k=<4 il exnova

Blendow Lexnova Expertkommentar - Affarsjuridik, mars 2018

Langre konkurrensklausuler skyddar foretagskopare

Foretagsforvarv ar riskfyllda och koparen har all anledning att forsoka begransa risken i den
situation som uppstar efter att man tilltratt malforetaget. Riskerna bestar inte bara av eventuella fel
och brister i de 6vertagna tillgangarna, utan aven av hur intressenterna i féretagens omvarld -
daribland saljaren - agerar efter forvarvet.

A. Reglering av konkurrens mellan kopare och saljare

En viktig funktion av kopeavtal vid foretagsforvarv ar att se till att saljaren inte omedelbart kan
anvanda kopeskillingen for att starta ett foretag inom branschen som konkurrerar med det nyss
salda malféretaget. Séljaren besitter troligtvis fortfarande efter tilltradet ingaende kunskaper om
branschen och har kvar sitt upparbetade kontaktnat. Om saljaren har ratt att starta eller hjalpa ett
konkurrerande foretag kommer kopet inte att ge det utbyte koparen forvantat sig och har betalat for.
Aven om forfarandet tycks illojalt - forekommer det.

Av detta skal vill koparen inkludera ett icke-konkurrensvillkor, aven kallad konkurrensklausul, i
foretagskopeavtalet. Att séljaren inte under nagra ar efter transaktionen borjar konkurrera med
koparen och malféretaget ar en generell och accepterad forutsattning for foretagsforvarv. Rattsligt
sett anses det att koparen har ett legitimt intresse av att kunna tillgodogora sig vardet av det
forvarvade foretaget. Samtidigt finns det ocksa negativa konsekvenser av sadana villkor eftersom de
konstituerar ett privat overenskommet naringsforbud for en aktor som har kompetens och medel att
bedriva verksamhet inom en viss marknad.

Ett typiskt, men tillrattalagt, konkurrensvillkor kan se ut som foljer:

Sdljaren forbinder sig att under en period av tva (2) dr efter Avtalsdagen inte, vare sig direkt eller
indirekt,

a. bedriva eller pa annat sdtt framja verksamhet som direkt eller indirekt konkurrerar med
Malféretagets eller dess Dotterbolags verksamhet.

b. dga eller kontrollera mer dn fem (5) procent av andelarna i ett bolag med konkurrerande
verksamhet.

c. rekrytera, anstdlla eller ge uppdrag till person som i relation till Malféretaget varit anstdlld,
uppdragstagare, ledande befattningshavare, medarbetare, representant eller radgivare.

d. avsloja affdrshemlighet eller information avseende Malforetagets produkter, affdrsprocesser,
arbetsmetoder, teknik, leverantorer, kunder, finansiering eller strategi.

I ovanstaende fall har séljaren forbundit sig att inte konkurrera (a.), inte vara dgare av en
konkurrent (b.), inte rekrytera medarbetare (c.) och inte sprida information (d.). Den vanligaste
konkurrensklausulen omfattar endast a. men i manga fall expanderas villkoret till att reglera andra
former av illojala forfaranden fran séljaren sida. Att saljaren lierar sig med en konkurrent, rekryterar
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nyckelpersoner eller sprider affarskunnande kan vara lika skadligt som 0ppen konkurrens.

For att inte bestammelsen ska bli for omfattande, bland annat sa att séaljaren kan acceptera den,
men aven for att den inte ska strida mot konkurrensratten (som omtalat nedan) méaste klausulen
begransas. Det finns olika typer av begrasningar men den vanligaste ar att lata den galla endast en
viss tid fran avtalstilltradet. Andra typer av begransningar ar den geografiska rackvidden och vilka
aktiviteter som ar inkluderade.

Det ar opakallat men forekommande att konkurrensforbudet gors 6msesidigt, det vill sdga att
koparen aven atar sig att i motsvarande utstrackning inte konkurrera med séljaren i den verksamhet
som séljarbolaget fortsatter bedriva. Ett sddant reciprokt villkor ar &n mer kansligt ur ett
konkurrensrattsligt perspektiv.

Det finns, liksom vid sekretessklausuler, skal att 6vervaga att knyta ett vite till klausulen som pafoljd
vid brott mot konkurrensklausuler. Det kan vara svart for koparen att visa de faktiska
konsekvenserna och skadorna pa grund av brott mot klausulen och darfor &r ett vite mer praktiskt.
Skadestandssanktionen ska dock inte uteslutas sa att kdparen har majlighet att kompenseras for den
faktiska direkta och indirekta skadan av avtalsbrottet.

