansades, vilket skulle skapa risk for att
den Onskade flexibiliteten i stéllet skulle bytas ut mot en motsvarande stelhet i

regleringen.'®'

Sammanfattningsvis talar 6vervigande skidl emot att forldgga en reglering av skyddet
for kunskap pa individuell nivd och den forskjutning i maktfoérhallandet som dgt rum
foranleder ingen annan slutsats. Det forhallande att arbetsgivaren dr beroende av
arbetstagarens kunskap inom ett visst omrade paverkar inte det Gvertag, i termer av
kunskap och erfarenhet, som arbetsgivaren 1 en forhandlingssituation besitter.

Anstéllningsavtal utgor dock alltjamt ett utmaérkt instrument f6r komplettering av 6vriga

normkaéllor.

7.6 Slutsatser och avslutande kommentarer

I framstdllningen har de réttsliga mojligheterna till skydd for kunskap, under och efter

anstillningsforhallandet, undersokts och med utgangspunkt hérifrdn och sett ur ett

'l Malmberg, a a s 374f.
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bredare samhéllsperspektiv kan det konstateras att det &dr av yttersta vikt att
rattsordningen skapar forutséttningar for foretagen att skydda det for verksamheten
viktiga kunskapen. Mojligheten att, bade i materialiserad och individbunden form, knyta
kunskapen till sig kan anses gynna foretagsutvecklingen, behélla investerarviljan och

forhindra en utlokalisering av verksamheter till linder med béttre skyddslagstiftning.

En utvidgning av skyddsmojligheterna skulle, sett ur arbetsgivarens synvinkel, bland
annat frimja kompetensutvecklande atgédrder hos den egna personalen som ett alternativ
till anlitande av arbetskraft utifrdn. Konsekvenserna av en utokad mgjlighet for
foretagen att binda kunskap maste dock dven betraktas ur arbetstagarens synvinkel.
Harvid kan det konstateras att ett starkt skydd i detta avseende skulle innebéra tdmligen
omfattande inskrdnkningar i arbetstagarnas handlingsfrihet, dd deras mgjlighet till
rorlighet pa arbetsmarkanden starkt skulle begriansas. Fragan i sammanhanget dr om de
nya fOrutsdttningarna pa marknaden foranleder en ny intresseavvigning mellan
arbetsgivar- och arbetstagarintresset med utgéngspunkt 1 de fordndrade
grundforhdllandena. Som tidigare patalats har dock maktforhdllandet mellan parterna
inte fordndrats i den utstrickning eller pa ett sddant genomgripande sétt att en ny

intresseavvagning aktualiseras.

Mojligheten att inom ramen for det nuvarande systemet finna 16sningar pé de uppkomna
problemen kopplade till kunskapsforetagens framvixt torde vara stora, och kan med
storsta sannolikhet tillgodoses genom anvidndning av befintliga réttsinstitut. Den
nuvarande arbetsritten, baserad pa den industriella produktionen, kommer successivt att
forlora sin betydelse i takt med att de produktionsférhallanden vartill den hinforde sig
minskar. Trots detta torde en generell versyn av den rittsliga regleringen inte vara
pakallad, da utvecklingen dnnu inte natt den grad att den omfattar merparten av
marknaden samt att en generell f{Orindring av rddande, 1 lag uttryckta,

intresseavvagningar kan vara forenade med avsevérda risker.

Den utveckling i form av en differentierad reglering av anstéllningsférhallandena som
paborjats pd arbetsmarknaden utgor ett fullgott alternativ till en genomgripande dversyn
av regleringen. En fortsatt anvindning av lagstiftning for att skapa de yttre ramarna for
omradets reglering, i kombination med mdjlighet for parterna att vid behov sirreglera

kunskapsintensiva delar av markanden, utgér en bra och vil avvédgd 16sning. Det ar
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emellertid viktigt att i sammanhanget beakta att en reglering pé lagre niva forutsétter en
balans i styrkeforhdllandena mellan parterna, varvid arbetstagarnas relativt sett svaga
stillning bist uppvigs genom starka arbetstagarorganisationer. Om anslutningsgraden,
mot all formodan, skulle sjunka, kan lagstiftaren genom intervenerade tvingande
reglering aterskapa jamlikheten mellan parterna pd denna vig. Arbetstagarens
grundlaggande rittigheter har och skall &dven fortsdttningsvis regleras pa
lagstiftningsniva, medan parterna erhéller ett relativt stort utrymme for handlingsfrihet
betraffande Gvriga anstillningsforhdllanden. En viktig slutsats dr sdledes att losningar pa
skilda regleringsnivaer inte nddvandigtvis utesluter varandra utan snarare kan

komplettera varandra i syfte att finna en vilavvégd 16sning for samtliga intressen.

Problematiken kring var granserna for skyddet for kunskap kan och boér hamna och
vilka faktorer som skall beaktas vid denna beddmning har kort berorts. Det handlar i
mangt om mycket om vilken vikt som skall tillmitas ekonomisk ersdttning och
sammanhédnger med problemen med att virdera nigot si abstrakt som kunskap samt
frigan om arbetstagarintegritet. Formodligen kommer gamla synsitt att ersdttas med
nya i takt med att den allménna acceptansen av kunskap som bérare av ett virde och
informationsteknologins utbredning 1 samhaéllet. Oaktat hur den framtida regleringen
kommer att se ut dr det av storsta vikt att ta fordndringarna och utvecklingstendenserna
pa allvar for att inte utestdnga sig frdn mojligheten att kunna péverka regleringen i
framtiden. Aven om det kortsiktiga perspektivets obenigenhet till forindring, medfor en
motsvarande ovilja att fordndra rddande strukturer, pékallar ett mer langsiktigt synsatt

juridikens roll som ett instrument for fornyelse.
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