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Forord

Detta forord dr (pa svenska resp. norska) gemensamt for denna
bok av Anders Agell om dktenskapsritten i de nordiska linderna
och en motsvarande bok av Peter Ledrup om successionsritten.
Genom dessa bada bocker redovisas huvuddelen av resultaten av ett
uppdrag fran den s.k. ministerkommittén (hir justitieministrarna)
med anknytning till Nordiska Radet. Arbetet inom samma projekt
pagar alltjamt for behandlingen av frdgor inom barnritten.

Bockerna om dktenskapsritt och successionsritt har utgjort
underlag for en fristdende, tryckt ssmmanfattning Aktenskapsrit-
ten och successionsrdtten i de fem nordiska linderna. Om majligheterna
och nyttan av lagharmonisering. En sammanfattande rapport (Nordiska
Radet, TemaNord 2002:538, 55 s.) av Anders Agell och Peter
Ledrup i samarbete med Linda Nielsen, Urpo Kangas och Svend
Danielsen. Alla de namnda personerna star bakom innehallet av
den sammanfattande rapporten. Aven om béckerna har utarbetats
under medverkan av 6vriga projektmedarbetare, bar underteck-
nade Agell och Ledrup ensamma forfattaransvaret for dem.

Uppdraget for en studie av familjerdtten och successionsritten
lamnades i juni 1998 till professorerna Agell (Uppsala), Ladrup
(Oslo) och Linda Nielsen (Kopenhamn). Arbetet paborjades under
1999. Enligt direktiven skulle studien inriktas pa femton angivna
delimnen, som tickte hela familjerdtten och successionsritten.
Under arbetets gdng visade det sig dock lampligt att koncentrera
undersokningen pd dktenskapsritten, successionsritten och barn-
ritten med inriktning pa en bok om varje dmne.

Professor Urpo Kangas (Helsingfors) vidtalades hosten 1999 att
medverka for sikerstillande av en tillfredsstillande behandling
av finsk ritt. Sedan Linda Nielsen blivit rektor f6r K6penhamns
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universitet har ocksd adj. professorn, landsdommer Svend Daniel-
sen (Kopenhamn) intrédtt som medarbetare med inriktning pa suc-
cessionsritten och en blivande bok om barnritt. I de tva nu publi-
cerade bockerna avser Linda Nielsens medverkan enbart dkten-
skapsritten och Svend Danielsens enbart successionsritten. Svend
Danielsen har dock tillfért manga synpunkter av virde dven for
aktenskapsritten.

Projektgruppen har sammantritt femton ganger under en eller
flera dagar. Vi bada har deltagit i samtliga sammantridden, 6vriga
indgot varierande grad. Vid tva tillfillen har undertecknade sam-
mantriffat med jurister fran Island, ndmligen en gang med avdel-
ningschefen Kristrin Kristinsdottir, en annan gang med avdel-
ningschefen Eyrin Gudmundsdéttir och hgjesterettssagforer Lara
V. Jaliusdottir.

Enligt direktiven skulle studien syfta till att

« redovisa de viktigaste olikheterna i réttsreglernas utformning,
tillimpning och syften,

« klargora vilka olikheter som kan valla praktiska problem,
t.ex. vid flyttning mellan linderna, liksom hur vanligt det
dr att sddana problem uppkommer,

o beskriva i vilka fragor det fran praktiska utgangspunkter
finns ett behov av ett nordiskt lagstiftningssamarbete,

« att skapa en bild av vilka fragor som med hinsyn till gdllande
rdtt i de nordiska linderna kan lampa sig for nordiskt lag-
stiftningssamarbete pa kort, medellang och lang sikt.

Vara undersokningar skall salunda utmynna i en bedémning av
behov och férutsittningar for en nordisk harmonisering — inom
aktenskapsritten kan man tala om »dterharmonisering«— av ritts-
reglerna i de olika linderna. Direktiven kommenteras inlednings-
vis i vardera boken.

Grundldggande réttsprinciper dr likartade i de nordiska lindernas
dktenskapslagar, men samtidigt foreligger det ett stort antal skill-
nader. Den gemensamma lagstiftningen fran 1920-talet har glidit
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isar genom lagstiftning i varje land. Inom arvsrittens omrade har
det aldrig forelegat en nordisk identitet. Sarskilt en efterlevande
makes stillning och forhallande till sliktarvingarna har kommit
att regleras pd ett varierande sitt.

Sedan arbetet kommit i gang insdg vi snart att de lagtekniska for-
utsdttningarna for harmonisering knappast kan bedémas utan
ingdende rittsjimforelser. Aven om regelsystemen i de nordiska
linderna i stor utstridckning bygger pa gemensamma virderingar
finns det en mingd skillnader i reglernas utformning. Ett klarlag-
gande och en analys av olikheterna paverkar inte bara bedém-
ningen av mojligheterna for harmonisering. Samma klarldggande
far en dn storre betydelse vid ett eventuellt forsok att verkligen
genomfora en lagharmonisering. Rittsjaimforelserna har gjorts sa
pass ingaende att lagharmonisering skall kunna inte bara diskute-
ras utan ocksd paborjas utan ytterligare forstudier.

Fran att ha varit ett uppdrag som skulle genomforas pa forhal-
landevis kort tid, bygger de tva bockerna nu pa flera ars arbete vid
sidan av andra uppgifter. Enligt vara direktiv skall arbetsresultatet
visserligen i forsta hand tjana som underlag f6r bedomningen av
behoven och mojligheterna av lagharmonisering. Vi hoppas sam-
tidigt att de jamforande framstillningarna av rittsldget skall ha ett
egenvirde bdde fran rent praktisk juridisk synpunkt och med tanke
pa analyserna av reglernas dndamal och utformning. Ndgon
liknande rittsjamforande undersokning av de nordiska linderna
har i varje fall inte genomfGrts tidigare.

Det har varit en ldrorik upplevelse att erfara hur vanskligt det ar
att framstilla ett annat lands ritt. Ibland forutsitter en rittsjaim-
forelse att man belyser hur anvindningen av olikartade regler eller
begrepp kan fylla likartade praktiska funktioner. Aven om ett bety-
dande arbete ir nedlagt inom projektgruppen till hjalp for forfat-
taren av varje bok, kan det férekomma fel eller missforstind. Av
sprakskal har det inte varit majligt for oss att studera finsk och
islandsk ratt med samma noggrannhet som vi har efterstravat for
Danmark, Norge och Sverige. I enskilda kapitel kan det fore-
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komma luckor betriffande ndgot land. Fullstindighet pa alla punk-
ter skulle ha gjort uppdraget én mera tidskriavande och inte ha haft
nagon visentlig betydelse for resultatet. Professor Kangas med-
verkan har dock i hog grad underlittat vart arbete i fraga om finsk
ratt.

Framstillningarna kan sigas ga direkt pa gillande rétt utan utfor-
liga hdnvisningar till nationella lagstiftningsetapper eller omta-
lande av vilket lagstiftningsarbete, som kan ha bedrivits i ett land
utan att det foranlett lagdndringar. Med tanke pa arbetets huvud-
uppgift, att utreda forutsittningarna fér harmonisering, har vi inte
bedomt det som nodvindigt eller ens 6nskvirt att erinra om tidi-
gare nationella 6verviganden i varje land for sig. I ndgon mén har
det dock skett sidana hidnvisningar nir nationella men ogenom-
forda lagforslag varit av intresse for vara egna synpunkter pd har-
moniseringsmojligheterna.

Till belysning av rittsldget forekommer det en del hinvisningar
till rdttsfall i de olika linderna. Urvalet dr styrt av 6nskemalet att
berika den rittsjamforande framstdllningen.

Fran borjan avsdg vi inte heller att férse texten med nothdnvis-
ningar till juridisk litteratur. Ett skl var att framstdllningen inte
har till syfte att belysa de manga konkreta rittstillimpnings-
problem som har dykt upp i varje land. Sammansittningen av pro-
jektgruppen antogs innebira en sikerhet for att en allméin fram-
stdllning skulle bli korrekt. Nir det inte desto mindre medtagits
en del hinvisningar till central litteratur &r syftet dels att illustrera
problemen, dels att ge ldsaren en mojlighet att sjalv gd vidare. Fore-
kommande hinvisningar ér frimst inriktade pa ledande lirobock-
er eller handbocker. I boken om dktenskapsritten dr hanvisning-
arna i manga kapitel begrinsade till sidana fall dd det i texten om-
talas att en viss uppfattning framforts i den juridiska litteraturen.

Framstillningarna innehaller en del upprepningar, vilket for-
klaras av att samma regel eller fraga kan dyka upp inom olika kapi-
tel i vardera boken. Det forekommer samtidigt en rad korshin-
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visningar inom varje bok. I boken om arvsritt hanvisas emellanat
till boken om dktenskapsritt. Hanvisningar fran den senare boken
till den forra dr ddremot sparsamma.

Varje forfattare har anvint sitt eget lands sprak och juridiska ter-
minologi. Till undvikande av missforstand 4r dock en rad termer
ide andra landerna sprak ibland tillagda inom parentes. Hirvidlag
har vi dock mast begrénsa oss till danska, norska och svenska, efter-
som vi inte behirskar finska eller islindska. For finsk ritt har vi folj-
aktligen anvant svenska termer, som dock kan vara 6versittningar
fran finskan. For islandsk rétt har vi haft tillgang till 6versdttningar
till danska och engelska av dktenskapslagen (»Hjtuskaparleg«). For
successionsritten bygger framstillningen pa en engelsk Gversitt-
ning av den isldndska arvslagen (»Erfdaleg«).

Avslutningsvis bor papekas att delar av den ovan (under 1) omta-
lade sammanfattningsrapporten aterfinns i bockerna. I bockerna
aterges salunda inledningsvis samma text som i rapporten disku-
terar utredningsuppdraget med ledning av vara direktiv. I slutet av
denna bok aterfinns ocksd (som 18 kap.) de avsnitt som i rapporten
selektivt sammanfattar vissa resultat for dktenskapsratten.

Sammanfattningsrapporten har ocksa publicerats som en av
rapporterna infor det 36:e Nordiska Juristmétet i Helsingfors i
augusti 2001.

Till sist tackar vi Linda Nielsen, Urpo Kangas och Svend Danielsen
for inspirerande rittsjamforande diskussioner och samarbete.

Uppsala och Oslo i maj 2002
Anders Agell ~ Peter Lodrup
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1.1

Ar nordisk lagharmonisering
inom dktenskapsritten

och successionsritten en
realistisk mojlighet?

Direktiven for vart arbete och skilen
for harmonisering

[ vara direktiv efterlystes svar pa fradgan huruvida existensen av olika
nationella regler kan medféra nackdelar nir nordiska medborgare
flyttar fran ett nordiskt land till ett annat. Vidare betonades att »den
nordiska familjerdtten« har stor betydelse for var kulturella och
sociala samhorighet liksom for att stirka de nordiska ldndernas
inflytande i internationella ssmmanhang.

Vi har gjort ett visst forsok att genom rundfrigor till myndig-
heter, advokater m.fl. utréna vilka praktiska nackdelar som kan
uppkomma nir en familjerittslig eller arvsrattslig fraga aktualise-
ras pa ett gransoverskridande sdtt. Utfallet av detta forsok blev
emellertid magert och begrinsades till upplysningar om t.ex. svarig-
heten att verkstilla indrivning av underhallsbidrag i ett annat land.
Vi kan med andra ord inte redovisa ndgra storre praktiska nack-
delar som svar pa fragan i vara direktiv. Ett sdkrare svar pa empirisk
grund skulle forutsitta en storre undersokning dn vad vi kunnat
astadkomma. Emellertid anser vi att fragor om grinsoverskri-
dande tillimpningsproblem knappast beror de storsta nackdelarna
av olika nationella 16sningar.
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Pa grundval av nordiska konventioner fran 1930-talet om dkten-
skapsritten och arvsritten tillimpas som huvudregel hemvistlan-
dets lag pa nordiska medborgare. Denna reglering har byggt pa att
de rittsliga l6sningarna i stort sett ar desamma runt om i Norden,
och att det inte spelar nagon storre roll vilket lands lag som till-
lampas. Numera — d.v.s. sjuttio ar senare — brister denna forutsitt-
ning i atskilliga fall. Efter ett langvarigt dktenskap kan det ha stor
betydelse for de ekonomiska verkningarna av skilsmissa eller den
ena makens dod, om makarna nagra dar fore dktenskapets upplos-
ning flyttat lat oss sdga fran Malm till Kopenhamn, fran Oslo till
Goteborg eller fran Helsingfors till Stockholm. Enligt var mening
ar det for mannen och hustrun, liksom for deras arvingar, otill-
fredsstdllande att en flyttning utloser tillimpning av andra regler
4n de som man tidigare haft att rikna med under lang tid.! En kom-
plikation kan dven uppkomma om en make dger egendom i ett
annat nordiskt land dn ddr makarna har hemvist (t.ex. en fritids-
fastighet), vilket kan tiankas utlésa andra regler om dganderitt och
forfoganderitt for en dgarmake dn som i 6vrigt giller for makar-
nas dktenskap.

Det finns manga andra situationer, som aktualiserar lagval inom
Norden och som dirfor ocksa kan utlosa skilda rittsverkningar till
fordel for den ena eller andra parten vare sig det giller dktenskap,
arv eller andra familjerittsliga mellanhavanden. Pa grundval av de
bada bockerna i dktenskapsritt och successionsritt skulle det vara
mojligt att kartlidgga lagvalsreglernas betydelse i olika situationer,
men en systematisk sidan undersokning har vi inte haft tillfdlle att
genomfora. Som andra exempel pa effekter av flyttning fran ettland
till ett annat kan namnas att underhall mellan makar efter skils-
missa (liksom for den delen underhall till barn) kan hamna under
ett nytt regelsystem, savida en redan underhallsberittigad person

1. Byte av hemvist inom Norden nordiskt land bytt hemvist senare
utloser omedelbart byte av tillimplig ~ 4n fem ar fore dodsfallet skall ndm-
aktenskapslag medan tillimpningen  ligen i frdga om arv efter honom
av arvsreglerna i den avlidnes nya lagen i hans hemland tillimpas,
hemland kan skjutas upp. For den om det yrkas av arvinge eller testa-

hindelse att en medborgare i ett mentstagare vars ritt berors.
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flyttar fran ett land till ett annat, att reglerna om barns laglott
(»tvangsarv«/»pliktdel«) skiljer sig at mellan linderna liksom att kusi-
ner har arvsritt enbart enligt norsk ratt.

Slumpeffekter pa grund av manniskors flyttning inom Norden
eller pd grund av granséverskridande familjerelationer utgor enligt
var mening det viktigaste praktiska skilet for lagharmonisering.
Samma synpunkter kan visserligen foras pa tal i forhallande till vilka
linder som helst. Antalsmassigt dr dock flyttningar inom Norden
betydelsefullast. Harmonisering dr ocksa sarskilt nédrliggande inom
en sa pass homogen kulturkrets som den nordiska.

Vad som nu sagts leder 6ver till det andra och kanske storre ska-
let for lagharmonisering, nimligen virdet av en nordisk, kulturell
gemenskap och av att de nordiska linderna kan tala med en
stimma i ett vidare internationellt samarbete. Detta intresse blir
sarskilt patagligt om materiell lagharmonisering dven familjerit-
ten och arvsritten skulle aktualiseras inom EU.” For évrigt kan en
europeisk lagharmonisering tinkas ske stegvis genom att modell-
lagar utarbetas som forebilder for nationell lagstiftning, ett forfa-
rande som motsvarar vad som i enskilda fragor férekommit pa ini-
tiativ av Europaradet.

I slutet av varje kapitel ger vi synpunkter pa harmoniserings-
fragan i det dmne som just presenterats. Vi soker da att uppmark-
samma vilka skil som kan tala for och emot olika alternativ. En
sadan inriktning leder ibland till slutsatsen att en 16sning ar att fore-
dra framf6r en annan. Vid lagharmonisering kan man dock inte
enbart striva efter att vilja mellan regler eller att sammanjamka
olika regler. Lagstiftningen maste utformas med ledning av vad
som dr rattspolitiskt lampligt med tanke pd dktenskap och arv i

2. Betydelsen for de nordiska 16s-
ningarna av utvecklingen inom EU
uppmirksammades for inte ldnge
sedan av den svenska lagkommitté,
»Arvabalkssakkunniga«, som &ver-
vigde innehdllet av ett begrinsat
antal bestimmelser inom den sven-
ska successionsritten. (Betinkandet

har inte, i varje fall 4n sa linge, lett
till lagdndringar.) Utredningen note-
rade samtidigt att rittsutvecklingen
inom bade Norden och EU kunde
ge »skdl till en férdjupad diskussion
om sédvil institutet efterarv som lag-
lott«. Se SOU 1998:110's. 73 och 84.
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vara dagar. Aktenskapen ir ofta inte livsvariga som forr i virlden,
omgiften dr vanliga och makarna har inte sillan barn var for sig.

