Bodelning 1 praktik och teori

Av professor ANDERS AGELL

1. Inledning

Ur rattsjamforande synpunkt kan olika regelsystem om makars
egendomsférhdallanden och om bodelning sigas spegla ett val mel-
lan 4 ena sidan fasta regler med ringa utrymme for sarskilt beak-
tande av skdligheten i det enskilda fallet och 4@ andra sidan obe-
stimda regler, som ytterst ger domstolarna frihet att laga efter lag-
ligheten. Engelsk och amerikansk ratt ar sarskilt typiska for “skalig-
hetsmodellen”, som visserligen ofta antas beframja individuell ratt-
visa men som i hog grad motverkar forutsebarhet och lockar till
processande. Resultaten av det svenska giftorattssystemet inklusive
reglerna om bodelning ar i princip forutsebara i de allra flesta han-
seenden, aven om jamkningsregler blivit inféorda som ventiler, sar-
skilt skevdelningsregeln i AktB 12:1.

Aktenskapsbalken innehaller ett regelkomplex om makars eko-
nomiska férhallanden som maste sigas vara detaljerat, sarskilt om
man tar i betraktande bdde de allmdnna bestimmelserna om
giftorattens omfattning och innebord och de sex kapitel (9-13 och
17) som i omkring 45 paragrafer reglerar bodelningens formella
och materiella innehall. Inte desto mindre féranleder bodelning,
sarskilt vid aktenskapsskillnad, en rad tillampningsproblem och ger
upphov till atskilliga tvister. Det ar ett vilkant men tillspetsat pasta-
ende att makars egendomsférhallanden just inte féoranleder nagra
problem under aktenskapet men att problemen hopar sig vid
aktenskapsskillnad. For ovrigt kan nog aven ett mycket detaljerat
regelsystem framlocka motsattningar genom att det ger fast mark
att std pa for den part som vill minutiost ta tillvara sina intressen.

Ett valkant hjalpmedel for advokater och andra, som hanterar
bodelningsproblem i praktiken, har varit advokaten Orjan Tele-
mans bok “Bodelning efter aktenskapsskillnad” (1982, 2 uppl.
1985). Boken har nu kommit ut i ny version efter tillkomsten av
aktenskapsbalken och under ny titel: Bodelning under aktenskap
och vid skilsmassa. Norstedts forlag. Stockholm 1989, 325 s.

Denna artikel innebar en lingre behandling av Telemans bok an
avsikten var fran boérjan. Forklaringen ar att boken lockar till
kommentar betriffande manga fragor enligt AktB vilka dnnu inte
fatt ndgot sakert svar i rattstillampningen. (Jfr hur en bokrecension
blev en langre artikel om den nya arvsratten i SvJT 1990 s. 1 ff.)
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Forfattaren ar pa ett stimulerande satt engagerad av sitt amne,
som kan medfora en stor mangd problem av bade praktisk och teo-
retisk natur. Som redan framgatt kan jag dock inte hdlla med
Teleman om att "lagreglerna om bodelning ar mycket knappa”
(s. 74). Endast i ett hinseende tycker jag for min del att lagreg-
lerna — med den allmdnna uppliggning som systemet fatt —
kanske skulle ha kunnat goras utforligare, namligen i fraga om
makes redovisningsplikt enligt AktB 9:3.

2. Allmant om Telemans bok

Att bokens praktiska anvandbarhet varit forfattarens ledstjarna
framkommer pa olika satt. Redan rubrikerna till de sexton kapitlen
pekar han mot praktiska delproblem: Egendomsslagen, Skuld-
slagen, Nar skall bodelning ske?, Bodelningsforfarandena, Form-
regler, Bouppteckning, Vardering av boet, Skuldavrakning och
lottlaggning etc.

Synbarligen har forfattaren under varje kapitel velat berora alla
de delfragor som kan dyka upp i just det sammanhanget, dven om
samma sporsmal kanske aktualiseras dven i ett annat kapitel. Detta
kan nog underlatta bokens praktiska bruk, men gor det samtidigt
besvarligt for en lasare att fa ett helt sikert grepp om vad forfatta-
ren sager i en viss fraga, eftersom denna kan behandlas med delvis
samma, delvis olika synpunkter pa olika stillen i texten.

Se som illustration s. 24 f., 55, 69 f., 71 och 114 om grundkravet att
bodelning skall ske efter aktenskapsskillnad, s. 53 och 223 om behand-
ling av egendom forvarvad efter dagen for ansokan om dktenskapsskill-
nad, s. 63 f. och 231 om forindring av skulder efter samma dag, 168 ff.
och 181 ff. om bodelningslikvid, s. 22 noten och 225 f. om kravet pa till-
stand fér makes férfogande 6ver gemensam bostad bade enligt AktB 7:5
och ev. enligt samaganderattslagen.

En del fragetecken maste ocksa sattas for ordningen mellan olika
kapitel och for indelningen av materialet. Upplaggningen betingas
sakert av forfattarens stravan att skriva en praktiskt anvandbar bok
dar kapitelindelningen tycks motsvara nagon slags tidskronologi
eller praktisk handlaggningsordning. Detta ma ha vissa fordelar,
men ocksa klara nackdelar genom att beskrivningen av regelsys-
temet inte blir riktigt systematiskt och pedagogiskt klargorande.

I ett avsnitt om bodelningsavtal (s. 90) behandlas kallelse av okanda bor-
gendrer, men den fragan hor val snarare till ett avsnitt om vilka skulder
som skall inga i bodelning (s. 61 ff.). Ett avsnitt om vilka bon som féran-
leder bodelning (s. 69 ff.) borde enligt min mening ha kommit fore
behandlingen av vilken egendom som omfattas av bodelning (s. 53 ff.).
Foravtal till bodelning behandlas (s. 75 ff.) innan bodelningsavtal i all-
minhet beskrivits (s. 87 ff.), vilket inte forefaller sa lyckat for den juri-
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diska forstdelsen. (Bl a. behandlas allmidnna fragor om ogiltighet av
avtal mellan makar nu i avsnittet om foéravtal.) Fragan om vilken make
som ager vad behandlas (s. 150 ff.) forvanande nog i kapitlet om
skuldavrakning och lottliggning. Vilka skulder som skall beaktas vid
bodelning behandlas bade i 4 och i 10 kap., delvis pa ordagrant samma
satt (jfr s. 59 ff. och 162 ff.). Effekterna av att en make avlider efter
ansOkan om aktenskapsskillnad behandlas (s. 222 f.) nidgot 6verraskande
i ett kapitel betecknat "Redovisningsperioden”.

