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av professor Niklas Bruun
1. Inledning

Mogens Koktvedgaards vetenskapliga aktiviteter uppvisar en
imponerande bredd. Hans produktion ticker forutom immaterialrittens
samtliga omraden dven konkurrensritten, marknadsritten och stora filt av
den allménna civilritten. I en festskrift till hans &dra dr det darfor vél
lampat att behandla en fraga som har beroéringspunkter med en rad
rattsomraden sasom konkurrens-, avtals-, arbets- , marknads- och EU-ritt.
Den fraga jag syftar pa géller sa kallade konkurrensklausuler, som
innebér en (tidsbegrinsad) forbindelse fran anstillds sida att efter
anstéllningsforhéllandets upphorande avhalla sig fran en viss typ av
verksamhet. Fraga ar alltsa om vad Hasselbalch kallat
aktivitetsbegrinsningsklausuler.'

Konkurrensklausulerarna har fatt fornyad aktualitet i
informationssamhdllet, dér allt flera anstéllda sysslar med olika typer av
kunskapsproduktion och -hantering. Regleringen har reviderats bade i
Danmark och Finland, i Sverige diskuteras fragan for nirvarande.” I det
foljande belyses nagra aktuella problemstéllningar i anslutning till
konkurrensklausulerna i ett komparativt nordiskt perspektiv.
Framstéllningen gor inga ansprak pa att utgora nagon fullstindig
probleminventering.

2. Lagregleringen 1 huvuddrag

Avtals- och arbetsrdtt. Den gemensamma nordiska avtalsrdittsliga
bakgrunden till bedomningen av problematiken med
konkurrensklausulerna finns 1 de nordiska avtals- eller
rdttshandlingslagarna. Dér har man uttryckligen 1 § 38 valt att reglera
fragan.

Regleringen i rittshandlingslagarna har i samtliga ldnder nagot reviderats
fran den ursprungliga versionen fran 1900-talets forra hélft. I Sverige och
Finland lyder stadgandet i dag pa foljande sitt:

! Se Hasselbalch (2002), 833 ff.
? Se utredningen Hallfast arbetsriitt - for ett forinderligt arbetsliv, Niringsdepartementet, Ds 2002:56.
Stockholm 2002, 329 - 340.



Har nagon for att forebygga konkurrens betingat sig av annan att denne
icke skall bedriva verksamhet av visst slag eller icke taga anstéllning hos
nagon som bedriver sadan verksamhet, dr den som gjort utfistelsen icke
bunden dérav i den man utfistelsen stricker sig ldngre dn vad som kan
anses skaligt.

Stadgandet géller olika typer av avtal. Det innefattar som ordalydelsen
utvisar ett slags skilighetsprovning och ir ett slags jimkningsregel. Da §
36 i de nordiska avtalslagarna reviderades valde man dock att hélla regeln
intakt. Tanken dr att den materiella konkurrrensbegriansningsklausulen
kan provas enligt § 38, storleken av eventuellt vite eller en avtalad
kompensation kan provas enligt § 36.

Den danska lagen innehaller ett stk. 2, som saknar motsvarighet i den
finska och svenska avtalslagen:

Har nogen, der er ansat i en forretning eller anden virksomhet, over for
dennes indehaver pataget sig en forpligtelse af det ovenfor angivne
indhold, som skall gelde efter ansattelsens ophgr, bliver forpligtelsen
uvirksom, hvis han opsiges eller afskediges uden at have givet rimelig
anledning dertil, eller han selv fratrader sin stilling, og indehaverens
undladelse af at opfylde sine forpligtelser har givet ham gyldig grund
dertil.

Det citerade stycket utvisar att den danska lagen ger en ldngre gaende
detaljerad beskrivning av hur konkurrensklausulen skall beddmas i en
situation dér arbetsgivaren ger anledning till att anstédllningsférhallandet
upphor. Ocksa i Finland och Sverige kan denna omstédndighet medtas i en
helhetsvirdering, men dess innebord och relevans dr inte lika entydig som
i Danmark.’

Avtalslagen dr som kint tillamplig pa samtliga typer av avtal.
Aktivitetsbegransningsklausuler kan intas i manga olika typer av
samarbetsavtal och anstéillningsavtal utgor endast en avtalstyp bland flera
amdra. I samtliga nordiska ldnder har dock den arbetsrittsliga regleringen
kommit att utvecklas via avtalspraxis, rittspraxis och/eller lagstiftning.

I Danmark innehaller Funktionarloven numera efter lagrevision ar 1999
en ingaende reglering av bade sa kallade konkurrensklausuler (§ 18) och
s& kallade kundklausuler (§ 18a).*

? Angéende rittsliget i Norge, se Borch og Fougner, Lov og Rett 2000, 90-91.
4 Lagstiftningen &r vil behandlad i litteraturen, se t.ex.Paulsen - Sgrensen (2000) och Nielsen, Karl
Henrik (2001), 303-319.



