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Forhandlade konkurrensklausuler
for anstillda

BENGT DOMEIJ*

1. Inledning

Personalchefen: ”Bra, vi dr 6verens. Vialkommen! Du kommer att sdlja markna-
dens mest avancerade produkter. Forbudet att efter anstéllningen arbeta for kon-
kurrenterna skyddar det viktigaste vi har, kunskapen om marknaden och var tek-
nik.” Arbetssokanden: ”OK, jag forstar.” Ordviaxlingar av liknande slag r van-
liga vid anstéllningar. I en av mig nyligen genomford enkét svarade 42 procent
av personalcheferna pa svenska teknikforetag att hilften eller fler av deras tek-
niker har konkurrensklausuler i sina anstéllningsavtal.! Frekvensen av konkur-
rensklausuler var i stort sett densamma oavsett bransch och foretagens storlek.?
En betydande del av alla anstidllningar frangar ddrmed den dispositiva utgangs-
punkten i svensk rétt, som &r att arbetstagare far borja konkurrera direkt efter
avslutad anstillning.’

Klausulerna har for- och nackdelar. Arbetsgivaren kan paverkas att satsa mer
pa personalens utbildning, teknisk forskning kan stimuleras och viljan 6kar hos
arbetsgivare att tillata en framvixt av beroenden mellan kunder och enskilda
anstéllda. For arbetstagare finns en risk for inlasning och en allmént sett svagare
position i anstillningen genom att uppsigning forsvéras. Dartill finns intressen

*  Professor i civilritt vid Uppsala universitet.
B. Domeij, Anstéllda teknikers konkurrensklausuler, Uppsala Faculty of Law Working Paper
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och foreliggande artikel ingar i projektet “Efter anstillningen — foretagshemligheter och kon-
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2 Domeij 2012 s. 12.
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hos utomstaende dels hos arbetsgivare som forsoker att rekrytera inom bran-
schen, dels samhillsintresset av uppsidgningar som leder till nystartade foretag.
Avvigningen mellan konkurrensmojligheter och stabilitet vid anstillningsfor-
héallanden har linge ansetts vara svar.*

I foreliggande artikel beskrivs réttsldget kring konkurrensklausuler i Sverige,
dvs. provningen som gors antingen utifran 1969 érs kollektivavtal eller genom
den praxis som Arbetsdomstolen (AD) har utvecklat pd basis av 38 § avtalslagen.
Sérskilt diskuteras betydelsen av arbetsgivarens skyddsintresse, arbetstagarens
fortsatta yrkesmojligheter och erséttningsfrdgan, eftersom ndmnda tre hdnsyn ar
de viktigaste vid provningen. Vidare fors i artikeln en diskussion om varfor
arbetstagare s sdllan formar att forhandla konkurrensklausuler. Avslutningsvis
presenteras forslag som eventuellt kan frimja individuella forhandlingar och pa
sa sitt leda till fler skdligt formulerade konkurrensklausuler i anstdllningsavtal.
Artikelns diskussionsdel tar alltsd som utgangspunkt att klausulerna idag sillan
ar foremal for reell forhandling vid anstéllningstillfallet utan formuleras ensidigt
av arbetsgivaren. Det medfor att ordalydelsen tenderar att bli langtgdende och
ofta behdver ogiltigforklaras vid anstdllningens upphorande. Alternativt blir
effekten att arbetsgivaren dverhuvud inte forsoker att genomdriva en avtalad
konkurrensbegransning. Konkurrensklausuler anviands 1 hdg grad som pamin-
nelser om hur mycket arbetsgivaren virdesitter sina foretagshemligheter och
kundrelationer, men genom ogiltighet och bristande férhandling pdminner de
bara svagt om sedvanliga avtals- eller anstéillningsvillkor.

Det just sagda &r langtgdende, men jag anser att stod finns i den gjorda enkdt-
undersokningen. For det forsta, rapporterade 79 procent av de tillfragade perso-
nalcheferna att konkurrensklausuler aldrig forhandlades individuellt eller att en
individuell forhandling bara hade skett ndgra ganger. For det andra, uppgav 54
procent av cheferna att personer med konkurrensklausuler inte hade négon rétt
till ersdttning under klausulens giltighetstid, medan ytterligare 33 procent sva-
rade att personal med konkurrensklausuler hade ritt till ersdttning med maxi-
malt 60 procent av slutlonen. Det tyder pé att arbetstagaren inte forhandlar klau-
sulerna till dess att han kan avsta fran arbete under giltighetstiden. F6ljden blir
att ofta endast icke-konkurrerande verksambhet stir arbetstagaren till buds efter
en uppsigning, om klausulen tillimpas enligt ordalydelsen. Hade ersittning
varit vanligare och/eller hogre, hade det indikerat en verklig avvéigning av parts-
intressen. Slutligen, nér personalcheferna tillfrigades om vad de ansdg skulle
vara en ldmplig ldngd pa konkurrensklausuler, om de ensamt fick bestdmma,
framkom att de saknade intresse av ldngre tid &n den som anvénds (i genomsnitt
10-12 ménader).” Sammanfattningsvis indikerar svaren att arbetsgivares stan-

4 De forsta kiinda rittsfallen hirrér frin England under 1400- och 1500-talet. Se H. M. Blake,
Employee Agreements Not To Compete, 73 Harvard Law Review s. 625, 631-39 (1960). Klau-
sulerna befanns ofta vara ogiltiga.

> Domeij 2012 s. 13.
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dardiserade konkurrensklausuler idag inflyter i anstdllningsavtalen utan att fore-
gas av en individuell forhandling. Det dr mojligt att arbetstagare vid anstéll-
ningsforhandlingar hanvisar till klausulen och pa sé sétt lyckas att fa andra tjéns-
teférmaner, men dven om sa ar fallet kan diskutera om det skulle finnas fordelar
med storre individuell anpassning.

2. Kollektivavtalet och 38 § avtalslagen

En skilighetsbedomning av en konkurrensklausul kan i svensk ritt goras
antingen enligt reglerna i ett kollektivavtal (1969 ars 6verenskommelse om kon-
kurrensklausuler) eller, nir parterna inte dr bundna av ndimnda kollektivavtal,
enligt 38 § avtalslagen. Overenskommelsen fran 1969 angar “’begrinsning av
anviandningsomradet for och innehéllet i s.k. konkurrensklausuler i tjanste-
avtal”. Avtalet dr antaget av flertalet forbund inom Svenskt Néringsliv och géller
dérmed direkt for foretag som dr medlemmar i nimnda forbund i férhéllande till
anstillda som dr medlemmar i de avtalsslutande fackforeningarna.’

Nér parterna dr bundna av kollektivavtalet finns regler om klausulernas
anvindningsomrade (arbetsgivaren ska ha hemlighallen produktionsteknik),
arbetstagarens alder, klausulens tidsldngd, vad som é&r skiligt skadestand vid
brott mot konkurrensklausuler, m.m. Darutéver finns en bilaga som ytterligare
preciserar Overenskommelsen i viktiga avseenden, bl.a. att ersédttning bor utgé
under konkurrensklausulens giltighetstid. Tvister om kollektivavtalets tillamp-
ning avgdrs i skiljenimnd. Endast en skiljedom torde ha meddelats.” Arbets-
givare och arbetstagare som bada dr bundna av 6verenskommelsen kan inte
traffa bindande 6verenskommelser som strider mot kollektivavtalet (27 § lagen
(1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet (MBL)). Bestimmelserna i kol-
lektivavtalet ska inte riskera att undergrivas genom att arbetsgivare och arbets-
tagare avtalar i strid med kollektivavtalsinnehallet.®

Om arbetsgivare och arbetstagare inte 4r bundna av kollektivavtalet tillimpas
istdllet 38 § avtalslagen pé det materiella innehéllet i en konkurrensklausul; fra-

®  Vissaregleri 1969 ars dverenskommelse avser uttryckligen endast “medlemmar av arbetstagar-

organisationerna”. I dvrigt dr 6verenskommelsen sa formulerad att den synes avse alla arbets-
tagare hos avtalsbundna arbetsgivare. Det tycks innebéra att 6verenskommelsen i dessa hédnse-
enden ska tillimpas av avtalsbundna arbetsgivare 4ven gentemot arbetstagare som inte dr med-
lemmar av nagon avtalsbunden arbetstagarorganisation. Se R. Fahlbeck, Lagen om skydd for
foretagshemligheter avsnitt 6.3.2 och 6.3.3, tredje upplagan, Stockholm.

Skiljedom meddelad i Stockholm den 8 augusti 1997. Den ér inte allmént tillgédnglig, men har
spritts i vida kretsar och diskuteras nedan.

J. Malmberg, Anstdllningsavtalet: Om anstillningsforhallandets individuella reglering s. 119,
Uppsala 1997.
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gor om t.eX. storleken av ett avtalsvite provas enligt 36 § avtalslagen. 38 § &r all-
mint hallen och anger endast att den som har gjort en utfastelse om att inte kon-
kurrera inte dr bunden léngre dn vad som ar skiligt. I propositionen till 38 §
avtalslagen uttalades att 1969 ars 6verenskommelse skulle tjana som anvisning
4ven utanfor kollektivavtalsreglerade forhallanden, dvs. nir 38 § tillimpas.” Det
kommer emellertid att framgé strax nedan att kopplingen mellan 38 § och kol-
lektivavtalet successivt har blivit mindre. Nér parterna inte &r bundna av kollek-
tivavtal och tvisten avgdrs i AD pa basis av 38 § avtalslagen, uppstills t.ex. inte
tekniska hemligheter hos arbetsgivaren som ett krav. Ekonomisk kompensation
under konkurrensklausulens giltighet torde kravas for skélighet enligt kollektiv-
avtalet, men det behovs inte i alla lagen vid provning enligt 38 § avtalslagen.

3. Arbetsgivarens skyddsintresse och
arbetstagarens yrkesmojligheter

For parter bundna av 1969 ars 6verenskommelse dr det tekniska hemligheter
som kan motivera konkurrensklausuler. Foretag beroende av egen produkt- eller
metodutveckling dr de som far anvidnda konkurrensklausuler, tillsammans med
foretag som genom avtal forvirvat sidan kunskap.!® Inom nimnda foretag kom-
mer konkurrensklausuler ifrdga for arbetstagare som under anstdllningen har
fitt kinnedom om tillverkningshemligheter och om de genom utbildning och
erfarenhet har mojlighet att sjdlva gora bruk av kunskapen. Dessutom ska klau-
sulerna bara gélla under livslingden for hemligheterna och normalt inte vara
lingre 4n tva ar.'!

Kollektivavtalsbundna foretag som inte tillverkar egna produkter, tycks dér-
med sakna méjligheter att anvinda konkurrensklausuler.'> 1 1997 ars skiljedom
uttalade skiljendmnden att det inte torde kunna uteslutas att tekniska konsult-
eller tjansteforetag kan vara beroende av sddan sjilvstindig produkt- eller

°  Proposition 1975/76:81 s. 148.

1969 ars uppgorelse mellan arbetsmarknadens parter: 1. Konkurrensklausuler bor ifraga-

komma blott hos sddana arbetsgivare, som &r beroende av sjélvstindig produkt- eller metodut-

veckling och som genom utvecklingsarbete av angivet slag skaffar sig tillverkningshemligheter

eller dirmed jamforbart kunnande, vars yppande for konkurrenter skulle kunna medfora patag-

ligt men.”

Punkten 2 i 1969 érs 6verenskommelse. I en protokollsanteckning tillfogas att dven forsiljare

och kameral personal kan bindas av konkurrensklausuler under forutséttning att de objektiva

rekvisiten ar uppfyllda.

12 Ds 2002:56, Hallfast arbetsritt — for ett foranderligt arbetsliv s. 426 f., R. Fahlbeck, Lagen om
skydd for foretagshemligheter avsnitt 6.3.2, tredje upplagan, Stockholm.
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metodutveckling som avses i 1969 érs dverenskommelse, men enligt nimnden
maste utrymmet for att tillimpa Sverenskommelsen ifriga om ndmnda foretag
antas vara begrinsat. Arbetstagaren som skiljeforfarandet gillde hade en bred
kontaktyta mot arbetsgivarens/teknikkonsultforetagets kunder. Han deltog
ocksé i méten dar marknadsstrategi diskuterades. Skiljendmnden framholl att en
klausul som enbart motiverades av sddana intressen (marknadskunskap) faller
utanfér omrddet for 1969 ars dverenskommelse, vilket betyder att klausulen
strider mot dverenskommelsen. En projektstyrningsmetod som hade utvecklats
och som anfordes av arbetsgivaren som ett tekniskt utvecklingsarbete, kunde
inte likstéllas med tillverkningshemligheter. Inte heller ISO-certifieringen som
arbetsgivaren erhallit eller uppbyggnaden av ett kundregister motiverade en
anvindning av konkurrensklausuler. Sammanfattningsvis kan ett konsultbolag
bundet av 1969 ars dverenskommelse normalt sett inte anvéinda konkurrens-
klausuler.

Utvecklingen pé arbetsmarknaden mot att konsulter blivit vanligare har dar-
emot satt spar i AD:s praxis dar foretag utan kollektivavtal och utan egen pro-
duktutveckling numera tilléts att skydda kundrelationer genom konkurrensklau-
suler. Forst bor emellertid papekas att vid tillimpning av 38 § avtalslagen, sér-
skilt enkel teknisk kunskap inte har motiverat konkurrensklausuler. I AD 1984
nr 20 hade arbetstagaren kunskap om kundanpassning av metallslangar och
kopplingar inom VVS-omradet. Det fanns ingen mojlighet att fixera en sadan
arbetstagare genom en konkurrensklausul. Senare, i AD 2003 nr 110, uttalades
att bestillning och testning av klotterborttagningsmedel inte innebar den sortens
tekniskt utvecklingsarbete som avsdgs i 1969 érs kollektivavtal och utgangen
blev densamma. Nar kunskapen dr mer avancerad rader ingen tvekan om att
foretag med egen produktutveckling kan anvianda konkurrensklausuler. Fragan
blir d& om klausulen &r tillrdckligt begrinsad. I AD 2009 nr 63 hade arbetstaga-
ren lett utvecklingen av ett datorprogram med en medicinsk tillimpning.
Arbetsgivaren hade ett berittigat intresse av en konkurrensklausul, men i det
aktuella fallet var klausulens utstrickning oskilig. Den gillde i 12 manader och
omfattade flera linder. AD uttalade att 16nen under anstéllningstiden inte fore-
foll att ha satts utifrén konkurrensklausulen och att inte heller ndgon kompensa-
tion under klausulens giltighetstid (efter uppségningen) var utlovad. I en sam-
manvégning fann AD att klausulen medforde att arbetstagaren under en inte
obetydlig tid forbjods att verka i den bransch som han under léng tid varit en del
av, vilket gjorde klausulen oskilig enligt 38 § avtalslagen. Att ersittning inte
erbjods efter anstéllningens upphorande och arbetstagarens hoga specialisering
ifriga om datorprogramutveckling (konsekvenser for yrkesmdjligheterna)
fallde avgorandet.