Bokens praktiska anvandbarhet forhojs av ett avsnitt med 25 sidor
"formular”. Dessa senare utgor i sjalva verket en rad fullstandigt
utféorda exempel pa bodelningsavtal och andra handlingar. I det
avslutande delningsbeslutet av bodelningsforrattare (s. 300 ff.) far
lasaren del av diverse knepigheter. Exemplen fangar ldsarens
intresse genom sin larorika realism, som nar bodelningsforrattaren
med hansyn till makarnas villkor ansett det skaligt att lata hustrun
fran bodelningen som personlig egendom undanta palsar varda
2700 kr. men diremot inte en diamantring (tillika férlovnings-
ring), varderad till 13 000 kr.

Forfattarens sakkunskap och kloka attityder kommer till sarskilt
uttryck i en del textpartier, som inte skulle ha kunnat skrivas av
nagon utan lang praktisk erfarenhet. En lasare som vill fa kott pa
benen for den praktiska hanteringen av bodelningsreglerna har
har mycket att hamta.

Jag tinker pa avsnitt som de om en bodelningsforrittares uppgifter
(s. 91 ff.) och om lottlaggningen (s. 166 ff.), pa det innehallsrika kap. 9
om vardering (t.o.m. vardering av telefonabonnemang berors pa
s. 146), pa kap. 13 om redovisningsperioden (dock med en reservation
enligt ovan for systematiken) och pa kap. 16 om kostnadsférdelning och
rattshjalp. Pa s. 44 ff. finns en omfattande, ambitios och nyttig uppstall-
ning over olika former av "egendom av sarskilt slag”, som normalt inte
skall inga i bodelning. Aven pd andra hall i boken férekommer méanga
matnyttiga forklaringar eller papekanden, som fogas in dar de praktiskt
hor hemma.

Nyheter i 1987 ars lagstiftning forklaras och exemplifieras, ofta
med atergivande av uttalanden i lagférarbetena, vilket siakert ar av
varde for den praktiskt arbetande lasaren, oavsett vad man har for
principiell uppfattning om de enskilda forarbetsuttalandenas bar-
kraft. Boken innehaller ocksa i 6vrigt rikliga och ambitiésa hanvis-
ningar till rattsfall och litteraturuttalanden. Den tillhandahaller
darigenom lasaren ett omfattande referensmaterial.

Trots framstillningens fortjanster ar det dock inte svart att ange
enskilda punkter for kritik eller diskussion utover de fragetecken
som ovan angetts betraffande bokens disposition. Raittsfallsrefe-
raten blir ibland litet for kortfattade for att vara klargorande eller
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nagon gang latt missvisande, och en del rattsfall placeras inte i det
riktigt basta sammanhanget.

Det fran andra sammanhang vilkdnda pastaendet att dktenskapsforord
skall tolkas restriktivt for att medféra minsta mojliga avsteg fran den
legala egendomsordningen dterges pa s. 33, och sags pa foljande sida
vara illustrerat av bl.a. NJA 1959 s. 161 och 1987 s. 815 angaende
behandlingen av avkastningen pa enskild egendom. Principuttalandet ar
onyanserat (lat vara att forfattaren haft férebilder) och jag kan inte hel-
ler se att det stods av rattsfallen (jfr mitt utlitande och HDs dom i 1987
ars fall).

Inte heller ar det rattvisande att som forfattaren (s. 40) saga att RH
1981:198 angick fragan om en fastighet, som hustrun kopt, blivit surrogat
for enskild egendom; malet gallde (vilket i och for sig framgar av forfat-
tarens referat) frigan om mannen borde anses som samdgare till fastighe-
ten (jfr s. 157 dar den senare iakttagelsen gors). I sammanhanget
(s. 40 f.) gor forfattaren dessutom en i varje fall for mig obegriplig kom-
mentar till det uppmarksammade rattsfallet NJA 1978 s. 526 (angaende
hustruns kop av en fastighet genom mindre kontantinsats av enskild
egendom och upptagande av lan; hela fastigheten ansags bli enskild
egendom).

Rattsfallet NJA 1936 s. 166 gallde makes ratt till bodelning aven om
han tidigare forklarat sig avsta darifran; fallet nimns pas. 25 not 7 (utan
referat) och s. 69 f. till belysning av att bodelning i princip alltid skall ske
efter dktenskapsskillnad. Det refereras emellertid kort forsta gangen pa
s. 55 pa tal om bodelning niar makarna bara har enskild egendom; men
dar tycks mig rattsfallet nappeligen ha att gora.

Pa s. 184 kommenteras NJA 1975 s. 699 i vilket fall HD medgav man-
nen att fa hava ett bodelningsavtal darfor att hustrun inte fullgjort ett
atagande att utge fyllnadsbelopp i pengar. HD stodde synbarligen hav-
ningsratten pa den allménna principen betraffande havning, att det skall
foreligga ett vasentligt avtalsbrott. Det blir darfor inte nagon klargo-
rande kommentar nar forfattaren forst konstaterar att HD medgav
havningsratt samt, sedan utgangen fastslagits, lagger till att HD
“forklarade dartill bl. a., att hustruns drojsmal med att erligga
losensbeloppet inte var ’av allenast ringa betydelse’”; detta féorhdllande
var ju en viktig forutsiattning for havningsratten.