B. Fallet

Patent- och marknadséverdomstolen (PMOD) avgjorde sent i november 2017 ett mal (PMT 7498-16)
gallande konkurrensklausuler vid foretagsforvarv.

Konkurrensverket hade 2014 vackt talan mot tre flyttforetag pa grund av tva foretagsoverlatelser
dar parterna avtalat om att inte konkurrera under fem ar efter tilltrddet. Bakgrunden var att
marknadsledaren Alfa Quality Moving AB forvarvade delverksamheter fran NFB Transport Systems
AB och ICM Kungsholms AB. NFB och ICM var da bolagsrattsligt skilda men sammankopplade
genom &gande och numera sammanslagna under firman Eterne. De bada 6verlatna
delverksamheterna rorde utrikes bohags- och verksamhetsflyttningar for framforallt storre foretag
dar sadana flyttar sker med viss regelbundenhet. Kundavtalen och kundrelationerna i branschen ar
langsiktiga, med ramavtal och upparbetade kunskaper om kundernas preferenser. De overlatande
foretagen var fortsatt verksamma inom den angransande marknaden inrikesflyttar och annan
verksamhet.

Den forsta transaktionen var ett aktieforvarv som agde rum 2006. NFB knoppade av sina
utrikesflyttar till ett dotterbolag som darefter overlats till Alfa. I avknoppningen ingick materiella
tillgangar (containrar, flyttmaterial, magasinlador med mera), men vare sig personal eller kundavtal.
Kopeskillingen var 10 miljoner kronor. Det var upp till koparen att kontakta och overta de kunder
och anstallda de onskade. Eftersom viss personal overtogs och saljaren var behjalpligt med
overtagande av kunder ansag man att Alfa overtagit NFB:s goodwill och know-how inom
utlandsflyttar.

Den andra transaktionen var ett inkramsforvarv som féranleddes av att dgaren till NFB forvarvade
kontrollen i ICM och som en konsekvens av den forst avtalade konkurrensklausulen. Inkramet
overlats 2011 och omfattade materiella tillgangar. Kunder och anstallda dévertogs genom att koparen
kontaktade vissa av dem, motsvarande forfarandet vid den forsta transaktionen. Vardet av ICM:s
utrikesflyttar var 10,5 miljoner kronor.

Det rorde sig saledes om tva transaktioner och tva konkurrensklausuler som dock var relaterade,
eftersom de rorde samma grupp av foretag och samma typ av verksamhet. Aven de perioder som
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reglerades overlappade till en del. Konkurrensklausulen for den forsta transaktionen (2006) innebar
att séaljarbolaget, dess dgare och narstdende bolag, inte skulle konkurrera med koparen inom
marknaden for utrikesflyttar under en period om fem &r. Om saljaren brét mot klausulen utgick vite
begrénsat till maximalt 200 000 kronor per ar. Konkurrensklausulen for den andra transaktionen
(2011) innebar att endast saljarbolaget ICM inte skulle konkurrera, genom att vare sig direkt eller
indirekt bedriva verksamhet inom marknaden for utrikesflyttar, under en period om fem ar. Den
andra konkurrensklausulen inneholl ingen sarskild pafoljdsbestammelse och sanktionerades saledes
av skadestandsansvar.

Klausulerna var ensidiga till forman for koparen. Pa grund av sent tilltrade i forsta fallet och
uppsagning i andra fallet var klausulerna praktiskt sett i kraft 4 ar och 10 manader (2006 ars klausul)
respektive 2 ar och 9 manader (2011 ars klausul).

De langa konkurrensklausulerna motiverades med att branschen praglades av langa avtalsperioder
och hog kundlojalitet.

C. Reglering av konkurrensvillkor

Bortsett fran normal avtalsratt kan ifrdgavarande villkor angripas utifran konkurrensrattsliga
principer. Foretagsforvarv utgor enligt konkurrensratten foretagskoncentrationer och regleras av 4
kap. konkurrenslagen (KL). Foretagskoncentrationer som forklaras forenliga med den gemensamma
marknaden ska enligt EU:s koncentrationsforordning (139/2004) inkludera aven de begransningar
av konkurrensen som har direkt anknytning till och ar nodvandiga for koncentrationens
genomforande (sa kallade accessoriska villkor). I 2:1 KL finns aven forbudet mot
konkurrensbegransande samarbeten, det vill sdga sadana avtal mellan féretag som har till syfte (
syftesovertrdadelser) eller resultat (resultatovertradelser) att hindra, begransa eller snedvrida
konkurrensen pa marknaden pa ett markbart satt.