En jimf6relse av olika 16sningar inom Norden 6kar bedom-
ningsunderlaget och bor kunna leda till bittre, harmoniserade
regler 4n ndr ett land agerar for sig. Vad som »utan jaimforelse«
framstar som bist i vart och ett av flera lander, kanske inte lingre
verkar vara »efter jamforelse« bist. Ibland kan lagstiftaren dock vilja
mellan ganska likvirdiga alternativ. Rittsolikheten kan da framsta
som sdrskilt omotiverad.

I tillagg till vdra direktiv kan det ocksd papekas, att en ambitios
lagharmonisering av dktenskapsritten kan aktualisera fragor om
aktenskapets stillning i de nordiska linderna och om giftermals-
frekvensen skulle kunna stdrkas. Det senare skulle medféra for-
delar i olika hinseenden, som vi hir maste lamna dirhin.

Betydelsen av begrepp och termer

Vid lagharmonisering dr det 6nskvirt, i viss utstrackning nédvan-
digt, att man anvinder en genomtinkt begreppsbildning och ter-
minologi.

Det ar vilkant att sidrskilt termerna i de vdst-nordiska lagarna
—»felleseje«/»felleseie« (giftordttsgods pa svenska) liksom »seereje«/
»saereie« (enskild egendom pa svenska) — ganska ofta orsakar miss-
forstand. I de danska och isldndska lagarna talas det pa ett an mera
tvivelaktigt sitt om makars »formuefelleskab« och vardera makens
»bodel«. Detta skall ytterligare beroras nedan (4.2).

Vid rittsjamforelser — och 4n mera vid forsok till lagharmoni-
sering — kan det aktualiseras ett behov av en genomsyn inte bara
av de anvinda termerna utan dven av de begrepp, som anvinds i
lagen eller det juridiska spraket i Gvrigt. Ett gott exempel pa detta
giller en efterlevande makes rittsstillning. Enligt den vistnordiska
regleringen kan en efterlevande make ha ritt att sitta i s k. oskiftat
bo. Denna nidrmast dktenskapsrittsliga begreppsbildning — »fzlles-
ejet« limnas tillsvidare oskiftat — har i realiteten arvsrittslig
betydelse. Behovet av genomsyn av begreppsbildningen 6kar, nir
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jamforelser gors med vad som i Sverige och Finland omtalas som
en efterlevande makes ritt att i vissa fall 6verta den avlidnes kvar-
latenskap (»dedsbo« enligt vistnordisk terminologi) med vad som
brukar kallas for »fri forfoganderitt«. Vill man harmonisera
reglerna om en efterlevande makes rittsstillning, en svir men fullt
tankbar uppgift, dr det 6nskvirt att man dr beredd att ompréva
inte bara gamla termer utan dven gamla begrepp. Begreppen och
termerna dr viktiga redskap for skapande av dndamalsenliga och
nagorlunda ldtt begripliga réttsregler.

Eftersom olikheter i begreppsbildning och terminologi spelar
en sa stor roll for det rittsjaimforande studiet vill vi understryka
dessa fragors stora betydelse for en lagharmonisering. I motsats
till situationen i borjan av 1900-talet utévas nu for tiden ett politiskt
inflytande tidigt i lagstiftningsprocessen pa ett sitt som kan ha
betydelse dven for reglernas tekniska utformning. Det vore olyck-
ligt om det politiska intresset skulle medfora att rittssystematiska
och rittstekniska fragor far en otillricklig genomlysning till for-
fang for lagstiftningens allminna kvalitet.

Vilken lagharmonisering dr realistisk?

Savida det finns en politiska vilja att samordna dktenskapsritten
och arvsritten inom Norden, borde det gé att uppna en betydande
lagharmonisering inom dessa omraden. Sarskilt tydlig skulle har-
moniseringen bli om de nordiska lagarna disponerades och utfor-
mades p4 ett likartat sitt. Aven utan en sd 1angtgdende strivan skulle
dock regelinnehallet kunna samordnas pa en rad delomraden.

Det gar inte att bedoma vilken lagharmonisering som dr moj-
lig att uppna utan att ett allvarligt harmoniseringsforsok har gjorts.
En 6ppenhet i varje land for att omprova nationella 16sningar ar
naturligtvis n6dvandig om harmonisering 6ver huvud taget skall
vara mojlig. Den sociala och kulturella miljon dr dock sa likartad
inom Norden att det borde ga att 6verbrygga de flesta skillnader.
Olika existerande l6sningar kan niamligen dnda ha byggt pa lik-
artade grundvirderingar.
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En svarighet dr kanske att det i tre av landerna finns ganska nya
dktenskapslagar, nimligen den svenska »Aktenskapsbalken« av &r
1987, den norska »ekteskapsloven« av ar 1991, och den isldndska
»/Egteskabsloven« (pa islindska »Hjuskaparleg«) av ar 1993. Den
finlindska dktenskapslagen av ar 1929 har dvenledes undergatt
successiva forandringar men inte blivit foremal for ndgon helt sam-
lad 6versyn. Mest orord dr den danska lagstiftningen fran 1920-
talet, dven om det skett en del lagindringar pa senare tid.

En politiska vilja till lagharmonisering skulle dock kunna bryta
igenom motstandet mot varje dndring av sddana nationella stand-
punkter vilka intagits under de senaste 15 aren. Som redan antytts
kan ocksa en regelbildning, som antagits ganska nyligen, tinkas
bli forbattrad med ledning av en rittsjimforande diskussion inom
Norden.

Visserligen har det i modern tid inte har forelegat nagon langt-
gdende rittslikhet inom successionsritten i de nordiska linderna.
Emellertid dr samma rittspolitiska fragor viktiga 6verallt, sarskilt
avvigningen mellan efterlevande make samt den avlidne makens
barn (dels gemensamma barn, dels sirkullbarn) och 6vriga slak-
tingar. En forutsittningslos diskussion borde kunna leda till bety-
dande lagharmonisering dven inom arvsrittens omrade. Med »for-
utsdttningslos« menar vi att sakfrdgorna sitts i centrum, och att
de gillande reglerna analyseras som mdjliga alternativ men utan
nationella lasningar. Detta giller sdvil begreppsbildning och ter-
minologi som det materiella regelinnehallet. Om man i de olika
linderna intar positionen, att en redan existerande regelbildning,
som fungerar tillfredsstillande, inte kan komma ifrdga for
omprévning, kan det inte bli nagon lagharmonisering for savitt
inte likartade regler pad lang sikt patvingas de nordiska linderna
genom en framtida utveckling inom EU.

Fragan dr om det egentligen finns nagra sd bestdimda rattsupp-
fattningar i de olika linderna, att lagharmonisering av det skilet
inte skulle vara lamplig? Med tanke pa de kulturella och sociala f6r-
hallandena samt de liknande grundvirderingar, som ligger bakom
de existerande lagarna, dr det i varje fall svart att tro att uppfatt-
ningar hos gemene man skulle tala emot lagharmonisering inom
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Norden. Kunskaperna om rittsldget dr antagligen ocksa daliga
bland folk i allmédnhet

Savida man vill uppnd en langtgaende lagharmonisering, och
ocksa ser en sadan mojlighet som realistisk, bor man antagligen
omedelbart ge sigi kast med de mest centrala fradgorna. Dit hor for
aktenskapsrittens del vad som i sammanfattningen i 18 kap. nedan
kallas for »byggstenarna, sarskilt fragorna om giftorittens (»fzlles-
ejets«/»felleseiets«) tickningsomrade, makarnas avtalsmojligheter
och eventuell sirbehandling av makarnas bostad och bohag. Pa
arvsridttens omrade dr fragorna om en efterlevande makes still-
ning det mest centrala dmnet med tanke pa avvigningen mellan
maken och den dodes sliktarvingar i bade forsta och andra arvs-
klassen. Fragan om makes arvsritt ssmmanhinger for 6vrigt nira
med omfattningen av giftordtten och makarnas avtalsmojligheter.
Till samma dmnesomrade hor ocksa de fragor om dndamalsenlig
begreppsbildning och terminologi vilka redan berorts ovan. Ett
forsok till lagharmonisering, som bérjar med de centrala, rittspo-
litiska fragorna, underlittar antagligen en harmonisering av en del
andra, mindre centrala bestimmelser.

Man kan emellertid ocksa tidnka sig en alternativ strategi, som
i forsta hand inriktas pd rittstekniska fragor utan storre réttspoli-
tiskt intresse. Utan ansprak pa fullstindighet kan inom &kten-
skapsritten namnas dktenskapshindren samt ogiltighet eller ater-
gang av dktenskap, som ndgon ingdtt pa grund av tvang, svek eller
psykisk storning (2 kap.), underhallsbidrag mellan makar efter
aktenskapsskillnad (3 kap.), formerna for avtal om egendomsord-
ningen liksom for gdvor mellan makar (8.3 och 9 kap.), makars ritts-
handlande under dktenskapet (7 kap.) samt de praktiskt mycket
viktiga reglerna om det materiella innehallet och genomf6randet
av bodelning (»skifte«/»avvittring«) vid dktenskapets upplosning
(10-12 kap.). Inom successionsritten kan nimnas fragor om upp-
rdttande och tolkning av testamente (se Ledrup, Nordisk arverett
9.2 och 9.7) och om inbordes testamenten (a.a. 9.6) samt de mera
formella fragorna om framstillande av successionsrittsliga ansprak
och om preskription (a.a. 9.8.3 och 11.6).
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Valet av strategi ssmmanhinger ocksa med vad man anser om
de praktiska nackdelarna av variationer inom Norden samt dven
med virdet av att fa fram enhetliga nordiska l6sningar med tanke
pa det europeiska perspektivet. Anldgger man det senare perspek-
tivet kan forutsidttningarna for dktenskapsskillnad (nedan 2.1) fa
ett intresse som dmnet knappast har ur rent nordisk synpunkt.

Det ir projektgruppens férhoppning att ldsaren av bockerna
om dktenskapsritt och arvsritt skall fa ett underlag for att ta still-
ning till behovet av harmonisering och till de olika, strategiska moj-
ligheterna. For 80 ar sedan skapade nordiska jurister vad som kun-
de kallas en enhetlig nordisk dktenskapsritt som vann allmén poli-
tisk acceptans. Genom lagindringar i varje land for sig har enhet-
ligheten i méanga fragor forsvunnit. Gar den att aterstilla? Vill man
ha den aterstdlld? Kanske dr det rentav en fraga om nu eller aldrig?



2.1

Tidigare
rittslige

Atergdng
av gdvor.
Skadestdnd

Ingaende och upplosning
av dktenskap

Trolovning (forlovelse)

I samtliga nordiska linder utom Norge inneholl lagstiftningen fran
1910- och 1920-talen vissa regler om trolovning, d.v.s. en Gver-
enskommelse mellan en man och en kvinna att senare inga dkten-
skap. Aven om trolovning inte var bindande kunde dess brytande
fran endera partens sida ge upphov till rdttsverkningar (skadestand
till havande kvinna, dtergdng av gavor). Numera dr alla dktenskaps-
rittsliga regler om trolovning upphivda; dirigenom markeras tyd-
ligt att en trolovning inte dr bindande och inte har nagra familje-
rdttsliga verkningar. I den finska lagen anges dock att en man och en
kvinna ar forlovade om de kommit 6verens om att inga dktenskap
med varandra. (Enligt 8 kap. 2 Arvdabalken har ocks4, nir nigon
avlidit, en efterlevande trolovad samma ritt som make till bidrag ur
kvarlatenskapen »om det 4r pakallat f6r hans utkomstx.)

Aven utan stéd av lagregler inom familjeritten anses det dock
i alla landerna gilla att en part enligt forutsittningsldran kan bli
skyldig att aterlimna sadana gdvor som kan anses limnade till den
andra parten under forutsittning att dktenskap skulle komma till
stand. En skadestdndsskyldighet for den ena parten kan vidare under
sdrskilda omstidndigheter komma i fraga pa grund av en parts sir-
skilt klandervirda beteende, t.ex. om han eller hon svikligen for-
lett den andra till utgifter under ett falskt 16fte om dktenskap. Dessa
senare principer behéver inte ndrmare uppmarksammas hir, efter-
som de dterfinns inom den allminna skadestandsritten i varje land
och salunda faller utanfor familjeritten.
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Hinder for dktenskap

Liten historik

I lagstiftningen fran borjan av 1900-talet fanns det en likartad nordisk
grundsyn angdende dktenskapshinder, men samtidigt foreldg en del skill-
nader i reglernas ndrmare utformning. Detta gillde till en borjan sadana
aktenskapshinder som 4nnu finns kvar, sdsom minimiélder for ingden-
de av dktenskap. Men dven i frdga om sddana dktenskapshinder vilka
numera helt forsvunnit foreldg gemensamma huvudprinciper, som kom-
binerades med avvikelser i enskildheter, bl.a. nir det gillde méjligheten
till dispens fran ett dktenskapshinder.

Av nyss ndmnda slag var sddana dktenskapshinder pd grund av vissa sjuk-
domar grundats pd risken for att sjukdomen skulle kunna foras Gver till
barn (som i fraga om sinnessjukdom eller epilepsi) eller till den andra
maken (som betriffande syfilis i smittsamt skede). Ocksd dkten-
skapshinder grundade pd sliktskap behandlades i stort sett lika i alla lin-
derna, men dven hir marktes skillnader i friga om dispensmajligheterna.
Sa forholl det sig i friga om dktenskap mellan en person och hans eller
hennes syskonbarn liksom betriffande dktenskap mellan dem, av vilka
den ena varit gift med den andres sldkting i rédtt- upp eller nedstigande
led. Vidare var det 6verallt i Norden forbjudet for en kvinna, som tidigare
varit gift, att gifta om sig inom tio manader fran dktenskapets upplos-
ning; skilet var en 6nskan att undvika att ett barn som foddes i kvinnans
nya dktenskap kunde ha hennes tidigare man som far.

Det nordiska samarbetet pa 1960- och 1980-talen ledde fram till
den reglering som giller i dag. Aktenskapshinder grundade pé
sjukdom, vare sig denna ar av psykisk eller fysisk art, har pa det
hela taget avskaffats. Som skal harfor har dberopats 6kade kun-
skaper om sjukdomars drftlighet, omojligheten att genom &kten-
skapshinder forhindra havandeskap liksom ocksé virdet for indi-
viderna av att de far inga dktenskap.
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Gillande regler

Aktenskapséldern dr 18 4r i samtliga linder vilket motsvarar den
numera vanliga myndighetsdldern pa de flesta hall i virlden.
Aktenskap kan dock efter dispens av myndighet ingés av den som
inte fyllt 18 4r.

I Danmark och Norge utgor fordldrarnas samtycke ocksa ett sdr-
skilt villkor for att en underarig person skall fa gifta sig. Ett vdgrat
fordldrasamtycke kan 6verprovas av »statsamtet« resp. »fylkes-
manneng, d.v.s. den myndighet vars dispens for dktenskapets in-
gaende, enligt vad som just sagts, utgor ett allmént villkor for att
dktenskapet skall kunna komma till stand. Enligt finsk, isldndsk och
svensk rdtt utgor daremot fordldrars samtycke numera inte nagot
fristaende villkor for att en underarig skall kunna gifta sig. Den
unges vardnadshavare skall emellertid horas av dispensmyndig-
heten. En forilder kan foljaktligen dnda utova ett inflytande
liknande det som kommer till stdnd i Danmark och Norge vid 6ver-
provning av fordldrars vigran att samtycka till ett barns dktenskap.

En omyndigforklarad person far pa Island och i Norge inte gifta
sig utan tillstand av formyndaren (vaergen), men dennes beslut kan
overprovas av myndighet (justitieministeriet pa Island, fylkes-
mannen i Norge). I Sverige och Finland utgor det diremot inte nagot
dktenskapshinder att ndgon star under s.k. forvaltarskap resp. har
en s.k. intressebevakare. Den rittsliga handlingsférmagan har da
enbart begriansats sa mycket som ansetts lampligt i varje enskilt
fall till hjalp for den som inte sjdlv kan varda sig eller sin egendom.
(Mojligheten till omyndigforklaring, d.v.s. en fullstindig forlust av
rattshandlingsformdgan, har avskaffats i Sverige.) I Danmark finns
en motsvarighet till forvaltarskap i form av »vaeergemal«. Det synes
inte helt klart om »veergen«i sadana fall maste lamna sitt samtycke
for att huvudmannen skall kunna gifta sig. Sa har dock antagits
vara fallet med tanke pa det antagna skyddsbehovet." Vigrat sam-
tycket kan i s fall 6verklagas till »statsamtet.