For foretag som star utanfor 1969 ars kollektivavtal har, som sagt, konkur-
rensklausuler dven accepterats nar arbetsgivaren saknat tekniska tillverknings-
hemligheter. Klausulerna kan motiveras av arbetsgivarens kundrelationer. Ett
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forsta sadant avgorande gillde elkonsultbranschen (AD 1977 nr 167)."* Nir en
konsult blev filialchef accepterade han att inte under tva ar efter anstédllningen
sjdlv eller 1 annat foretags tjdnst bedriva med arbetsgivaren konkurrerande verk-
samhet inom distriktet. Ndgra méanader efter sin avgang fick arbetstagaren en
anstéllning i distriktet hos ett foretag i samma bransch. Domstolen uttalade att
klausulen inte hade tillkommit i forsta hand for att hindra att foretagsspecifikt
tekniskt kunnande kom till konkurrenters kinnedom. AD fann likvél att omstin-
digheterna talade for att klausulen skulle accepteras. I ett konsultbolag sades
kundernas fortroende vara sarskilt knutet till chefen, vilket motiverade en kon-
kurrensklausul.'*

Utover en chefsposition har en auktorisation i kombination med etablerade
kundrelationer motiverat en konkurrensbegrinsning atminstone nir klausulen
endast innebar att en del av konsultintikterna efter anstdllningen skulle gé till
den f.d. arbetsgivaren. I AD 1992 nr 9 hade arbetstagaren under anstillningen
erhallit auktorisation som revisor. Senare Oppnade han egen revisionsrorelse
inom samma region. Den f.d. arbetsgivaren skulle enligt anstillningsavtalet
erhélla 50 procent av revisorns debiteringar géllande kunder som funnits hos
den tidigare arbetsgivaren. Domstolen beskrev klausulens effekter som margi-
nella och att klausulen frémst kunde ses som ett forsok att bevara kunder. Det
nimndes ocksa att 16nen varit relativt hog.'

13 Se om mélet och dess betydelse, S. Zethreeus, Konkurrensklausuler i anstdllningsavtal — sarskilt
vid kunskapsforetag; ett forsok till réttslagesbeskrivning s. 403 f., Festskrift till Hans Stark,
Stockholm 2001.

AD 1977 nr 167: ”De for ett framgéngsrikt bedrivande av konsultverksamhet avgorande kon-
takterna med kunderna sker i stor utstrickning med den som i egenskap av konsultforetagets
chef dr den i sista hand ansvarige for vad som presteras. Kundernas fértroende for konsultfore-
taget dr ocksa pa ett sarskilt sitt knutet till foretagschefen personligen och inte till produkten
som sadan. En f6ljd av dessa forhallanden ar att konsultforetaget dr sédrskilt utsatt for konkur-
rens fran tidigare anstdllda i chefsstdllning. Det 4r med hinsyn till det anforda tydligt att [arbets-
givaren] har haft ett betydande intresse av konkurrensklausulen. Mot bakgrund hirav kan
arbetsdomstolen inte finna att det i och for sig har varit otillborligt att inta en konkurrensklausul
1 anstéllningsavtalet ...”.

AD 1992 nr 9: ”Som redan framhéllits i det féregdende innebdr konkurrensklausulen en endast
marginell inskrankning i O. N:s mojligheter att efter det han 1dmnat sin anstéllning hos bolaget
som anstilld eller som egen foretagare bedriva verksamhet som revisor. Och denna marginella
inskrénkning skall vid skdlighetsbedomningen ses mot bakgrund av omstéindigheterna i vrigt.
Som redan ndmnts hade bolaget ett beréttigat intresse av att kunna behalla de klienter man redan
hade. O. N. fick ocksa sé vitt kan bedomas en trygg anstdllning som avsédgs bli langvarig. Han
erholl ocksa en fran allménna utgadngspunkter relativt hog 16n ... Till detta kommer att bolaget
medverkade till att han kunde f& den for en externrevisor nodvandiga auktorisationen.” Se kom-
mentarer till domen i A. Adlercreutz, B. Flodgren, Om konkurrensklausuler i anstéllningsavtal
och vid foretagsoverlatelse s. 102, Lund 2002, dér det uttalas att 50 procent av intékterna 4r en
hog andel. Det kan ndmnas att i ett tingsrittsavgorande avseende revisorer har en liknande
avrakningsklausul jamkats fran 50 procent av arvodena fran klienter som fanns hos arbetsgiva-
ren, till 25 procent av samma arvoden, se Goteborgs tingsritts dom i malen T 21135-98 och T
21136-98, fran 2001-06-29.



278 Bengt Domeij

Aven konsulter utan chefsstillning eller auktorisation har kunnat hindras att
ta med sig kunder. Forutséttningen har varit att yrkesbegransningarna inte blivit
mer dn marginella. I AD 2002 nr 115 hindrade klausulen en redovisningskonsult
fran att under tva ar efter anstillningen aktivt forsoka att forma nagon av arbets-
givarens kunder att gi over till en konkurrerande verksamhet. Klausulen tog
sikte pa varvning av kunder och hindrade inte arbetstagaren att arbeta med den
f.d. arbetsgivarens kunder. AD uttalade att klausulen skyddade redovisnings-
foretaget frén att aktivt frntas sina klienter och att det var ett beréttigat intresse.
Eftersom klausulen bara innebar en mindre inskrénkning av arbetstagarens maj-
ligheter efter anstillningen, fanns inget skl att helt underkiinna klausulen.'®

Det finns naturligtvis &ven méal ddr AD har underként konkurrensklausuler
nir arbetsgivaren saknat tekniska hemligheter och avsett att skydda kundrelatio-
ner. I AD 1992 nr 99 var det ett IT-konsultféretag som bedrev utbildning. En
anstilld larare var civilingenjor och hade forbundit sig att inte under tva ar efter
anstéillningen ata sig utbildningsuppdrag hos foretagets kunder. AD fann att
klausulen syftade till att skydda arbetsgivaren mot kundférluster, men att det i
ovrigt inte fanns ndgra paralleller med AD 1977 nr 167 (filialchefen for elkon-
sultbolaget). Sérskilt betonades att arbetstagaren inte hade varit chef, att anstill-
ningen hade varit helt kortvarig och att arbetstagaren inte hade haft ndgon hogre
16n till f6]jd av konkurrensklausulen.

AD 2009 nr 63 har ndmnts ovan ifrdga om konkurrensklausulen for arbets-
tagaren ansvarig for utvecklingen av det medicinska datorprogrammet. Malet
inneholl ocksé fragan om en konkurrensklausul pa sex manader for en person
som arbetade med forsiljning av datorprogrammet. AD fann att arbetsgivarens
intresse av konkurrensklausulen i detta fall var begriansat. Det hade eventuellt
varit mdjligt med en konkurrensklausul som skyddade kundrelationer, men
eftersom klausulen hade en betydande geografisk omfattning, avsag all konkur-
rerande verksamhet och att ekonomisk kompensation saknades, fann AD att
klausulen inte enbart var marginellt ingripande for arbetstagaren och att den dar-
for var oskilig. Trots den korta giltighetstiden var klausulen ogiltig nér all kon-
kurrens forbjods och erséttning saknades.

Det kan jimforas med ett avgorande frdn ar 2007 i Hovrétten for Vistra
Sverige dir en arbetstagare hade slutat som radgivare med klientansvar pé en

16" AD fann att: “Normalt godtas ... inte som giltigt skél for att ta in en konkurrensklausul i ett
anstillningsavtal att den skall syfta enbart till att halla kvar en arbetstagare med sarskilda kun-
skaper och sirskild kompetens. Klausulen ... kan dock inte sdgas ha ett sadant syfte som nyss
namnts. [ stdllet synes klausulens visentliga funktion, som anforts ovan, vara att skydda Tirfing
mot att aktivt frantas sina klienter. En redovisningsfirma maéste enligt Arbetsdomstolens
mening anses ha ett beréttigat intresse av ett sddant skydd. Klausulen kan inte heller bedémas
innebéra annat dn endast en mindre inskrdnkning i Lotta L:s mojligheter att efter det att hon
lamnat sin anstéllning hos Tirfing som anstélld eller som egen foretagare bedriva redovisnings-
verksamhet. Mot bakgrund hérav finns det inte nagot skal att, saisom Lotta L vill gora géllande,
helt underkdnna konkurrensklausulen.”
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inkassofirma och inlett verksamhet i egen juristfirma.'” Vid uppsigningen in-
gicks ett konsultavtal som innebar att juristen inte skulle dta sig inkassouppdrag
frén nagon av den tidigare arbetsgivarens kunder. Vidare skulle arbetstagaren
inte ata sig nagon typ av juridiska uppdrag fran vissa av inkassofirmans kunder.
Klausulen gillde i tva och ett halvt ar. Hovritten fann att syftet var att inkasso-
foretaget inte skulle frantas sina kunder, att klausulen ingicks nér arbetstagaren
hade sagt upp sig och att den anstéllde hade haft en arbetsledande position med
stort ansvar. Sammantaget fann hovritten att konkurrensklausulen inte strickte
sig langre &n vad som var skiligt enligt 38 § avtalslagen. Kundskydd godtogs,
men ett generellt konkurrensférbud hade kanske inte accepterats.

Betydelsen av klausulens bredd &terkom i AD 2010 nr 27, som avség en kon-
sult inom IT-sdkerhet som hade varit anstédlld under tre ar (2005-2008). Konkur-
rensklausulen skulle gilla “efter anstillningsforhallandet”, alltsa obegrinsat i
tiden. Klausulen avsag dessutom all konkurrerande verksamhet. I processen in-
for AD hade arbetsgivaren emellertid eftergivit delar av klausulen; den begrén-
sades till tva ar och till de kunder som arbetsgivaren hade kvartalet som arbets-
tagaren slutade, samt dirutdver tva identifierade samarbetspartner till arbets-
givaren. Det generella konkurrensforbudet omvandlades till ett kundskydd. AD
fann att forbudet inte innebar en utvidgning i férhéllande till den ursprungliga
avtalsklausulen. Eftergiften var tilldten. Vidare uttalade AD att forbudets frim-
sta funktion, i omformulerad lydelse, var att skydda arbetsgivaren mot att aktivt
frantas sina befintliga kunder. Férbudet var skéligt, eftersom det inte innebar
mer dn en mindre inskrédnkning i arbetstagarens fortsatta mdjligheter som IT-
sikerhetskonsult. AD utdémde ett skadestand om 210 000 kronor, berdknat som
sex manadsloner utifran arbetstagarens slutlon. Avtalsbrottet begicks nér kon-
kurrensklausulen hade en oskilig lydelse (generellt konkurrensforbud obegran-
sat i tiden, utan ersittning), men arbetstagaren brét naturligtvis ocksd mot det
inskrénkta forbudet (kundskydd i tva ar, utan erséttning).

Hur konsult- och andra tjénstebolags intressen av att virna relationer till exis-
terande kunder ska vdgas mot arbetstagarens yrkesmdjligheter tydliggjordes
ytterligare i AD 2010 nr 53. Det fanns ett forbud for en forsdkringsméklare att
under fem &r kontakta kunder som arbetsgivaren hade vid anstéllningens uppho-
rande. AD fann att klausulen var alltfor langtgéende. Forst och frimst var det
tankbart att en kund 6nskade anlita flera forsdkringsmaklare, vilket talade mot
att forbjuda arbetstagarens kontakter med den f.d. arbetsgivarens kunder. Vidare
fann AD att kundantalet (8 000 stycken) var sa stort att arbetstagaren eventuellt
skulle ha svart att f6lja forbudet. Dessutom var arbetsgivarens marknadsandel —
forhéllandet mellan arbetsgivarens kunder och den totala méngden potentiella

17" Hovritten for Vistra Sverige, mal T 1087-06, 2007-04-25. Hégsta domstolen har i NJA 2008
s. 429 konstaterat att det var riktigt att tvisten inte provades i Arbetsdomstolen, vilket annars
giller for tvister om anstéllningsforhéllanden enligt lagen (SFS 1974:371) om réttegangen i
arbetstvister. Forklaringen 1ag i att konkurrensklausulen hade ndrmare samband med konsult-
avtalet som tréffats efter arbetstagarens uppsigning.
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kunder inom det geografiska omradet — sa stor att klausulen inte bara marginellt
begriansade arbetstagarens mojligheter att fortsitta som siljare av forsékringar.
Slutligen var giltighetstiden onormalt lang och trots en hdg 16n var ingen del
dérav en erséttning for konkurrensklausulen. Sammantaget var klausulen oska-
lig."® T speciella fall kan foljaktligen dven en klausul begrinsad till arbetsgiva-
rens kunder vara alltfér betungande.

En nyligen meddelad och sérskilt viktig dom dr AD 2013 nr 24, som avsig en
marknadschef pa ett factoringbolag (beléning av fakturor). Enligt avtalet fick
arbetstagaren inte bedriva, eller ta anstéllning i, verksamhet som konkurrerade
med arbetsgivaren inom tolv manader frdn det att hans anstéllning hade upphort.
AD uttalade att arbetstagaren under en relativt 14ng tid forbjods att arbeta i en
bransch dir han varit verksam under de senaste sex aren och att nadgon sérskild
kompensation inte var utlovad under karenstiden. Visserligen kunde arbetsgiva-
ren ha ett beréttigat intresse i att skydda kundrelationer, men konkurrensklausu-
len hade ett vidare tillimpningsomrade &n att bara skydda existerande kundrela-
tioner, vilket gjorde den oskilig enligt 38 § avtalslagen.'’