Pa s. 243 faller det i 6gonen att det principiellt viktiga rattsfallet NJA
1983 s. 2771 (angaende konkurrens mellan utmétning och makes bega-
ran infér bodelning om sarskild forvaltning av andra makens egendom)
annu omtalas med beslutsnummer i HD och utan hanvisning till NJA;
sjalva referatet ar dessutom sa kortfattat att jag betvivlar att en lasare i
allmanhet kan forsta problemet.

Som synes varderar jag silunda Telemans bok hogt for dess prak-
tiska nytta men har kritiska anmarkningar mot systematiken och
det juridiska finsnickeriet. Detta ar nu inte sa férvanande, eftersom
forfattaren nappeligen haft for avsikt att skriva ndgon rattsveten-
skaplig monografi. Vissa delfragor ar f. 6. sd pass komplicerade att
rattslaget ar oklart eller att det finns utrymme for sarskild diskus-
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sion. Nagra sadana fragor skall nu belysas dven om min framstall-
ning, betraktad som bokrecension, eljest borde ha avslutats har.

Efter det att denna uppsats lamnats till sattning utkom Lars Tot-
ties stora lagkommentar Aktenskapsbalken och promulgationslag
m. m., Norstedts Bla Bibliotek, 1990. Har och var i det foljande har
jag i korrekturet lagt till hanvisningar till Totties bok.!

3. Nagra sarskilda fragor

3.1. Forfattaren gor en omsorgsfull genomgang (s. 152-159) av
forutsattningarna for samdganderdatt mellan makar. Det ar dock inte
sa lyckat att han alljamt tar som utgangspunkt tvd publicerade
hovrattsavgoranden fran 1974, vilka saknar varde fér bestimmande
av rattslaget efter HDs domar i borjan av 1980-talet. Forhallandet
antyds i forsiktiga ordalag av forfattaren: "Agell och Hoéglund
menar att ovan namnda hovrattsavgoranden ... torde vara overspe-
lade”. Jag hoppas att detta ar ett understatement. Forfattarens egen
sammanfattning av HDs domar betonar (s. 155 f.) tre moment som
vagledande for forekomsten av dold samaganderatt till fastighet:
kop for att bereda makarna gemensam bostad, finansiell insats av
maken med dolt dgandeansprak, forekomsten av en uttrycklig eller
tyst overenskommelse mellan makarna vid fastighetskopet om att
fastigheten skall vara deras gemensamma. Detta ar riktigt i och for
sig men det borde framhévas, att betydelsen av de tvd forsta
momenten skapar en presumtion for existensen av det tredje, den
gemensamma partsviljan vid kopet av fastigheten, som avgorande
rekvisit; det senare forhallandet omtalas nu visserligen ocksa
genom en hanvisning till recensenten ("Agell anser ...”). Forfat-
tarens uppliaggning klargor dock inte riktigt att de tva forsta rekvi-
siten bara ar hjilpfakta for uppfyllande av kravet pa en atminstone
underforstidd 6verenskommelse mellan makarna som den avgo-
rande forutsittningen for dold samaganderitt. Med hansyn till
formkravet for fastighetskdp och ogiltigheten av lofte att 6verlata
en fastighet (fragor som forfattaren inte berort) ar det nodvandigt
att bygga det dolda samaganderattsanspraket pa makarnas uttryck-
liga eller underforstidda 6verenskommelse fore kopet. Det blir da
fraga om ett kommissionskop av fastighet (kop t. ex. i mannens
namn men aven for hustrun rakning) i vilka fall avsteg kunnat
goras fran regeln att 16fte om Overlatelse av fastighet ar ogiltigt. (Se

1 Totiie, mangarig sekreterare i familjelagssakkunniga men pa &askadarplats nér
lagstiftningen férbereddes i justitiedepartementet, ger en utomordentlig 6verblick éver
regelsystemet och dess framvixt med mycket klargérande analyser av rattsliget enligt
den nya lagstiftningen. Av de har nedan behandlade frigorna far kanske alldeles
sarskilt sporsmalet om eftergift vid bodelning en Kklargérande presentation i
lagkommentaren. Se inledningen till kap. 13 AktB och kommentaren till 13:1.
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om de principiella problemen Agell, Aganderitten till fastighet for
makar och samboende, 1985.) Olika fragor om “dold samagande-
ratt” har vackt sad mycket forvirring i praktiken, att det ar viktigt att
klargéra utgangspunkterna.

3.2. Pas. bb (jfrs. 71) tolkar forfattaren ett uttalande i forarbetena
till AktB (prop. 1986/87:1 s. 146 f.) sa att bodelning kan komma
ifraga wtan att det finns ndagon egendom som skall ingd i bodelning (all
egendom kanske ar makarnas enskilda), namligen om makarna ar
oense om vilken egendom som tillhor vem. ”I ett sadant fall” fort-
satter forfattaren, “synes bodelning komma att besta i en dgande-
rattsutredning”. Forarbetsuttalandet i fraga ger onekligen forfatta-
ren ett stod for hans formodan, men det ar fallt i sadant samman-
hang att intentionsdjupet ar svirbedomt. Enbart oenighet mellan
makarna i en aganderattsfraga ar rent begreppsmassigt inte ett
bodelningsproblem i AktB:s mening. Det skall da till sirskilda skal
for en utvidgad eller analog tillimpning av bodelningsreglerna.
Mojligheten att féorordna en bodelningsforrattare innebar visser-
ligen ett flexibelt forfarande, men eftersom oenighet i en agande-
rattsfraga ytterst kan bero pa bevisfragor tycks det mig tvivelaktigt
om det skulle innebdra nagon fordel att férordna bodelningsfor-
rittare enbart for en sidan fraga.?