1. Se Nielsen & Rasmussen s. 39 f.
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I samtliga linder giller vidare att bestdende dktenskap (eller
registrerat partnerskap) dr dktenskapshinder, vilket dr en sjdlvklar
toljd av att lagstiftningen utgar fran den vardemadssiga grunden att
dktenskapet 4r monogamt.

Vidare dr sliktskap i rakt upp och nedstigande led eller syskonskap
redan av genetiska skil hinder mot dktenskap. Detta dktenskaps-
forbud bygger pa bade genetiska skil och pa vad som ansetts soci-
alt lampligt. I Sverige kan dock halvsyskon gifta sig om de far dis-
pens. Denna mdjlighet skapades med hinsyn till ett uppmairk-
sammat fall pa 1960-talet, da tva halvsyskon, som vuxit upp var fér
sig, triffades och flyttade samman i vuxen alder. (Dispensméjlig-
heten for halvsyskon motiverades bl.a. med att den genetiska
risken for skador pa barn till halvsyskon inte &r storre dn risken da
ndgon far barn tillsammans med sitt syskonbarn. I det senare fallet
kan giftermal komma till stand i alla linderna, se strax nedan.)

Ett syskon kan enligt dansk, isldndsk, norsk och svensk ritt utan
hinder gifta sig med syskons avkomling. Det tidigare dktenskapshind-
ret i dessa fall (jfr 2.2.1) har sdlunda helt férsvunnit. I Finland finns
visserligen forbudet kvar, men dispens kan meddelas.

Tidigare har det i alla linderna funnits férbud mot dktenskap
mellan tva personer av vilka den ena varit gift med den andras slakting
ivitt upp- eller nedstigande led. Numera finns detta dktenskapshinder
kvar endast i Danmark, men dispens kan meddelas. Sa t.ex. innebér
dktenskapshindret tydligen, att en man inte utan dispens kan gifta
sig med sin f.d. hustrus dotter fran ett tidigare dktenskap. Forbudet
omfattar diremot inte att mannen gifter om sig med en syster till sin
forutvarande hustru.

I Sverige utgor adoption inget dktenskapshinder, men verkning-
arna av adoption upphor om adoptanten ingér dktenskap med
adoptivbarnet. I Danmark och pa Island utgor visserligen adoption
aktenskapshinder, men nir adoptivbarnet d4r myndigt har adop-
tanten och adoptivbarnet, om de &r eniga, rdtt att fa adoptionen
hivd. De kan direfter gifta sig. Mojligheterna dr sdlunda i prakti-
ken desamma som i Sverige. I Finland far adoptant och adoptiv-
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barn gifta sig efter dispens, »om det finns synnerligen vigande
skdl«. I Norge ar regleringen mera restriktiv. Férbudet for giftermal
mellan sldktingar i rdtt upp- och nedstigande led och mellan syskon
gidller dven for adoptivférhallanden. Ndgon allmidn mdijlighet att
hiva adoptionen finns inte.

I de vist-nordiska landerna far den som tidigare varit gift inte gifta
om sig utan atgirder for bodelning (skifte) i det tidigare dktenska-
pet. I Danmark och pa Island skall s.k. offentligt skifte vara paborjat
eller ett privat skifte vara avslutat. I Norge rdcker det med bevis om
att endera typen av skifte har paborjats.

I Danmark och Norge finns det sirskilda villkoret for dktenskap
att bada parter skall ha avgett en forklaring huruvida han eller hon
véntar barn tillsammans med nagon annan person.

Endast Norge har kvar en sirskild regel om upplysningsplikt
m.m. innan nagon med smittofarlig sjukdom ingar dktenskap. (Ska-
let tycks ha varit risken fér HIV-smitta.)

Speciell for Norge r vidare en bestimmelse om att en vigselfor-
rdttare fore vigseln kan inhdmta ldkarintyg om att den som vill gifta
sig har tillracklig rdttslig handlingsformaga for att forsta vad inga-
ende av dktenskap innebar.

I Danmark och Norge infordes det pa 1990-talet bestimmelser om
att utlindsk medborgare far gifta sig endast om han eller hon lov-
ligen uppehaller sig i landet. (Bestimmelsen finns i den norska el.
§ 5aresp. iden danska s.k. »indgaelsebekendtgerelsen«.) Dessa regler
giller dock knappast dktenskapshinder i vanlig mening utan ar av
internationellt privatrittslig karaktar.

Prévningen av om det foreligger ndgot dktenskapshinder om-
besorjs av folkbokforingsmyndigheten i Finland och Sverige, av
kommunernas borgmistarkontor i Danmark, pa Island och i Norge
av »vigsler« (som kan vara prist, notarius publicus, »sysselmand«
eller annan med vigselbehérighet). Aldre regler om lysning i kyrka
som ett inslag i hindersprévningen har numera férsvunnit i samt-
liga linder, men mdjligheten av lysning kvarstar som en frivillig,
kyrklig dtgérd.
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Lagbestiammelser angdende dktenskapshinder”
Danmark: AL §§1-4, 6-14.

Finland: 2 kap. 4-9 §§, 3 kap. 10-13 §§ AL.
Island: IEL 2 kap. 7-12 §§.
Norge: el. §§ 1-5 och 6-10.
Sverige: 2 kap. 1-4 §§, 3 kap. 1-4 §§ AktB.

Aktenskapsavtalet och vigseln
Vigseln och dess ogiltighet

Vigseln idr en administrativ forrattning som markerar dktenska-
pets karaktdr av statusforhdllande, d.v.s ett rdttstillstdnd som kan
uppkomma endast genom myndighets beslut. Inte desto mindre
bygger dktenskapet pa ett avtal mellan parterna om att inga dkten-
skap. Aktenskapet blev ett statusférhallande i den kristna virlden
nir ett krav pa vigsel stegvis infordes i olika lander pa grundval av
katolska kyrkans krav; antaget under det berémda tridentinska kyrko-
motet (i Trento 1545-63).

I samtliga nordiska linder kan dktenskap ingas genom kyrklig
eller borgerlig vigsel. Minimikraven for en giltig vigsel dr i alla ldn-
derna att vigselforrittaren varit behorig, att kvinnan och mannen
varit personligen nidrvarande, att de forklarat att de vill inga dkten-
skap med varandra samt att vigselforrittaren forklarat dem for dkta

2. I detta kapitel samlas lagrums- angavs mera detaljerat och ibland

hinvisningarna i slutet av varje delav-
snitt. I boken i 6vrigt 4r de inspriang-
da i texten. Kapitlet om ingdende
och upplosning av dktenskap skrevs
forst med en da for projektet plane-
rad teknik, att lagrumshinvisningar
skulle anges blott sammanfattnings-
vis. Senare visade det sig att en
férdjupad framstillning angdende
makarnas ekonomiska férhallanden
vann pa att lagrumshénvisningarna

med direkta citat ur lagtexten. Nar
den ursprungliga hanvisningstekni-
ken behallits i detta kapitel har det
skett darfor att det i texten Sversikt-
ligt behandlas ett ganska stort antal
olika bestimmelser, ibland pa ett
sdtt som innebir en upprakning.
Intagande i texten av lagrumshén-
visningar fér fem linder har antagits
kunna gora texten onodigt svérlast
som sammanhingande dokument.
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makar. Om nagot av dessa krav inte dr uppfyllt sa r vigseln ogiltig.
Foljaktligen har nagot dktenskap aldrig kommit till stand och nagra
aktenskapsrittsliga rittsverkningar anses da i princip heller inte upp-
komma.

I samtliga ldnder finns dock en méjlighet for regeringen (alt.
Kungen, presidenten, Justitsministeriet eller Justits- og kirke-
ministeriet) att forklara en vigsel for giltig i efterhand om det finns
synnerliga skdl (Finland och Sverige) eller seerlige grunde (Danmark,
Island och motsvarande for Norge). Pa sa vis kan det i sllsynta fall
undvikas att formella forbiseenden leder till ogiltighet av ett dkten-
skap nir parterna forlitat sig pa att de ingatt ett giltigt dktenskap,
t.ex. darfor att vigselforrittaren saknat behorighet eller glomt
bort att forklara parterna vara dkta makar. Tillimpningen av
bestimmelsen synes i forsta hand vara motiverad nir de blivande
makarna svarat jakande pa vigselforrittarens fraga om de vill gifta
sig med varandra. Da dr det ndmligen klart att de velat inga ett
dktenskapsavtal.

Lagbestdmmelser om vigsel
Danmark: AL §§15-22.
Finland: 4 kap. 14-19 §§ AL.
Island: IEL 4 kap. 16-26 §S.
Norge: el. §§ 11-18.
Sverige: 4 kap. 1-8 §§ AktB.

Atergé’lng (»omstedelse«) eller ogiltighet av dktenskapet

Omstindigheterna vid vigseln kan emellertid ha varit tvivelaktiga
inte bara ddrfor att formkraven for en giltig vigsel kommit att dsido-
sdttas utan dven av materiella skil. Dels kan vigseln ha skett trots
att det i sjdlva verket forelegat ett s.k. upplosande dktenskapshinder;
sd dr fallet om en av kontrahenterna redan var gift eller om par-
terna var alltfor ndra slikt med varandra. Dels kan en part ha saknat
erforderlig rittslig handlingsférmaga eller blivit rattsstridigt tving-
ad eller lurad till giftermal. I sa fall foreligger en brist i dktenskaps-
avtalet.
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For bada de nyss namnda typfallen, da vigseln egentligen inte
borde ha genomforts, fanns tidigare i den samnordiska lagstift-
ningen regler om dktenskapets dtergdng (omstodelse). Reglerna om
atergdng som ett sdrskilt institut for dktenskapets upplosning finns
kvari Danmark och pa Island men har upphivts och ersatts med andra
mekanismer i Finland, Norge och Sverige.

Alla dktenskapshinder kan inte, sedan hindret uppticktsi efter-
hand, laggas till grund for upplosning av dktenskapet. S.k. upp-
losande dktenskaphinder dr dock i alla linderna dels att dktenskap
ingatts mellan tva personer som dr slikt med varandra i rétt upp-
och nedstigande led eller &r syskon, dels att en av makarna redan
ar gift eller registrerad partner (d.v.s. det foreligger bigami eller
s.k. tvegifte). Dessa fall behandlas i Danmark och pa Island enligt
reglerna om »omstedelse« av dktenskap. Ocksa i Norge foreligger
en sdrskild rdtt for make att fa dktenskapet omedelbart upplost i
dessa fall, men denna méjlighet kallas inte for atergang utan for
ogiltighet. Fall av upplosande dktenskapshinder behandlas dir-
emot i Finland och Sverige som specialfall av dktenskapskillnad, som
alltid kan komma till stand utan foregdende betanketid. (Jfr vidare
nedan om dktenskapsskillnad.)

En parts medverkan till vigseln kan ha lidit av en materiell brist
ihans eller hennes rittshandlande som gar utéver det formella kra-
vet pa ett giltigt samtycke for att vigseln skall bli giltig. Det 4r nu
fraga om en brist i dktenskapsavtalet. Nir en part limnar jakande
svar pa vigselforrittarens fraga om han vill gifta sig med den andra
parten, utgor namligen mannens och kvinnans forklaringar inte
bara underlag for att vigselforrattaren kan forklara dem for dkta
makar. De jakande svaren utgor samtidigt led i ingdende av ett
dktenskapsavtal mellan dem, ett avtal som far giltighet genom att
vigselforrittarens forklaring.

Enligt dansk och isldndsk ritt kan som sagt »omstedelse« ske
inte bara om det forelegat ett upplosande dktenskapshinder utan
aven vid materiell brist i en parts rittshandlande. Regleringen star
oférandrad kvar fran den ursprungliga, samnordiska lagstiftning-
en. Fyra olika fall av bristande viljeforklaring att ingd dktenskap
namns i lagen, ndmligen att en part vid vigseln (1) saknade for-
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maga att handla fornuftsmaissigt, (2) blev tvingad till dktenskapet,
(3) av misstag (»fejltagelse«) blev gift med annan person 4n den
avsedda, eller (4) blev svikligen forledd till dktenskapet genom vil-
seledande om »hvem den anden er«. Den part som vill vdcka talan
om »omstedelse« maste vicka talan inom en pa visst sitt beraknad
frist om sex manader, dock senast inom tre ar efter dktenskapets
ingdende.

I norsk rdtt har visserligen atergdng som sdrskilt rittsinstitut
avskaffats. Det finns emellertid en kvarleva i form av en sérskild
regel som mojliggor talan om ogiltigforklaring av dktenskap, inte
bara vid upplosande dktenskapshinder utan ocksa om en part
tvingats att inga det eller om han eller hon saknat rittslig hand-
lingsférmaga att inga dktenskap. Forutsittningarna for ogiltighet
i Norge dr salunda ndgot snivare an mojligheten till »omstedelse«
i Danmark och pa Island. Talan om ogiltighet maste vickas inom
sex manader efter upphorandet av tvanget (dock alltid inom fem
ar fran dktenskapets ingdende) resp. inom sex manader efter dkten-
skapets ingdende, om parten saknat rittslig handlingsférmaga.
Ogiltigforklaringen har, liksom ogiltighet av sjdlva vigseln (jfr ovan
2.3.1), till konsekvens att nagot dktenskap inte anses ha existerat;
det anses foljaktligen i princip inte ha uppkommit nagra rétts-
verkningar av ett dktenskap.

Nir atergdng av dktenskap upphivdes som rittsligt institut i
Sverige (1973) och i Finland (1988) var skilet framforallt att ater-
gang tillimpades sa sillan att de berorda fallen lika girna kunde
foras in under bestimmelserna om dktenskapsskillnad. Som fram-
gatt har regleringen dock utformats sd att upplésande dkten-
skapshinder ger underlag fér omedelbar dom pa dktenskapsskill-
nad. Méjligheten att en parts viljeforklaring vid vigseln — och dir-
med hans ingdende av dktenskapsavtalet — varit bristfillig pa grund
av tvang, svek eller avsaknad av rdttshandlingsformaga omfattas
dock inte av nagra specialregler 6ver huvud taget. Ansokan om
dktenskapsskillnad dr den enda mojligheten som stir 6ppen for
upplosning av dktenskapet i ett sadant fall. Om vigsel skulle kom-
ma till stdnd trots att en part varit sa férvirrad att hans medverkan
inte kan tas pa allvar, kan vigseln dock méjligen tinkas vara ogil-
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tig darfor att det grundldggande, formella kravet pa samtycke till
vigseln inte blivit uppfyllt. Om behovet av en dn mera utvidgande
tillimpning av regeln om ogiltigheten av ett limnat samtycke se
vidare nedan (2.5.2).

Aven om det rittstekniska sittet att ta hidnsyn till upplésande
dktenskapshinder varierar mellan linderna, kan alltsd omedelbar
aktenskapsskillnad i dessa fall komma till stdnd i alla de nordiska
linderna. Inte bara parterna sjdlva utan dven myndighet kan fora
tala om upplosning pa grund av alltfor nira sliaktskap mellan
makarna eller vid tvegifte. I tvegiftesfallet giller for 6vrigt att dven
den andra maken i det tidigare dktenskapet kan begira dettas upp-
16sning. En myndighet (olika myndigheteri de olika linderna) har
dessutom kompetens att vicka talan om uppldsning av dktenska-
pet, vid tvegifte dock bara i friga om det senast ingangna dkten-
skapet. Skulle ett av de tva dktenskapen redan ha blivit upplost,
torsvinner emellertid varje mojlighet att som grund for upplos-
ning av det kvarvarande dktenskapet aberopa, att det forelegat ett
tillstdnd av bigami.

Verkan av »omstedelse« i dansk och islindsk ritt dr densamma
som vid dktenskapsskillnad sa nir som pa en foreskrift om att det
skall ske »skifte vid omstedelse« (»atergdngsdelning«) av makarnas
egendom, d.vs. varje make far frdn delningen av giftorittsgodset
(fzllesejet«) ta undan vad han eller hon dgde vid dktenskapets inga-
ende eller senare forvirvat genom arv eller gava. Nir de upp-
l16sande dktenskapshindren behandlas under bestimmelserna om
aktenskapsskillnad (Finland och Sverige) resp. som en sdrskild grund
tor omedelbar upplosning av dktenskapet (Norge), tillimpas de all-
minna reglerna om verkan av dktenskapsskillnad. Vid bodelning-
en (»avvittringen« pa finska, »skiftet« pa norska) kan det i sddana
fall bli aktuellt att genom jamkning frangd huvudregeln om lika-
delning av nettovirdet av makarnas giftorattsgods. I Sverige och Fin-
land saknas det dock en mojlighet till sidan »skevdelning« fér den
hindelse att en make skulle ha ingatt dktenskapsavtalet pa grund
av en brist i sin rattshandlingsvilja (tvang, svek eller nedsatt ritts-
handlingsférmaga). Den efterlevande maken har da oinskrankt gif-
toridtt och kan ocksd ha arvsritt efter den avlidne.
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Lagbestdmmelser om ogiltighet och dtergdng
Danmark: A& §§23-28.