AD 2013 nr 24 bekriftar att klausulerna méste begrinsas till existerande kun-
der vid uppsdgningen och inte far forbjuda all konkurrerande verksamhet. Det
sagda géller ndr klausulen motiveras av kundkdnnedom, men begrénsningen kan
knappast vara nddvéndig nédr arbetsgivaren har tillverkningshemligheter att
skydda. Mest intressant i domen &r emellertid att AD tar avstand frén den efter-
giftsmdjlighet som anvéndes i AD 2010 nr 27. Arbetsgivaren hade under tings-

18 »Enligt Arbetsdomstolens uppfattning innebér emellertid klausulen enligt ordalagen en bety-
dande oldgenhet for .N. Domstolen beaktar da till att borja med att forbudet omfattar en ansen-
lig médngd personer. Bolaget har anfort att med begreppet "kunder’ i konkurrensklausulens
mening avses samtliga cirka 8 000 personer som var kunder hos bolaget nér I.N. slutade ... Det
ror sig sdledes om sa manga personer ... att .N. méste antas ha svart att 6verblicka dem. Det
ligger ocksa néra till hands att anta att den kundkrets som é&r intressant att vianda sig till for for-
medling av den hdr sortens tjdnster trots allt 4r begrinsad. Klausulen torde dirfor inte endast
marginellt inskrdnka mojligheten for LN. att fortsétta verka som séljare av dessa tjénster, i allt
fall om man beaktar att det geografiska omrade som varje siljare verkar inom torde vara avgran-
sat, eftersom arbetssdttet innefattar personliga sammantraffanden med kunderna. Till det sagda
kommer klausulens forbudstid om fem &r som ar avsevért ldngre dn vad som far anses vara
praxis. LN. har inte heller, savitt framkommit, fatt nagon sirskild kompensation f6r den oldgen-
het som klausulen innebdr. I.N:s 16n har enligt hennes egna uppgifter uppgatt till omkring
500 000 kr per 4r. ... Aven om ... 16nen kan anses som hog har inget framkommit som tyder pa
att den, som var helt provisionsbaserad, bestimts med utgdngspunkt i de restriktioner som kon-
kurrensklausulen innebér for henne. En sammanvégning av de omstindigheter som har anforts
ovan leder enligt Arbetsdomstolens mening till att konkurrensklausulen, vid en helhetsbedom-
ning, far anses oskalig enligt 38 § avtalslagen. Den ska dérfor inte tillimpas for [.N.”

AD uttalade: ”[Arbetsgivaren] kan i och for sig ha ett berittigat intresse i att skydda sina befint-
liga kundrelationer (se t.ex. AD 2002 nr 115). Sasom konkurrensklausulen ar utformad har den
dock ett vidare tillimpningsomrade 4n att bara skydda existerande kundrelationer och tycks
nirmast syfta till att hindra marknadskonkurrens. Mot bakgrund hirav instimmer Arbetsdom-
stolen i tingsrattens bedomning att konkurrensklausulen, sasom den &r formulerad i anstall-
ningsavtalet, dr oskélig enligt 38 § avtalslagen.”
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rattsprocessen forklarat att klausulen eftergavs sé att den bara skulle férhindra
arbetstagaren fran att kontakta de kunder som arbetstagaren visste var arbets-
givarens vid anstillningens upphorande. Arbetsdomstolen uttalade:

”38 § [och] 36 § avtalslagen ... syftade inte enbart till att utvidga mdjligheten att jamka oskéliga
avtal utan forhoppningen var ocksa att reformen skulle bidra till en avtalspraxis dar oskaliga avtals-
villkor inte anvdnds (prop. 1975/76:81 s. 118). Om det forekommer konkurrensklausuler i anstall-
ningsavtal som stracker sig ldngre dn vad som dr skdligt kan detta leda till inldsningseffekter och
minska rorligheten pa arbetsmarknaden, eftersom det kan vara svart for en arbetstagare att avgora
om klausulen ar skilig eller inte. Svarigheten att forutse verkan av en konkurrensklausul skulle 6ka
ytterligare om det accepteras att en arbetsgivare, efter att anstdllningen upphort eller till och med
efter att arbetstagaren borjat bedriva den nya verksambheten, tillats begriansa klausulens tillimp-
ningsomréde sd att den darigenom blir skélig. En réttstillimpning ddr en arbetsgivare ges mdjlighet
att i hiandelse av tvist begrinsa riackvidden av en konkurrensklausul, ... kan dven leda till missbruk
av vidstrickta konkurrensklausuler. Syftet med 38 § avtalslagen &r, som redan nimnts, det mot-
satta, ndmligen att motverka oskéliga konkurrensklausuler och tillgodose intresset av att det pa
marknaden endast forekommer godtagbara sddana. Mot bakgrund av det anforda ska préovningen
av om konkurrensklausulen i K.K:s anstillningsavtal ar skélig ske utifran klausulens innebord nér
anstillningen upphorde och utan beaktande av de eftergifter av klausulens tillimpningsomrade
som [arbetsgivaren] gjort ddrefter. Som framgatt ovan har Arbetsdomstolen kommit fram till att
konkurrensklausulen, sdsom den ar formulerad i anstéllningsavtalet, 4r oskilig enligt 38 § avtals-
lagen. K.K. ar darfor inte bunden av konkurrensklausulen.”

Genom domen har en visentlig férandring, eller atminstone ett viktigt fortyd-
ligande, skett i svensk ritt. Det tycks sté klart att oskéligt langtgdende klausuler
inte kan bli skéliga genom eftergifter ndr anstéllningen har upphort. Det kan
eventuellt antas att bindande eftergifter inte langre ar mojliga efter det att arbets-
tagaren har sagt upp sig. Avgorandet bygger pé tanken att arbetstagaren ska
kunna séga upp sig och inleda konkurrerande verksambhet, utifran en beddmning
av lydelsen pé en existerande konkurrensklausul. Det forutsitter att uppség-
ningstillfallet och inte anstéllningens upphdrande avgoér nidr eftergifter inte
langre dr mojliga. Fragan ar sa viktig att réttslaget mojligtvis behdver bekriftas
i ndgot AD-mal innan man kan vara séker, men domstolens argumentation indi-
kerar att eftergifter inte lingre dr méjliga efter en uppsigning.?® AD 2013 nr 24
ger ddrmed uttryck for principen att om en klausul dr ogiltig beroende pé oska-
lighet, ska avtalet utfyllas med den aktuella dispositiva rétten, inte med en ny
klausul som faller just inom ramen for vad som é&r skaligt. Eftersom svensk dis-
positiv ritt stadgar att det inte finns ndgra konkurrensbegriansningar efter upp-
sagningstiden, blir resultatet att oskéligt formulerade konkurrensklausuler ar

20 Jfr dock S. Oman, Blendow Lexnova Expertkommentar — Arbetsritt, maj 2013, som med
utgangspunkt i domens ordalag drar slutsatsen att arbetsgivaren ar avskuren fran mojligheten
att inskridnka konkurrensklausulen forst efter det att anstdllningen har upphort, dvs. att mojlig-
heten finns kvar under uppsigningstiden. Oman uttalar att ménga arbetsgivare kan ha goda skil
att under uppségningstiden inskrénka eventuella konkurrensklausuler sé att de blir skéliga. Jag
dr, som sagt, av uppfattningen att domen bor tolkas som att eftergiftsmdojligheten upphdr redan
i och med arbetstagarens uppsdgning.
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utan verkan mellan parterna. Betydelsen av en oskilig konkurrensbegrinsning
bestar endast i att eftergifter kan goras ensidigt av arbetsgivaren fram till upp-
sdgningstidpunkten. Dérefter kriavs arbetstagarens samtycke for gynnande dnd-
ringar.

En sista kommentar till AD 2013 nr 24 ar att tvister efter det att en arbetsta-
gare har inlett konkurrerande verksambhet inte sillan innehéller andra grunder én
konkurrensklausuler t.ex. brott mot lagen om foretagshemligheter, upphovs-
rittsintrdng eller brott mot lojalitetsplikten i anstillningsforhallandet. Aven om
konkurrensklausulen bortfaller dterstar darfor ofta att bedoma dvergéngen fran
arbetstagare till konkurrent utifrén ytterligare regelverk dér det stadgas om kon-
kreta missbrukshandlingar. I AD 2013 nr 24 4domdes arbetstagaren som hade
en ogiltig konkurrensklausul att solidariskt med foretaget som rekryterat
honom, att betala skadestdnd om 3,5 miljoner kronor for brott mot 7 och 8 §§
lagen om foretagshemligheter. Arbetstagaren hade utnyttjat den f.d. arbetsgiva-
rens hemliga kundregister i den nya anstéllningen.

Sammanfattningsvis kan utanfor det kollektivavtalsreglerade omradet kund-
relationer skyddas med konkurrensklausuler (egenutvecklad teknik behovs
inte), men klausulerna far inte mer dn marginellt forsvéra for arbetstagaren. Det
betyder att arbetstagaren normalt bara far utestdngas frdn kunder som arbets-
givaren hade vid uppsdgningstillfdllet. Klausulen behdver inte vara s begransad
att den endast avser de kunder som arbetstagaren sjdlv hade kontakt med utan
kan, som sagt, omfatta alla arbetsgivarens kunder vid anstédllningens uppho-
rande. Men ibland 4r dven en sadan lydelse alltfor langtgéende, t.ex. om arbets-
givaren har en sérskilt stor marknadsandel. Vidare kan ndmnas att om personen
har haft en chefsstéllning talar det for skélighet. Utbildningsinvesteringar kan
ocksa ha betydelse, vilket stods av AD 1992 nr 9 (den auktoriserade revisorn)
och AD 2002 nr 15 (en pilot i Férsvarsmakten).?!

Avslutningsvis kan ndmnas att dterforsdljaravtal inte tycks motivera konkur-
rensklausuler. I AD 2001 nr 91 hade arbetsgivaren ett aterforsiljaravtal for
metallkopplingar och ventiler. AD konstaterade att bolagets huvudsakliga syfte
med konkurrensklausulen var att hindra att arbetstagaren slutade och forsokte

21 Enligt kollektivavtal i AD 2002 nr 15 utgick vite om piloten dels sade upp sig inom fem ér fran
flygutbildningens borjan, dels inom tre ar efter uppségningen tog en ny anstillning som pilot.
Villkoret var riktat mot arbetskraftskonkurrens fran trafikflyget. AD fann att vid uppségning
och ny flygtjanst skulle arbetstagaren aterbetala den sdrskilda 16nepremie som hade utbetalats
for atagandet att inte ta annan flygtjanst. Sa ldnge sanktionen ar en aterbetalning av en sérskild
premie, kan utbildningsinvesteringar sannolikt skyddas. AD uttalade att en arbetstagare typiskt
sett har en underligsen stillning i en anstéllningsforhandling, men att en pilot i Forsvaret bor
ha goda forutséttningar att sjilvstindigt ta stillning till en klausul som begrénsar nya anstill-
ningar. Se dven K. Kéllstrom, Jimkning av kollektivavtal och langtidskontrakt med stod av 36 §
avtalslagen, JT 1991-92 s. 119 ff,; K. Kaillstrom, J. Malmberg, Anstillningsforhallandet —
inledning till den individuella arbetsritten s. 263, Uppsala 2009; Ds 2002:56 Hallfast arbetsratt
— for ett foranderligt arbetsliv s. 492.
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att dverta den exklusiva aterforsiljarritten. Klausulen ogiltigforklarades. Aven
1 AD 2003 nr 110 uttalades att arbetsgivarens stillning som aterforsiljare (av
klotterborttagningsmedel) inte kunde motivera en konkurrensklausul. Undan-
tagsvis har dndock accepterats konkurrensklausuler som skydd for en aterforsal-
jarposition. I AD 1993 nr 40 hade arbetstagaren under slutet av sin anstillning
forberett import av gjutjarnsgods fran en utldndsk tillverkare. Arbetstagaren slu-
tade och 4tog sig i ett uppségningsavtal att inte konkurrera. Trots det ingick han
sjdlv &terforsdljaravtalet med den utldndske tillverkaren. AD konstaterade att
klausulen var en del av ett avgangsavtal. Vidare framholls att arbetstagaren inte
hade en svag stédllning endr han var en erfaren affarsman i en hdg position hos
arbetsgivaren och att verkliga forhandlingar om konkurrensklausulen hade fore-
kommit. Arbetstagaren hade under forhandlingen erhallit juridisk radgivning
som pekade pa att konkurrensklausulen var ogiltig, vilket bidragit till att arbets-
tagaren accepterade lydelsen. AD fann att klausulen mot denna bakgrund var
giltig.*> Sammanfattningsvis tycks arbetsgivarens stillning som &terforsiljare
sdllan legitimera en konkurrensklausul, men undantag kan goras nar klausulen
har ingétts i tiden efter en uppsigning, eftersom arbetsgivaren da inte ldngre har
ett patagligt forhandlingsovertag.

4. Ersattning under giltighetstiden

I den genomforda enkdten svarade 54 procent av personalcheferna att deras
anstillda med konkurrensklausuler inte hade ndgon ritt till ersittning.?® Det &r
en forvanansvirt hog siffra med tanke pa ersattningens betydelse for klausuler-
nas giltighet. I bilagan till 1969 ars kollektivavtal anges att det bor finnas eko-
nomisk ersdttning till arbetstagare for den oldgenhet som ett konkurrensforbud
innebir.>* Arbetsgivaren ska kompensera en inkomstminskning till f51jd av kon-

22 AD uttalade: “Enligt arbetsdomstolens mening kan R.H. inte anses ha haft en i forhallande till
motparten sarskilt svag stdllning vid ingédendet av det aktuella avtalet. Han var en erfaren affars-
man och hade en hog position i Starckjohann-koncernen med bl.a. styrelseuppdrag. Han ingick
i reella forhandlingar med Starckjohann Telko Oy om ’avgangsavtalet’, bl.a. med avseende pa
innehallet i konkurrensklausulen. Vidare fick han Starckjohann Telko Oy att p4 ett patagligt sétt
dndra de forst foreslagna avtalsvillkoren. Det ér naturligt att han inte ville ha med konkurrens-
klausulen eftersom han visste att han i samma stund han skrev under avtalet skulle bryta mot
just den klausulen. Att han 4nda skrev under avtalet har forklarats med att han, efter att ha kon-
sulterat en engelsk och en svensk jurist, fatt den uppfattningen att klausulen &nda inte skulle
kunna goras géllande mot honom. Mot denna bakgrund finns det enligt arbetsdomstolens
mening inte ndgon anledning att jamka avtalet pa grund av vad R.H. anfort i detta samman-
hang.”