3.3 Moijligheten av foravtal till bodelning agnas en ganska utforlig
behandling i boken (s. 75-86). Enligt giftermalsbalken var det val-
bekanta problemet vid skilsmassa, att bodelning kunde ske forst
efter lagakraftvunnen dom pd dktenskapsskillnad samtidigt som
det i praktiken forekom muntliga foravtal tidigare, foravtal vars
existens var erkand i en sarskild jamkningsbestimmelse (GB 11:16
om uppenbart obilligt avtal infér forestiende aktenskapsskillnad).
Genom AktB har rittsliget forindrats i tvd hinseenden. Dels skall
nu slutgiltig bodelning genomféras pa makes begiran redan nar
ansokan vackts om aktenskapsskillnad (AktB 9:4). Dels har det
inforts en sarskild mojlighet till skriftligt foravtal infor omedelbart
forestiende dktenskapsskillnad (9:13). Foravtalet blir da i sig bin-
dande mellan parterna men maste (vid risk att vigrande make
eljest blir skadestandsskyldig) bekraftas efter ansokan om akten-
skapsskillnad for att bli slutgiltigt mellan makarna liksom for ver-
kan mot borgendrerna till den make som genom bodelningen
overlatit egendom till den andre maken.

Enligt AktB 9:13 “far” makar ”infér en omedelbart forestiende
aktenskapsskillnad avtala om den kommande bodelningen eller
om annat som har samband med denna (foravtal)”; och avtalet

2 Jfr diskussionen hos Tottie a. a. s. 234 {.
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skall, enligt stadgandets fortsattning, som sagt vara skriftligt. Forfat-
taren formodar (s. 76) att det inte varit “lagstiftarens avsikt” att
genom AktB 9:18 forbjuda féravtal, som tillkommit efter dom pa
aktenskapsskillnad. Med den utgangspunkten diskuterar han sedan
olika fragor om innebo6rden av foravtal i allminhet. Senare i fram-
stallningen (s. 89 och s. 103 med not 71) kommer han in pa fragor
om partiell bodelning och om wvillkorad bodelning som forstadium
till slutlig bodelning. Han relaterar dd inte dessa senare fragor till
vad han tidigare sagt om foravtal efter den tidpunkt da slutlig
bodelning kan ingas med fulla verkningar.

Den primara funktionen hos ett féravatal enligt den nya regeln i
AktB 9:13 ir att reglera mojligheten till bodelning, med bindande
verkan mellan parterna, fére den tidpunkt da en bodelning med
fulla rattsverkningar kan komma till stind. Eftersom en slutlig
bodelning enligt AktB 9:4 kan ske efter ansokan om dktenskaps-
skillnad, faller avtal efter denna tidpunkt utanfor vad som omedel-
bart reglerats som foravtal i AktB 9:13. Det finns enligt min mening
inte anledning att enligt AktB:s regelsystem Kklassificera sidana
avtal som foravtal utan den beteckningen kan, tycker jag,
lampligen reserveras for enbart avtal som faller under den
sarskilda regeln. En sak for sig ar att ett avtal, som ingatts efter
ansokan om dktenskapsskillnad, kan vara partiellt eller villkorat.
Ett partiellt avtal kan teoretiskt tankas vara av mycket skiftande slag
och gilla t. ex. en varderingsfraga eller vem som skall 6verta en viss
tillgdng vid den slutliga bodelningen. Det kan ocksa innebara ett
omedelbart 6verféorande av en viss tillgang fran en make till en
annan. Det finns inte nagon anledning att frinkdnna sadana avtal
full verkan, vilket i fraga om overforing av en tillgang betyder
giltighet dven gentemot makarnas borgendrer. I den man avtalet
uppfattas som villkorat av den slutliga bodelningen, blir det mera
tvivelaktigt vilka rattsverkningar som intrader.

Nackdelen av forfattarens etikettering som foravtal av pre-
limindra avtal, som traffats efter ansokan om aktenskapsskillnad,
visar sig mahdnda bl. a. genom att han som sagt inte kopplat ihop
avtal efter ans6kningstillfallet med fragorna om partiell eller villko-
rad bodelning.>*

3 Tottie a. a. s. 287 anger en uppfattning som kan sdgas ligga mittemellan Telemans
framstallning och vad jag anfoért ovan. Enligt Tottie kan det inte anses féreligga nagot
hinder mot att tillimpa 9:13 analogiskt pa avtal efter en skillnadsdom, och under det
att ett mal pagar om aktenskapsskillnad "kan det i varje fall bli sa att ett féravtal och en
(partiell) bodelning utgor tinkbara alternativ till varandra, eftersom en bodelning skall
forriattas om ena maken begir det”. Tottie har silunda noterat sambandet mellan
foravtal och partiell bodelning, men bibehaller termen féravtal dven da formell
bodelning ir mojlig och det enligt min egen terminologi i texten ovan ir friga om
partiell bodelning eller villkorad bodelning, eventuellt bada varianterna pa en gang.
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Inte heller kan man girna enligt AktB 9:13 acceptera att ett for-
avtal, som nu alltid maste vara skriftligt, skulle ens undantagsvis
(Teleman s. 84 f.) kunna forvandlas till ett formellt (och aven
sakrattsligt giltigt) bodelningsavtal utan bekraftelse men genom en
dom pa dktenskapsskillnad.

3.4. Fran bokens utmarkta kap. 8 om wvdrdering av egendom och
skulder vill jag har berora en liten fraga av visst praktiskt och teore-
tiskt intresse. Fragan galler hur egendom skall varderas och redovi-
sas vid bodelningen, om den efter den kritiska tidpunkten minskat
i vairde pa grund av forslitning. Teleman har pekat pa fallet da
mannen under redovisningsperioden anvant sin egen bil. Antag att
bilen pa grund av forslitning (inte pa grund av att arsmodellen for-
aldrats) under denna tid minskar i1 varde fran 125000 till
100 000 kr. Vardeminskningen utgor, enligt vad forfattaren fram-
haller, en redovisningsbrist enligt AktB 9:3 for vilken den andre
maken skall ha kompensation vid bodelningen. For astadkom-
mande av detta slutresultat hanvisar han (s. 142 och s. 228) till ett
forarbetsuttalande enligt vilken bilen ges olika virden beroende pa
vilken make som far bilen pa sin lott vid bodelningen. Om &dgaren
sjalv tilldelas bilen skulle den upptas med det hogre vardet, om
den andre maken far den till det lagre.