Finland: 6 kap. 27§ AL.

Island: IEL 5 kap. 27-32 §§.

Norge: el. § 24.

Sverige: 5 kap. 5§ AktB.

Aktenskapsskillnad (»skilsmisse«)
Liten historik

Genom lagstiftningen pa 1910- och 1920-talen uppnaddes en stor lik-
heti forutsittningarna for dktenskapsskillnad i de nordiska ldnderna.

Bestimmelser inférdes om en makes ritt inte bara till omedelbar dkten-
skapsskillnad enligt alternativa grunder i den s.k. skilsmissokatalogen
utan dven hemskillnad (»separation«) som ett forstadium till senare dkten-
skapsskillnad. Hemskillnad/»separation« kunde i alla linderna meddelas
genom domstols dom, i Danmark, Island och Norge dessutom genom
administrativ s.k. »bevilling«. Hemskillnaden innebar visserligen inte
dktenskapets upplosning, men dom pd hemskillnad gjorde det majligt
for en make att efter viss tids sdrlevnad fi till stdnd en dom pd dkten-
skapsskillnad.

Dom pa hemskillnad resp. »separation« kunde komma till stand efter
gemensam ansdkan av makarna, som dd mdste aberopa att de inte kun-
de fortsitta sammanlevnaden »pd grund av djup och varaktig séndring«.
Aven om endast en make anstkte om hemskillnad kunde en dom st&d-
jas pd »djup och varaktig sondring mellan makarnac, pa att en make
grovt forsummat sina plikter mot make eller barn (i friga om forsorj-
ning eller i andra hinseenden), liksom pé att maken missbrukade alko-
hol eller férde ett lastbart liv. Sdvida bara en av makarna ville skiljas med
aberopande av djup och varaktig sondring, krivdes det till en borjan be-
visning om riktigheten av detta pastdende, men efter hand kom detta
krav att luckras upp genom att en makes pastdende om djup och varak-
tig sondring godtogs som tillrickligt bevis.

Reglerna om dktenskapsskillnad efter dom pé hemskillnad repre-
senterade vid sin tillkomst den mest liberala skilsmissolagstiftningen for

sin tid.
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Det fanns vid sidan av mgjligheten till hemskillnad eller separation
atskilliga fall av omedelbar dktenskapsskillnad. »Katalogen« 6ver sidana
situationer var frdn bérjan omfattande och innefattade bl.a.: sirlevnad
pé grund av séndring under tre ar, egenvilligt évergivande av den andre
maken under tvé dr, otrohet genom kénsumginge med annan 4n maken,
utsittande av den andre maken for risken av smittsam konssjukdom,
misshandel eller annat brott mot den andre makens person eller mot
barn i familjen, annan straffbar girning av viss svarighetsgrad, sinnes-
sjukdom. Som synes byggde atskilliga av grunderna fér omedelbar
aktenskapsskillnad pa att en make bar skuld pd grund av sitt beteende.

Systemet med beslut om »separation« har behallits i Danmark,
Island och Norge. Sverige och direfter Finland har emellertid ersatt
»separationen« (hemskillnaden) med en s.k. betdnketid under vil-
ken det star makarna fritt att bo tillsammans eller var for sig.

De nu gillande reglerna antogs i Sverige 1973, i Finland 1988, i
Danmark 1989, i Norge 1991 och pa Island 1993.

Villkoren for dktenskapsskillnad (»skilsmisse«)
eller »separationc

Det dr numera en grundldggande princip i samtliga linder att en
makes Onskan att upplosa dktenskapet skall respekteras. En make
behover inte uppge pé vilka grunder han eller hon inte vill fort-
sdtta dktenskapet.

I Danmark, Island och Norge dr »separation« (hemskillnad) ett
forstadium till aktenskapsskillnad. Vardera maken har ritt att begdra
och att fa till stand ett beslut om separation. Makarna forutsétts dar-
efter leva var for sig. Sedan separationstiden gatt ut, kan vardera
maken begira skilsméssa. Beslut om skilsmissa fattas i alla tre l4n-
derna lindernaide allra flesta fall av administrativ myndighet (stats-
amt, sysselmand resp. fylkesman) men kan i vissa fall vara en fraga
for domstol.

Ett beslut om separation mister a ena sidan sin verkan for fram-
tiden, om makarna varaktigt dterupptar samlivet. A andra sidan
kan beslut om separation ldggas till grund for skilsmissa efter hur
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lang tid som helst under forutsittning att makarna inte aterupp-
tagit samlivet.

Den nodvindiga separationstiden efter beslut om separation
men fore ansokan om skilsmassa dr alltid ett ar i Norge. I Danmark
och pa Island har en make likaledes ritt till skilsmissa efter ett ars
separation. Sex manader dr emellertid tillrickligt om makarna ar
eniga om att onska skilsmissa

I Finland och Sverige har hemskillnaden (separationen) ersatts av
krav pa betinketid i vissa fall for att dom pa dktenskapsskillnad skall
kunna meddelas. Betdnketiden riknas fran vickande av talan om
dktenskapsskillnad. Att betidnketid 16per skall faststillas genom
domstols beslut. Under betinketiden kan makarna vilja om de vill
bo tillsammans eller var for sig. Sedan betdnketiden 16pt ut har var-
dera maken ritt att begdra dom pa dktenskapsskillnad. Ansokan
om dktenskapsskillnad maste emellertid framstillas inom ett ar
fran betanketidens borjan. Om sd inte sker, forfaller frigan om
dktenskapsskillnad.

I Finland skall en dom pa dktenskapsskillnad enligt huvudregeln
alltid foregas av en betdnketid om sex manader. I Sverige dr betidnke-
tiden lika lang, men ett krav pa betdnketid uppstills bara under
vissa forutsittningar, nimligen om antingen nagon av makarna var-
aktigt bor tillsammans med (och har den rittsliga vardnaden om)
ett eget barn under 16 dr eller bara en make vill skiljas. Barnlsa
makar som bada vill skiljas kan alltsd fa dktenskapsskillnad utan
betdnketid. Men dven i sadana fall skall betinketid 16pa, om bada
makarna begir det.

I samtliga linder giller att dom eller »bevilling« pa dktenskaps-
skillnad kan meddelas utan féregdende separation eller betanketid
om makarna lever dtskilda sedan minst tvd dr. Det skall vara fraga om
ett »samlivsbrudd« (Norge) eller »uoverensstemmelser« mellan
makarna (Danmark).

Som redan behandlats (2.3.2) 4r omedelbar dktenskapsskillnad
(Finland och Sverige) resp. dom pa dktenskapets ogiltighet (Norge)
mojlig, savida ett dktenskapet har ingdtts i strid med upplosande
dktenskapshinder (giftermal mellan syskon eller sldktingar i rétt upp
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och nedstigande led liksom tvegifte). I Danmark och pa Island ger
sadana omstindigheter grund for »omstedelse« av dktenskapet.

I 6vrigt har dldre stadganden om omedelbar dktenskapsskillnad
upphivts helt och hallet i Finland och Sverige. I Danmark, Island och
Norge har ddremot en make ritt till omedelbar dktenskapsskillnad
om den andra maken ut6vat grovt vdld mot den andre maken eller mot
barn. I Danmark liksom pa Island kan dessutom otrohet féranleda
dom pa dktenskapsskillnad. I de nu ndmnda fallen giller sirskilda
tidsfrister for yrkande om dktenskapsskillnad.

Lagbestdmmelser om villkoren for separation eller dktenskapsskillnad
Danmark: /L §§ 29-35.

Finland: 6 kap. 25-27§§ AL.

Island: 6 kap. 33-40 §§ 1L

Norge: el. §§19-25.

Sverige: 5 kap. 1-5§8 AktB.

Formerna for talan om »separation« och skilsmissa.
Foljdfragor om barn, underhall och bodelning

Krav pa obligatorisk medling (»mekling«) fore en skilsmissa finns
numera endast i Norge. Innan domstol eller fylkesman kan behandla
en ansokan om separation mellan makarna eller om skilsmassa pa
grund tva drs sdrlevnad, skall fordldrarna ha deltagit i ett radgiv-
ningsmote angdende vilka 16sningar for framtiden som ar bast for
barnen. Foreskriftens syfte gor att den norska »meklingen« i rea-
liteten liknar de samradsforfaranden som kan aktualiseras dven i de
andra linderna i mal angdende den rittsliga vardnaden om barn
(»foreldremyndigheden« pé danska, »foreldreansvaret« pa norska).
Mera allminna bestimmelser om frivillig familjerddgivning under
dktenskap men dven i andra fall finns i den finska dktenskapslagen
(5 kap.) liksom i den svenska socialtjanstlagen (5 kap. 3 §).

I Finland och Sverige avgors fragor om dktenskapsskillnad alltid
av domstol. Beslut om betidnketid kan kombineras med beslut om
vardnaden 6ver barn, om vem av makarna som skall {3 kvarsitta i
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hemmet, liksom om underhdll till make eller barn under betin-
ketiden. Under betdnketiden kan det dven ske bodelning (enligt
finlandssvensk terminologi »avvittring«). Dessa foljdfragor behover
dock inte vara lsta for att domstol skall besluta om vare sig betdn-
ketid eller om dom pd dktenskapsskillnad. Savida fragorna ar
olosta dnnu vid domen pd dktenskapsskillnad far de avgoras efter-
at genom avtal eller dom.

Som redan framgatt finns det i Danmark, Island och Norge en
mojlighet till separation och efterféljande dktenskapsskillnad inte
bara genom beslut av domstol utan dven genom s.k. »bevilling« av
»statsamtet, »sysselmandenc resp. »fylkesmannenc. Villkoren for
»bevilling« skiljer sig dock at mellan alla de vist-nordiska linderna.

Enligt dansk ritt kravs for »bevilling« i »statsamtet« att det fore-
tas en s.k. »vilkdrsforhandling« infé6r myndigheten. Makarna maste
for bevilling bli ense inte bara om sjdlva separationen eller skils-
missan utan ocksd i fragan huruvida underhallsbidrag skall betalas
till make (ddremot krivs inte enighet om bidragets storlek), om
hyresritten till bostad, om krav enligt den s.k. »urimeligt ringe
regel« och (vid skilsmidssa) om dnkepension. (Ndgon Gverens-
kommelse om bodelningen fordras inte utéver kravet pa stéllnings-
tagande enligt »urimeligt ringeregeln«.) De allra flesta fall behand-
las av statsamtet och inte av domstol. Ett forfarande i domstol av
alla fragor om separation eller dktenskapsskillnad dr dock alltid ett
mojligt alternativ till behandling i »statsamtet«.

Enligt islandsk ritt kan »sysselmanden« meddela »bevilling« for
separation eller skilsmissa pa ansckan av en make eller av bada
makarna. Beslutet forutsdtter dock att frigan om underhallsplikt
mellan makarna har avgjorts. Sdvida makarna dr oeniga angaende
bodelningen (skiftet) eller »foreldremyndigheden« 6ver barn kan
»bevilling« meddelas endast om bodelningsfragan har tagits upp
av en domstol eller, nidr det giller barnen, vardnadsfragan har
anhidngiggjorts i domstol eller i justitiedepartementet.

Enligt norsk rdtt har »fylkesmannen« kompetens att pa grund av
den ena makens ansckan besluta om separation och dktenskaps-
skillnad genom »bevilling«. Till skillnad mot vad som giller i Dan-
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mark och pa Island kan bevilling meddelas dven om makarna inte
kommit 6verens om foljdfragorna pa grund av dktenskapets upp-
16sning. Nistan alla skilsmassofall hanteras, liksom i Danmark, i
administrativ ordning, d.v.s. utan medverkan av domstol.

Den norska modellen for beslut om separation och dkten-
skapsskillnad liknar vad som férekommer i Finland och Sverige
genom att tvistiga foljdfragor om ritten att kvarsitta i hemmet,
vardnad 6ver barn, underhall m.m. kan 16sas i efterhand och inte
behover vara avgjorda for att en domstol skall kunna besluta om
betdnketid eller dktenskapsskillnad. Behovet av att sadana foljd-
fragor far sin 16sning under den pagaende betidnketiden tillgodo-
ses i de Ost-nordiska linderna av att domstolen kan fatta s.k.
interimistiska beslut, d.v.s. forordna om vad som skall gilla tills
slutlig dom i mélet foreligger. Aven i Danmark, Island och Norge kan
domstol, om skilsmissofragan handldggs dir, fatta interimistiska
beslut (»midlertidige avgjerelser«) om den rittsliga virdnaden 6ver
barn m.m.

For alla linderna utom Island kan for Gvrigt noteras att, om annat
yrkande inte framstills, férdldrarnas gemensamma, réttsliga vard-
nad (»foreldremyndighed«/»foreldreansvar«) numera fortsitter
efter en separation eller skilsmissa utan att det behover fattas sér-
skilt besluti fragan. Denna iakttagelse berér dock snarare en barn-
rattslig fraga 14t vara att den paverkar vad som skall iakttas vid
dktenskapets upplosning.

Avslutningsvis kan det papekas, att ett beslut om »separationc
i de vdst-nordiska linderna i princip skall leda till en slutlig upp-
16sning av makarnas rdttsliga mellanhavanden bortsett fran att en
make inte kan gifta om sig, forran beslut meddelats om dkten-
skapsskillnad. I Finland och Sverige bestdr emellertid ritts-
verkningarna av dktenskapet i princip under betdnketiden, 1t vara
att bodelning kan ske (jfr nedan 10.3) och andra rittsverkningar
astadkommas genom interimistiska beslut.
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Lagbestidmmelser om formerna for talan och om foljdfrdgor
Danmark: AL §§42-58.

Finland: 5 kap. 20-23 a §§, 6 kap. 24, 28-32 8§ AL.
Island: 6 kap. 41-45§§ IEL.

Norge: el. §§26-30.

Sverige: 14 kap. 1-14, 17 och 18 §§ AktB.

Harmoniseringsfragan
Aktenskapshinder

I friga om dktenskapshindren finns visserligen en hel del skillnader
mellan de nordiska linderna, men skillnaderna dr knappast princi-
piellt djupgaende. Forhallandet var £.6. likartat redan pa 1920-talet.

Att skillnaderna mera giller teknisk utformning av reglerna an
deras rittspolitiska grund illustreras t.ex. av att det i Island, Norge
och Sverige 6ver huvud taget inte finns ndgot forbud mot giftermal
mellan ett syskon och ett annat syskons avkomling, medan ett
sadant forbud finns i Danmark och Finland; fran forbudet kan det
emellertid limnas dispens. Aven ndgra andra skillnader (ovan 2.2.2)
gidller framst dispensméjligheten.

En principiell olikhet, som dock torde ha en begrinsad prak-
tisk betydelse, angar mojligheten av dktenskap mellan adoptant
och adoptivbarn. Hir varierar de nationella 16sningarna. Ytterlig-
heterna representeras av a ena sidan Norge, ddr det dr omojligt att
fa ett sddant dktenskap till stand, och d andra sidan Sverige ddr adop-
tant och adoptivbarn kan gifta sig utan vidare (varigenom adop-
tionen havs). Den norska l6sningen kan ses som en konsekvens av
att adoptionen anses skapa ett foraldra-barnforhéllande likvirdigt
med biologiskt fordldraskap.

Forbudet mot omgifte i dansk, islandsk och norsk ritt, sd linge
bodelning (»skifte«) i det tidigare dktenskapet inte har paborjats
eller avslutats, saknar helt motsvarighet i finsk och svensk ritt.
Synbarligen kan egendomsfragorna i det nya dktenskapet 16sas
utan ett dktenskapshinder av detta slag.
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Ovriga skillnader i friga om #ktenskapshinder skall inte
kommenteras hir. Sammanfattningsvis borde det, om detta skulle
politiskt efterstrivas, inte vara omojligt att ge reglerna om ékten-
skapshinder en dn storre likformighet @n for ndrvarande. De natio-
nella olikheterna angaende dktenskapshindren dr dock knappast
till stor nackdel for medborgarna i de nordiska linderna. Enligt
1931 ars konvention om vissa internationella rittsférhallanden
rorande dktenskap m.m. finns viss méjlighet for den som skall gifta
sig att fa hindersprovningen utford enligt lagen i den stat ddr dkten-
skapet skall ingds, om den andra kontrahenten har hemvist dar,
eller som utgor hans eller hennes hemland.