Regleringen om konkurrensklausuler kan kortfattat sédgas innefatta en
supplering av den danska aftalelovens 36 och 38 §§. Forutsittningarna for
att inga ett giltigt konkurrensbegriansningsavtal dr att den funktionér for
vilken avtalet ingas har en sirskilt betrodd stéllning eller som ingar ett
avtal med sin arbetsgivare om ritt att utnyttja en av funktionidren gjord
uppfinning. Forpliktelsen dr giltig endast om funktiondren mottar
ekonomisk kompensation for den tidsperiod klausulen giller och detta
framgar av ett skriftligt kontrakt. Kompensationen skall uppga till minst
50 % av l6nen vid tidpunkten for anstidllningens upphorande. Rétten till
kompensation bortfaller om arbetsgivaren av motiverad orsak har
avskedat arbetstagaren. Det faktum att funktioniren erhaller annat
passande arbete efter anstidllningens upphorande kan verka nedsittande pa
ritten till kompensation.

Sa kallade kundklausuler enligt Funktionzrloven § 18a begrinsar
funktionérens ritt att ha affarsméssig kontakt med kunder som han inom
ramen for sin anstéllning har haft affirsméssiga relationer till f6r sin
tidigare arbetsgivares ridkning. En forutsittning for att kundklausulen
skall kunna aberopas &r att arbetsgivaren sirskilt senast innan
uppsdgningen verkstélls anger vilka kunder som skall anses omfattas av
klausulen. Ocksa hér dr klausulens giltighet beroende av att arbetsgivaren
ekonomiskt kompenserar aktivitetsbegransningen med minst 50 % av
l6nen efter anstédllningens upphorande.

Savil Funktion@rloven 18 § som 18a § ar fullt ut
kollektivavtalsdispositiva. Detta innebir att man 1 kollektivavtal fritt kan
vélja att reglera konkurrens- och kundklausuler pa ett avvikande siitt.
Lagstiftningen ger dock de anstédllda som omfattas av dylika klausuler ett
grundldggande ekonomiskt skydd efter anstillningens upphdrande och
det forefaller knappast troligt att starka organisationer dr beredda att 1
avgorande man urholka detta skydd avtalsvdgen. Snarare kan man vil
tanka sig att kollektivavtalet kommer till anvindning for att specifisera
och eventuellt i viss man utvidga de grupper som kan omfattas av
klausulerna samtidigt som det ekonomiska skyddet stérks eller atminstone
uppfyller lagens minimikrav.

Den nya finska arbetsavtalslagen *fran &r 2001 och som reglerar det
individuella anstidllningsforhallandet, innehaller sirskilda bestimmelser
om konkurrensklausuler. Forutséttningen for att en sadan klausul skall
kunna ingas &r enligt stadgandet 3:5 att det foreligger "synnerligen
vigande skél som har samband med arbetsgivarens verksamhet eller med

> Se Finlands forfattningssamling 2001/155. De 6vriga nordiska linderna saknar denna typ av generell
reglering av anstéllningsavtalet.



anstillningsforhallandet". I lagen definieras vidare att vid bedomningen
av om det finns synnerligen vigande skil till ett konkurrensférbudsavtal
skall bland annat beaktas arten av arbetsgivarens verksamhet och behovet
av sadant skydd som beror pa bevarandet av affarshemligheter eller pa
specialutbildning som arbetsgivaren har ordnat for arbetstagaren samt
arbetstagarens stdllning och uppgifter.

Enligt den finska lagen far ett konkurrensforbudsavtal under hogst sex
manader begrinsa arbetstagarens ritt att inga ett nytt arbetsavtal eller att
utova ett yrke. Tidsbegrinsningen kan avtalas att gilla hogst ett ar om det
kan anses att arbetstagaren far en skilig erséttning for den bundenhet som
konkurrensforbudsavtalet fororsakar honom eller henne. I
konkurrensforbudsavtalet kan intas en bestimmelse om avtalsvite som
utdoms i stéllet for skadestdnd och som hogst far motsvara arbetstagarens
16n for de sex manader som narmast foregar anstillningens upphorande.

Den finska lagens regler &r tvingande minimistadganden till forman for
de anstillda, de kan inte avtalas bort genom kollektivavtal. Vidare sédgs 1
lagen att i 6vrigt tillimpas rittshandlingslagen pa giltigheten och
jamkningen av avtalet

Rittsldaget 1 Sverige har framforallt priaglats av kollektivavtalsreglering 1
form av den sé kallade 1969 ars 6verenskommelse.® Den har antagits som
kollektivavtal av samtliga forbund inom Svenskt Néringsliv (tidigare
SAF) och giller darmed direkt for foretag som dr medlemmar 1 Svenskt
Naringsliv i forhallande till anstidllda som dr medlemmar i CF, Ledarna
och SIF.” Overenskommelsen anger i vilka fall arbetsgivare och
arbetstagare, som &r bundna av denne, dger inga konkurrensklausuler.

Overenskommelsen foreskriver relativt stora begrinsningar for
anvindning av konkurrensklausuler. Overenskommelsen begrinsar for
det forsta vilka arbetsgivarforetag som kan utnyttja konkurrensklausuler.
I 6verenskommelsen heter det att konkurrensklausuler bor anvindas
"blott hos sadana arbetsgivare, som &r beroende av sjilvstindig produkt-
eller metodutveckling och som genom utvecklingsarbete av angivet slag
skaffar sig tillverkningshemligheter eller dirmed jamforbart
foretagsspecifikt kunnande, vars yppande for konkurrenter skulle kunna
medfora patagligt men. Lika med sadana arbetsgivare skall anses foretag,
som genom avtal forvirvat tillverkningshemligheter etc.”