P& basis av flyttforetagens transaktioner hade Konkurrensverket att prova tva fragor:

1. Ar konkurrensvillkoren accessoriska till foretagsforvarven?
2. Strider konkurrensvillkoren mot forbudet mot konkurrenshegransande samarbete?

Accessoriska villkor

EU-kommissionen har i sitt tillkannagivande (2005/C56/03) gjort en precisering av
koncentrationsforordningens artiklar som omfattar accessoriska begrasningar i
foretagskoncentrationer. Tillkannagivandet ar endast vagledande for tillampningen och inte
bindande for nationella myndigheter och domstolar.

Accessoriska begransningar ar sadana begransningar av parterna handlingsfrihet pa marknaden
som har direkt anknytning till och ar nodvandiga for genomforandet av en foretagskoncentration.
Sambandet med koncentrationen ska goras pa objektiva kriterier och inte baserat pa parternas
subjektiva uppfattning. Det finns séledes tva kriterier:

Direkt anknytning (Tillkdnnagivandet I11.12) Begransningen ska ha ingatts samtidigt eller i samma
sammanhang som huvudtransaktionen men den ska aven vara ekonomisk forknippad med
transaktionen och ha till &ndamal att mojliggora en smidig 6vergang till den nya foretagsstrukturen.
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Nodvandig for genomforandet (Tillkannagivandet I1.13) Om begransningen inte fanns skulle det
innebara osakerhet, fordyring, forsening eller svarigheter for foretagskoncentrationen. Nodvandiga
begransningar ar typiskt sett till for att skydda vardet av huvudtransaktionen. Bedomningen
innefattar begransningens art, varaktighet, materiella och geografiska tillampningsomrade.

Tillkannagivandet reglerar i en sarskild avdelning just konkurrensvillkor vid foretagsforvarv. Dar
sags att:

For att kunna tillgodogéra sig hela virdet av de éverlatna tillgangarna mdste képaren dtnjuta ndgon
form av skydd mot konkurrens fran sdljaren for att vinna kundernas lojalitet och inférliva och
utnyttja foretagets know-how. Sadana konkurrensklausuler utgér en garanti for att tillgingarnas
fulla varde overfors till koparen.

Kommissionen avgor i tillkannagivandet att konkurrensvillkoren i forhallande till vilka varden som
overfors fran saljare till kopare. Reglerna innebar att féljande schema bor beaktas vid inférande och
formulering av konkurrensvillkor:

Overforda varden Accepterad period
for
konkurrensklausuler

Materiella tillgangar

samt exklusiva industriella eller Ingen

kommersiella aganderatter

Goodwill

(= affarsrenommé, t.ex. rykte pa
marknaden, varumarken och
kundrelationer).

Know-how

(= tekniskt kunnande, dvs. praktisk,
ekonomisk eller marknadsinformation Upp till 3 ar
baserad pa erfarenhet som ar hemlig,
vasentlig och identifiering).

Upp till 2 ar

Konkurrensbegrinsande samarbete

Fragan om konkurrensvillkoren strider mot konkurrenslagens regel om konkurrensbegransande
samarbete innehaller flera kriterier. Avgorande i fallet &r om klausulerna haft ett
konkurrensbegrénsande syfte eller om klausulerna fatt ett konkurrensbegransande resultat. I det
forra fallet (syftesovertradelser) géller att samordningen mellan foretagen ar sa pass skadlig att dess
faktiska effekter pa konkurrens inte ens behover provas, typiskt sett ror det horisontell
kartellsamverkan mellan konkurrenter. I fallet med konkurrensbegransande resultat
(resultatovertradelser) kravs att omstandigheterna visar att konkurrens faktiskt pa ett markbart satt
har hindrats, begransats eller snedvridits. Det ar alltsa Konkurrensverket som har bevisbordan for
detta pastaende.

For att avgora om ett villkor eller avtal innebar en syftesovertradelse ska man framst beakta
avtalsinnehallet, avtalets objektiva malsattningar samt avtalets ekonomiska och juridiska
sammanhang. Det viktigaste kriteriet for en syftesovertradelse ar att avgora om samordningen i sig
ar tillrackligt skadlig for konkurrensen. Syftesovertradelse tillampas endast pa vissa typer av
samarbeten och tillampningsomradet ar darfor inskrankt.