Detta tekniska forfarande forefaller mig, lat vara obevandrad i
bodelningens praktiska konst, dels teoretiskt inkonsekvent med
tanke pad allmdnna principer for varderingen, dels praktiskt tung-
rott, eftersom lottlaggning normalt foretas efter varderingen. Vore
det inte bade principiellt béttre och praktiskt enklare att alltid ge
bilen det aktuella, lagre vardet vid bodelningen, och att som ytter-
ligare tillgang pa dgarmakens sida ta upp vardet pa forslitningen
som en form av erhallet forskott av den maken?

3.5. En fraga, som sdkert forr eller senare kommer att leda till pro-
cesser, galler verkan av genomférd bodelning under pagaende
skilsmassomal, savida dktenskapsskillnaden aldrig blir fullfoljd. Forfat-
taren sager hiarom (s. 90 f.) att bodelningen dnda bestar och att
AktB 7:2 (angaende dktenskapsférord) exklusivt reglerar vad som
utgor enskild egendom; darfér maste den egendom som make
erhaller genom bodelning under dktenskapsskillnadsmalet bli
4 Ang. enbart partiell bodelning wunder dktenskapet se de olika meningarna hos
Teleman s. 266 ff, Eriksson i SvJT 1989 s. 331 f. och Walin i SvJT 1989 s. 720 f. samt jfr
Domstolsverket informerar 12/1989 s. 23 med hédnvisning till ett HovR 6ver Skane och
Blekinge beslut i mal O 1122/89, varigenom partiell bodelning under #ktenskap
ansetts ogiltig och inte kunna ligga till grund for lagfart. I praktiken loses synbarligen
ofta 6nskemal om delning under dktenskapet av bara vissa tillgdngar genom att all

annan egendom forst gors till makes enskilda egendom, varefter full
giftorittsgemenskap aterinfors efter bodelningen.
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giftorattsgods, om inte ett aktenskapsforord sager annat. Det ar
forvisso riktigt att vad make fatt genom bodelning blir giftoratts-
gods i ett fortsatt dktenskap. Huvudfragan giller ju dock inte detta
ostridiga férhallande utan om bodelningen som sadan skall besta,
om aktenskapet fortsatter. Det ar nog riktigt att man som huvud-
regel bor anta att bodelningen bestar (jfr Eriksson i SvJT 1989
s. 335) men, som Walin konstaterat (SvJT 1989 s. 721 f.) gar det
nog inte att komma forbi att en sidan bodelning ibland bér kunna
rivas upp darfor att delningen gjorts med skilsmassan och makar-
nas isarflyttande som en vasentlig forutsattning (med tanke pa bar-
nens bostadsbehov, antagandet av engangsunderhall m. m.)?. Till
undvikande av bekymmer lingre fram maste det vara onskvart att
makarna tar stillning till om de skall lata bodelningen aterga.

3.6. En fraga av viss ekonomisk betydelse kan ibland vara om make
ar skyldig att betala ranta pd bodelningslikvid till den andra maken.
Sarskilt om bodelningen gjorts av bodelningsforrattare, vilkens
beslut overklagats till domstol, kan det gd lang tid innan beslutet
kan verkstallas. Forfattaren betonar (s. 184 ff.) det rimliga i att
ranta betalas, sarskilt om den betalningspliktige maken under mel-
lantiden kunnat uppbédra motsvarande avkastning pa sitt giftoratts-
gods. Han rekommenderar den lagtekniskt fria l16sningen, att AktB
9:3 om makes redovisningsplikt fram till bodelningen tillimpas
analogt for tiden darefter som en grund for en skyldighet att betala
ranta; denna bor enligt forfattaren “lampligen” bestammas till
samma ranta (diskontot plus tva procent) som utgar enligt 2 § 2 st.
och 5 § rantelagen, nér avtal atergar pa grund av kontraktsbrott
eller liknande. Som forfattaren sjalv namner strider hans forslag
mot ett publicerat hovrattsavgérande, RH 1985:17, enligt vilket
ranta enligt rantelagen inte kan utgd forran bodelningen vunnit
laga kraft och bodelningsfordringen darmed forfallit till betalning.
Eftersom HD inte tagit stallning till problemet, ar rattslaget dock
oppet.

For egen del vill jag tillfoga foljande reflexioner som kanske
skulle kunna tas till utgangspunkt for vidare 6verviganden. Visser-
ligen kan varken ett avtal om bodelning eller ett tvangsskifte av
bodelningsforrattare verkstallas utan en efterfoljande exekutions-
titel av domstol (jfr Teleman s. 107 £.). Och enligt AB 19:15 st. 2 far
en boutredningsman vid en bodelning eller arvskifte av skiftesman
lamna ut egendom forst sedan forrattningsbeslutet vunnit laga
kraft. De namnda principerna behover dock inte nodvandigtvis bli
avgorande for den sarskilda fragan om ranta skall utgd pa bodel-

5 Jfr aven Tottie a. a. s. 249 med not 5.
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ningslikvid. Det ar i och for sig inte nagot konstigt i att en viss for-
pliktelse anses forfalla till betalning och av detta eller annat skal
borjar 1opa med ranta, trots att fordringen inte dnnu gjorts exigi-
bel. Teleman har framhallit lampligheten av att en forpliktelse att
betala bodelningslikvid kan 16pa med rdnta i atminstone vissa fall.
Hans eget losningsforslag tycks mig dock fritt 1 overkant; rante-
fragan bor bedémas som ett sdrskilt sporsmal och inte besvaras
genom en uttanjning av redovisningsplikten fram till bodelningen.