% Se DS 2002:56, 331-332 pé vilken foreliggande beskrivning baserar sig samt Fahlbeck (1992).
sarskilt 275-282 samt Zethraeus (2001), 405.
" Adlercreutz & Flodgren (1992),. 55.



I 6verenskommelsen anges dven med vilka arbetstagare avtal om
konkurrensklausuler kan ingas:

”’Konkurrensklausuler bor komma i fraga bara for arbetstagare, som under
anstéllningen far kinnedom om tillverkningshemligheter eller dirmed
jamforbart kunnande och som genom utbildning eller erfarenhet har mojlighet
att gora bruk av denna kidnnedom.”

Overenskommelsen reglerar vidare innehallet i konkurrensklausulerna.

”Den tid efter anstéllningens upphdrande, under vilken den anstéllde skall vara
forhindrad att befatta sig med verksamhet, vilken konkurrerar med
arbetsgivaren (bindningstid), skall ej vara lingre @n den beriknade livsldngden
for arbetsgivarens skyddsvéirda know-how eller dirmed jimforbara kunnande.
Med hiénsyn till arbetstagarens intresse av att fritt kunna disponera dver sin
arbetskraft bor dock bindningstiden i normalfallet ej Gverstiga 24 manader
eller, om ovan nimnda livsldngd &r kort, 12 manader.”

Dirutover anges att normerat skadestand bor sittas i rimlig relation till
arbetstagarens 16n. I allménhet torde ett skadestandsbelopp motsvarande
sex genomsnittliga manadsinkomster utgora tillrackligt skydd for
konkurrensforbudet. I ett formulér till konkurrensklausul som intagits
som bilaga till 1969 ars 6verenskommelse framgar att arbetsgivaren skall
sta for den forlust som arbetstagaren kan komma att lida dérfor att denne
inte fritt kan erbjuda sina tjanster at andra, ndrmare bestamt genom en
forpliktelse att betala skillnaden mellan arbetstagarens tidigare 16n och
den ldgre 16n som arbetstagaren kan tjdna 1 ny forviarvsverksamhet. Av
formuléret foljer ocksa att en annars giltig konkurrensklausul inte kan
goras gillande, nér det dr arbetsgivaren som sagt upp anstéllningsavtalet,
bortsett fran det fall att uppsdgningen foranletts av den anstilldes
avtalsbrott.® Vid anstillning av person, som ej uppnatt 27 ars dlder och
som vid anstillningstillfillet 4r nyutexaminerad fran undervisningsanstalt
bor klausulen normalt utformas sa att den erhaller verkan endast da
anstillningen upphort sedan den varat i mer 4n sex manader.

I svensk ritt reglerar alltsa kollektivavtal en betydande del av
arbetsmarknaden. Avtalet géller dock tillverkningssektorn och tjinste-
och IT-sektorn faller alltsa utanfor avtalets direkta tillimpningsomrade.
Pa sadana avtal tillimpas rittshanslingslagen 36 och 38 §§. Man kan
alltsd inte utan vidare utga fran att konkurrensklausuler i
anstillningsforhallanden som ligger vid sidan av det sakliga
tillimpningsomradet for kollektivavtal pa omradet — i praktiken 1969 ars
overenskommelse — kan frankédnnas giltighet. Daremot har det antagits att
kollektivavtalsbestimmelser om konkurrensklausuler kan antas aterspegla

8 Se vidare Fahlbeck (1992), 110 f.



ett mer allmént synsitt i fraga om konkurrensklausuler pa
arbetsmarknaden och ge anledning till en restriktiv syn pa sadana
bestimmelser. Mot bakgrund hérav har 1969 ars 6verenskommelse i
Arbetsdomstolens praxis fatt betydelse vid tillimpningen av 38 §
avtalslagen pa konkurrensklausuler i anstillningsavtal i fall ddr
overenskommelsen inte har varit bindande som kollektivavtal for parterna
i anstillningsavtalet. Kollektivavtalsregleringen har harigenom fatt en
vidare genomslagskraft dn vad som anges i dess direkta
tillimpningsomrade.

Det faktum att den svenska kollektivavtalsregleringen ir begrinsad och
delvis foraldrad har foranlett forslag om att lagreglera fragan ocksa i
Sverige utgaende fran den tidigare kollektivavtalsregleringen samt med
beaktande av rittsutvecklingen i 6vriga Norden.’

Marknadsridittslig reglering. Den marknadsrittsliga regleringen har
traditionellt syftat att stidvja illojala forfaranden mellan konkurrerande
ndringsidkare. Dylika illojala forfaranden kan och har kunnat 4ga rum
med hjélp av anstédllda hos niringsidkaren och hirigenom har man
traditionellt kopplat kunnat reglera och sanktionera illojalt beteende fran
anstilldas sida inom ramen for marknadsritten. I detta sammanhang &r vi
dock enbart intresserade av att granska reglering, som tar sikte pa att
stdvja illojala forfaranden efter det att anstidllningsférhallandet upphort.