Atergang eller ogiltighet av sktenskap

Den storsta skillnaden mellan linderna bestdr i att det i svensk och

finsk rdtt inte finns ndgon regel alls, som sarskilt beaktar materiella
brister i en makes rittshandlande vid dktenskapets ingaende. Nar
mojligheten ar 1973 avskaffades i Sverige var det primira skilet, att
man ville upphiva bestimmelser som tillimpades mycket sillan.
Moijligheten av omedelbar skilsmissa (dock efter betdnketid om
en make hade barn) antogs kunna anvindas i stillet.

Alldeles bortsett fran det diskutabla skilet for lagandringen, att
en lagreglering helst bor upphévas nir den tillimpas mycket sillan,
har det uppkommit en lucka i lagstiftningen, nir bristerna i en parts
viljeforklaring i dktenskapsavtalet inte kan beaktas sirskilt. Detta
medfor svarigheter, bade praktiskt och principiellt.

Om nagon har ingatt ett dktenskap pa grund av tvang, svek eller
psykiskt storning (ett uttryck som i svensk lagstiftning ersatt loku-
tionen »sinnessjukdom eller sinnesslohet«), samt direfter avlider
utan att det vickts talan om skilsmissa, kommer den efterlevande
maken, som kanske dr den som pa ett oacceptabelt sitt fatt dkten-
skapet till stand, att ha ritt till likadelning av den avlidnes giftoratts-
gods (»fzelleseje«/ »felleseie«). Dessutom kan den efterlevande ock-
sa ha arvsritt efter den dode. Det ekonomiska slutresultatet kan bli
helt oacceptabelt, vilket ocksd i praktiken visat sig i Sverige.
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En annan situation, da dtergang eller ogiltighet av dktenskap
fyller en funktion, foreligger om unga kvinnor, som kommer fran
andra kulturmiljoer men vuxit upp i ett nordiskt land, tvingas in i
dktenskap. Aven sidana fall har férekommit. De kan inte motver-
kas 6ppet enligt de dktenskapsrittsliga reglerna sd som den nuva-
rande lagstiftningen i Sverige och Finland dr tankt. Sddana situatio-
ner torde ha vixande betydelse i alla de nordiska linderna® och kan
utgora en fristdende orsak till legislativa 6vervdganden.

Aven rent principiellt dr det tvivelaktigt att dktenskapslagarna
i Sverige och Finland saknar bestimmelser, som tar hansyn till mate-
riella brister i en parts vilja att ingd dktenskapsavtalet. Aktenska-
pet dr visserligen ett s.k. statusforhéllande, d.v.s. det kommer till
stand genom vigseln som en administrativ forrédttning. Statusfor-
hallandet bygger emellertid pa dktenskapsavtalet mellan parterna.
Det dr dktenskapsavtalet — parternas vilja att ingd dktenskap med
varandra — som motiverar inte bara stadfistelsen genom vigsel
utan ocksa att dktenskapet ges rittsverkningar i olika hinseenden.
Man kan av principiella skl ifrdgasitta om inte dktenskapslagarna
i samtliga linder borde klarare markera att dktenskapets materi-
ella grund dr dktenskapsavtalet, lat vara att detta far rattslig verkan
som statusforhdllande genom vigseln.

Vad frdgan om ogiltighet eller atergang betriffar, ar det likale-
deles otillfredsstillande att lagen i Sverige och Finland innehaller en
bestimmelse om vigselns, den administrativa forrittningens ogil-
tighet, men ingenting om ogiltighet av det grundlidggande dkten-
skapsavtalet mellan parterna. Atergangsinstitutet, som det 4nnu
finns kvar i dansk och isldndsk ritt, utformades ursprungligen just
for att kunna finga in materiell ogiltighet av dktenskapsavtalet.*

Nir det nu skapats en lucka i den svenska och den finska lagen,
kan man tinka sig att domstolarna i Sverige och Finland tillimpar
bestimmelsen om vigselforrittningens ogiltighet darfor att det vid

3. Jamfor frdn Norge ett underritts- 4. Ett exempel pd dtergdng ger det
fall omtalat av Holmey & Ledrup danska rittsfallet UfR 2001 s. 243 &
s. 92 ff. angdende ett dktenskap som ingdtts

av en svart dement kvinna, som var
79 ar gammal.
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tvang, svek eller bristande rittslig handlingsférméga inte anses ha
limnats nagot giltigt samtycke till vigseln. Man skulle pa detta sitt
kunna fanga in materiella brister i dktenskapsavtalet under en
bestimmelse, som har konstruerats med tanke pa giltigheten av
vigseln som administrativ forrittning. En sadan rittstillimpning
skulle kunna fylla ut en av lagstiftaren skapad lucka i lagen. Dir-
igenom skulle man kunna undvika stétande ekonomiska konse-
kvenser dd en kanske férmogen person, som ingatt dktenskap pa
grund av tvang, svek (»sol och vér«) eller psykisk storning, avlider.

I den ursprungliga samnordiska lagstiftningen motiverades
skillnaden mellan atergdng (»omstedelse«) och ogiltighet for det
forsta med att dktenskapet i fall av dtergang kunde ha varat sa
lange, att vissa rattsverkningar var 6nskvirda (bl.a. delning av
egendom som makar forvirvat under »dktenskapet« pa annat sdtt
an genom arv eller gava). For det andra gavs inriktningen pa
begreppet »atergang«, som for tanken till rattsfoljderna, en princi-
piell motivering. I varje fall den svenska lagberedningen angav att
»sa snart formellt giltig vigsel dgt rum, ett verkligt dktenskap fore-
ligger<’. Uttalandet innebir ett betonande av dktenskapet som sta-
tusforhallande. Dirigenom fick man ett underlag for slutsatsen att
en materiell brist i en makes viljeforklaring att inga dktenskapsav-
talet borde leda till atergang, inte ogiltighet, av dktenskapet!

Det skall hir bara papekas att valet mellan atergdng och ogil-
tighet som beteckning pa effekten av materiella brister i ett dkten-
skapsavtal inte dr nodvindigt utan skonsmaissigt. Vare sig ratts-
verkan etiketteras som ogiltighet eller dtergang kan rittsfoljderna
utformas pa ett sitt som befinnes lampligt med hinsyn till faktiska
effekter av dktenskapet.

Sammanfattningsvis finns det vissa skil, bdde praktiska och
principiella, for en 6versyn och f6rsok till harmonisering av bety-

5. Se Forslag till Lag om dktenskaps av giftermaélsbalken och vissa delar
ingaende och upplosning m.m. av drvdabalken. I, 1913, s. 319.
Lagberedningens forslag till revision
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delsen av materiella brister i en kontrahents rittshandlande som
led i sjilva dktenskapsavtalet.®

Aktenskapsskillnad (»skilsmisse«)

Ur praktiska synpunkter och med tanke pa medborgarnas rorlig-
het inom Norden spelar de inte sa stor roll att skilsméassoreglerna
utvecklats ndgot olika, sedan forst Sverige 1974 och senare dven
Finland lamnat systemet med hemskillnad (»separation«) som ett
torstadium till dktenskapsskillnad. For medborgarna spelar det
heller inte ndgon avgoérande roll att separationstiden varierar
mellan de vist-nordiska linderna, och att kraven pa betinketid
utformats ndgot olika i Finland och Sverige. Likasd har det mindre
betydelse for de enskilda minniskorna att skilsméassoforfarandet
skiljer sig at genom mojligheten f6r makar, som &r eniga om sin
onskan att upplosa dktenskapet, att i de vist-nordiska linderna fa
till stdnd separation och skilsmissa genom ett administrativt for-
farande.

I vara dagar moter lagstiftaren ett dilemma vid utformningen
av villkoren for skilsmissa. A ena sidan ir det bra om reglernas
utformning kan motverka en del kanske onodiga skilsmissor. A
andra sidan dr det 6nskvirt att den juridiska svarigheten att genom-
ga en skilsmissa inte avhaller manniskor fran att 6ver huvud taget
ingd dktenskap. Skulle man inom Norden vilja soka fa till stdnd en
alldeles enhetlig dktenskapslagstiftning, och ddrvid ha i tankarna
att »marknadsfora« dktenskapets fordelar framf6r samboende utan
dktenskap, borde dven de materiella forutsittningarna om ingaende
och upplosning harmoniseras.

En harmonisering av skilsmassoreglerna skulle for 6vrigt ock-
sd kunna ha ett visst exempelvirde inom Europa, dir i flera linder
reglerna framstdr som forlegade med tanke pa att antalet sambo-
ende par, som aldrig gifter sig, har stigit.

6. Jfr Agell, Aktenskapets giltighet rattslig fraga, i Festskrift till Gosta
— en civilrittslig och en férvaltnings- Walin, 2002, s. 21ff.
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I dldre tid byggde skilsmissoreglerna pa 6nskan fran lagstiftarna
att begransa makarnas mojligheter att upplosa sitt dktenskap till
fall som befanns godtagbara. Mgjligheterna sammanhanger med
dktenskapets stillning som statusforhdllande, d.vs. dess ingaende
och upplésning under bada makarnas livstid beror pa myndighets
beslut (jfr ovan 2.3.2 och 2.5.2). Numera kan en make i alla de nor-
diska linderna fa till stand dktenskapsskillnad vare sig bada
makarna dr ense om att dktenskapet bor upplosas eller 6nskema-
let finns enbart hos den ena maken. Hur skall man i detta lige ideo-
logiskt uppfatta de gillande forutsdttningarna for dktenskaps-
skillnad i de nordiska linderna? Har staten helt gett upp onske-
madlet att kontrollera makars 6nskemal om skilsméassa?

Mest liberal dr den svenska lagstiftningen, eftersom barnldsa
makar som sd 6nskar kan fa till stand en omedelbar skilsmaissa.
Staten utovar dd inte nagon kontroll alls f6r vaktsldende om det
bestaende dktenskapet. Om diremot bara en av makarna vill skil-
jas eller om en make har virdnaden 6ver barn, giller enligt svensk
ritt en betdnketid pd ett halvt r innan ansokan om iktenskaps-
skillnad kan leda till en skilsmédssodom. Denna fordr6jning kan
knappast ses som uttryck for en allmin kontroll av skilsmisso-
forutsdttningarna. Snarare utgor betidnketiden och den tid for efter-
tanke, som da finns, en uppsdgningstid till skydd for barnen eller for
den make som inte vill skiljas. I finsk rdtt kan betdnketiden inte
enbart ses som en uppsigningstid, eftersom betidnketid alltid giller,
d.v.s. dven nir tva barnldsa makar vill skiljas. I denna modell finns
en viss kontroll av makarnas handlande oavsett vad de sjilva
onskar.

Den ursprungliga samnordiska regleringen finns alltjamt kvar i
de vist-nordiska linderna, eftersom makar som f6ljer »normalmo-
dellenc for skilsmissa, alltid — dven barnldsa makar som bada vill
skiljas — forst maste uppna en dom pa »separation« och direfter leva
var for sig under ett halvt eller ett dr. Detta giller dven om bada
makarna dr 6verens om att de vill skiljas. Dessa forutsdttningar for
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skilsmassa uttrycker otvivelaktigt en kvarstdende, samhallelig kon-
troll av makarnas beteende.

De nu gjorda iakttagelserna kan omformuleras pd foljande sitt:
De olika skilsmissomodellerna har visserligen ett sammanhal-
lande dndamadl, nimligen att forhastade skilsmassor skall kunna
undvikas. I svensk ritt inskrianks dock forverkligandet av andamalet
till fall da det finns barn eller d en av makarna inte vill skiljas. I de
andra linderna har dndamalet fatt paverka skilsmissoforutsitt-
ningarna for alla makar. I dansk, isldndsk och norsk ritt blir kon-
trollmekanismen tydlig genom kravet pa sirlevnad under separa-
tionstiden. Ur principiell synpunkt kan stillas fragan vilka skil som
i dagens nordiska samhillen talar for ndgon kontroll alls nar makar
inte har barn och bdda makarna vill skiljas, alldeles sirskilt en kon-
troll som stiller krav pa makarnas livsforing i vintan pa dktenska-
pets upplosning?

I tillagg till principfragan har det dock intresse att bedoma om
betinketid eller separation dr effektivast om man vill motverka f6r-
hastad upplosning av ett dktenskap, sarskilt nar det finns barn eller
bara en make vill skiljas.

Nir hemskillnaden (»separationen«) upphévdes och betidnke-
tiden infordes i Sverige aberopades framst f6ljande synpunkter. Ett
krav pa sdrlevnad, sdrskilt om det forenas med samma rétts-
verkningar som en slutlig skilsmissa, kan kanske rentav motverka
att makarna aterupptar sin samlevnad. En betdnketid behovde inte
forenas med sa starka réttsverkningar, om det inte giller ett krav
pa sirlevnad. Inledande av betdnketid behovde darfor inte framsta
som ett lika definitivt steg mot upplosning av dktenskapet som ett
krav pa hemskillnad.

I Danmark, Island och Norge har man 6vervigt ett inférande av
betinketid i stillet for kravet pd »separation«, men inte funnit for-
andringen limplig. Det gamla argumentet bakom hemskillnad/
separation ansags alltjamt betydelsefullt, d.vs. att makar endast
under sirlevnad kan fullt ut préva om de foredrar att avbryta dkten-
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skapet framfor att fortsitta sin samlevnad.” — Det borde heller inte
ses som en nackdel att separationen férenas med rittsverkningar,
vilka kan fa kvarstd efter en skilsmissa. Ocksd modellen med
betidnketid kan namligen pa motsvarande sitt aktualisera inter-
imistiska beslut om vardnad, ritten till bostaden och till under-
hallsbidrag, beslut som kan omprévas i samband med domen pa
aktenskapsskillnad. Sjdlva separationen dr for Gvrigt en sdrskild
naturlig tidpunkt att lagga till grund for rittsverkningar. Majlig-
heten att fa till stand ett beslut om separation har dessutom ett
egenvirde for makar som av religiosa eller andra skil inte vill skilja
sig formellt.

Fran psykologisk synpunkt kan det diskuteras om beslut om
separation utgor ett mera avgorande steg mot skilsmissa dn beslut
om betdnketid, med maojlighet for makarna att fortsitta att bo till-
sammans. Visserligen foreskrivs betdnketid i mal dd en makes eller
makarnas ansokan fran borjan giller dktenskapsskillnad, d.vs.
dktenskapets slutliga upplosning, och inte bara separation som ett
forberedande steg mot skilsmassa. Beslut om separation kan kan-
ske dndd framsta som mera avgorande steg mot dktenskapets upp-
16sning 4n ett beslut om betdnketid. Dels forutsitts att makarna
skall leva dtskilda under separationstiden, dels skall deras rittsliga
mellanhavanden i princip upplosas i samband med eller pa grund
av beslutet om separation. Ett sdkert svar pa den nu diskuterade
fragan skulle forutsitta empiriska undersckningar.

Eftersom nu mer dn 25 ar forflutit sedan betidnketid ersatte
hemskillnad i Sverige borde det finnas visst empiriskt underlag for
en jamforande diskussion av de bdda systemen. Om inte annat
skulle en statistisk undersokning kunna genomféras om hur van-
ligt det 4r att beslut om separation resp. betinketid inte leder till

7. Man har ocksé anfort att makarna  16pa efter domstols beslut (sa som

redan haft en informell betdnketid fallet 4r i Sverige och Finland).
innan de ans6ker om separation. Forst genom detta beslut utloses
Denna synpunkt kan dock inte ut- den relevanta tiden for eventuellt

g6ra ndgon birande invindning mot  omtinkande.
virdet av en betinketid som bérjar
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iktenskapsskillnad.® Antagligen lever de flesta makar i Finland och
Sverige var for sig under betidnketiden; i sd fall kan det foreligga
storre likheter i praktiken mellan separation och betéinketid dn vad
de skilda utgangspunkterna ger anledning att tro.