2 Domeij 2012 s. 21.

2% Formuliret punkt 2 stycke 1.
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kurrensklausulen, men kostnaden harfor ska inte for arbetsgivaren overstiga 60
procent av arbetstagarens slutlon.” S3 linge arbetstagaren under klausulens gil-
tighetstid har andra inkomster om 40 procent eller mer av sin slutlén, kan han
behalla sin tidigare 16n.%¢

Utanfor kollektivavtalet ir ersittning ocksa som regel nddvindig,?” men med
nagot undantag. AD 2002 nr 115 avsag en klausul som forbjod arbetstagaren
(redovisningskonsulten) att i tva r efter anstillning forsoka att forma nagon av
den f.d. arbetsgivarens klienter att Gverga till en konkurrent. Den godkindes
trots att ekonomisk erséttning saknades, med motiveringen att icke-rekryte-
ringsklausulen inte innebar annat 4n en mindre inskrinkning i yrkesmdjlighe-
terna. Icke-vérvning dr formodligen en sa pass obetydlig inskrankning att kom-
pensation inte behdvs. AD 2010 nr 27 avsag en [T-konsult med en konkurrens-
klausul utan ersittning. Att det godtogs kan kanske forklaras med de speciella
omstindigheterna. Arbetstagaren forberedde under anstillningstiden konkur-
rens genom att bilda det egna bolaget och den nya verksamheten inriktades pa
kunderna hos den f.d. arbetsgivaren. Arbetstagaren utnyttjade sin kunskap om
den f.d. arbetsgivarens priser for att vinna ver kunder. Inriktningen pa verksam-
heten forklarar kanske att bristen pa erséttning inte gjorde konkurrensforbudet
ogiltigt. Huvudregeln #r Aindock att ersittning krivs enligt 38 § avtalslagen.?®

5. Diskussion av rittsldget

For parter bundna av 1969 ars kollektivavtal finns sndva grianser for anvindning
av konkurrensklausuler. Tekniska hemligheter och ekonomisk kompensation
kravs. Utanfor kollektivavtalet kan skonjas fyra utvecklingslinjer. For det forsta,
tillats konsultbolag och andra foretag beroende av kundrelationer, att anvinda
konkurrensklausuler. Fokus har forskjutits fran arbetsgivarens skyddsintresse
mot att klausulen inte mer dn marginellt begrénsar arbetstagarens mdjligheter

2 1 bilagan, punkten 4, till 1969 4rs 6verenskommelse anges att om tjénsteavtalet upphér att gilla
av annat skil dn pensionering &r arbetsgivaren skyldig att som erséttning for konkurrensklausu-
len till den anstillde per ménad utbetala skillnaden mellan den anstélldes arbetsinkomster hos
arbetsgivaren vid anstéllningens upphdrande och den ligre inkomst som den anstéllde dérefter
intjdnar i ny forvérvsverksamhet. Erséttningen ska dock icke dverstiga 60 % av ménadsinkoms-
ten fran arbetsgivaren vid anstéllningens upphorande och ej heller utga for langre tid 4n den
period, under vilken konkurrensforbudet géller. Se vidare J. Malmberg, Avstaende av konkur-
rensforbud i anstédllningsforhéllanden, Utblick och Inblick — Vénbok till Claes Sandgren
s. 359 ft., Uppsala 2012.

Undantag frén kravet pa ekonomisk kompensation finns om arbetstagaren har salt féretaget och
kopeskillingen har satts med hansyn till att séljaren/arbetstagaren ska kvarstanna och inte borja
konkurrera. Se AD 1990 nr 44.

27 Se t.ex. AD 2009 nr 63.

28 Jfr R. Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter avsnitt 6.3.3, Stockholm.

26



Forhandlade konkurrensklausuler for anstéllda 285

inom sitt yrke. Det betyder att chefer av olika slag (AD 1977 nr 167 och AD
1993 nr 40), men dven [T-konsulter (AD 2010 nr 27) och redovisningskonsulter
utan chefsstéillning (AD 2002 nr 115), har kunnat bindas med konkurrensklau-
suler eller atminstone forbud mot att vérva arbetsgivarens kunder. Forutsatt-
ningen &r att klausulerna bara avser kunder som arbetsgivaren hade vid anstall-
ningens upphdrande. Om arbetsgivarens andel av den totala miangden kunder &r
sdrskilt stor, kan klausulen emellertid innebéra svérigheter for arbetstagaren och
klausulen blir ogiltig (AD 2010 nr 53).

En andra utveckling i AD:s praxis &r att giltigheten tycks bero pd hur ing8-
ende kundkunskaper som arbetstagaren besitter.”” En IT-konsult eller en redo-
visningskonsult kdnner kundens tekniska behov, organisation och ekonomiska
forhéllanden, vilket skapar ett beroende som inte primirt beror pé arbetstaga-
rens egna kvaliteter utan pa anstdllningen som han har innehaft. Arbetsgivaren
tillats att motverka forsteget. Det dr osannolikt att arbetstagare som inte har haft
mojlighet att bygga upp omfattande kundkunskap, t.ex. en tandlékare, frisor
eller sdkerhetsvakt, behdver acceptera en konkurrensklausul. Begrinsningen
skulle mgjligtvis bli marginell genom det stora antalet potentiella kunder, men
det tar inte lang tid for en erséttare hos arbetsgivaren att sitta sig in i kundens
behov. Skillnaderna kan forklara att i AD 1992 nr 99 tillits IT-14raren med en
konkurrensklausul att ata sig egna undervisningsuppdrag fran arbetsgivarens
kunder. Léiraren hade inte samma anstéllningsberoende forsprang som t.ex. IT-
konsulten i AD 2010 nr 27.

For det tredje, visar praxis att man ska se till graden av férhandlingsstyrka
som arbetstagaren hade nir konkurrensklausulen formulerades. Det ndmns inte
1 1969 érs avtal, dér fokus dr pa skyddsintresse, ersittning och klausulens om-
fattning (en materiell provning av konkurrensklausulens effekter). Men vid
malen om avgangsavtal (AD 1993 nr 40 och 2007 ars mal fran Hovrétten for
Vistra Sverige) godtogs langtgaende klausuler eftersom parterna varit i stort sett
jdmbordiga vid forhandlingstillféllet. Arbetstagarens yrkeserfarenhet, utbild-
ning och position, t.ex. som erfaren affarsman (AD 1993 nr 40), jurist (Hovrét-
ten for Vistra Sverige), revisor (AD 1992 nr 9) eller officer (AD 2002 nr 15),
har ocksa talat for klausulens skélighet. Vilutbildade personer med tidigare
yrkeserfarenheter forvéntas i hogre grad forhandla konkurrensklausuler. Om
arbetstagaren lyckas med att modifiera lydelsen av en foreslagen konkurrens-
klausul indikerar det skdlighet (AD 1993 nr 40). Forhéllandena vid forhand-
lingen bor inte ldngre forbises vid en provning enligt 38 § avtalslagen.

Slutligen, ekonomisk ersittning under giltighetstiden bor vara utlovad enligt
kollektivavtalet. Aven enligt 38 § avtalslagen kriivs i de flesta fall ersittning,
men det kan finnas undantag om klausulen ar sdrskilt inskrénkt (bara icke-
rekrytering av kunder) eller om arbetstagaren i hog grad har utnyttjat sina kun-

2 S. Oman, Nya rittsfall om konkurrensklausuler, Blendow Lexnova Expertkommentar — Arbets-
ritt s. 2, mars 2011, tillgdnglig pA www.sorenoman.se, 2013-04-07.
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skaper om, eller sin position hos, den f.d. arbetsgivaren. Domskélen i AD 2013
nr 24 torde betyda att arbetsgivaren inte kan uppna giltighet genom att efter en
mottagen uppsédgning utlova en ersittning som inte tidigare fanns angiven.
Utvecklingen i AD:s praxis har introducerat en friare avvigning, vars karak-
tér skiljer sig frén de relativt fasta ramar som uppstills i 1969 éars 6verenskom-
melse. Olika arbetsgivarintressen godtas, arbetstagarens anstéllningsberoende
forsprang framfor en erséttare beddms, forhandlingsstyrkan paverkar och kravet
pa ekonomisk ersdttning har gjorts beroende av klausulens bredd. Nackdelen
med den mer nyanserade provningen dr den mangfald faktorer som har blivit
betydelsefulla. Ett forsok till fullstindig sammanstéllning lyder: (1) arbetsgiva-
rens intresse av konkurrensklausulen, t.ex. om den skyddar hemlig teknisk
information, upparbetade kundrelationer eller utbildning, (2) arbetstagarens
mojlighet att efter anstillningen nyttja sitt yrkeskunnande (begriansningarna till-
lats inte bli mer 4n marginella), (3) kompensation efter anstillningens uppho-
rande/under klausulens giltighet, (4) arbetstagarens 16n under anstillningen®’
och om nagon del av 16nen under anstéllningen har utgjort ersittning foér kon-
kurrensforbudet,®! (5) anstillningens ldngd, sdrskilt att den inte har varit kort
eller tidsbegrinsad,®* (6) arbetstagarens utbildning, erfarenhet och position hos
arbetsgivaren,” (7) i vilken utstriickning som arbetsgivaren har investerat i
arbetstagarens utbildning,** (8) konkurrensklausulens tidslingd®® och geogra-
fiska utstrickning®, (9) om konkurrensklausulen ingatts i borjan eller slutet av
anstillningsforhallandet,”” och (10) en forutsittning for klausulens giltighet
torde vara att det var arbetstagaren som sade upp sig samt att arbetsgivaren inte
framkallade nimnda uppsigning.®® I de flesta tvister aktualiseras flera av

30 AD 1992 nr 99.

31 AD 2009 nr 63.

32 AD 1992 nr 99.

3 AD 1977 nr 167; AD 1992 nr 99; AD 1993 nr 40; Hovritten for Vistra Sverige mal T 1087-06,
2007-04-25; AD 2009 nr 63.

3% AD 1992 nr 9.

3 AD 1994 nr 65; AD 2010 nr 27; AD 2010 nr 53. I AD 2013 nr 24 beskrevs 12 ménader som en
relativt lang tid. Jfr punkten 3 i 1969 ars dverenskommelse.

36 AD 2001 nr 91; AD 2009 nr 63.

37 AD 1993 nr 40; Hovritten for Vistra Sverige mal T 1087-06, 2007-04-25.

3 Vem som orsakat uppsdgningen har, s vitt jag kunnat hitta, inte direkt nimnts i AD:s praxis,
men i AD 1985 nr 138 anférdes av arbetstagaren ndmnda skél som hinder mot att konkurrens-
klausulen skulle vara giltig. Arbetsdomstolen fann inte anledning att direkt ta upp denna
invindning utan gick direkt pA om konkurrensforbudet 6verhuvudtaget kunde vara bindande.
Arbetstagarens otrygga anstillning (ingen fast tjanst) tillmittes avgorande betydelse, vilket
gjorde att sdttet som arbetstagaren skildes fran anstillningen indirekt fick viss signifikans. I
bilagan till 1969 drs 6verenskommelse stadgas i 1 punkten, andra stycket, att om arbetsgivaren
sagt upp anstillningsavtalet eller uppsdgningen fran arbetstagaren foranletts av arbetsgivarens
handlande, géller inte konkurrensklausulen. Se A. Adlercreutz, B. Flodgren, Om konkurrens-
klausuler i anstéllningsavtal och vid foretagsoverlatelse s. 97, Lund 2002. Se dven R. Fahlbeck,
Lagen om skydd for foretagshemligheter avsnitt 6.3.2, tredje upplagan, Stockholm.



Forhandlade konkurrensklausuler for anstéllda 287

ndmnda faktorer och det &r svart att av AD:s domskaél utldsa vilken relativ tyngd
som de ges.

Rittsfragor innehallande s& manga faktorer av oklar prioritet ir vanskliga.*’
Nackdelarna kan illustreras med bolaget i AD 2009 nr 63, som hade utvecklat
ett medicinskt datorprogram. Tre arbetstagare med kunskap om programmets
konstruktion och kunder kom ut pd marknaden med en liknande produkt, tre
manader efter anstdllningarnas upphdrande. Det skulle formodligen ha innebu-
rit en stor skillnad om klausulerna varit giltiga och chefsteknikern fatt avvakta
12 manader efter anstidllningens slut. Att nigra arbetstagare pa tre ménader
genom egna arbetsinsatser kan bli en konkurrent méste vara ett problem for ett
foretag som har utvecklat en teknisk produkt i flera ar till en kostnad pa dver
hundra miljoner kronor. Osékerhet slar sérskilt mot IT-bolag som brukar sakna
starka immaterialrittigheter. Ett annat arbetsgivarproblem med klausulernas
svarbedomda giltighet 4r om en arbetstagare, i likhet med affarsmannen i AD
1993 nr 40, forhandlar till sig formaner — hogre 16n eller ett avgangsvederlag —
i utbyte mot en konkurrensklausul som senare visar sig vara ogiltig. Samtidigt
kanske arbetsgivare ser att bristande forhandling och det osdkra réttsldget kring
konkurrensklausuler har vissa fordelar. Till ingen eller 1ag kostnad kan klausu-
lerna avskrdcka frn konkurrens.

Nackdelarna med ett komplext réttslige och klausuler i anstdllningsavtal som
ofta avviker dérifrén dr patagliga for arbetstagarna. De har att tolka en klausul
infor ett eventuellt byte av anstéllning. Visserligen finns pa Internet relativt
mycket skrivet for lekman och ménga arbetstagare kan sékert fa rddgivning frén
fackférbund. Men utfallet dr osékert och beddmningen fér stora personliga kon-
sekvenser. Redan en liten tvekan kan avhalla ndgon fran att soka ett nytt arbete
eller att borja en egen niringsverksamhet.*’ Det finns en in terrorem-effekt.*!
Klausulen avskracker dven nir den dr ogiltig. Effekten beror pa att arbetsgivaren
alltid kan stimma arbetstagaren. For arbetstagare ar tvister riskfyllda, tidsut-
drikten stor och i realiteten blir darfor bara en brékdel av alla klausuler prévade.
En omstindighet som mojligen reducerar avskrackningen &r att en kollektivav-
talsbunden arbetsgivare har en forhandlingsskyldighet med lokalt fackférbund

39 Se M. Tonell, Sekretessavtal s. 165, Stockholm 2012.

40 »Under hearingen har framkommit bl.a. att konkurrensklausuler inte sillan anvinds i rent
avskriackande syfte for att 4stadkomma att den bundna arbetstagaren inte vagar byta anstillning
eftersom han riskerar hoga erséttningskrav. Detta dr mojligt eftersom de olika bedomningsgrun-
derna for giltigheten av konkurrensklausuler inte ar kodifierade och praxis ér svaroverskadlig
for gemene man. Osidkerheten upplevs som stor pa omradet.”” Se Ds 2002:56 Héllfast arbetsratt
— for ett foranderligt arbetsliv s. 426. Se dven N. Bruun, Konkurrens- och sekretessklausuler i
anstéllningsavtalet, NIR 1988 s. 74 (77).