Rantelagen ar visserligen (se 18§) generellt tillamplig enbart
inom formogenhetsratten, men mojligheten till analog tillampning
inom familjeratten har forutsatts och ar sarskilt naturlig nar en fri-
stdende betalningsforpliktelse preciserats.® En utgangspunkt for
rantefrdgan skulle kanske kunna vara att bodelningslikvid enligt
AktB 11:9 skall betalas genast; skiligt anstind med betalningen kan
dock medges om godtagbar sakerhet stalls. Med hansyn till denna
lagregel skulle betalningsdag for bodelningslikvid kunna anses fast-
stalld till antingen dagen for avtalet eller den dag som bestams, om
anstand 6verenskommes. Resonemanget om bodelningsavtal skulle
utan alltfor krystade tankegdngar kunna foras over till fall av
tvangsskifte genom bodelningsforrattare. Ocksa da skulle betal-
ningsdagen kunna anses i princip bestamd till dagen for beslutet
eller den senare dag till vilken betalningsanstand beviljas. Skulle
tvangsskiftet bli klandrat borde domstolen samtidigt ha madjlighet
att omprova utgangspunkten for ranteberdkningen med tanke pa
bodelningens slutliga innehall. En 16sning efter ungefarligen dessa
linjer kan sagas ligga emellan a ena sidan det rent formella resone-
manget i RH 1985:17 och & andra sidan Telemans forslag.

3.7. Eftergift vid bodelning och betydelsen av att make vid bodelning dr i
konkurs agnas i boken ett sarskilt kapitel (nr 14). Teleman behand-
lar en rad besvarliga delproblem och goér manga viktiga papekan-
den. P4 ett par stallen har jag dock inte lyckats forstd vad forfat-
taren menar (se kanske sarskilt s.258f.), men regelsamman-
hangen ar onekligen invecklade.

I fall av eftergift vid bodelning galler att borgenarerna till den
make, som gjort eftergiften, far ett direktansprak mot den gynnade
maken under de férutsittningar som anges i AktB 13:1. Darutover
kan bodelningen bringas att aterga enligt KonkL 4:7 om den efter-
givande maken skulle gi i konkurs; talan enligt AktB 13:1 ar da
inte langre mojlig. Vad som ar eftergift bestams fran utgangspunk-
ten att giftordttsansprak mot en make har féretrade framfor sadana
fordringar fran hans borgenarer, vilka tillkommit efter "den kri-

6 Jfr SOU 1974:28 (Réntelag) s. 100 £.
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tiska dagen”, dvs. vid skilsmassa dagen for ansokan om dktenskaps-
skillnad (AktB 9:2 st. 1). AktB 13:1 utgér ett skydd for de borge-
narer som fanns vid denna tidpunkt men aven for senare till-
komna, vilkas fordringar uppkommit fore bodelningen.

En make som gynnats vid bodelningen har daremot inte rimli-
gen kunnat aldggas nagon forpliktelse mot borgeniarer, som i
denna egenskap inte ens existerat vid bodelningstillfallet. I sam-
manhanget formodar Teleman att saidana, senare tillkomna bor-
gendrer “forutsittes tydligen ha mojlighet att halla sig informerade
om den eventuella forandring 1 galdenarsmakens solvens, som
bodelningen resulterat i’ (s. 253). Den tanken tycks mig dock foga
realistisk i fraga om borgendrer for skulder, som dnnu inte upp-
kommit. Den kan heller inte, pa sitt som nyss skett, forklara skill-
naden mellan olika borgenarskategorier.

Forfattaren aterger (s.255) ett propositionsuttalande enligt vil-
ket dispositioner, som makarna foretar inom de ramar som den
familjerattsliga lagstiftningen drar upp, normalt inte bor betraktas
som eftergift; skevdelning nimns som illustration.” Detta uttalande
ar otvivelaktigt riktigt, om skevdelningen ar korrekt enligt lagen.
De fordringar, som uppkommit féore "den kritiska dagen”, skall
beaktas genom skuldavriakning oberoende av skevdelningsfragan.
Det sarskilda eftergiftsproblemet, nar det skett en skevdelning,
beror pa de fordringar vilka uppkommit efter den kritiska dagen
men fore sjilva bodelningen. Emellertid utgér makes ansprak pa
skevdelning ett utflode av giftorattssystemet. En korrekt andelsbe-
staimning av vardera makens ansprak vid bodelning med ledning av
skevdelningsregeln bor silunda i princip ga fére borgenarsansprak
tillkomna efter den kritiska dagen pda motsvarande satt som den
“fattigare” makens bodelningsansprak enligt halftendelningsregeln
gar fore nytillkomna borgenadrsansprdk mot den andre, "f6rmog-
nare” maken.

Om en skevdelning ar korrekt, kan detta alltsd inte innebara
nagon eftergift som kan angripas av den “fattigare” makens borge-
narer. Det finns emellertid ett mera langtgaende skil, som inte har
med skevdelningsregeln att gora, for att avstdende av bodelnings-
ansprak pa den andre makens egendom aldrig bor anses utgora
eftergift enligt AktB 13:1 och KonkL 4:7. Nir en “fattigare” make
avstatt fran bodelningsansprak beh6ver man faktiskt inte alls dra in
skevdelningsregeln i eftergiftsfragan. Tanken skall strax forklaras
narmare.

Tillampningen av skevdelningsregeln kan daremot, narmare
besett, fa fristdende betydelse for bedomningen av om den formog-

7 Se prop. 1986,/87:1 s. 199 (jfrs. 194).
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nare maken gjort en eftergift genom att inte begara skevdelning
och i stillet gd med pa vanlig hilftendelning. Antag exempelvis att
en bodelning skall ske efter ett kortvarigt dktenskap mellan en
formogen man och en medellos kvinna. Skevdelningsmojligheten
har konstruerats med tanke pa sadana fall, eftersom hélftendelning
skulle vara oskilig mot mannen, den formognare maken. Antag
vidare att mannen i detta fall (osannolikt nog) skulle ha ddragit sig
stora skulder efter dagen for ans6kan om aktenskapsskillnad; dessa
skulder skall inte foranleda skuldavrakning vid berdakningen av
vardera makens andel 1 boet. Om mannen till nackdel {f6r sina bor-
genarer underlater att begiara nagon som helst jamkning enligt
skevdelningsregeln, uppkommer friga om en bodelning enligt
halftendelningsprincipen innebar en eftergift fran hans sida som
kan angripas av hans borgenarer. I ett sa flagrant fall som det
namnda ar det enligt min mening naturligt att anse, att mannen
avstitt frin egendom i den mening som avses i AktB 13:1 och
KonkL 4:7. En annan sak ir att fragan om skevdelningsregelns
tillampning ger utrymme for visst spelrum, och att den narmare
gransdragningen av vad som ar eftergift fir ske med hansyn dar-
till.8