Vid en granskning av den marknadsrittsliga regleringen kan
inledningsvis ndmnas att lagarna om arbetstagaruppfinningar i Norden
har infort en presumtionsregel enligt vilken uppfinning, som tillkommer
inom viss tid (sex manader) fran anstillningens upphorande presumeras
ha tillkommit under anstéllningen (vilket ger den tidigare arbetsgivaren
rittigheterna hirtill) om annat inte uttryckligen avtalats. Arbetsrittsligt
praglad dr bestammelsen enligt vilken 6verenskommelse mellan
arbetsgivare och arbetstagare innefattande inskrinkning 1 den senares rétt
att forfoga 6ver uppfinning som gors mera én ett ar efter det anstéllningen
upphort, skall vara utan verkan.

Av naturliga skil har den marknadsrittsliga regleringen primért riktat in
sig pa att kridva lojalitet av den anstillda under pagaende
anstillningsforhallande. I den danska Markedsfgringsloven (424/1994) §
10 har man dock infort en regel som siger att anstélld (eller

’ Se DS 2002:56. 43-44.

19 Reglerna ir till sitt sakliga innehall desamma i Danmark, Finland och Sverige. Se Lov om
arbejdstageres opfindelser (131/1986) § 9 och § 10, lagen om ritten till arbetstagares uppfinningar
(1949:345) § 7 och lag om ritt till arbetstagares uppfinningar (1967/656) § 8. Se dven Bruun (1982),
232 och Andersen (1995), 137.



samarbetspart) som anfortrotts affarshemlighet dr bunden vid
tystnadsplikt under tre ar efter det anstéllningen eller samarbetet
upphorde.

I den svenska marknadsforingslagen (1995:459) ingar inte mera nagra
regler med biring for affirshemligheter. I stéllet ingar dylik reglering i
lagen om skydd for foretagshemligheter (1990:409). I lagens § 7.1
foreskrivs att en arbetstagare som uppsatligen eller av oaktsamhet
utnyttjar eller rojer en foretagshemlighet hos arbetsgivaren som han fatt
del av i sin anstidllning under sadana forhallanden att han insag eller borde
ha insett att han inte fick avsloja den skall ersitta den skada som
uppkommer genom hans forfarande. I § 7.2 stadgas att om forfarandet har
dgt rum sedan anstédllningen upphort, tillimpas forsta stycket endast om
det finns synnerliga skél.

I den finska lagen om otillborligt forfarande 1 néringsverksamhet
(1978/1061) regleras i § 4 néringsidkares skydd mot att anstélld eller
avtalspart yppar foretagshemligheter. For anstilldas del dr huvudregeln
att sekretessskyldigheten giller under den tid anstidllningen bestar.
Direfter giller sekretessplikten endast i 4.2 § avsedd teknisk forebild
eller teknisk anvisning som anfortrotts arbetstagaren.

Konkurrensriitten. Det star klart att konkurrensklausuler, sasom namnet
indikerar, kan ha konsekvenser ocksa for konkurrenssituationen pa
marknaden. En konkurrensklausul innebir 1 vissa situationer att en
presumtiv konkurrent halls borta frdn marknaden genom ett
avtalsarrangemang under en bestimd tid. A andra sidan kan konstateras
att anstédllningsforhallanden som huvudregel faller utanfor den nordiska
konkurrenslagstiftningens tillimpningsomrade: Den danska
konkurrenceloven (2000/416) omfattar enligt § 3 inte "lgn og
arbejdsforhold"."" Motsvarande giller i Gvriga nordiska linder. I Sverige
stadgar konkurrenslagen § 2 (1993:20) att den inte skall tillampas pa
"overenskommelser mellan arbetsgivare och arbetstagare om 16n eller
andra anstéllningsvillkor". Motsvarande skrivning i den finska lagen om
konkurrensbegriansningar (1992/480) lyder: "Denna lag tillampas inte pa
avtal eller arrangemang som giller arbetsmarknaden" (§ 2.1).

Syftet med begrinsningen 1 konkurrenslagstiftningens
tillimpningsomrade &r framforallt att skydda den normala
kollektivavtalsverksamheten fran en konkurrensrittslig genomlysning. En
nagot oklar, men dock intressant fraga &r i vilken utstrickning det kan

'se Koktvedgaard (2000), 144 och Levinsen (1998), 57-63.



vara mojligt att angripa konkurrensklausuler med st6d av
konkurrenslagstiftningen. Den fragan granskas niarmare nedan.

3. Nagra viktiga fragestdllningar
3.1. Allmént

Konkurrensklausulerna aktualiserar grundlaggande principiella fragor
kring utgangspunkterna for det marknadsekonomiska systemet med fri
konkurrens. Utgédngspunkten &r ju att var och en fritt skall kunna inleda
niringsverksamhet enligt eget forgottfinnande och att
myndighetskontrollen som huvudregel endast kan avse att personen i
fraga har den behovliga kompetensen och utbildningen.

En konkurrensklausul innebdr ju att ett enskild avtalspart frantas ritten att
dgna sig at en viss typ av naringsverksamhet under en definierad
tidsperiod. Detta kan hamma konkurrensen och innebira svarigheter for
den enskilda att forsorja sig. Allt detta forklarar den restriktiva
regleringen, som allmént kan sidgas innebdra en avviagning mellan a ena
sidan det samhilleliga intresset av att den enskildas kompetens och
fardigheter utnyttjas samt den enskildas intresse att fa mojlighet att tjdna
sin utkomst och a andra sidan den forra arbetsgivarens intresse att skydda
foretagsspecifikt kunnande och foretagshemligheter.