In terrorem-effekten lyftes forst fram i en grundlidggande amerikansk artikel om konkurrens-
klausuler, H. M. Blake, Employee Agreements not to Compete, 73 Harvard Law Review s. 625
(682—683) (1960).
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nérhelst ett rittsligt krav baseras pa ett anstillningsavtal.* Det &r emellertid osi-

kert 1 vilken utstrackning sddan forhandling sker och om arbetstagare kanner till
denna rattighet. Under alla férhallanden kan férhandlingsskyldigheten bara for-
dréja arbetsgivarens eventuella stimning. Arbetstagarorganisationerna, a sin
sida, ser formodligen att de utifrdn en kunskap om réttslaget kan hjilpa ménga
medlemmar genom att hivda ogiltighet ex post. Det innebér en viktig arbetsupp-
gift. Konkurrensklausuler drabbar sérskilt oorganiserade arbetstagare.

Ensidigt formulerade, ofta oskiligt l&ngtgdende konkurrensklausuler und-
viks naturligtvis om parterna genom foérhandling ndr ett resultat som ligger inom
tillitna ramar. Det skulle forhindra avskrackningseffekter, men ocksé ge arbets-
givare okad sdkerhet vid investeringar i teknisk forskning och utbildning av
arbetstagare. Vidare skulle det ge en béttre matchning pé arbetsmarknaden.
Antag att en arbetstagare generellt sett dr nagot mindre attraktiv &n en annan,
men den forstndmnde dr mer villig att acceptera en langtgédende konkurrens-
klausul jamfort med den mer attraktive arbetstagaren. Arbetsgivaren vérdesétter
sdkerhet ifrdga om att anstéllda inte konkurrerar direkt efter anstéllningen, efter-
som arbetstagaren da kan ges tillgang till mer ekonomiska och tekniska hemlig-
heter, mer utbildning samt tillatas att utveckla starka personliga kundrelationer.
Det gor arbetstagaren mer produktiv. For den aktuella anstillningen dr den min-
dre attraktive arbetstagaren alltsd mer produktiv, efter det att skillnaden ifriga
om konkurrerande verksamhet har beaktats. En ineffektivitet uppstar om den
generellt sett mindre attraktive arbetstagaren inte vid anstédllningstillfillet pa ett
trovardigt sétt kan anvénda sin instdllning ifrdga om konkurrens. Om en réttsligt
giltig konkurrensklausul inte efter en férhandling skiljer arbetstagarna at, véljer
arbetsgivaren att anstélla den allmént sett mer attraktiva arbetstagaren. Det leder
sedan till att arbetsgivaren &r restriktiv med tekniska hemligheter, reducerar
utbildningsinvesteringar, delar upp kundrelationer pa flera anstdllda m.m., vil-
ket dtminstone for de inblandade parterna ger ineffektiviteter. Arbetstagaren
som endast med en giltig avtalsklausul formar att Gvertyga om att han inte avser
att konkurrera med tekniska hemligheter eller forsoka att dverta kundrelationer,
frantas fordelen och sévil arbetsgivare som arbetstagare blir lidande.

Bittre matchning kréver dels reell forhandling, dels att 6verenskomna klau-
suler dr giltiga. Men fordelarna med forhandlade och skéliga klausuler, slutar
inte dér. Aktivt deltagande i en forhandling tycks i sig reducera miangden avtals-
brott. Det har noterats att graden av avtalsuppfyllelse (avsaknaden av avtals-
brott) star i proportion till hur aktiv en part varit i forhandling av det aktuella
villkoret. I experiment har d4ven marginell delaktighet ett tydligt positivt sam-

# Férhandlingsordningen mellan Teknikarbetsgivarna och Unionen stadgar i § 3, under rubriken
Foérhandlingsskyldighet, bl.a. att ”Parterna 4r dverens om att samtliga tvister dir anstéllnings-
forhallandet ingar som en nddvéndig forutsittning for ett rattsansprak omfattas av forhandlings-
ordningen.” Det betyder att arbetsgivaren i princip maste forhandla om alla ansprak som riktas
mot enskild tjinsteman, vilket innebér ett hinder for arbetsgivaren att, utan foregaende forhand-
ling, vécka talan i tingsritt. Lokal forhandling sker mellan parterna pa arbetsplatsen.
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band med forsokspersoners anstringningar att folja en avtalsklausul.* Arbets-
givare som dr angeldgna om att konkurrensklausuler ska f6ljas har ddrmed ett
egenintresse av forhandling. I rent kommersiella avtal kan kanske skadestand
ersitta kostnader vid avtalsbrott. Men eftersom full ekonomisk kompensation
sillan &r aktuell vid brott mot konkurrensklausuler (1969 ars kollektivavtal
anger sex manadsloner som skéligt), dr vinsterna for arbetsgivare med att und-
vika avtalsbrott genom att engagera arbetssokanden i férhandlingen f6rmod-
ligen ganska betydande.**

Det tycks som att dagens langtgdende och ensidigt formulerade ordalydelser
samt en senare materiell beddomning som, nir den genomfors, ofta leder till ogil-
tighet har visentliga nackdelar. En rimlig strivan bor vara att forbattra mojlig-
heterna till individuell férhandling av konkurrensklausuler, ledande till skiliga
formuleringar som parterna sedan respekterar (naturligtvis kan utfallet bli att
overhuvud ingen konkurrensklausul inkluderas i anstillningsavtalet). Ett steg
mot ett minskat avstdnd mellan existerande avtalsklausuler och vad som anses
skéligt i rattspraxis har nyligen tagits genom AD 2013 nr 24, som torde innebira
att skdlighet inte kan uppnas genom arbetsgivareftergifter senare dn vid uppsig-
ningen. Provningen har blivit binér. Arbetsgivare bor ddarigenom vara mer ange-
lagna &n tidigare om att anvéinda skéliga lydelser. Det har blivit enklare f6r en
arbetstagare att hantera en tydligt oskélig konkurrensklausul. Men for en helt
okunnig arbetstagare &r fortfarande en vittomfattande klausul avskridckande och
for de talrika gransfallen har domen inte ndimnvért underldttat prévningen.

Haérnést diskuteras orsakerna till att konkurrensklausuler i anstéllningsavtal
sa séllan forhandlas individuellt. Forhoppningen é&r att det ska ge forslag, som i
likhet med AD 2013 nr 24, stimulerar ett ndirmande mellan anvdnda konkurrens-
klausuler och det som i praxis har bedomts vara skaligt.

6. Forhandlingssvarigheter

Det finns pétagliga svarigheter for den som vill férhandla en av arbetsgivaren
foreslagen konkurrensklausul. Ett av de storre problemen dr att forhandlings-
krav ger signaler om egna kvaliteter eller forutsittningar, vilket kan vara ett pro-

4 7. Eigen, When and Why Individuals Obey Contracts: Experimental Evidence of Consent,
Compliance, Promise, and Performance, 41:1 Journal of Legal Studies s. 67 (2012).

# I den genomforda enkitundersokningen stilldes en friga om orsakerna till att brott mot konkur-
rensklausuler 1dngtifrén alltid &tfoljdes av dtgédrder frén arbetsgivaren. Det fanns en relativt
jamn fordelning mellan de givna svarsalternativen: 1. behalla en god relation med den f.d.
anstillde, 2. kunnat stora en afférsrelation med foretaget som rekryterat den f.d. anstillde, 3.
juridisk radgivning hade indikerat att klausulen var ogiltig och 4. kostnaderna med att inleda en
rattsprocess mot den f.d. arbetstagaren hade varit for stora. Se Domeij 2012 s. 22.
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blem sirskilt pa arbetsmarknaden.*® Signaler uppstir om en part i en forhandling
har information som den andre saknar. Den senare bedémer forhallandet in-
direkt utifrin motpartens forhandlingskrav. En arbetstagare som stéller hoga
l6nekrav visar att han eller hon anser sig ha goda kvaliteter, vilket naturligtvis
inte ar ett avtalshinder. Men den som framfor onskemdl om forstérkt anstéll-
ningstrygghet indikerar att det kanske kommer att finnas skél att sdga upp
honom.*

En arbetsgivare kan kréva konkurrensklausuler utan att séinda negativa signa-
ler om anstéllningsforhallandena. Tvirtom, klausulerna kan motiveras med att
arbetsgivaren har foretagshemligheter, kommer att investera i arbetstagarens
utbildning eller erbjuda arbetstagaren virdefulla insikter om kunder och mark-
naden. En arbetstagare maste emellertid rdkna med att ett motstand tolkas som
att sokanden avser att inskaffa foretagshemligheter, utbildning och kundkontak-
ter, for anvindning i eget intresse inom en forutsebar framtid. Problemen forsva-
ras av att arbetstagaren fritt kan séga upp sig. Visste parterna hur linge anstall-
ningen skulle gilla hade arbetstagarens eventuella forhandlingskrav inte pa
samma sétt tolkats som forsok att inhdmta ovintade fordelar. D4 vore det givet
att arbetstagaren hade senare intentioner och signalvérdet av ett férhandlings-
krav vore mindre. Nu kan ett forhandlingskrav nog ofta uppfattas som en indi-
kation pd en ovanligt kort anstillningstid. Signalproblemen reduceras om
arbetstagaren kan motivera sin instéllning med t.ex. branschpraxis, eftersom
kravet da inte behdver uttrycka dold information.

En annan svarighet for arbetstagarens forhandling sammanhénger med kon-
kurrensklausulers speciella karaktir i anstéllningsavtalet. Nist efter giftermalet
4r anstillningen det mest relationella avtalsforhallandet.*” Det betyder att sam-
verkan kinnetecknas av allménna skyldigheter, sdsom att i handlandet ta hdnsyn
till motpartens intressen. Avtalet visar pa en intention om att samarbeta, medan
det konkreta innehallet fordndras kontinuerligt och formldst. Relationella avtal
anvinds i langvariga forhéllanden och nér det dr svart att inledningsvis forutsdga
eller definiera parternas behov.* De relationella kiinnetecknen saknas emeller-
tid 1 en konkurrensklausul. Den konkretiserar i stor detalj en speciell friga —
konkurrensmojligheterna efter anstéllningen. Klausulen &r huggen i sten i en
annars fordnderlig relation. Klausulens artfrimmande natur beror pa att parterna
vid tillimpning inte l4ngre har s.k. relationsspecifika investeringar, som man
annars normalt forsoker att skydda genom att gd motparten till motes. Avsakna-

4 Den klassiska artikeln 4r M. Spence, Job Market Signalling, Quarterly Journal of Economics

Vol. 87 s. 355-374 (1973).
# C. Sunstein, Human Behaviour and the Law of Work, 87:205 Virginia Law Review 2001 s. 205
(253).
Startpunkten for relationell avtalsteori brukar anses vara arbeten av lan Macneil, se t.ex. I. Mac-
neil, The New Social Contract, New Haven 1980, och I. Macneil, Values in Contract: Internal
and External, 78 Northwest University Law Review 340 (1983).
# K. Gronfors, Avtal och omforhandling s. 88, Géteborg 1995.
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den av en gemensam framtid vid konkurrensklausulens tillimpning stiller orda-
lydelsen i férgrunden. Man kan anta att det hade varit lattare for arbetstagaren
om klausulen varit av mer relationell karaktér och i likhet med andra anstéll-
ningsvillkor innefattats i en I6pande anpassning.

Psykologiska tendenser bidrar ocksé. Fram till for nagra decennier sedan
utgick ekonomisk teori néstan uteslutande ifrén att rationalitet dominerade eko-
nomiskt handlande, tminstone i tillrdcklig grad for att effekter av t.ex. en pris-
eller lagindring skulle kunna férutses. Amnet behavioural economics introdu-
cerade tanken att irrationellt beslutsfattande kan vara en viktig och forutsebar
komponent i ekonomiska beslut.*” Genom experiment har patriffats psykolo-
giska monster som kompletterar rationalitetsantagandet, vilket 6ppnar for moj-
ligheten att modifiera beslutssituationen sé att utfallet blir battre, mer rationellt.
Det kallas “debiasing” eller rebiasing” och ses som en medelvdg mellan pater-
nalism och liberalism. Principen dr lika enkel som nér en obotlig men insiktsfull
tidsoptimist stiller sin klocka att gé fore. Kombinationen psykologi och eko-
nomi har omfamnats av rittsekonomer.>® Behavioural economics anses som den
viktigaste utvecklingen inom dmnet under de senaste decennierna.’!

Ett vildokumenterat psykologiskt monster dr Gverdriven optimism. Personer
underskattar konsekvent sannolikheten for negativa utfall och dverskattar san-
nolikheten for positiva.’> Hundratals experiment har visat att individer uppskat-
tar att det 4r mer sannolikt att de sjilva ska fa uppleva positiva hindelser jaimfort
med genomsnittet i deras situation, samt att det dr mer sannolikt att negativa
hiéindelser ska drabba andra én dem sjilv trots att de #r i samma situation. Over-

4 Under de senaste decennierna har funnits en snabb tillvixt av empiriskt inriktad psykologisk

forskning (behavioural economics) som ifrdgasatt homo economicus. Daniel Kahneman och

Amos Tversky dr de som forknippas starkast med utveckling. Den foérstnimnde mottog Riks-

bankens pris till Alfred Nobels minne ar 2002, bland annat for sitt arbete tillsammans med Tver-

sky.

Cass Sunstein édr den framste réttsvetenskaplige foresprakaren for perspektivet, se H. Thaler, C.

R. Sunstein, Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness, New Haven

2008. Se dven C. Jolls, C. R. Sunstein, Debiasing Through Law, 35 Journal of Legal Studies

s. 199-241 (2006), tillgénglig pd Harvard Law School John M. Olin Center for Law, Economics

and Business Discussion Paper Series, Paper 495, http:/Isr.nellco.org/harvard_olin/495. 1

svensk rattsvetenskap finns enstaka studier som bygger pa, eller har inslag av, hiansyn till psy-

kologiska monster i beslutsfattande, se M. Gréans, Some Aspects of Legal Decision Making in
the Light of Cognitive Consistency Theories, Perspectives on Jurisprudence — Essays in Hou-
nour of Jes Bjarup, Scandinavian Studies in Law Vol. 48 s. 99 ff. och se F. Korling, Rddgivnings-

ansvar: sérskilt avseende finansiell radgivning och investeringsradgivning, Stockholm 2010.

Nyligen har publicerats en forsta monografi inom omradet, se M. Gréns, Decisio Juris, Uppsala

2013.