En djupgdende analys av skilsmissoreglernas eventuella bety-
delse for familjestabiliteten mdste ocksd ta hdnsyn till hur och nir
foljdfragorna till aktenskapsskillnad 1ses. Det dr m.a.o. fraga om
vardnad (»foreldremyndighed«) 6ver barn, underhall till make och
barn, ritt att kvarsitta i familjebostaden och bodelning (»skifte«). Vissa
av dessa fragor har ytligt berorts ovan (2.4.3). Med tanke pa mang-
den av skilsmissori vara linder dr det lika viktigt att foljdfragorna
16ses pa ett smidigt sdtt som att villkoren for dktenskapsskillnad
har en genomtinkt utformning. Det kan samtidigt finnas en mot-
sattning mellan utformningen av reglerna om férutsittningarna
for skilsmissa och om sittet for Isande av foljdfragorna. Sa t.ex.
ar det tinkbart att ett krav pd att vissa foljdfragor skall vara 16sta,
innan dom eller beslut om »separation« eller skilsmissa kan med-
delas, kan motverka den familjebevarande funktion som skils-
missoforutsittningarna i ndgon man kan ha. I varje fall i Sverige
innebir det nuvarande rittsldget principiellt, att inga f6ljdfragor
nodvandigtvis maste 16sas fore dom pa dktenskapsskillnad. Tan-
ken har varit att motséttningar mellan makarna kan vara svara att
overbrygga sa linge skilsmidssodomen inte foreligger, och att en
overenskommelse om f6ljdfragorna littare kan uppnas efterat.
Nagon samlad analys av dessa fragor har knappast genomforts i
ndgot av de nordiska linderna.

8. Under de senaste sex aren har det avtal mellan makarna dstadkomma
i Finland varje ar limnats in omkring  bodelning (»avvittring/skifte«) under

18.500 ansokningar om skilsmissa, bestdende dktenskap. Ansokan om
men antalet domar pa dktenskaps- betinketid utnyttjas inte sillan f6r
skillnad har stannat pd omkring att makarna vill genomf6ra en sddan
14000, d.vs. cirka 25 % av alla bodelning. (Informationen har lam-
ansokningar har inte fullfoljts. For- nats till forfattaren av professor Urpo
klaringen 4r emellertid osiker. En Kangas.) Om bodelning under dkten-
bidragande orsak kan vara att det skapet se vidare 10.3.4.

inte enligt finsk ritt gar att genom
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Vill man ta upp skilsmissoreglerna som ett amne for laghar-
monisering behover olika perspektiv vigas in. Savida man viljer en
liberal instdllning som utgangspunkt, dr en forsta fraga om det
finns anledning for lagstiftaren att i dagens nordiska samhillen ut-
6va annan kontroll 6ver formerna for dktenskapets upplosning dn
som betingas av hinsyn till barn eller av att en make inte vill skil-
jas. Skulle man inte anse att en sddan kontroll dr nodvindig eller
onskvird, talar det svaret for den svenska modellen med betinke-
tid endast i de angivna fallen, inte av omtanke om familjestabi-
liteten i allmédnhet. En sadan instdllning hindrar inte att familje-
stabilitet bor understddjas. (Onskvirt dr t.ex. att familjeradgivning
kan finnas tillginglig sa snart ett dktenskap borjar knaka i fogarna.)

Aven om resonemanget stodjer betinketid framfor dom pd
separation forhaller det sig dock s att den senare mojligheten har
ett egenvarde for sdidana makar som av religiosa eller andra skal vill
overga fran ett rittsldge under bestaende dktenskap till vad som
giller efterdt, dock utan att formellt upplosa dktenskapet genom
dom pa skilsmissa. Med tanke pa invandringen dr fragan om sada-
na fall kan ha ett 6kat intresse.

En sammanfattande slutsats av de hir férda resonemanget kan
bli att det vid ett forsok till lagharmonisering skulle kunna 6ver-
vigas om lagen bor erbjuda bade beslut om separation, med senare
mdojlighet till skilsmissa, och beslut om dktenskapsskillnad efter
betidnketid i vissa fall som alternativa vagar for dktenskapets upp-
16sning! Skulle makarna ha olika 6nskemal borde vil dd det mera
langtgdende yrkandet om dktenskapsskillnad ges forsteg. Skulle
lagstiftaren vara intresserad av en sidan mojlighet och denna visa
sig genomf6rbar, skulle 16sningen kunna underlitta lagharmo-
nisering inom Norden och kanske ha ett viarde ur europeiskt
perspektiv. Existensen av dom pd »separation« i dktenskapet har
pa sina héll en gammal tradition som alternativ till dktenskaps-
skillnad.
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Till diskussionen hor for 6vrigt ocksa erfarenheter av att man i
Danmark, Island och Norge bibehallit en mojlighet till omedelbar
aktenskapsskillnad i fall av vald inom familjen, medan méjligheten
avskaffats i Finland och Sverige. Rdtten i Danmark till omedelbar
dktenskapsskillnad pa grund av makes otrohet hor ocksd till
amnet.
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Aktenskapslagarna i alla de nordiska linderna innehéller bestdm-
melser om makars underhéllsskyldighet under &ktenskapet.
Bestimmelserna har principiell betydelse som riktlinjer f6r hur
makar bor bete sig och som en utgangspunkt for rdtten till behovs-
provade sociala formaner. Som skall framga spelar dock dessa
bestammelser en praktiskt liten roll eftersom en make normalt
inte vicker talan for att f underhallsbidrag under dktenskapet. En
sadan talan skulle l4tt nog kunna medfora dktenskapets upplos-
ning.

Savida dktenskapet blivit upplost eller makarnas samlevnad var-
aktigt upphort, kan krav pa underhallsbidrag ddremot vara bety-
delsefulla. Fordndrade konsroller och kvinnornas 6kade sjalvfor-
sorjning har emellertid medfort en stark minskning av sadana fall
da endera maken (vanligtvis mannen) atar sig eller blir dlagd under-
hallsskyldighet mot den andra. I takt med det minskade behovet
av underhallsbidrag har ocksd lagbestammelserna forandrats. De
olika bestimmelserna i de nordiska linderna skall jamfGras i detta
kapitel med sidrskild inriktning pa forutsittningarna for bidrags-
plikt efter skilsmissa.

For att fa en god uppfattning om det faktiska rittslaget skulle
man behova inte bara jamfora rittsreglerna utan ocksa undersoka
bade rdttspraxis och frekvensen av underhallsbidrag efter skils-
missa. Det dr mojligt att de sociala behoven av underhallsbidrag
till franskilda hustrur for nidrvarande varierar ndgot mellan lin-
derna. Visserligen kommer en och annan rittsfallshdnvisning att



Underhdll
till make och
underhdll
till barn

Makarnas
inbordes
upplysningsplikt

KAP 3 © MAKARS UNDERHALLSSKYLDIGHET 59

goras i fortsdttningen av kapitlet men i stort sett kommer varken
den praktiska rittstillimpningen eller de varierande sociala situa-
tionerna att behandlas.

En lagteknisk fraga giller hur underhadllsskyldighet mot makar-
nas barn samordnats med underhéllsskyldigheten mot den andra
maken. Efter dktenskapets upplosning giller i alla linderna att
underhaéllsskyldigheten mot barn regleras enbart i lagarna om for-
héllandet mellan barn och forildrar. Aven med tanke pa bestdende
aktenskap giller i alla linderna att den ndrmare inneborden av
underhallsskyldigheten mot barn framgar av dessa lagar. Det fore-
kommer emellertid att en makes underhallsskyldighet mot makar-
nas gemensamma barn och mot den andra maken omtalas som
en enhet i dktenskapslagarna. Hirom kan goras foljande iaktta-
gelser.

I de vdstnordiska dktenskapslagarna namns dven barnens behov
av underhall i dktenskapslagstiftningen. I dansk ritt gar barnens
behov in under familjens underhall i (RVL §2), men dessa behov
ndmns uttryckligen som ett ansvar for »oppfostringen av barna« i
den norska ekteskapsloven (el. § 38 st. 1) eller »bernenes opdragelse
og skolegang« i den isldndska motsvarigheten (I£L §46). Som
redan papekats framgar de ndrmare principerna for underhall till
barn av sirskild lagstiftning om barn och férildrar. I de inledande
finska och svenska bestimmelserna (46 § AL resp. 6 kap. 1§ AktB)
omnidmns numera makars underhéllsskyldighet mot barn inte alls
i aktenskapslagstiftningen.

Négra av de nordiska lagarna innehaller uttryckliga bestimmelser
om att vardera maken har en upplysningsplikt mot den andra maken.
Syftet dr att deras inbordes underhéllsskyldighet liksom inb6rdes
ekonomiska forhallanden i 6vrigt under dktenskapets bestand skall
kunna bedémas. I samband med dktenskapets upplosning kan till-
komma ytterligare krav pd makes medverkan till fullstindig utred-
ning av de ekonomiska férhallandena. Utformningen av den all-
minna bestimmelse, som har med underhallsskyldighet och all-
minna ekonomiska férhdllanden att gora, varierar ganska mycket.
Aven om ndgon sirskild bestimmelse om upplysningsplikt med
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tanke sdrskilt pa underhallsskyldighet inte skulle finnas, kan kan-
ske en upplysningsplikt anda motiveras genom ett mera allmant
resonemang.

Den norska bestimmelsen ar utforligast, framforallt genom att en make
ges ritt att fa upplysningar frén olika institutioner. El. §39 lyder: »Ekte-
feller har plike til 4 gi hverandre de opplysningene som er nedvendige
for & vurdere deres okonomiske stilling. For dette formalet kan en ekte-
felle kreve at den andre ektefellen og ligningsmyndighetene gir opplys-
ninger om eller kopi av den felles eller den andre ektefellens selvangivelse
og ligning. En ektefelle kan ogsa kreve opplysninger av selskaper, fore-
tak eller andre institusjoner som driver finansieringsvirksomhet, og av

andre som har midler til forvaltning.«

I dansk rétt (RVL §10) foreskrivs kortfattat: »/Egtefellerne er pligtige at
give hinanden de oplysninger om deres gkonomiske forhold, som krz-
ves til bedemmelse af deres underholdspligt.« Emellertid bor det obser-
veras att det i Danmark tillkommer en lagstadgad méjlighet for en make
att fran skattemyndighederne fa uppgifter om den andre makens »selv-

angivelser og skatteansattelser« (kildeskatteloven § 80).

Lika kortfattad men ndgot mera allmin 4n den danska bestimmelsen dr
den svenska, som ingér i en av de allminna »portalparagrafernac till
Aktenskapsbalken (1 kap. 4 §): »De (makarna) skall limna varandra de
upplysningar som behovs for att familjens ekonomiska forhallanden skall
kunna bedémas.« Ocksé hir kan dock en make ha vissa majligheter att
fa upplysningar enligt annan lagstiftning. Det har bl.a. antagits att en
bank, som normalt maste iaktta sekretess om sina kunder, skulle ha ritt
att pd en makes begiran limna upplysningar om den andra makens for-

hallanden i banken.

32 Under dktenskapet

Behov, ~ Vardera maken dr i alla linderna skyldig att efter formdga (»evne«)
formdga
och arbete i
hemmet  sonliga behov. I de vdstnordiska linderna namns att en make kan

bidra till tickning av makarnas gemensamma och vardera makens per-

1. Nial (i samverkan med Per-Ola
Jansson), Banksekretessen, 5 uppl.
1987, s. 69.
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bidraga genom »pengeydelse, gennem virksomhed i hjemmet eller
pa anden made« (RVL §2, se ssmmalunda el. § 38 och I£EL § 47).
I de ovannidmnda svenska och finska lagreglerna har emellertid ett
tidigare omndmnande av hemarbete som ett sdtt att bidra till tack-
ning av makarnas (eller familjens) underhallsbehov tagits bort.
I varje fall i Sverige motiverades forandringen ideologiskt; hem-
arbetet uppfattades sd forknippat med gammaldags konsroller, att
detinte borde nimnas i lagtexten. Detta hindrar inte att hemarbete
aven i Sverige och Finland kan vara ett sitt for en make att fullgéra
sitt bidrag till underhallsbehoven.

Den svenska instillningen bakom utformningen av den grundliggande
bestimmelsen om underhallsskyldighet under dktenskapet byggde pa
tanken att makarna borde dela pd hemarbetet och normalt ocksé bada
forvirvsarbeta. Uppfattningen kommer till uttryck i en programforkla-
ring om att »makar skall gemensamt varda hem och barn och i samrad
verka for familjens bista« (AktB 1:2) med en senare precisering att
»makar skall fordela utgifter och sysslor sig emellan« (1:4). En program-
forklaring av liknande slag dterfinns ocksd i inledningsorden till den
norska bestimmelsen om underhéllsskyldighet under dktenskapet:
»Ektefellene har sammen ansvaret for de utgiftene och det arbeidet som
kreves for....«(el. § 38). Som redan framgatt dr dock en skillnad att verk-
samhet i hemmet i den norska lagen omtalas som ett sitt att bidra till
tdckning av underhéllsbehoven. Den svenske lagstiftaren har inte pa tal
om makarnas underhéllsskyldighet velat erinra om den méjligheten,
trots att den 4r en naturlig konsekvens av programférklaringen.

Ett sammanfattande dndamal bakom lagregleringen kan sdgas
vara att bida makarna skall leva pa samma standard under dkten-
skapet. Vardera maken skall anvinda sina egna ekonomiska resur-
ser (forvirvsinkomster eller andra medel) for att tdcka dels den del
av makarnas gemensamma utgifter som rimligtvis faller pd honom
eller henne enligt makarnas fordelning av arbetsuppgifterna for
familjen, dels sina egna personliga behov. I den man en makens egna
resurser inte ricker till f6r betalning av dessa behov, har den andra
maken en skyldighet att »skjuta till de pengar som behévs« (AktB 6:2
i svensk ritt). Samma sak kan emellertid ocksa uttryckas som en
rattighet for den beh6vande maken som nir det i den norska lagen
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talas om att en »ektefelle ... i rimelig utstrekning kan kreve penger
av den andre ektefellen...« (el. §38 st. 2). Den danska bestdm-
melsen dr utformad som en skyldighet att »overlade ham de for-
nedne pengemidler i passende belgb ad gangen«, dock med det
tillagda forbehallet (som inte finns i dktenskapslagarna i de andra
linderna), att skyldigheten att skjuta till pengar inte giller »hvis en
annan ordning er pakreavet, fordi @gtefellen har vist sig uskikket
til at forvalte penge, eller fordi andre sxrlige grunde foreligger«
(RVL §3).

Visserligen forekommer det i praktiken knappast alls att en
make under bestaende dktenskap vicker talan om underhallsbi-
drag fran den andra maken. Mojligheterna hirtill 4r ocksa satill-
vida begrdnsade att en make inte under dktenskapet kan aldggas
att utge underhallsbidrag annat under vissa forutsittningar. Hir
rader en viss skillnad beroende pd om makarna bor tillsammans
eller varaktigt flyttat isir under dktenskapet.

Sévida makarna bor tillsammans 4r det i dansk, finsk, islindsk
och svensk ritt en forutsdttning for dliggande av betalningsskyl-
dighet att en make forsummat att fullgora sin underhéllsskyldighet
(RVL §5, AL 47 §, 1L §48, AktB 6:5). Den norska lagen har inget
uttryckligt krav pa férsummelse. Dock ligger ett sadant krav inne-
slutet i ekteskapsloven §38 st. 2 andra meningen: »En ektefelle som
ikke oppfyller plikten til a stille nedvendige midler til radighet for
den andre, kan péalegges @ betale bestemte belop.«

Enligt dansk ritt medfor RVL §5 en skyldighet fér make att utge »et
pengebidrag i det omfang, hvori det efter omstendighederne mé anses
for rimeligt«. Denna bidragsplikt giller dock enbart vid forsummelse av
en makes skyldighet enligt § 2 att bidra till familjens underhall genom
pengar. Nagot dldggande enligt § 5 kan didremot inte ske nir den andre
maken enligt §3 saknar tillrdckliga medel for att ticka antingen vad han

skall betala av makarnas utgifter eller sina personliga behov.
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Sirlevnad  Savida makarna inte varaktigt ssmmanbor, uppritthaller svensk
som grund

for ansprik rdtt tanken att den dktenskapsrittsliga underhallsplikten ar ofor-

andrad, och att det dven under sirlevnad skall betalas underhalls-
bidrag av den ena maken till den andra (AktB 6:6 st. 1), rimligen
dock bara nir de grundlidggande reglerna om underhallsskyldighet
motiverar detta. Finsk ritt har det &tminstone pd papperet svagare
kravet att det kan aldggas en bidragsplikt for uppfyllande av den
grundliggande underhallsskyldigheten; i sak kan det knappast bli
nagon skillnad i férhallande till den svenska bestimmelsen. I dansk
rdtt talas for motsvarande fall om att makar pa grund av »uover-
ensstemmelse«inte sammanbor (RVL §6). Da giller vad som nyss
sagts om betalningsskyldighet enligt RVL § 5 jamford med §2 »i det
omfang, hvori det efter omstendighederne ma anses for rimeligte.
(Den islandska regeln i I/EL § 48 talar ocksd om vad som anses rim-
ligt.) An en géng kan det vara friga om en skenbar skillnad i for-
hallande till den svenska bestimmelsen om att det skall betalas
bidrag, eftersom man i vilket fall som helst maste utga fran om det
finns ndgot behov av bidrag for den ena maken och férméga att
betala hos den andra.