Lat oss sa aterga till eftergiftsfragan enligt AktB 13:1 och KonkL
4:7 for den hiandelse att maken med minst nettogiftorattsgods
avstar fran att gora gallande sitt bodelningsansprak pa den andre
makens egendom. Det har pastatts ovan att problemet kan bedo-
mas helt oavsett om det funnits grund for skevdelning mellan
makarna, men det aterstar att motivera pastdendet. Teleman har
inte berort frigan, men situationen ar ingalunda opraktisk.

For egen del har jag i annat sammanhang antagit att AktB 13:1
inte bor tillimpas i den angivna situationen. (Se Aktenskaps- och
samboenderitt enligt 1987 ars lagstiftning, 3 uppl. 1989, s. 128.)

8 Antagandet att eftergift kan foreligga i den angivna situationen motsvarar vad som pa
tal om déavarande skevdelningsregel i GB 13:12a anfordes av departementschefen vid
1975 ars lagdndringar om atervinning i konkurs. Betraffande regeln om atervinning av
bodelning i konkurs (32 § i davarande, 4:7 i nuvarande KonkL) framhélls namligen att
eftergift i princip bor anses foreligga, om galdenaren med tillampning av GB 13:12a
borde ha erhallit mera 4n vad han faktiskt fick; se prop. NJA II 1976 s. 186. Walin
(Materiell konkursratt, 2 uppl. 1987, s. 173) har tolkat yttrandet pa samma sitt som jag
gjort ovan men framhallit svarigheten fér konkursboet att i angivet hanseende trida i
den eftergivna makens stille. Tottie har uttalat att eftergift inte bor anses foreligga om
makarna bestidmt andelarna vid bodelning inom det s. k. jamkningsutrymmet (a. a. s. 476
f.). Om salunda nettobehallningen av giftorattsgods varit 350 tkr f6r mannen och 50
tkr for hustrun, leder en likadelning till att makarna far 200 tkr var.
“Jamkningsutrymmet befinner sig darfor, sett fran mannens sida, fran 200 000 kr. till
350 000 kr.” (a. a.s. 422). — Det "spelrum” f6r bedémningen av eftergiftsfragan, som
jag rdknat med i texten ovan, utgor tydligen ett delomrade av vad Tottie betecknat som
“jamkningsutrymmet”. Eftersom Tottie inte tagit uttrycklig stillning till en sadan
situation som jag berort i texten, ar det kanske inte sdkert att han ar av annan mening,
aven om hans uttalande tycks innebéra det.
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Skilet har varit den nyinforda regeln i AktB 12:1 p. 2, att varje
make skall som sin andel vid bodelningen behalla sitt giftoratts-
gods, om en make ar forsatt i konkurs. Regeln bygger pa tanken att
en makes (konkursgildendrens) giftorattsansprak i den andre
makens egendom ar en ratt for honom personligen men inte for
hans borgenirer. Foljaktligen, sa ar det tinkt enligt AktB 12:1 p. 2,
bor den andre maken vid galdendarsmakens konkurs inte tvingas
avstd egendom till gialdenirens konkursbo.”

Med ledning av denna reglering har jag antagit det vara foljdrik-
tigt att uppstalla den rattsanalogin, att det aldrig kan vara eftergift
vid bodelning enligt AktB 13:1 om make skulle utanfér konkurs
avsta fran ett krav pa att fa 6verta egendom fran den andre maken.
I sjalva verket bjuder konsekvensen darutover, att eftergift inte hel-
ler anses foreligga enligt stadgandet i AktB 4:7 om dtervinning av
bodelning i konkurs; att ordalagen i de tva lagrummen inte kom-
mit att helt samordnas vid ny lagstiftning pa bada rattsomriadena
(konkursrattens och dktenskapsrittens) bor inte fi spela nigon
roll for tillimpningen. Ett hinsynstagande till principen i AktB
12:1 p. 2 vid tillimpning av bade AktB 13:1 och KonkL 4:7 tycks
mig for konsekvensens skull ofrankomligt, trots att det nu ar fraga
om bodelning utanfér konkurs.!? Atervinningsregeln i KonkL tar
over mojligheten av direktansprak enligt AktB 13:1 st., vilket gor att
det vore meningslost ge eftergiftsbegreppet en vidare innebord
enligt regeln om direktansprak mot gynnad make till galdenéren.

9 Resonemanget ldamnar dock oférklarat varfor det inte har lagts i konkursgaldenédrens
hand att sjalv avgora den speciella fragan, om han vill avstd fran eller utnyttja sitt
giftorattsansprak i den andra makens egendom vid en bodelning under konkursen. En
sadan bodelning skall visserligen foéretas mellan konkursboet och den andre maken,
eftersom gildendren inte dr behorig att disponera 6ver sin formogenhet. Detta skulle
dock inte ha beho6vt hindra att galdenaren, som kanske garna vill betala sina skulder,
fick avgoéra om han ville avsta fran sitt giftorattsansprak. (Jfr den regeln i AB 3:7, att
brostarvinges ratt att begara jimkning av testamente eller gava ej o6vergar till hans
borgenérer.) Sa linge en konkurs inte intréffat har den f6rmoégnare maken inte nagot
skydd mot att vad han utger vid bodelning tas i ansprdk av den andre makens borge-
narer. I nuvarande utformning kan AktB 12:1 p.2 fa slumpeffekter, eftersom
forverkligandet av den fattigare makens giftordttsansprak blir beroende av om och ndr
han forsétts i konkurs. )

F. 6. kan pdpekas att AktB 12:1 p.2 inte rimligen kan 3aberopas mot ett
genomforande av vanlig bodelning i konkurs for den hindelse att ena makens
konkursbo skulle limna ett stérre 6verskott av giftorittsgods dn som finns pa den andra
makens sida. Aven detta fall ticks av lagrummets lydelse, men stadgandet bor da tolkas
genom ett reduktionsslut som utesluter dess tillampning. Stadgandets syfte ar ju
mgalunda att minska giftorattsanspraket for den make som inte dr i konkurs.