PMOD:s slutsatser

Patent- och marknadsoverdomstolen faststaller tingsrattens domslut och lamnar Konkurrensverkets
talan utan bifall. Konkurrensverket andrade sin talan i PMOD s att man slappte pastéendet att
avtalen mellan foretag haft ett konkurrensbhegransande resultat. Kvar fanns endast fragan om
villkoren var accessoriska och om de var syftesovertradelser.

Domstolen hade foljaktligen att avgora var gransen gar for nar en konkurrensklausul upphoér att vara
accessorisk och istallet ar konkurrensbegransande i strid med KL 2:1. Och om det vid denna grans
intrader en syftesovertradelse eller en resultatovertradelse, det vill saga maste Konkurrensverket
pavisa en konkurrensbegransande effekt med en utredning av klausulens paverkan pa konkurrensen
pa marknaden?

Domstolen konstaterar att accessoriska villkor inte faller inom tillaimpningsomradet for det
konkurrensrattsliga forbudet, men om ett villkor 4r mer langtgaende &n vad som &r objektivt
nodvandigt for forvarvets genomforande ar det inte accessoriskt. Tillkannagivandets tidsperioder
anger endast hur lange foretag ar skyddade mot talan fran kommissionen, det vill sdga inte hur
lange en konkurrensklausul i det enskilda fallet kan vara gallande och fortfarande anses accessorisk.

Domstolen tillstar alltsa att det finns granser for hur lange en konkurrensklausul kan vara
accessorisk. En klausul kan i praktiken vara motiverad aven “fem ar eller t.o.m. langre”. Klausulerna
ar dock inte syftesovertradelser utan bedomningen av om klausulen upphort vara accessorisk ska i
normala fall avgoras av en utredning om klausulens konkurrensbegransade resultat. PMOD tillagger
latt raljant:

Med tanke pd att foérhallanden och beteenden pa marknader fordndras gradvis dr det uppenbart att
ett avtal om foretagskoncentration som innehdller en sddan konkurrensklausul inte fran en dag till
en annan kan ga fran att vara utan negativ paverkan pa konkurrensen till att vara sa skadligt for
konkurrensen att ndgot konkurrensbegrdnsande resultat inte behéver visas foreligga.

D. Slutkommentar

Fallet handlar i grunden av konsekvenserna av att overskrida de accepterade tidsgranserna for
konkurrensklausuler. I praxis ar konkurrensklausuler mycket sallan géllande langre &n de 2 - 3 ar
som aven EU:s tillkannagivande stipulerar. Skalen till detta ar flera, utover den omtalade rattsliga
overvagandena. I praktiken ar tidsgransen ett uttryck for att avtalsperioden i allmanhet bor vara
kortast mojliga vid overlatelser sa att parterna inte ar bundna till varandra langre an nédvandigt -
det galler aven tillaggskopeskillingar, preskriptionstider med mera. Tidsgransen kan aven ses som
en uppmaning till koparen att vara aktiv och skyndsam i sitt 6vertagande och integrering av
malforetaget. Tidsgransen kan ocksa tolkas i ljuset av att kopeskillingen manga ganger ar i
storleksordningen 3 - 5 arsvinster och att efter denna uppskovsperiod géar konkurrensen tillbaka till
det normala.

Det finns foga att invinda mot PMOD:s slutsats om foretagskoncentrationen satts i forgrunden.
Foretagsforvarv och dess accessoriska begrasningar ar som huvudregel tillatna. Den slutsatsen
stods av koncentrationsforordningen. Det ar da val magstarkt att per ett visst datum ga fran ett
tillatet forfarande direkt att bedoma forfarandet som forbjudet per se. Bilden blir dock nagot
annorlunda om sjalva konkurrensoverenskommelsen satts i forgrunden. Avtal mellan kommersiella
parter att inte konkurrera &r otillatet. Det ar endast pa grund av att 6verenskommelsen ar



accessorisk till en foretagskoncentration som den ar tillaten. Da framstar inte konsekvenserna av
konkurrensbegransningen som helt orimliga. Konkurrensklausuler ar undantagsvis tillatna vid
foretagsforvarv och om parterna inte kan skapa sunda principer for att inskranka dess negativa
effekter mot kunderna bor sanktionerna vara tydliga.

Det kan bara konstateras att rattslaget numera ar att konkurrensklausuler vid foretagsforvarv aldrig
kan vara syftesovertradelser oavsett langd. Vi far hoppas att detta inte skapar negativa effekter for
konkurrensen i naringslivet eller for Konkurrensverkets budget.
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