I H.-B. Schifer, C. Ott, The Economic Analysis of Civil Law s. 59 (2004); O. Amir, O. Lobel,
Stumble, Predict, Nudge; How Behavioral Economics Informs Law and Policy, 108 Columbia
Law Review s. 2098 (2008); R. B. Korobkin, T. S. Ulen, Law and Behavioral Science: Remo-
ving the Rationality Assumption from Law and Economics, 88 California Law Review s. 1053
(2000).

52 AL Ogus, Costs and Cautionary Tales. Economic Insights for the Law s. 235, Oxford 2006.
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driven optimism tycks vara sirskilt vanlig nir individer har ett métt av kontroll
over hdndelserna. 90 procent av alla bilforare anser t.ex. att de 16per mindre risk
att drabbas av olyckor in genomsnittet av bilforare.” I takt med att man inte
sjilv paverkas av den hindelse vars sannolikhet man har att beakta i ett beslut,
minskar den 6verdrivna optimismen. Ett relevant exempel &r en studie av jurist-
studenter i USA som inom snar framtid skulle gifta sig.** De informerades om
att ndstan hélften av alla dktenskap slutade i skilsmdssa, men nér de tillfragades
om det egna forestdende dktenskapet blev uppskattningen att risken for skils-
méissa var praktiskt taget noll procent. Artikelférfattarna papekade att det kunde
fa effekter i form av alltfor i dktenskapsforord.” Parallellerna till ett anstll-
ningsbeslut dr uppenbara; optimismen leder till att man underskattar betydelsen
av konkurrensklausuler. En 6verdrivet optimistisk person tror att anstéllningen
blir langvarig och trivsam. Han ser inte konkurrensklausulen som angelidgen att
forhandla.

Ett annat psykologiskt monster som ar niraliggande 6verdriven optimism, dr
motviljan till s.k. kognitiv dissonans. Alldeles fore, vid och en kort tid efter ett
beslut, betonar beslutsfattaren det valda alternativets fordelar och nackdelarna
forringas.>® Kognitiv dissonans reduceras, vilket betyder att beslutsfattaren blir
mer siker jimfort med vad som é&r fallet under andra delar av beslutsprocessen.
Det ar alltsd ovanligt att ndgon fattar ett beslut och samtidigt férmar att fullt ut
overviga vad foljderna blir om beslutet visar sig vara felaktigt. Oviljan till kog-
nitiv dissonans ir ett problem for forhandling av konkurrensklausuler. Nér
arbetstagaren beslutar sig for huvudsaken, dvs. att ta en anstillning, dr det sér-
skilt svart for honom eller henne att samtidigt beddma eventuella negativa effek-
ter av beslutet. Overdriven optimism och en ovilja till kognitiv dissonans kan i
nagon man motverkas av konkret saklig information om sannolikheten f6r nega-
tiva utfall. Men om arbetstagaren har svaga sddana hallpunkter, t.ex. om arbets-
tagaren inte vet om utbildningen, kundrelationerna eller foretagshemligheterna
1 anstillningen kommer att ge incitament till konkurrerande verksambhet, blir
tendensen desto starkare att bortse fran konkurrensklausulens negativa effekter.

Overdriven optimism och en motvilja till kognitiv dissonans hos arbetstaga-
ren, kan bara forklara ensidiga konkurrensklausuler om arbetsgivaren formar att
bedoma det 1dampliga i att anstilla personen och samtidigt rationellt beakta san-
nolikheten for att arbetssokanden senare blir en konkurrent. Arbetsgivarens

33 C. Sunstein, Human Behaviour and the Law of Work, 87:205 Virginia Law Review 2001 s. 205

(241).

L. A. Baker, R. E. Emery, When every relationship is above average: Perceptions and expecta-

tions of divorce at the time of marriage, Law and Human Behavior, Vol. 17 s. 439—450 (1993).

Artikeln &r tillgdnglig pd http://www.jstor.org/stable/view/1394227.

3 Aa.s. 448.

% M. Grins, Some Aspects of Legal Decision Making in the Light of Cognitive Consistency The-
ories, Perspectives on Jurisprudence — Essays in Honour of Jes Bjarup, Vol. 48 Scandinavian
Studies in Law s. 99 (105).
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representant paverkas inte lika personligt av anstdllningsbeslutet. Med distans
till konsekvenserna avklingar de irrationella monstren. Arbetsgivaren bor ocksa
ha sékrare statistiska héllpunkter; han har mer erfarenheter av vad f.d. arbets-
tagare brukar gora. Undantagsvis kan det emellertid vara sa att arbetstagare
redan i anstillningsdgonblicket planerar konkurrens, vilket inte en arbetsgivare
kan veta. Vanligtvis ger emellertid arbetsgivarens battre information och storre
avstand till konsekvenserna, ett mindre spelrum for overdriven optimism och
motviljan till kognitiv dissonans.

Ett annat vildokumenterat monster ar att individer uppskattar sannolikheten
som hdgre nir en hindelse dr enkel att forestélla sig eller att personen har ett nér-
minne av en liknande hiindelse.”” " Tillginglighetsbias™ beror p4 att sannolikhet
oftast inte bedoms i form av siffror for en enskild hdndelse, utan genom att alter-
nativa scenarier stills mot varandra och jamfors. Ju enklare négot ar att fore-
stilla sig och ju mer aktuellt ett minne av en hindelse &r, desto hogre sannolikhet
asatts det vid en sddan mental komparation. Lattfattlighet och hur nyligen nagot
liknande har intrdffat, inverkar utan att ha samband med sannolikhet. Det finns
formodligen skillnader mellan arbetsgivare och arbetstagare dven har. Arbets-
givarrepresentanten har i anstdllningssituationen léttare d4n den arbetssokande
att gora sig en bild av att arbetstagaren siger upp sig och inleder konkurrerande
verksamhet. Han har formodligen tidigare erfarenheter av vad det praktiskt
innebir. Det dr naturligtvis inte ovanligt att arbetstagare har erfarenheter av att
byta mellan konkurrerande arbetsgivare, men erfarenheter av tidigare uppsig-
ningar fran den aktuella tjinsten har bara arbetsgivaren och en uppsigning &r
normalt inte en aktuell frdga for arbetstagaren. “Tillgénglighetsbias™ leder till
att sannolikheten for att konkurrensklausulen ska tillimpas, bedoms som hogre
av arbetsgivaren. Arbetstagaren antar att villkoret dr av liten betydelse.

En annan iakttagelse som har gjorts inom behavioural economics &r att pri-
vatpersoner tycks ha sirskilt svart med biforpliktelser i avtal.”® Privatpersoner
ser mest till huvudvillkor sasom pris, leveranstid och produktens kvaliteter.
Aven arbetstagare tycks ofta bara forma att fokusera pa de viktigare villkoren
sasom 16n, arbetstid, arbetsuppgifter, semester och kanske nigra fler.”’ En kon-
kurrensklausul dr en forpliktelse som aktualiseras vid en oklar tidpunkt i fram-
tiden och utgdr en typisk biforpliktelse. Det gor ett rationellt val svirt mellan
t.ex. 36 000 kronor/manaden och en konkurrensklausul, jamfoért med 35 000

57 »The availability heuristic” diskuterades forst i A.Tversky, D. Kahneman, Judgement under

uncertainty: Heuristics and Biases, Vol. 185 Science s. 1124 (1127) (1974). Se dven R. Korob-
kin, T.S. Ulen, Law and Behavioural Science: Removing the Rationality Assumption from Law
and Economics, 88 California Law Review s. 1087-90 (2000) och T. Kuran, C. Sunstein, Avai-
lability Cascades and Risk Regulation, 51 Stanford Law Review s. 683 (1999).

R. Korobkin, Bounded Rationality, Standard Form Contracts, and Unconscionability, 70 Uni-
versity of Chicago Law Review s. 1203 (1222-34) (2003).

59 C. Sunstein, Human Behaviour and the Law of Work, 87:205 Virginia Law Review s. 205 (243)

(2001).
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kronor/manad och ingen konkurrensklausul. Erfarna férhandlare viger normalt
in biforpliktelser i hdgre grad.

Ett fjirde och sdrskilt intressant psykologiskt monster dr den s.k. endowment-
eller besittnings-/agareffekten. En individ som innehar en egendom/réttighet
kraver ett hogre pris for att uppge den, 4n en helt motsvarande individ 4r beredd
att betala for samma egendom/rittighet.** Endowmenteffekten #r si grundlig-
gande att den har observerats hos barn®! och primater.> Sedvanlig ekonomisk
teori innehéller ingen endowmenteffekt, utan antar att ett objekts vérde &r obe-
roende av ursprungsliget. Virdering antas bero pé stabila personliga preferen-
ser, avkastning eller egendomens vérde i handel. Experimentellt &r det inte ute-
slutande sd. Kanske &r det 1 vissa situationer inte ens huvudsakligen nimnda
faktorer som styr. Individer begir inte séllan dubbelt s& mycket for att silja
nagot som en i alla avseenden motsvarande individ bortsett ifran besittning/
dgande, erbjuder for samma egendom.® Start- eller referenspunkten influerar
varderingen.

Endowmenteffekten antas finnas vid ingdende av anstillningsavtal, vilket
innebér att forhandlingsutfallet paverkas av vem som initialt har en réttighet
4ven nir det inte finns transaktionskostnader.®* Effekten kanske r relativt be-
grinsad, eftersom fysisk besittning tycks vara viktigt. Endowmenteffekten har
observerats framfor allt ifrdga om saker och &r inte lika tydlig vid immateriella
rittigheter sisom en méjlighet till konkurrens.®® Viss betydelse for arbetstaga-
rens vérdering skulle det &ndock sannolikt ha med storre kunskap om att dispo-
sitiv ritt ger mdjlighet till omedelbar konkurrens. Konkurrensklausulen i an-
stillningsavtalet uppfattas da inte bara som ett konkretiserande och fortyd-
ligande, utan som en rittighetsovergang. Men oavsett vem som initialt uppfattas

0 Mest kinda 4r experimenten i D. Kahneman, J. L. Knetsch, R. H. Thaler, Experimental Tests of

the Endowment Effect and the Coase Theorem, 98 Journal of Political Economy s. 1325 (1990).
1 W. T. Harbaugh, K. Krause, L. Vesterlund, Are adults better behaved than children? Age, expe-
rience, and the endowment effect, 70 Economics Letters s. 175 (2001).
S. F. Brosnan et al., Endowment Effects in Chimpanzees, 17 Current Biology s. 1 (2007), som
observerar att schimpanser tenderar att behélla mindre uppskattad mat snarare &n att byta ut den
mot mer uppskattad mat, vilket tyder pa en endowmenteffekt.
J. L. Knetsch & W. Wong, The endowment effect and the reference state: Evidence and mani-
pulations, 71 Journal of Economic Behavior and Organization s. 407 (2009).
”[T]he allocation of the legal entitlement, to workers or to employers, will likely matter in the
sense that the ultimate outcome will be affected by the increased value placed upon the right
simply by virtue of the initial allocation.” Se C. R. Sunstein, Human Behavior and the Law of
Work, 87:2 Virginia Law Review s. 205 (221), 2001.
J. Reb, T. Connolly, Possession, feelings of ownership and the endowment effect, 2 Judgment
and Decision Making s. 107 (2007), som hévdar att det hdgre virde som foljer av endowment-
effekten hérror fran subjektiva kinslor som utvecklas genom besittning av ett objekt snarare 4n
av rittsligt bestdmd dganderitt. J. R. Wolf, H. R. Arkes, W. A. Muhanna, The power of touch:
An examination of the effect of duration of physical contact on the valuation of objects, 3 Judg-
ment and Decision Making s. 476 (2008), hdvdar att de subjektiva kidnslor som foljer av fysisk
kontakt med ett objekt leder till en hdgre ekonomisk vérdering av detsamma.
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som innehavare av réttigheten har endowmenteffekten knappast hunnit verka i
nagon storre utstrackning vid anstéllningstillfillet, eftersom den utvecklas just
genom besittning/innehav. Anstillningsforhandlingen ricker knappast for en
effekt. Det ér snarare sd att endowmenteffekten borjar verka vid anstillningstill-
fallet och vérderingen av en konkurrensmojlighet for arbetstagaren (om det sak-
nas konkurrensklausul) stiger under anstillningstiden. Efter ndgra ars anstill-
ning kan antas att virderingen har stigit hos méinga arbetstagare.

Ett sddant forhallande ar betydelsefullt, eftersom individer inte tycks kunna
forutse och kalkylera med att besittning/innehav ger endowmenteffekter.®® En
person som givit ndgon annan en ritt att Gverta ett objekt vid ett framtida tillfalle
formar regelmassigt inte att kalkylera med hur mycket han eller hon kommer att
ogilla forlusten efter att ha haft besittning en ldngre tid. Varderingen gors utifran
avtalstidpunkten och beslutsfattaren antar att varderingen/preferenserna ar obe-
roende av besittning. Man inréttar sig, men riknar inte med att det far konse-
kvenser. En oforméga att kalkylera med endowmenteffekten har 1 amerikansk
litteratur sagts motivera att arbetstagare inte ska kunna godkénna utokade moj-
ligheter till uppsigning. Nar arbetstagaren skriver under anstillningsavtalet for-
maér han eller hon inte att beakta vad en forlust av arbetet innebér efter det att
anstillningen har blivit en del av vardagen.®’ Det forefaller inte osannolikt att en
ratt att inleda konkurrerande verksamhet for manga arbetstagare, pa samma kon-
sekventa men dndock of6rutsebara sitt, 6kar i virde under anstéllningstiden.

Negativa signaleffekter, bristen pé relationella kdnnetecken och psykologiska
monster (dverdriven optimism och ovilja till kognitiv dissonans, sannolikhets-
bedomning utifrdn mental tillgédnglighet, svarigheter att virdera biforpliktelser
och bristande forutseende av endowmenteffekter) dr ndraliggande forklaringar
till att konkurrensklausuler, jamf6ért med andra anstéllningsvillkor, séllan for-
handlas vid anstillningstidpunkten. Det dr omdjligt att uppskatta den relativa
betydelsen av de olika forklaringarna, men fa arbetstagare dr nog opaverkade
vid anstillningstillfillet. Konkurrensklausuler i anstillningsavtal férhandlas
inte av homo economicus.