0"Medan AktB 13:1 enbart talar om eftergift genom avstaende av egendom, talar
KonkL 4:7 om att en make eftergett sin ratt. 4 kap. 7 § i 1987 ars KonkL har fatt en
utformning som i sak alldeles motsvarar 32 § om dtervinning av bodelning enligt den
aldre konkurslagen. Vid 1975 ars lagstiftning om édtervinning antogs lagrummet visser-
ligen tillampligt inte bara nir make franhant sig sitt eget giftorattsgods utan aven nar
han avstatt fran vad som enligt bodelningsreglerna tillkom honom av makens
giftorattsgods (se NJA II 1976 s. 184). Enligt rattsanalogin i texten bor dock rittsliget
anses forandrat genom tillkomsten av AktB 12:1 p. 2.
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Via en atervinningstalan i konkurs skulle ju en ny bodelning med
konkursboet som part kunna framtvingas. Da kan man inte komma
forbi regeln for konkurs i AktB 12:1 p. 2, och atervinningsforfa-
randet enligt KonkL skulle bli ett slag i luften.!!

I anslutning till ett annat uttalande i riksdagspropositionen
beror Teleman (s. 256) ytterligare en jamkningssituation ur efter-
giftssynpunkt, namligen rattslaget om enskild egendom dragits in i
bodelningen genom jimkning av dktenskapsforord enligt AktB 12:3. T
detta uttalande har framhallits aft sadan jamkning kan angripas
enligt AktB 13:1 om den skulle medfora skada for den avstiende
makens fordringsagare, och att detta galler aven om skevdelningen
foregatts av domstols bifall till talan om jamkning.!? Uttalandet ar
nagot oklart, eftersom man vid tillimpning av AktB 13:1 tvingas att
med tanke pa jamkningsreglerna i AktB 12:3 (och for den delen
12:1, jfr ovan) skilja mellan borgenarer, som fanns vid den kritiska
tidpunkten, och sidana som tillkommit senare. Ratten att pdkalla
jamkning av dktenskapsforord vid bodelningen bor rimligtvis, pre-
cis som ratten att krava skevdelning, ses som ett utflode av giftorat-
ten. Darfor bor denna ratt anses ga fore fordringsansprak, vilka till-
kommit efter ansokningen om aktenskapsskillnad och inte skall
foranleda skuldavrakning. En jamkning av dktenskapsforord sa att
en makes enskilda egendom blir giftorattsgods kan emellertid inte
garna innebdra nagon eftergift gentemot samme makes borge-
narer, eftersom fordringar som fanns vid "den kritiska tidpunkten”
skall foéranleda skuldavrakning sa linge gidldendrsmakens egendom
racker, oavsett egendomens karaktar. Daremot kan borgenarer,
som tillkommit senare men fére bodelningen, komma i ett samre

Iy 6in digra monografi f\tervinning utom konkurs (1989) s. 33 ff. hivdar UIf
Goranson, att eftergift vid bodelning bor kunna foéreligga, om en gildeniar utom
konkurs avstdtt fran ansprak pa den andre makens egendom, trots att hans konkursbo
inte kan stalla motsvarande krav vid bodelning under konkurs. De hér ovan i texten
aberopade argumenten gor det enligt min mening onddigt att ga in pa de olika och
mycket fria synpunkter, som Goéranson aberopat till stod for sin uppfattning, men ett
par kommentarer vill jag girna goéra. Dels har Goranson i anslutning till det
forarbetsuttalande, som citerats i texten hdr ovan, begransat sin diskussion till
avstdende fran giftordttsansprak genom godtagande av skevdelning enligt AktB 12:1
p- 1. Som framgitt i texten ovan ar problemet dock av mera allmin natur och inte
begransat till fall da skevdelningsregeln dberopats. Dels ar GOoranson inne pa tanken
(a. a. s. 37 £.) att ett godtagande utom konkurs av standpunkten (som han finner rimlig
i sig), att en make inte genom bodelning skall tvingas avstd egendom for att ticka den
andres gild, skulle leda till “att man kan boérja ifrdgasitta hela institutet
egendomsgemenskap i den svenska tappningen”; sdrskilt anmaérkningsvird skulle
standpunkten vara om det "kan konstateras kollusiva 6verviganden mellan makarna”.
Detta resonemang férvanar. Makarna ar ju inte ansvariga for varandras skulder och det
ar darfor liksom med tanke pa giftorittens innebdrd missvisande att tala om
“egendomsgemenskap” (lat vara ”i den svenska tappningen”). Om man anser (som
enligt konkursregeln i AktB 12:1) att giftorattsansprak bor kunna goras géllande bara
av en make personligen och inte av hans konkursbo, finns det ingen grund for att alls
tala om kollusiva 6verviganden fran makarna.

2 Prop. s. 199.
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lage om adktenskapsforordet genom eftergift fran gialdenarsmaken
jamkas utan laga stod; enskild egendom kan da bli férvandlad till
giftorattsgods och overford till den andra maken. Trots att efter-
giftsbedomningen da grundats pa hansynstagande enbart till de ny-
tillkomna borgenirerna kan emellertid talan enligt AktB 13:1 foras
av alla borgenarer till galdenarsmaken vilkas fordringar uppkom-
mit fére bodelningen.!?

13 Att forarbetsuttalandet om tillimpning av AktB 13:1 pa jiamkning av dktenskaps-
forord &r for onyanserat har pavisats av Tottie a. a. s. 452 f. och s. 475.