Norsk siir- Endast norsk ritt avviker fran 16sningarna i de andra linderna
losning vid

! som, med en liten reservation fér Danmark, dr ganska likartade.
»samlivsbrudd«

Fall av »samlivsbrudd« medfor namligen enligt norsk ritt (el. § 79
st. 1) att makarnas 6msesidiga underhallsforpliktelser enligt el. § 38
upphor pa samma sitt som vid fall av »separasjon og skilsmisse«.
Med samlivsbrott forstas att en av makarna bryter upp fran dkten-
skapet under klargérande av att uppbrottet ir slutgiltigt.> Att den
dktenskapliga underhallsskyldigheten dirmed upphor ses tydligen
som en konsekvens av det skil, som aberopats till stod for att denna
underhallsskyldighet skall upphora vid dktenskapets upplosning:
»Hver av ektefellene ma opparbeide en selvstendig skonomi ved
ekteskapets oppher.«’ I de andra linderna giller diremot, och det-
samma torde vara falleti de flesta europeiska ldnder, att den dkten-

2. Se om begreppet Holmey & 3. Holmey & Ledrup s. 529 med
Lodrups. 120 f. hinvisning till NOU 1987:30s. 35 f.
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skapliga underhallsskyldigheten principiellt bestar dnda tills dom
pd separation eller skilsmissa har meddelats. Den norska 16sningen
mojliggor emellertid ett omedelbart faststillande av ett underhalls-
bidrag fran samlivsbrottet enligt de principer som giller efter
dktenskapets upplosning. Forutsdttningarna blir dock snivare dn
vad som har gillt under samlevnaden, dd makarnas inbordes
underhadllsskyldighet 4r absolut och makarna har krav pd samma
standard.

I anslutning till bestimmelserna om alidggande for en make att
utge underhdllsbidrag innehaller den danska och den svenska lagen
(RVL § 7 resp. AktB 6:6 st. 2) regler om skyldighet for en make att
overlamna bohag for den andre makens begagnande, nir makarna
inte varaktigt bor tillsammans. De niarmare detaljerna i bestdm-
melserna kan ldmnas ddrhdn. Dock kan péapekas att den danska
bestimmelsen innefattar en skyldighet for make att stilla till for-
fogande inte bara bohag utan ocksa arbetsredskap som anvinds av
den andra maken. Ett hdnsynstagande till arbetsredskap kommer
vi att mota igen i dansk rétt pa tal om inskridnkningar i en makes
rdtt att rada 6ver sin egendom (7.2.1) och om lottliggningen (den
»kvalitativa« férdelningen) av egendom vid bodelning (16.3.1).

Fragor om skyldighet att betala underhallsbidrag under dkten-
skapet hor i Danmark exklusivt till statsamtets kompetensomrade
(RVL §8); detta giller ocksa dliggande for make att utge bohag
eller arbetsredskap (RVL § 7). I Island avgors fragor om underhalls-
bidrag under dktenskapet av sysselmanden (I£L § 49).

Efter dktenskapets upplosning
Materiella regler om underhallsskyldighet och bidrag

Ndr och hur fordndras underhdllsskyldigheten?

En fraga som skall belysas i detta delavsnitt giller i vilken grad som
lagbestammelserna ger uttryck for uppfattningen att en makes
underhallsskyldighet mot den andra maken som huvudregel upphor
i samband med dktenskapets upplosning. Detta sporsmal kan fore-
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falla vara av mindre betydelse, eftersom de konkreta forutsitt-
ningarna for aldggande av bidragsplikt i praktiken dnda blir styrande
for rittstillimpningen. Existensen av en formell huvudregel om att
makarnas underhallsskyldighet upphor nir dktenskapet tar slut, har
dock om inte annat intresse med tanke pa lagreglernas utformning.

Innan den vickta fragan belyses ndrmare, kan det papekas att
inte bara dom eller beslut om dktenskapsskillnad kan tidnkas prin-
cipiellt férandra underhaéllsskyldigheten. Samma konsekvens kan
nimligen f6lja av forstadier till skilsmissa i form av dom eller
beslut angdende »separation« (i de vistnordiska linderna) eller dom
pa betidnketid (i Finland och Sverige). Enligt norsk ritt kan rentav
»samlivsbrudd« redan fore separation eller skilsmassa principiellt
paverka makarnas underhallsskyldighet (se ovan 3.1 liksom nedan
itexten).

Inledningsvis kan det ocksd noteras att ett dktenskap, dtminstone i enligt
svensk ritt, anses upplost forst i och med att en dom pa dktenskapsskillnad
vunnit laga kraft (AktB 5 kap. 6 §). S linge en dom eller ett beslut kan
overklagas, 4r det med andra ord inte sikert att réittsverkningar intrider.
Oavsett detta forhallande varierar lagregleringen om den nirmare tid-
punkten for forandringar av underhallsskyldigheten.

I svensk ratt dr det tydligt att underhallsskyldigheten mellan makar
som huvudregel upphor efter dktenskapsskillnad, men forhéllan-
det uttrycks indirekt (AktB 6:7 st. 1): »Efter dktenskapsskillnad sva-
rar varje make for sin forsorjning.« Ett beslut om betédnketid paver-
kar emellertid inte underhéllsskyldigheten, eftersom dktenskapet
inte dr upplost.
Den finska lagregeln (AL 48 §) uttalar ingen huvudregel. Det talas
om att en domstol »kan« dldgga underhallsbidrag dd den domer
till aktenskapsskillnad. Detta tyder dock pa underhallsskyldigheten
upphor om det inte finns skil f6r annan 16sning, pa sitt som anges
i fortsdttningen av bestimmelsen. (Se vidare nedan.) A andra sidan
bestar underhéllsskyldigheten fullt ut under betdnketiden, precis
som fallet dr i Sverige.

De vistnordiska linderna, som alla har dom eller beslut om
separation som ett mojligt forstadium till skilsmissa, har nagot
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olika 16sningar i fraga om fortbestdndet av underhallsskyldighet
mellan makar.

I den danska bestaimmelsen (£L § 49), som i sammanhanget dr
den dldsta, foreskrivs: »I forbindelse med separation eller skilsmisse
traeffes der bestemmelse om, hvorvidt der skal pahvile en =gte-
feelle pligt til at yde bidrag til den andens underhold.« Regelns inne-
bord framstar tydligare om den lises tillsammans med AL § 44.
Dir stadgas att s.k. villkorsférhandling maste dga rum for att sepa-
ration eller skilsmissa skall kunna komma till stand genom »bevil-
ling«, d.v.s. genom beslut av statsamtet och inte genom dom. Beslut
om underhill tillhor de fragor som enligt justitiedepartementets
cirkuldr omfattas av kravet pa villkorsforhandling.

Huruvida ett underhallsavtal, som ingétts i samband med villkorsfor-
handling om separation, skall besta 4ven efter skilsmissa, anses bero pa
en tolkning av avtalet; ndgon lagbestimmelse finns inte. Exempelvis
anses ett separationsavtal om underhdll under tva ar vara tillimpligt
enligt sin lydelse dven om det fattas ett beslut om skilsmissa redan efter
ett ar. — Sdvida villkor om bl.a. underhéll mellan makarna uppstillts i en
dom om separation, stadgas det ddremot uttryckligen i £L § 45, att vill-
koret skall gilla ocksé for tiden efter skilsmissa pa grundval av separa-
tionen. Det tilldggs dock: »Med hensyn til bidragspligt kan der dog ved

separationsdommen traffes anden bestemmelse«.

De danska lagregleringen innehaller salunda inte nagon uttrycklig
huvudregel om att underhallsskyldighet mellan makar upphor
genom skilsmaéssa. Detta behover dock inte hindra att ett sadant
rdttstillstand dndd kan tdnkas rada i praktiken (jfr mera ddrom i
det f6ljande).

I 1993 ars islindska dktenskapslag foreskrivs bade att »(x)gte-
fellernes gensidige underholdspligt bibeholdes ved separationc
och att det vid separation skall beslutas om »aegtefallernes pligt til
at yde bidrag til den anden @gtefzlles underhold og om sterrelsen
af dette« (IEL §50 st. 1). Omedelbart direfter omtalas ett forbud
mot att dldgga en make bidragsplikt mot den andre efter skilsmassa
»medmindre szrlige forhold taler herfor«. Inneborden av dessa
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regler dr tydlig. Det framgar bade att underhallsskyldigheten bestér
full ut under separationstid och att den som huvudregel upphér
vid skilsmissa.

I den norskalagen (el. § 79) anges som en huvudregel, att »ekte-
fellenes gjensidige forpliktelser« (om underhdll, min anm.)
»oppherer« efter skilsmissa. I den aktuella bestimmelsen anges
dessutom att underhallsskyldigheten upphor i ett par andra fall,
ndmligen dels vid (dom eller beslut pa) »separasjone, dels »sam-
livsbrudd uten at det foreligger separasjon eller skilsmisse«. Dessa
utgangspunkter representerar inom Norden den i varje fall for-
mellt mest restriktiva instéllningen till underhallsskyldighet mellan
makar for de fall da dktenskapet dnnu bestar men det intriffat
»separasjon« eller »samlivsbrudd« som ett dn tidigare steg pa vigen
mot skilsmissa. Regleringens faktiska innebérd beror dock till sist
pa utformningen av de rittsregler som anger forutsdttningarna
tor underhallsbidrag. Dessa forutsittningar ar emellertid mera
restriktiva dn forutsittningarna for underhallsskyldighet dd makar
sammanbor under dktenskapet, och dd i princip har krav pa samma
levnadsstandard.

De lagreglerade forutsdttningarna for underhdllsbidrag
Den i praktiken viktigaste frdgan giller de narmare férutsiattning-
arna for att en make efter intriffandet av en sddan hindelse, som
i varje land fordndrar den tidigare underhéllsskyldigheten under
aktenskapet, skall kunna dlaggas att fortsdttningsvis betala under-
hallsbidrag till den andra maken. Nagra jamforande reflexioner
underlittas, om lagbestimmelserna dterges.

I 6 kap. 7 (st. 2 och 3) av den svenska dktenskapsbalken uttrycks
mojligheten av underhallsbidrag efter dktenskapsskillnad i tva led:

»Om den ena maken behover bidrag till sitt underhall under en 6ver-
géangstid, har den maken rétt att fi underhaéllsbidrag av den andra maken
efter vad som r skiligt med hinsyn till denna makes férméga och 6vriga

omstindigheter.
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Har den ena maken svérigheter att forsorja sig sjilv sedan ett lang-
varigt dktenskap har upplosts eller finns det andra synnerliga skil, har
den maken ritt till underhallsbidrag av den andra maken for lingre tid

.. . 4
dn som anges i andra stycket ———«

Uppdelningen av lagrummet pa tva stycken markerar att under-
hallsskyldighet efter dktenskapsskillnad anses bora begrinsas till en
overgangstid pa kanske 1-4 ar for att en make, som kanske aldrig
haft anstillning eller varit borta fran arbetslivet under lang tid, skall
kunna skaffa sig utbildning eller annan trining for att darefter
kunna forsorja sig sjdlv. I det andra stycket stadgas ddrefter forut-
sattningarna for underhallsbidrag for mera dn en Gvergdngstid,
kanske utan tidsbegrinsning alls. En hustru, som varit gift i 20-30
ar och ndtt en alder av 50-60 ar, kan ha svdrigheter att alls skaffa
sig en egen inkomst. Under den avslutande meningen i andra styck-
et om »andra synnerliga skil« faller méjligheten att en make (van-
ligtvis hustrun) genom insatser i hemmet hjilpt den andre maken
till sarskilt goda inkomster. Det kan déa vara motiverat att hon
genom underhallsbidrag efter skilsmissan far viss del i de goda
inkomster som mannen kunnat skaffa sig med stéd av hennes
insatser.

Den finska bestimmelsen (AL 48 § 1 st.) ndimner som avgérande
for bidragsfragan forst en makes behov och direfter »vad som pro-
vas skiligt med hinsyn till hans (betalarens) formaga och 6vriga
omstindigheter«. I ett andra stycke sdgs i forsta meningen foljande:
»Det kan faststillas att underhallsbidrag skall betalas tills vidare
eller sa, att betalningen upphor efter den tid som har satts ut i
beslutet.« Underhallsbidrag tillsvidare, d.v.s. utan tidsbegransning,
ndmns forst och tidsbegriansning ddrefter, vilket 4r en omvind
teknik jamfort med den svenska bestimmelsen. Det dr forstds dnda
mojligt att rattspraxis kan ha likartade drag.

4. Iefterfoljande mening sigs att det  for att skaffa sig pensionsskydd.
vid prévningen skall tas hansyn till Se om denna regel nedan 13.6.3.d.
om den ena maken behover bidrag
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I den danska Egteskabsloven foreskrivs (§ 50 st. 1 p. 2 och st. 2):

»Med mindre der foreligger serlige omstendigheder, kan retten kun
pélegge en xgtefxlle bidragspligt for et bestemt tidsrum, der ikke kan
overstige 10 ar.

Afggrelser efter stk. 1 treffes under hensyn til, i hvilket omfang den,
der onsker bidrag, selv kan skaffe sig et efter sine livsvillkar tilstraekke-
ligt underhold, og hvorvidt den anden part efter sine skonomiske forhold
og de gvrige omstendigheder formdr at udrede bidrag. Endvidere tages
der hensyn til @gteskabets varighed. Der kan tillige tages hensyn til,
om den der gnsker bidrag, har behov for stette til uddannelse eller lig-

nende.«

Det forsta stycket fick denna lydelse dr 1989 som en markering av
att tidsobegransade underhallsbidrag skall vara undantag. De ritts-
fakta som skall vara avgorande for fragan, om underhallsbidrag
alls skall faststillas, anges i andra stycket. En makes mojligheter
att sjdlv skaffa sig tillrdcklig inkomst for att tdcka sina behov ndmns
forst som en naturligt nog avgérande fraga. Emellertid 4r det pa
denna punkt ett principiellt viktigt delproblem vad som menas
med att maken (vanligtvis hustrun) skall kunna skaffa sig ett till-
rackligt underhdll »efter sine livsvilkar«. (Se vidare nedan under c)
pa tal om tickande av en makes »tillvinjningsbehov«.) Omnam-
nandet av den andra makens férmaga att utge bidrag dr ocksa en
viktig omstindighet, som beaktas i alla linderna. » Egteskabets
varighed« ndimns ddrefter som rittsfaktum, men det framgér inte
hur detta férhallande skall relateras till Gvriga réttsfakta. I varje fall
kan en ldsare av enbart lagtexten fraga sig huruvida dktenskapets
lingd 6kar mojligheten for en make att fa underhéllsbidrag 6ver
huvud taget, att f ett hogre bidrag vid samma behov om dkten-
skapet varit sarskilt langvarigt, och att fa underhéllsbidrag under
lingre tid 4n eljest. (Jfr vidare nedan under d.) — Den sista mening-
enilagtexten lyfter fram betydelsen av en behovande makes utbild-
ningsbehow.

Till ledning for de fall da enligt den isldndska lagen (§ 50 st. 2)
»saerlige forhold« motiverar underhallsbidrag efter skilsmassa (jfr
ovan under a) anges (§ 51 st. 2) att avgérandet om underhallsbidrag
skall »treeffes under hensyn til, hvad bidragsmodtageren selv kan
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erhverve, samt til hvad den anden agtefelle har mulighed for at
udrede i bidrag. Der skal ligeledes tages hensyn til andre omsten-
digheder, sisom agteskabets varighed og om bidragsmodtageren,
har behov for stette til uddannelse eller revalidering.« Hanvis-
ningarna till dktenskapets varaktighet liksom en makes utbild-
ningsbehov motsvarar vad som framhalls ocksd i de danska
bestimmelserna.

Reglerna om bidragsplikt i Danmark och Island forenas av ett sirdrag,
som giller formerna for bedomning av underhallsskyldigheten. Visser-
ligen kan i bada linderna makarna avgéra frdgan om underhallsbidrag
genom avtal. Om sd inte skett gors det en skillnad mellan avgérande
av underhillsskyldigheten som sddan och bestimmande av underhalls-
bidragets storlek. Den forra fragan avgors av domstol, den senare
av statsamtet i Danmark resp. sysselmanden pa Island. (Se /L § 50 resp.
LAEL§51 st. 1). Gemensamt for bada linderna 4r vidare att det maste fat-
tas ett beslut om underhallsskyldigheten, innan den administrativa myn-
digheten fir besluta om »bevilling« till separation (EL §42 st. 2, jfr §49,
resp. I/EL §50 st. 1.).