Det svenska rittsldget for konkurrensklausuler med borjan i 1969 rs dver-
enskommelse har slagit in pa vigen mot materiella ogiltighetsregler bestimda
utifran forhallandena vid anstéillningens upphorande, snarare dn att forsoka reg-
lera forhandlingsprocessen och att sedan acceptera utfallet. En uppfattning om
att forhandling &r svart eller kanske ndrapd omojligt kan ligga bakom inrikt-
ningen. Men det har ovan hivdats att vigvalet har nackdelar, bl.a. rattsosdkerhe-
ten till foljd av frekventa skillnader mellan faktiska klausuler och vad som ar gil-
tigt, dalig matchning pé arbetsmarknaden som forsdmrar produktiviteten samt
aven fler avtalsbrott. I nista del diskuteras pé vilka sétt forhandlingssvarighe-

% (. Sunstein, Human Behaviour and the Law of Work, 87:205 Virginia Law Review 2001 s. 205
(242).
7 A st.
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terna eventuellt kan motverkas, i syfte att fa fler av parterna individuellt formu-
lerade och skiliga konkurrensklausuler.

7. Vigar till forhandling

7.1 Forslag och reformer

Det har under senare ar presenterats ett storre forslag till reglering av konkur-
rensklausuler i anstidllningsavtal. Arbetslivsinstitutet foreslog ett skriftlighets-
krav och lagfdsta materiella regler for konkurrensklausuler, men nagon ny lag-
stiftning blev inte inford.®® Ett viktigt steg i riktning mot efter en forhandling
skaligt formulerade konkurrensklausuler, togs emellertid nyligen genom ovan-
ndmnda AD 2013 nr 24 (marknadschefen pé factoringbolaget). Sa linge som
domstolarna kriarattade konkurrensklausuler, som t.ex. i AD 2010 nr 27, var det
ett patagligt hinder mot forhandlingar. Arbetsgivaren kunde genom ensidiga
krav forst fa in terrorem-eftekten och direfter en godtagbar konkurrensbegréins-
ning anpassad utifran vad arbetsgivaren visste om arbetstagarens nya verksam-
het. Det var som att #ta arbetstagarens kaka och att ha den kvar.%” Avgorandet
bor leda till att arbetsgivare som behdver konkurrensklausuler vinnldgger sig

% Arbetslivsinstitutet foreslog inforandet av en ny reglering om konkurrensklausuler i lagen
(1982:80) om anstéllningsskydd (LAS), som tillsammans med 36 och 38 §§ AvtL dairefter
skulle vara tillimplig pa bruket av konkurrensklausuler. Den foreslagna 37 § LAS skulle kréiva
skriftlighet, att avtalet har ingétts av vigande skil, att det av avtalet framgdr att arbetstagaren
erhéller sérskild ekonomisk kompensation for bindningstiden, och att anstéllningsférhallandet
behdvde upphora av annan orsak dn uppsédgning fran arbetsgivarens sida om inte uppségningen
hade skett av personliga skél och var sakligt grundad. Vidare foreslog Arbetslivsinstitutet att
bindningstiden enligt en konkurrensklausul inte fick dverstiga tolv manader och ett normerat
skadestandsbelopp vid avtalsbrott skulle fa uppga till hogst sex genomsnittliga manadsloner for
arbetstagaren. Se Ds 2002:56 Hallfast arbetsritt — for ett fordnderligt arbetsliv s. 491.

¢ H. M. Blake, Employee Agreements not to Compete, 73 Harvard Law Review s. 625 (682-683)
(1960): ”The argument against doing so [att domstolar jamkar en alltfor omfattande konkur-
rensklausul sa att den blir skilig] is persuasive. For every covenant that finds its way to court,
there are thousands which exercise an in terrorem effect on employees who respect their cont-
ractual obligations and on competitors who fear legal complications if they employ a covenan-
tor, or who are anxious to maintain gentlemanly relations with their competitors. Thus, the
mobility of untold numbers of employees is restricted by the intimidation of restrictions whose
severity no court would sanction. If severance is generally applied, employers can fashion truly
ominous covenants with confidence that they will be pared down and enforced when the facts
of a particular case are not unreasonable. This smacks of having one’s employee’s cake, and
eating it too.” Se om jdmkningens negativa effekter dven i N. Bruun, Konkurrensklausuler i
skdrningslinjen mellan konkurrens-, marknads- och arbetsritt, Festskrift till Mogens Koktved-
gaard s. 121 (136), red. Mats Bryde Andersen m.fl., Képenhamn 2003 och i A. Adlercreutz, B.
Flodgren, Om konkurrensklausuler i anstillningsavtal och vid foretagsoverlatelse s. 123, Lund
2002.
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om att t.ex. erbjuda erséttning och att begrinsa klausulerna till egna kunder.
Arbetssokande som inte motsétter sig sddana konkurrensklausuler far fordel av
att det anviands en giltig lydelse, i forhallande till mer konkurrensbenidgna
arbetssokande som kanske avstar anstdllningar med ndmnda klausuler. Klausu-
lerna anvinds om de leder till en mer produktiv anstillning, men inte annars.

7.2 Tecken pa forhandling — kompromisser,
detaljrikedom och sirskild ersittning

Ett ytterligare steg vore att i skélighetsprovningen mer direkt underséka om
arbetsgivare och arbetstagare reellt har forhandlat klausulen. Man kan soka
bevis for en dynamisk process dir alternativ har lagts fram och bemotts, t.ex. att
arbetsgivaren har inskriankt en ursprungligen framlagd konkurrensklausul. Han-
syn till sddant har tagits i praxis, t.ex. i AD 1993 nr 40, dir domstolen uttalade
att reella forhandlingar forts och att arbetstagaren formadde arbetsgivaren att
dndra ett forst foreslaget konkurrensférbud. Avtalspreliminérerna bidrog till gil-
tigheten. Om bevisldget medger det skulle med fordel liknande hinsyn kunna bli
vanliga i mal om konkurrensklausuler.

Detaljrikedom och noggranna avgriansningar i konkurrensklausulers lydelse
kan ocksa tala for reella férhandlingar. I 2007 ars avgdrande frdn Hovrétten for
Vistra Sverige fann domstolen att klausulens avgransning till specifika kunder
talade for giltighet.”” Med en detaljerad klausul kanske arbetstagaren enklare
kan se vilka konkurrenshandlingar som tréffas. Eftersom sannolikhet bedoms
genom hur mentalt tillgéngliga olika scenarier &r, leder detaljrikedom och alter-
nativ fran arbetsgivaren till att parterna blir mer jamlika. Enbart ett generellt
konkurrensforbud &r svart att veta vad det innebdr och det finns en tendens att
underskatta betydelsen. En klausul som anger att forbudet avser en lista med
arbetsgivarens kunder eller konkurrenter vid uppsdgningen, ir relativt specifik
och underléttar en forhandling.

Ett annat tecken pé forhandling 4r om det finns skillnader avseende konkur-
rensklausuler for liknande arbetstagare péa arbetsplatsen. Nagra har formatt att
forhandla konkurrensklausulerna och arbetsgivaren har haft en kompromiss-
vilja. Arbetsgivare med heterogena klausuler skulle kunna ges stérre mdjlighet
att forlita sig pa lydelserna.

Eventuellt skulle ocksd forhandling kunna framga av att sirskild 16n har
utgatt under anstillningen som erséttning for konkurrensklausulen. Den mgjlig-
heten har nimnts i bl.a. AD 2009 nr 63 och AD 2010 nr 53. Det krdvs emellertid
i sa fall att arbetstagaren har kunnat vilja den ldgre l6nen utan en konkurrens-
klausul. Risken dr pataglig att arbetsgivaren uppfattar ett sddant val som udda
och en signal om néraliggande konkurrensplaner. Erbjudandet kan bli ett sétt att

0" Hovritten for Vistra Sverige mal T 1087-06, 2007-04-25.
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vilja bort arbetssokande. Det finns inte ndgot AD-mal dir arbetstagaren har
erhallit sdrskild I6nekompensation for en konkurrensklausul. AD har endast i
nagra fall uttalat att sdrskild ersittning inte har utgatt under anstillningen och
att det indikerade klausulens oskélighet. Pilotméalen skulle mgjligtvis kunna ses
som att sdrskild ersittning erbjods for att arbetstagaren inte skulle ta annan flyg-
tjanst under en tid.”! Men fragan dr om Forsvaret skulle ha anstillt och utbildat
piloter som sagt sig vilja gd utbildningen med ligre 16n men som direkt efter
utbildningen 6nskade att kunna ta tjinst hos kommersiella flygbolag utan eko-
nomiska konsekvenser. Det forefaller mindre troligt. Jag tror inte att sérskild
l6nekompensation under anstillningstiden fungerar som tecken pa en dynamisk
forhandling.

7.3 Formkrav — skriftlighet, sirskilt dokument,
registrering, offentliggorande

Av 6 ¢ § 1 stycket LAS foljer att arbetsgivare ska informera anstédllda om alla
visentliga villkor som giller for anstillningsforhallandet.”> Av paragrafens
andra stycke foljer att arbetsgivaren skriftligen ska informera bl.a. om parterna,
arbetsuppgifter, arbetsplats, anstillningsform, 16neférméner, arbetstid och kol-
lektivavtal. Konkurrensklausuler nimns inte, men det kan hivdas att en saddan
klausul dndock omfattas av informationsplikten beroende pa klausulens vésent-
liga effekter.”” Dirmed kan det finnas ett skriftlighetskrav redan idag. Det ar
vardefullt, men konkurrensklausuler 4r nog néstan alltid skriftliga s& den prak-
tiska betydelsen blir ringa.

Ett ytterligare tdnkbart formkrav vore att konkurrensklausuler behévde upp-
rittas i ett sirskilt av arbetstagaren undertecknat dokument, skilt frén anstall-
ningsavtalet. Klausulen skulle i s fall inte vara ett villkor bland andra sadana i
anstéllningsavtalet. Med ett sdrskilt dokument skulle klausulen inte uppfattas i
lika hog grad som en biforpliktelse i ett positivt sammanhang, vilket idag ar
ndgot som leder till att arbetstagaren inte dverviger eller dtminstone dverser

71 Pilotmélen — AD 1991 nr 38, AD 1992 nr 67 och AD 2002 nr 15.

72 Stadgandet bygger pa direktiv 91/533/EG om arbetsgivares skyldighet att upplysa arbetstagarna
om de regler som dr tillimpliga pa anstdllningsavtalet eller anstdllningsforhallandet (upplys-
ningsdirektivet). Se ndrmare prop. 1993/94:67, prop. 2005/06:185 och Ds 2005:27. Tore Sige-
man har papekat att ett villkor som &r av visentlig betydelse for anstéllningsforhallandet omfat-
tas av informationsplikten enligt direktivet, &ven om villkoret inte riknas upp konkret i direkti-
vet och i 6 ¢ §. Upprékningen far namligen inte forstas som uttdommande. Se T. Sigeman,
Information om anstdllningsvillkor, Festskrift till Hans Stark s. 299 f. (Arbetsréttsliga forening-
ens skrifter, Volym V, 2001). Se ocksa K. Killstrom, J. Malmberg, Anstéllningsfoérhallandet
s. 112 f., Uppsala 2009.

Publikation av organisationen Ius Laboris, Non-Compete Clauses — An International Guide,
tillganglig p& http nr//www.iuslaboris.com/Files/non-compete-clauses-an-international-
guide.pdf, 2011-04-29.
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med klausulens effekter. Arbetstagaren skulle ocksa genom sin sérskilda under-
skrift bli mer aktivt involverad, vilket visat sig ha ett positivt samband med
avtalsuppfyllelse. Idag finns nog en stor andel arbetstagare som dverhuvud inte
vet ifall de har en konkurrensklausul i anstdllningsavtalet. Avtalet ldses vid
anstéllningstidpunkten, men gloms sedan bort och dterfinns eventuellt vid over-
vaganden kring en uppsédgning.

Ett formkrav for giltighet bestidende i ett sédrskilt undertecknat dokument
skulle emellertid vara artfrimmande for svensk rétt. Det adderar transaktions-
kostnader. Rattsforluster genom att vissa arbetsgivare inte kénner till formkravet
ar en annan nackdel. Ett sérskilt dokument for konkurrensklausuler vore knap-
past praktiskt mojligt. Anstéllningsavtal dr redan relativt korta, och skulle ett
sarskilt dokument upprittas i syfte att paverka arbetstagarens forhandlingsbena-
genhet, borde det sannolikt inkludera andra visentliga biforpliktelser i anstall-
ningen sdsom t.ex. en dvergang av ritten till arbetstagarens uppfinningar. Da
skulle lite vara vunnet.

Ett annat tinkbart formkrav vore att forutsitta notering i ett offentligt register
av en konkurrensklausul. Registrering skulle kunna vara en forutsittning for gil-
tighet. En sddan 6ppenhet skulle ha fordelar. Arbetsgivare skulle bli mer ater-
hallsamma med konkurrensklausuler, eftersom registren kanske avskricker
potentiella arbetssokande. Det blir inte kostnadsfritt att anvénda klausulerna ens
nir de egna anstillda sjdlva inte krdver kompensation. Med ett registreringskrav
gar att forestélla sig arbetsgivare som lockar med att de har inga eller bara sniva
konkurrensklausuler, jimfort med konkurrenterna. Pa samma sétt som mer for-
handlade konkurrensklausuler gynnar arbetstagare som accepterar sddana, gyn-
nar ett offentliggorande de arbetsgivare som kan driva sin verksamhet effektivt
helt utan eller med bara snidva konkurrensklausuler. Signaleffekterna skulle
reduceras genom att arbetssdkande kan hénvisa till vad som &r normalt. Regist-
ret skulle dven reducera svérigheter beroende pé oviljan till kognitiv dissonans.
Anstdllningen och en eventuell konkurrensklausul skulle formodligen uppfattas
mer som tvd sammanldnkade men forhandlingsbara fragor. Kanske ett register
dven skulle kunna f4 arbetstagare att rikna med endowmenteffekten. Manga i
registret kommer att ha arbetat linge och fortfarande vara bundna av en konkur-
rensklausul. Arbetsgivare skulle ha fordel av att konkurrensklausulernas giltig-
het blir sikrare, vilket 6ppnar for 6verforing av mer teknisk kunskap, framvéxt
av djupare relationer mellan anstéllda och kunder samt storre satsningar pa
utbildning.