I informationssamhéllet har det skett en rad fordandringar som ocksa i viss
méan kan forvéntas paverka bedomningen av konkurrensklausuler. Den
allménna rittsutvecklingen préglas av att konkurrensrétten blivit allt mer
utbyggd och att konkurrensbedomningar tillméts 6kad relevans 1 olika
sammanhang. Konkurrensen giller allt oftare informationsproduktion,
kundkontakter, produktionskoncept mm. Samtidigt blir det allt svarare att
kontrollera eller forhindra att de anstéllda kopierar kundregister, tekniska
anvisningar, databaser mm.

En annan utvecklingstendens, som gor sig géllande, innebdr att det inte ar
ovanligt att anstdllda med specialkunskap antar varierande roller. Man
kan ga fran att vara lontagare till att vara egenforetagare och tvirtom.
Man kan vilja att avyttra det foretag man byggt upp for att aterfa en
lontagarroll inom ramen bfor detsamma.

Den grupp anstédllda som sysslar med informationsbehandling och som
kan ha tillgang till foretagshemligheter torde ocksa ha okat markant i



manga sektorer. Konkurrensen dr global (eller sker atminstone pa den
europeiska inre marknaden) och inom de stora multinationella foretagen
finns ocksa en betydande grupp anstéllda som jobbar “utomlands”. Detta
gor att fragan om konkurrensklausuler blir 6vernationell, fragan om hur
det r tillatet for den enskilda att konkurrera bor ocksa granskas dver
landsgréinserna.

3.2. Nagot om konkurrenslagstiftningen och konkurrensklausulerna

Det dr 1 viss mening vilseledande att karaktérisera alla
aktivitetsbegriansningsklausuler som konkurrensklausuler. Arbetsgivarens
intresse av att begrinsa den anstilldas ritt att ta anstdllning hos tredje part
kan dven ha att gora med det faktum att arbetsgivaren vill skydda
avkastningen av betydande utbildnings- eller andra investeringskostnader.
Det star klart att det offentliga luftforsvaret i de nordiska linderna inte
kan hédvdas konkurrera med de privata flygbolagen SAS, Finnair m.fl.
Trots detta kan militirmyndigheterna ha ett legitimt intresse att
avtalsvidgen forhindra att nyutbildade piloter soker sig till vilbetalda
(Jamfort med forsvarets 10ner) arbeten hos privata arbetsgivare. Hir
konkurrerar alltsa arbetsgivarna om arbetskraften, det handlar inte om att
verksamheterna konkurrerar.

I dylika situationer dr det svart att tdnka sig att nordisk
konkurrenslagstiftning skulle bli tillimplig (i relationen mellan privata
flygbolag och forsvarsverken). Dessa situationer maste alltsa enligt min
uppfattning hallas klart atskilda frn 6vriga typer av
aktivitetsbegriansningsklausuler. I sjidlva verket handlar det hir om en
situation fullt jamforbar med att anstillningsavtalet tidsbegrinsas for en
langre period. Om denna period ges en oproportionerligt lang varaktighet
kan avtalet sidkerligen jamkas, men principiellt bor arbetsgivaren som gor
kostsamma utbildningsinvesteringar ocksa kunna rdkna med att den
utbildade personalens insatser kan tillgodogoras arbetsgivarforetaget
under en rimlig tidsperiod och att det i annat fall kan bli fraga om en
skyldighet for den anstillda att i nagon form aterborda en del av
arbetsgivarens utgifter.

Konkurrenslagstiftningen torde som huvudregel inte bli tillamplig pa
konkurrensklausuler som ingéatts mellan arbetsgivare och anstilld och
som haller sig inom de ramar som utstakas i dansk och finsk lagstiftning
samt 1 svensk kollektivavtalspraxis. Orsaken hértill ar dock enligt min
mening inte det ovan refererade arbetsmarknadsundantaget i
lagstiftningen. Ett avtal som tar sikte pa tidsperioden efter det att
anstillningen upphort kan knappast anses gélla "16n eller andra



anstédllningsvillkor" 1 t.ex. den svenska lagens mening. Den finska
skrivningen medger en vidare tolkning, men jag &r tveksam till om
konkurrensklausuler kan anses utgora "avtal eller arrangemang som giller
arbetsmarknaden". Detta innebdér alltsa att ett saidant avtal principiellt
kunde genomlysas med stod av konkurrensbegransningslagstiftningen.
Det faktum att part i avtalet dr annan dn nédringsidkare gor dock att lagens
tillampningsforutsittning 1 subjektivt hinseende inte uppfylls, nordisk
konkurrenslagstiftning tillampas ju endast pa naringsidkare.

Fragan om konkurrenslagstiftningens tillampning blir dock mer 6ppen i
de situationer dar arbetstagaren upptréder i flera roller. Da arbetstagaren
avslutar anstillningsforhallandet och grundar ett eget foretag torde
konkurrensklausulens héllbarhet kunna provas ocksa i ljuset av
konkurrenslagstiftningen eventuellt till férman for den forra
arbetstagaren. Likasa torde konkurrenslagstiftningen bli tillamplig i
situationen dir en entreprendr overlater sitt foretag till en utomstaende
person och samtidigt forbinder sig att kvarsta som anstélld nyckelperson
hos den nya arbetsgivaren och dven att avhalla sig fran alla former av
konkurrens. I den sistnimna situationen menar jag att arbetstagaren har
tva roller: han agerar som foretag/foretagsigare i Overlatelsesituationen
och direfter som anstilld. Avtalet som anstilld far har bedomas i enlighet
med reglerna om konkurrensklausuler, men som #gare av det dverlatna
foretaget kan regler om konkurrens och marknadsforing bli aktuella 1
forhéllandet mellan avtalsparterna i avtalet om foretagsoverlatelsen och
konkurrensbegransningsklausulen kan mycket vil ses som en del av detta
avtal.

Huruvida det kan antas rada inbordes skillnader i mojligheten att tillampa
konkurrensrittsliga 6verviganden pa konkurrensklausuler i de nordiska
linderna maste har lamnas Oppet. Réttslaget forefaller relativt klart i
Sverige'?, medan frigan ir mindre klarlagd i Danmark och Finland. Det
finns dock goda skal att pa denna punkt tillimpa de nordiska
konkurrenslagarna och de déri ingaende arbetsmarknadsundantagen pa ett
likartat sétt.

3.3. Skyddsobjektet

Utgangspunkten for regleringen av konkurrensklausuler dr klar och
sarskilt tydligt uttalad 1 svensk och finsk ritt. Vid anstillningsavtalets slut
upphor dven arbetstagarens lojalitetsskyldighet gentemot arbetsgivaren.
Direfter star arbetstagaren fritt att soka sig anstéllning pa annat hall.

12.5e Carlsson, Soderlind och Ulriksson (1999), 42.



Arbetsgivarens skydd efter avtalets upphorande inskrinker sig till att
direkta affarshemligheter inte far utnyttjas, har har den danska lagstiftaren
1 den ovan refererade markedsfgringsloven varit klart mera generos 4n
den finska och svenska genom att foreskriva skydd under en trearsperiod.
Under denna period ir det framforallt affirshemligheter som
manifesterats 1 fysiska entiteter som skyddas: tekniska ritningar,
forebilder, kundregister, databaser mm. I 6vrigt kan arbetsgivaren skydda
sig mot konkurrens fran tidigare anstilld genom avtalsklausuler inom
ramen for det strikta utrymmet som lagstiftaren uppstéller.
Utgangspunkten ar att genom konkurrensklausuler far man inte begrinsa
anstélldas ritt att utnyttja allméint yrkeskunnande, yrkeserfarenheter och
specialistkompetens. Det man kan skydda &r foretags- och
affarshemligheter samt hirtill anslutet foretagsspecifikt 1
konkurrenshinseende relevan kunnande.

Det dr ytterst svart att klart ange vad allt som kan skyddas genom
konkurrensklausuler. Redan affirs- och foretagshemlighetsbegreppet ér ju
relativt satillvida att arbetsgivaren sjdlv kan paverka dess omfattning
genom sin egen policy. I den svenska lagen om foretagshemligheter
definieras begreppet att avse "sadan information om affirs- eller
driftsforhallanden i en niringsidkares rorelse som naringsidkaren haller
hemlig och vars réjande dr dgnad att medfora skada 1
konkurrenshianseende". Begreppet dr svart att definiera men det handlar
som huvudregel om foretagsspecifik information, som har ett
konkurrensvirde for arbetsgivaren och som uppenbart ér eller har
definierats som fortrolig av arbetsgivaren.'

Fragan 4r i vilken utstrackning arbetsgivares konkurrensintresse kan
skyddas for annan typ av kunskap &n direkta affirs-. och
foretagshemligheter efter avtalets upphorande. Hiar menar jag att en
omfattande nordisk praxis utvisar att som huvudregel bor skyddsintresset
vara relaterat till affars-eller foretagshemligheter. En konkurrensklausul
kan dock tas i bruk 1 situationer dédr den anstilldas stillning 1 foretaget
och personkontakter och kunnande gor att han relativt snabbt kan
rekonstruera en affarshemlighet eller bidra med kunskap som 4r dgnad att
avsloja foretagsspecifika affarshemligheter, trots att personen i fraga
endast besitter fragmentariska delar av det foretagsspecifika kunnandet.
Vidare kan arbetsgivaren legitimt skydda kundrelationer och kunskap om
kundforhallanden, som i och for sig vil i vissa fall kan definieras till
sfdren av foretagshemligheter.

" Se Helgeson (2000), 272.



Den relativt allmédnna tendensen i manga foretag att definiera all
information som ror foretaget och dess affirsverksamhet som foretags-
och affarshemligheter blir litt kontraproduktiv nir det géller att visa
varfor en konkurrensklausul dr motiverad. Om allmént kunnande och
yrkeskunskaper som de anstéllda besitter definieras som
affarshemligheter forbrukas litt det skonsméssiga utrymme som
arbetsgivaren har att inom ramen for foretagets strategi och verksamhet
pa ett rimligt sitt definiera vad som skall ses som fortrolig information.
Det betyder ocksa att man avskér mojligheten att gora en direkt koppling
mellan foretagsspecifik fortrolig information och mojligheten att avtala
om konkurrensklausuler for personal som &r i besittning av sadan.