Det ar latt att se fordelar med 6ppenhet, men nackdelarna i detta fall dr ocksa
betydande. Invindningarna mot en offentlig registrering ar i mangt och mycket
desamma som betriffande ett separat dokument. Principen i svensk avtalsritt ar
att i det langsta avsta fran formkrav. Strdvan mot enkla och smidiga avtalsformer
ar mycket viktig. Registrering skulle skapa administrationskostnader dels for
foretagen, dels for myndigheten som ska hantera registret. Réttsforluster maste
man ridkna med, eftersom inte alla arbetsgivare kommer att kénna till registre-
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ringskravet. Slutligen har det integritetskonsekvenser, om registrering sker pa
ett sdtt som gor att arbetsgivare och arbetstagare blir identifierbara. Fragan om
konkurrensklausuler dr nog helt enkelt inte av den praktiska dignitet att ett
registreringskrav ér tinkbart. Sarskilt undertecknat dokument och/eller offentlig
registrering, skulle leda till mer férhandlade och skiligt formulerade konkur-
rensklausuler, men strivan dithdn ir inte nog viktig for sd ingripande 16sningar.
Det finns mig veterligen inte ndgot land dér sarskild dokumentation eller regist-
rering krévs for giltighet.

Det dr emellertid intressant att notera att ett system finns i svensk rétt som har
likheter med sérskild dokumentation och ett register. Punkten 7 i 1969 érs 6ver-
enskommelse stipulerar regelbunden genomgang av bestdndet av konkurrens-
klausuler. Varje foretag med konkurrensklausuler ska vid ordinarie 16nerevi-
sionsdatum vartannat ar, till berérda fackforbund 6verldmna forteckning over
alltjamnt géllande konkurrensklausuler avseende forbundens medlemmar.
Innan listorna uppréttas ska man inom foretaget 6verviga om och i vad mén
klausulerna alltjimt dr pakallade. Om avldmnad lista inte upptar anstélld fack-
forbundsmedlem bunden av en konkurrensklausul, eller om foretaget underlater
att overlamna forteckning dver géllande konkurrensklausuler, forlorar ifrdgava-
rande klausuler sin giltighet, forutsatt att foretaget underléter att vidtaga rittelse
inom en vecka frén det att fackklubben pépekat underlatenheten. Det ir ett sys-
tem som har nigra av fordelarna med sdrskild dokumentation och ett offentligt
register.

Det ar emellertid tveksamt om forteckningar idag 6verhuvud upprittas av
foretag for vidarebefordran till fackforbund och vilken betydelse listorna i sa
fall tillméts.”* I skiljedomen fran 1997 gillande 1969 ars kollektivavtal fordes
en diskussion kring om ogiltighetsregeln for icke-rapporterade konkurrensklau-
suler behdvde tillimpas med forsiktighet eller restriktivt, eftersom kunskapen
om regeln var begrinsad bland foretag. Skiljendmnden fann att det inte hade
framkommit nagot stod for att ogiltighetsregeln, som enligt skiljendmnden var
av central betydelse i 1969 ars kollektivavtal, av detta skil borde tillimpas med
restriktivitet. Sammanfattningsvis ér det svért att veta i vilken utstrdckning som
listor avseende personer med konkurrensklausuler upprittas, men sadana for-
teckningar dr knappast vanliga.

En férnyad och utvecklad anvindning av systemet i 1969 ars dverenskom-
melse skulle kunna vara ett sétt att fi mer dvervigda och skéliga konkurrens-

7% Fahlbeck skriver att reglerna om genomgang uppfattas som giltiga av arbetsmarknadens parter
och inte som ”ddda bokstdver”, se R. Fahlbeck, Lagen om skydd for foretagshemligheter avsnitt
6.3.2, tredje upplagan, Stockholm. Men Camilla Frankelius, som ar Sveriges Ingenjorers indu-
striforhandlare, uttalar att arbetsgivare som omfattas av 1969 ars kollektivavtal inte anméler
konkurrensklausuler till facket som de 4r skyldiga att gora. Se E. Ornerborg, Klausulerna ska
anmilas till facket, Lag & Avtal, 19 april 2012 s. 27. Aven i A. Adlercreutz, B. Flodgren, Om
konkurrensklausuler i anstéllningsavtal och vid foretagsoverlatelse s. 63, Lund 2002, uppges att
systemet knappast tillimpas.
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klausuler. Man kan mdjligen hitta ett sitt ddr foretagens rapportering sker ano-
nymiserat och den inte bara avser fackférbundsmedlemmar eller bara gors till-
géinglig for berérda fackférbund. Stravan skulle vara att enskilda arbetstagare i
anstillningsforhandlingen har tillgang till ett underlag i form av sammanstall-
ningar av hos olika arbetsgivare existerande klausuler. Det skulle reducera sig-
naleffekter. Matchningen blir battre genom att arbetsgivares behov och arbets-
tagares acceptans mer vags in. Att modifiera punkten 7 i 1969 érs dverenskom-
melse i sagda riktning har emellertid nackdelen att foretag utan kollektivavtal,
inte understélls ndgot krav. Ett forsta steg kanske dndock kunde vara att arbets-
marknadens parter undersoker mojligheterna att omférhandla punkten 7 1 1969
ars avtal. Foretagsvis offentlighet kring konkurrensklausuler blir emellertid inte
latt att uppna. En indikation &r att dagens system knappast anviands. Och det ar
osdkert om négon av parterna, arbetsgivare eller fackforbund, onskar mer
Oppenhet. Nackdelarna idag drabbar sérskilt oorganiserade arbetstagare, genom
en franvaro av nyetablerade foretag och genom rekryteringssvarigheter som
drabbade foretag har svért att koppla till existerande konkurrensklausuler. Ett
eventuellt samhéllsintresse av offentliggjorda sammanstéllningar kanske darfor
inte passar for kollektivavtalsreglering, utan mer lampar sig for regelverk om
hur foretag lamnar information.

7.4 Betinketid och avtalstidpunkten

En annan vidg mot forhandling och skélighet vore att en konkurrensklausul som
presenteras for en arbetssdkande bara blir giltig om beténketid har funnits innan
klausulen accepteras. Minst ett par dagar, kanske en vecka, ska passera innan
arbetstagaren ldmnar en giltig accept. En sddan betinketid skulle betyda att en
arbetsgivare i manga fall maste avvakta med att sluta anstéllningsavtalet och i
vissa situationer ar fordréjningen naturligtvis en nackdel. Om arbetsgivare eller
arbetstagare parallellt forhandlar med flera parter kan beslut behova fattas
snabbt. Det ska vigas mot att arbetssdkande far tillfille att s6ka rddgivning, in-
leda en forhandling om klausulen och att kanske 6verviga andra anstéllningar.
Om arbetstagaren hinner fa rddgivning kan signaleffekten av ett férhandlings-
krav bli mindre. Psykologiska hinder reduceras ocksa. Arbetstagaren hinner
Overviga ett scenario dér han eller hon blir missndjd med anstillningen och kon-
kurrensmojligheter asitts ett hogre vérde.

Tvingande betinketid kraver lagstiftning och det vore knappast &ndamalsen-
ligt. En mildare form skulle vara att i skélighetsbedomningen enligt 38 § av-
talslagen ta in tidsperioden mellan forsta presentationen av konkurrensklausulen
och det bindande anstéllningsavtalet, som en faktor. Ju tidigare som konkurrens-
klausulen har forts pa tal, desto mer sannolikt att den ar skélig. I de flesta fall
sker en anstillningsférhandling relativt utdraget och flera tinkbara kandidater
intervjuas. Trots det dr det nog ganska vanligt att konkurrensklausuler kommer
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pa tal i nidra samband med undertecknandet, i ett skede nir parterna utgar fran
att forhandlingen &r avslutad. Stundom torde det t.o.m. vara sé att konkurrens-
klausuler intas i ett dokument som arbetstagaren far forsta dagen pa arbetet, i
samband med att nycklar, passerkort, m.m. hamtas ut. Konkurrensklausuler som
ingés enligt principen acceptera-anstillningen-forst-och-fa-konkurrensklausu-
len-senare, &r naturligtvis tveksamma. Tidigt omndmnande dr ocksa en forut-
sattning for att de arbetstagare som accepterar en giltig och ldngtgiende klausul
ska kunna nyttja sin fordel.

AD:s praxis gor redan tydlig skillnad mellan konkurrensklausuler som ingas
i borjan av en anstéllning och sddana som sluts efter en uppsigning (avgangsav-
tal). De senare ar normalt skdliga och giltiga enligt ordalydelsen. Det forklarar
domstolen med den jimbérdiga forhandlingssituationen.” P4 liknande sitt
skulle hansyn kunna tas till tidpunkten innan anstillningsavtalet, som konkur-
rensklausulen forst presenterades for arbetstagaren. Vid ett tidigt omndmnande
blir effekterna av motviljan till kognitiv dissonans inte sa stark, eftersom arbets-
sokanden 1 det skedet inte dr sdker pa att fa anstéllningen. Ett tidigt omnidm-
nande och betidnketid skulle ocksé involvera arbetstagaren mer i klausulen, vil-
ket ger storre bendgenhet att respektera densamma.

Sammanfattningsvis finns flera mdjligheter att underlitta individuell for-
handling av konkurrensklausuler som leder till skdliga lydelser. Det kan i prin-
cip goras dels genom formkrav, dels genom att fésta avseende vid hur férhand-
lingen har genomforts. Slutsatsen drogs emellertid att ytterligare formkrav ut-
over skriftlighet — sirskild dokumentation eller registreringskrav — &r orealis-
tiska. Ladmpligare &r att mer &n idag beakta detaljerna kring forhandlingen och
parternas agerande déri. AD har gétt i den riktningen pé senare tid, men man kan
gora mer. Néagra av de viktigaste mojligheter har nimnts ovan, men det &r svart
att uttommande identifiera faktorerna som kan tillmétas betydelse. Tanken med
att beakta detaljerna i forhandlingsprocessen ar dndock att ansvaret pa detta sitt
ska forskjutas mot de individuella parterna. Man maste da ocksa tolerera att obe-
tanksamhet kring konkurrensklausuler har konsekvenser. Om bara forhand-
lingssituationen var réttvis bor nog konkurrensklausuler i ngra fall kunna till-
latas med ett materiellt innehdll som idag inte accepteras. Frgan géller relativt
vilkvalificerade personer som brukar betros med att férhandla inom vida ramar,
om #n det naturligtvis alltid kommer att finnas behov av mdjligheten till ex post
prévning av konkurrensklausuler. ™

75 Det ér ett synsitt som t.ex. uttrycks i AD 1993 nr 40 och i 2007 ars avgérande fran Hovritten
for Vistra Sverige.

Det har inte varit syftet att i artikeln diskutera den materiella skélighetsbedomning som gors
idag utifran forhdllandena vid uppsdgningen, utan istdllet att lyfta fram att det finns en annan
mojlig provning som ofta har fordelar. Skulle forhandlingsskélighet fa storre plats i praxis
enligt 38 § avtalslagen leder det emellertid naturligt till en mer tolerant instdllning gentemot
utfallet (materiell skélighet ges mindre utrymme).

76
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8. Slutsatser

AD har de senaste decennierna visat en lyhordhet for utvecklingen i néringslivet
och, utanfor det kollektivavtalsreglerade omradet, vidgat mdjligheterna att
anvinda konkurrensklausuler. Arbetsgivare utan kollektivavtal kan skydda
kundrelationer, men bara sé lange klausulerna inte ldgger mer 4n marginella hin-
der 1 vigen for arbetstagaren. Man kan utan att ha tekniska hemligheter hindra
arbetstagaren fran att arbeta med de kunder som fanns hos arbetsgivaren vid
anstéllningens upphorande. Ersdttning krdvs normalt under konkurrensklausu-
lens tillimpning. Utdver det tas hdnsyn till faktorer sdsom arbetstagarens 16n,
anstillningens ldngd, arbetstagarens utbildning, erfarenhet och position, om
arbetsgivaren har investerat i utbildning, klausulens tidslingd och geografiska
utstrackning, vid vilken tidpunkt som konkurrensklausulen ingicks och om det
var arbetstagaren som sade upp sig. Mangfalden gor det svart att forutse utfallet.
AD 2013 nr 24 har emellertid forenklat i ett viktigt avseende: gynnande dnd-
ringar tycks inte lingre kunna goras av arbetsgivaren i oskéliga konkurrensklau-
suler, efter arbetstagarens uppsagning. En ursprungligt formulerad klausul &r i
sin helhet giltig eller ogiltig. Réttsléget kan fortsatt fornyas i samma riktning
genom att skilighetsbedomningen fokuserar mer én idag pé forhandlingspro-
cessen och mindre p& de materiella konsekvenserna vid en uppsédgning. Med
individuellt forhandlade och giltiga klausuler vinner man forutsebarhet och
bittre matchning pé arbetsmarknaden, men det kriver att arbetssokandes for-
handlingssvarigheter beaktas noggrant.

Det finns flera mojligheter. Tidpunkten da konkurrensklausulen ingicks &r
idag viktig fraimst genom att det skiljs mellan klausuler ingangna vid anstill-
ningens borjan och sddana som finns i avgangsavtal. Man kan ga ldngre och
beakta om det fanns betidnketid for arbetstagaren och nér under anstillningspro-
cessen som konkurrensklausulen férdes pé tal. Man kan allméint bedoma vilken
styrka som arbetstagaren besatt i forhandlingen. Vidare kan det vara av bety-
delse om arbetsgivaren har anpassat en forst foreslagen konkurrensklausul eller
om det finns skillnader mellan kollegor. AD har i nigra fall beaktat om det for
konkurrensklausulen utgatt sérskild lonekompensation under anstéllningen,
men det indikerar knappast en forhandling.

Skriftlighet ar eventuellt redan ett krav och det ar positivt. Ett annat formkrav
ledande till mer féorhandlade och skiliga konkurrensklausuler, vore att klausulen
behovde upprittas i ett sirskilt dokument undertecknat av arbetstagaren. Men
fordelarna hirav ar knappast tillrdckliga for att viga upp administrationskostna-
der och rittsforluster. En annan méjlighet att frimja férhandling vore att en kon-
kurrensklausul skulle behdva noteras i ett offentligt register. Ocksa det vore
emellertid alltfor 1dngtgédende med hénsyn till den enkelhet som efterstrivas pa
svensk arbetsmarknad. Lampligare skulle vara att genom ett dndrat kollektivav-
tal f4 pd foretagsnivd offentliggjorda sammanstillningar av gillande konkur-
rensklausuler, men det &r tveksamt om en sddan dverenskommelse dr mojlig.
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Arbetssokanden: “Tack for anstdllningsavtalet. Ni hor alltsda av er om en
vecka och meddelar om jag kan fa tjansten. Jag ska under tiden tdnka igenom
konkurrensklausulen och undersdka vad som ar normalt.” Personalchefen: ”Gor
det. Du kommer att se att vi ligger 1 framkant d4ven inom detta omrade.”
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