Marknadsritten skyddar pa ovan angivet sitt vissa typer av missbruk av
affarshemligheter efter anstéllningsforhallandets upphorande.
Sanktionssystemet 1 marknadsritten dr dock 1 allménhet inte anpassat for
kriankningar fran enskilda anstilldas sida, vilket &r en av forklaringarna
till att konkurrensklausulerna anvénds relativt allmént och
marknadsritten forefaller att ha en begrinsad betydelse 1 detta
sanmmanhang. Marknadsrittens allmidnna forbud mot att vidta atgirder
som strider mot god affédrssed 1 ndringsverksamhet kan dock bli relevant,
da den tidigare anstillda inleder naringsverksamhet. Sérskilt i Danmark
forefaller man 1 réttspraxis ha anvént generalklausulen 1
Markedsfgringsloven § 1 for att stdvja konkurrens fran tidigare anstillda,
som efter anstéllningens upphorande inlett konkurrerande
niringsverksamhet i forhallande till den tidigare arbetsgivaren.'*

3.4. Fri rorlighet pa EU:s arbetsmarknad

Artikel 39 1 EG-fordraget garanterar personers och sérskilt arbetstagares
fria rérlighet inom den Europeiska unionen."” Enligt stadgad
tolkningspraxis forhindrar klausulen inte endast diskriminering pa grund
av nationalitet i anstdllningsforhallanden, utan den forhindrar dven
uppstillandet av krav eller begransningar som forhindrar att en person
kan soka och ta emot en anstédllning i en annan medlemsstat. Endast
begrdnsningar som dr motiverade av allmén ordning, sdkerhet eller
folkhélsoskil kan utgora tillatna bevekelsegrunder for att begrinsa den
fria rorligheten.

I [juset av artikel 39 &r det motiverat att stilla fraigan om en
konkurrensklausul eventuellt kan tinkas utgora ett hinder mot fri
rorlighet. Om konkurrensklausulens tillimpningsomrade i det enskilda

14 Se Hasselbalch (2002),. 286 not 304 som refererar en ricka sadana rittsfall.
15 Se Nielsen, Ruth (2000), 245-281.



fallet inte har begrénsats till den medlemsstat dédr den ingatts innebér den
ju de facto ett tidsbegrinsat hinder for att ta anstillning 1 annan
medlemsstat.

Artikel 39 i fordraget begrinsar ocksa enskilda foretags mojligheter att
vidta atgiarder som begrinsar den fria rorligheten, vilket klart framgar av
den sé kallade Bosman-domen frin EG-domstolen.'® Som huvudregel ér
dock parten 1 ett konkurrensbegriansningsavtal arbetstagaren sjilv. Lika
litet som man kan aldgga en arbetstagare att soka sig arbete i en annan
medlemsstat torde man kunna begréinsa hans eller hennes mojligheter att
for egen del avtala om att avsta fran att ta konkurrerande anstéllning i
annat land under en begrinsad tid.

A andra sidan har man i de flesta av EU:s medlemslinder genom
lagstiftning noga begrénsat de individuella avtalsparternas mojlighet att
inga avtal om konkurrensklausuler. S& dr som ovan framgatt dven fallet i
Danmark och Finland. Mot denna bakgrund kan man hévda att en
medlemsstat som erkdnner bindande verkan at exceptionellt langvariga
konkurrensklausuler, som forhindrar arbetskraftens rorlighet mellan
medlemslinderna, diarigenom kunde bryta mot sina ataganden enligt EU-
gemenskapsritten. Var gransen gar mellan tillatliga och otillatliga
konkurrensklausuler maste hir goras in casu och med beaktande av
proportionalitetsresonemang. Pa motsvarande sitt torde
kollektivavtalsklausuler som innefattar konkurrensklausuler kunna provas
rattsligt inom EG-ritten.

3.5 Nagot om grinserna for giltiga konkurrensklausuler

I ljuset av det faktum att man i samtliga nordiska linder uppstiller klara
tidsgrianser samt begriansningar for 6verenskomna skadestand, avtalsviten
eller konventionalboter uppstar fragan hur man skall bedoma
avtalsklausuler som springer gransen for det tillatna. Har kan man tdnka
sig att rittsfoljden blir att dylika 6verenskommelser blir ogiltiga sa att
nagon konkurrensklausul inte anses foreligga eller att ogiltigheten blir
partiell sa att klausulen tillmits relevans till den del den haller sig inom
ramen for det tillatna.

Utgangspunkten forefaller vara den att ogiltighet intrdder om nagon giltig
grund for att inga konkurrensavtal overhuvudtaget icke forelegat. Om det
funnits en giltig orsak, men klausulen tidsmissigt eller avseende den
overenskomna pafoljden spranger ramarna for det tillatna kan klausulen

16 Case C-415/93[1995] ECR 1-4921.



jamkas. I sa fall forblir den giltig, men giltighetstiden,
tillampningsomradet eller paféljderna kan jamkas.

Det faktum att pafoljden av stringa konkurrensklausuler oftast dr partiell
ogiltighet har den oldgenheten att arbetsgivarsidan har foga att forlora pa
att ge en konkurrensklausul en strang utformning. Detta har atminstone i
Finland och Sverige foranlett manga foretag att - i preventivt syfte - ta in
relativt stringa konkurrensklausuler i1 enskilda anstéillningsavtal. De
uppstramningar av lagstiftningen som gjorts eller foreslagits 1 dessa
lander hianger mycket ihop med den vildvuxna praxis som vuxit fram.

I Finland har man dessutom stadgat att konventionalbot eller avtalsvite
kan intrdda i stillet for skadestand. Det innebér att ett 6verenskommet
skadestand uttommande reglerar den tidigare arbetsgivarens ekonomiska
ansvar om inte skadestandsansvar sarskilt avtalats. I Danmark ar
rittsldget annorlunda: Vid sidan av konventionalbot kan arbetsgivaren
som lidit stor ekonomisk skada kriva skadestand."”

3.6. Interimistiska forbud

Inom arbetsritten stiller man sig 1 allménhet relativt restriktiv till
personalexekution. Arbetstagaren kan inte genom aldggas att uppfylla sin
arbetsskyldighet genom exekutiva atgirder, lika litet som det gar att
aldgga arbetsgivaren att aterta en olagligt uppsagd arbetstagare med hot
om att aldggande verkstills av myndighet om arbetsgivaren inte frivilligt
uppfyller domen.

Fragan om man kan erhalla ett interimistiskt forbud for att verkstélla ett
atagande enligt en konkurrensklausul avviker dock pa vissa centrala
punkter fran den sedvanliga arbetsrittsliga fragestillningen. Har &r det
liksom i immaterialritten fraga om att verkstilla ett atagande att avhalla
sig fran att gora nagot. Det &r alltsa inte fraga om att tvinga fram ett
positivt uppfyllande av en skyldighet som innefattar en arbetsprestation
eller en skyldighet att forse nagon med arbete. Mot denna bakgrund ar det
inte Overraskande att man utfirdat interimistiska forbud for att verkstélla
ett forbud mot att konkurrera.

I Danmark, dir troskeln for sa kallat forelgbigt fogedforbud'® legat
relativt 1agt finns sedan ldange en fast praxis att man anviander
interimistiska forbud mot konkurrensklausuler. Detta forefaller relativt
ostridigt. Den danska diskussionen forefaller snarast att gélla utrymmet

17 Hasselbalch (2002), 836.
18 Poulsen, Sune Troels (1991), 210 ff.



att anvinda interimistiska forbud 1 situationer dér (den tidigare)
arbetsgivaren endast kan stoda sig t.ex. pa generalklausulen i § 1 den
danska Markedsfgringsloven. Ocksé dylika interimistiska forbud har
utfirdats.

I Sverige har den svenska arbetsdomstolen utfardat interimistiska forbud
for att verkstilla konkurrensklausuler och dven stirkt forbudet med vite. I
Sverige har det forts en principiell diskussion i vad man dylika pafoljder
kan goras gillande i synnerhet, da parterna i sitt inbordes avtal faststéllt
ett overenskommet skadestand (en konventionalbot eller med finsk
terminologi ett avtalsvite).'” Praxis forefaller dock vara fast och den
svenska rittsldget dr relativt entydigt.

Ocksa i Finland, dér det finns relativt nya regler om interimistiska
sikerhetsatgirder i rattegangsbalken 7:3 har underritt i nagra fall nyttjat
interimistiska forbud for att verkstilla konkurrensklausuler.” Riittsliget i
Finland 4r dock mindre klart dn vad som ér fallet i Sverige och
Danmark.”’

4. Nagra konklusioner

Fragan om lojalitetspliktens omfattning efter anstillningsforhallandets
upphorande ter sig hogaktuell i samtliga nordiska ldander. Ocksa
lagstiftningen har utvecklats eller héller pa att utvecklas. Trots att
regleringen 1 enskildheter avviker mellan de olika linderna finns dock en
strukturell enhet, som ursprungligen utgar fran de nordiska
rattshandlingslagarna § 36 och § 38 och pa en relativt likartad syn pa hur
marknadsritten, konkurrensritten och arbetsritten skall samspela for att
kunna skapa en rimlig balans mellan arbetstagarens intresse att utnyttja
sin kompetens och tjédna sitt uppehille och arbetsgivarens intresse att
skydda foretagsspecifikt kunnande samt det allmdnna samhéllsintresset
att undvika en alltfor restriktiv praxis pa detta omrade. Samtidigt bor
lagstiftningen skapa mojligheter for att stdvja missbruk.

Pa konkurrensklausulernas omrade finns det fortfarande en nordisk
rittsgemenskap som skapar forutsittning for en gemensam diskussion
kring hur regleringen fungerar. Kanske vore konkurrensklausulerna och
praxis 1 de olika ldnderna ett limpligt 4mne for gemensamma nordiska
dryftelser pa ett gemytligt NIR-méte, dér inte minst Koktvedgaard pa
sedvanligt sdtt kunde berika diskussionen.

' Adlercreutz Svensk juristtidning 1991, 445-454.
20 Se allmiint rorande regleringen av interimistiska forbud i Finland, Norrgard (2002), 59-106.
! For Norges del, se Borch og Fougner, Lov og Rett 2000, 98-99.
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