I den norska lagen anges foljande riktlinjer (el. § 79 st. 2 och 3) for
de fall da underhallsbidrag kan komma i fraga efter skilsmissa,
separation eller samlivsbrott (jfr ovan):

»Er en ektefelles evne til og mulighet for & serge for et passende under-
hold blitt dérligere som folge av omsorgen for felles barn eller forde-
lingen av felles oppgaver under samlivet, kan den andre ektefellen paleg-
ges a betale bidrag.

I andre tilfeller kan bidrag bare palegges dersom seerlige grunner taler
for det.«

Utformningen av den nu atergivna bestimmelsen har ur principi-
ell synpunkt ett karakteristiskt drag. P4 ett sdtt som saknar mot-
svarighet i de andra linderna hinvisar redan lagtexten som det for-
sta fallet, dd underhallsbidrag kan komma ifraga, till ett allmant
dndamdlsskdl bakom bidragsforpliktelsen, ndmligen att en makes
formaga att forsorja sig sjdlv har nedgatt till foljd av dktenskapet.
Det dr frdga om ett orsakssamband (»samlivsskadesynspunktet«)
mellan dktenskapet och underhallsbehovet som &r kint dven i de
andra nordiska linderna och som pa sin tid med sirskild energi
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presenterades av en dansk forfattare.’ I den norska lagregeln skjuts
omsorgen om makarnas gemensamma barn fram som den vikti-
gaste omstdndighet, som kan ha férsamrat den ena makens for-
maga att forsorja sig sjilv efter skilsmissan. I en ledande lagkom-
mentar har det sagts att en makes franvaro fran arbetsmarknaden
kan forklaras av omsorg for barn sa linge makarna har barn som
ar yngre dn 10-12 4r.°

Av lagrummets sista stycke framgar emellertid att kravet pa ett
orsakssamband mellan dktenskapet och makes underhallsbehov
inte 4r absolut. Aven nir dktenskapet inte orsakat underhéllsbe-
hovet kan underhallsbidrag komma ifrdga om »sxrlige grunner
taler for detc.

Den norska ekteskapsloven innehéller ytterligare tva riktlinjer
for bestimmande av underhéllsbidrag efter dktenskapets upplos-
ning. Dels fastslds den 6verallt gillande principen att bidrag skall
bestimmas med ledning av »den bidragsberittigades behov for
bidrag og den bidragspligtiges betalningsevne« (§ 80 st. 1). Dels,
vilket 4r mera intressant, stadgas foljande i § 81:

»Bidrag skal fastsettes for en begrenset tid pa inntill 3 ar. Foreligger
det serlige grunner kan bidrag fastsettes for lengre tid eller uten tids-
begrensning. Dersom ekteskapet har vert langvarig, skal bidrag som

huvudregel fastsettes for lengre tid eller uten tidsbegrensning.«

Den forsta av dessa meningar betonar att underhéllsbidrag nor-
malt skall utgd bara for en 6vergangsperiod. Den andra mening-
en, som fick sin nuvarande utformning 1998, foreskriver daremot
att dktenskapets langvarighet skall medf6ra underhéllsbetalning-
ar under lang tid, ndr férutsittningar for bidrag alls foreligger.

Rittsjamforande anmdrkningar till lagbestdmmelsernas utformning.
Det 4r inte helt litt att bedoma vilka reella skillnader som doljer
sig bakom den varierande utformningen av de lagregler i de nor-

5. Se Henrik Andrup, Om @gteskab ~ makes forsorjningsbehov vidare
og underhold, Skrifter fra det syd- under d) nedan.

jydske universitetscenter, Ribe 1971. 6. Holmey & Ledrup s. 532.

Se om dktenskapet som orsak till
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diska linderna vilka genomgdtts under a) och b). I flera hdnseen-
den kan det tinkas att lagreglerna ges samma innebord i rtts-
tillimpningen trots att de nagot olikartad utformning. Det ar
emellertid ocksd mojligt att dessa rittstekniska olikheteri vissa fra-
gor innebir reella skillnader i friga om reglernas innebord. En
ytterligare svarighet vid en jaimfGrelse dr dessutom att svaret pa en
och samma fraga, t.ex. om virdering av en makes behov och den
andre makens formaga, kan tdnkas variera beroende pa hur man
i de olika linderna bedémer vad som édr socialt 6nskvirt.

Det ir klart att underhallsbidrag mellan makar efter dkten-
skapsskillnad i alla de nordiska linderna blivit mindre vanligt i takt
med att gifta kvinnor i allt hogre grad blivit sjilvforsorjande redan
under dktenskapet. Eftersom det saknas underlag for verkligt bely-
sande jamforelser mellan linderna, limnar jag hir asido alla fragor,
som skulle beh6va bygga pa ett statistiskt underlag om t.ex. under-
hallsbidragens frekvens i férhdllande antalet skilsmissor, under-
héllsbidragens storlek, tiden for bidragsskyldighet etc. For 6vrigt
skulle dven en jimforande undersokning av hur det forhéller sig i
sddana hinseenden inte utan vidare kunna forklara eventuella skill-
nader. Dessa kan ndmligen tdnkas bero pa bade lagreglernas olika
utformning, en varierande instdllning hos de rittstillimpande orga-
nen om vad som &r lampligt och olikheter i sociala férhdllanden.

De anmirkningar som nu f6ljer har det mera blygsamma — men
for eventuell lagharmonisering viktiga — syftet att belysa den ritts-
tekniska karaktdren av de foreliggande olikheterna samt att nagot
litet diskutera den sakliga betydelsen av dessa skillnader.

Som framgatt ovan under a) dr det en uttrycklig utgdngspunkt
enligt lagbestimmelserna i alla linderna férutom Danmark, att
makarnas inbordes underhéllsskyldighet upphor vid skilsmassa.
Det betyder att det i dessa lander ocksa uttryckligen anges i lagen
att underhéllsbidrag forutsitter sdrskilda skl i form av en makes
behov eller annan omstiandighet som ges relevans. I dansk ratt ligger
det formellt annorlunda till eftersom utgangspunkten ar att under-
héllsfradgan skall provas vid dktenskapets upplosning utan att ndgon
normalregel anges (L §49). Aven om underhallsbidrag efter
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»separation« och skilsmissa har minskande betydelse i Danmark,
ar det tinkbart att 6ppenheten i utgingsldget féranlett en nagot
storre beredskap dn i de andra linderna bade att aldgga bidrags-
skyldighet och att faststilla ett férhallandevis hogre bidrag for for-
hallandevis lingre tid. Som redan angetts ovan dr det dock svart att
uttala sig i dessa frdgor med sikerhet.

Nir det giller forutsdttningarna for bidragsskyldighet hianvisar
lagreglernaialla linderna till en avvigning mellan den ena makens
behov och den andra makens férmaga. Dessa omnimnanden
ar dock intetsdgande sd linge de inte preciseras. Visserligen kan
vardera omstdndigheten spela en avgoérande roll: Saknar den
bidragskrivande maken alldeles klart ett behov, skall bidrag inte
faststillas daven om den andre maken har formdga att betala. Saknas
férmaga skall bidrag heller inte faststillas. Innan man séker avgrin-
sa vad som menas med dels behov, dels férmaga, blir begreppen
dock innehallslésa. En annan sak dr att om det anses foreligga bade
behov av bidrag fér den ena maken och formaga hos den andra, sa
kan det samtidiga beaktandet av behov och féorméga fungera som
en hjilpnorm vid en skilighetsbedomning av storleken pa och 16p-
tiden for underhallsbidrag. Som genomgéngen visat kan dock lag-
bestimmelserna uppta sirskilda foreskrifter om loptiden for under-
héllsbidrag. Avvigningen mellan behov och formdga kommer da
till sist att ha betydelse for bestimningen av storleken pa under-
héllsbidraget.

Eftersom det i alla linderna (dven Danmark) i princip krivs att
en bidragskravande make (vanligtvis hustrun) har behov av under-
hallsbidrag efter dktenskapets upplosning, dr det naturligt att utga
fran en makes behov som den forsta byggstenen i en lagreglering av
skyldigheten att betala bidrag. I varierande grad kan det sidgas att
lagreglerna for alla linderna har ett sadant anslag. Eftersom
begreppet behov i sig dr intetsdgande (jfr strax ovan), kan man
emellertid ocksd fraga sigivad man behovet preciserasilagtexten.
Sa sker genom omtalande av behov av bidrag »under en 6ver-
gangstid« (AktB 6:7 st. 2) eller for »stotte til uddannelse eller reva-
lidering« (IEL § 51 st. 2, jfr £1§50 st. 2).
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Varken i den finska eller den norska lagbestimmelserna preci-
serar lagtexten uttryckligen att en makes behov kan vara begrinsat
till en 6vergangsperiod efter skilsmdssan. Denna tanke kommer
emellertid till uttryck indirekt. I den finska bestimmelsen anges
salunda att ett beslut om underhallsbidrag kan innebéra att betal-
ningen skall upphéra efter viss tid (AL § 48 1 st.). I den norska lagen
preciseras dn tydligare att »bidrag skall fastsettes for en begrenset
tid pa inntil 3 ar«. Det forefaller som om lagstiftaren valt att tala om
faststdllande av bidragsskyldighet, medan den underliggande forkla-
ringen antagligen dr att ett underhdllsbehov foreligger under den
angivna tidsperioden men normalt inte ddrefter.

Tanken att en lagstadgad normalbegransning av bidragstidens
langd i sjdlva verket dr ett annat sdtt att precisera den tidsperiod
under vilken en make antas beh6va underhallsbidrag, dr ddiremot
inte helt applicerbar pa £L §50 i dansk ritt. I den bestimmelsen
stadgas bade att underhallsbidrag normalt kan aldggas for hogst
tio dr (1 st.), och att man skall beakta den bidragsskande makens
behov »for stette till uddannelse eller lignende« (2 st.). Mojligen dr
det sa att den danska tioarsangivelsen i lagtexten ar uttryck for en
dldre instéllning till varaktigheten av underhéllsbidrag an den som
numera dr forharskande.

Utstrdckningen av bidragsplikten till en tioarsperiod tycks enligt
dansk ritt ocksa ha ett samband med dktenskapets lingd, efter-
som ett langt dktenskap i princip anses kunna tala for en lingre
bidragsperiod.

I dansk litteratur har det sagts att langa, tidsbegrinsade bidrag for 8 eller
10 ar numera ges forst nir dktenskapet har varat minst 15 &r, liksom att
kortvariga bidrag oftast faststills for 2, 3 eller 5 ar; femérsbidragen sags

. 7
dock vara vikande.

Sambandet mellan dktenskapets lingd och bidragsperiodens lingd
tankes ocksa i dansk ritt spela en roll ndr det giller att utdéma
underhadllsbidrag utan tidsbegriansning. Det anses att tiodrsregeln
utesluter lingre tidsbestimda bidrag.®

7. Nielsen & Rasmussen s. 271. 8. Jfra.as. 272.
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Ett samband mellan dktenskapets lingd och bidragsperiodens
lingd har ocksa kommit till uttryck genom den utformning som
el. § 81 i norsk ritt fick genom en lagindring 1998.” Lagstiftaren
ville da tydligare tala om att en franskild, underhallsbehévande
make borde ges en starkare stillning efter ett langt dktenskap 4n
nir dktenskapet varit kortvarigt; i det senare fallet kravs nimligen
enligt lagbestimmelsen »seerlige grunner« for bidrag under lingre
tid eller utan tidsbegrinsning.

Som framgatt ovan under b) innebdr den svenska lagreglering-
en att utdomande av underhallsbidrag fér mera dn en 6vergangstid
efter skilsmissan forutsitter antingen att en make »har svarighe-
ter att forsorja sig sjdlv sedan ett langvarigt dktenskap har upp-
16sts« eller att det finns »andra synnerliga skil«. I anslutning till vad
som nyss sagts om dansk och norsk ritt kan det anmirkas, att den
svenska regleringen kan leda till faststdllande av underhallsbidrag
under bestimd, langre tid. Sarskilt praktiskt har varit bestim-
mande av bidrag till dess en underhéllsbehdvande hustru fyller 65
ar och uppnar aldern for allmén folkpension.

An viktigare ur rittsjimférande synpunkt ir att ndgot generellt
samband mellan dktenskapets lingd och tiden f6r bestimmande av
underhallsbidrag inte finns i svensk ritt. Oavsett dktenskapets skall
en eventuell underhallsskyldighet enligt AktB 6:6 st. 2 i forsta hand
bestdimmas enbart for en dvergdngsperiod. Aven vid ett mycket
langvarigt dktenskap dr det ju maojligt att en hustru, som arbetat
mycket i hemmet, kan forsorja sig sjily, i varje fall efter en Gver-
gangstid.

Aktenskapet som orsak till en makes behov efter en skilsmdssa.

Ndgra rittsfall och riktlinjer i praxis

I de ovan gjorda jimforelserna av lagbestimmelserna har dnda-
malsskilen bakom bidrag for tillgodoseende av en makes behov
analyserats pa ett allmént sitt. Vad dr egentligen behov och vad dr
skdlen for bidragsskyldighet i olika fall? Synpunkterna i det nu

9. Se Ot. prop. 1997-98 nr 4.
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foljande avsnittet tar sikte pa forhallandena i Danmark, Norge och
Sverige. Forfattaren har tyvirr saknat underlag for motsvarande,
delvis ganska subtila omdémen om Finland och Island.

En del principiella fragor forbigas, eftersom framstillningen eljest skulle
svimma 6ver alla briddar. En sddan fraga giller konkurrensen mellan
underhéllsansprak mot en person fran dels franskild make, dels barn,
kanske ockséd en ny make. En annan giller i vilken grad en makes behov
redan kan anses tillgodosett genom innehav av kapital eller erhéllande
av egendom genom bodelningen (»skiftet«). (I princip dr det fullt klart
att kapital kan minska underhéllsbehovet.) Inte heller behandlas sidana
frégor som: Vilka krav stills pa att savil betalaren som bidragsmottaga-
ren skall battre 4n som skett utnyttja sin forvirvsformaga for att skaffa
sig inkomster? Vilken betydelse for ritten till underhallsbidrag har fore-
komsten av olika sociala forméner? Kan underhallsbidrag indexregleras

enligt lag eller rittspraxis?

Som redan berérts (ovan under b) inleds el. § 79 st. 2 i norsk ritt
med en hinvisning till att en make kan dldggas bidragsplikt efter
dktenskapets upplosning om den andra makens formaga att for-
sorja sig sjdlv »blitt darligere som folge av omsorgen for felles barn
eller fordelingen av felles oppgaver under samlivet«. Forekomsten
av ett orsakssamband mellan dktenskapet och en makes under-
hallsbehov uppstills alltsd hiar som ett rekvisit for lagregelns till-
limpning. Samma orsakssamband utgér samtidigt i sig ett gott
andamalsskal for alaggande av bidragsskyldighet; i varje fall dr det
svart att hitta ndgon béttre motivering.

Vilka 4r da de behov for en make som kan uppkomma efter en
skilsmissa och som orsakats av dktenskapet? Vi har redan omtalat
att tankegdngen utvecklats i dansk litteratur av Henrik Andrup."
Han riknade med att en make pa grund av sina férhallanden under
dktenskapet kan efter en skilsmissa drabbas inte bara av ett over-
gangsbehov (for utbildning eller omskolning) utan ocksa av ett »inva-
lideringsbehov« pa grund av permanenta svdrigheter pa arbets-
marknaden, orsakade av dktenskapet. Dessutom talade Andrup
om mojligheten att dktenskapet kan ha medfort ett sarskilt pen-

10. Jfrnot 5.
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sioneringsbehov, darfor att en make pd grund av sina insatser i
hemmet inte kunnat skaffa sig ett eget, tillfredsstillande pensions-
skydd. En sista, majligt »skadepost« utgors av ett tillvinjningsbehov
pa grund av att en make vant sig vid att under dktenskapet leva pa
en viss ekonomisk standard, som hon eller han inte sjilv kan upp-
nd genom egen forsorjning efter dktenskapets upplosning.

Tédckningen av overgdngsbehov och av invalidiseringsbehov har vi
istora drag avhandlat ovan under c). (Om underhallsbidrag for till-
godoseende av pensioneringsbehov jfr dven nedan under e) liksom
under 13.6.3.d.) Hir skall nu fragan om tillvinjningsbehov upp-
mirksammas i anslutning till tanken, att ett orsakssamband mellan
aktenskapet och en makes underhaéllsbehov efter en skilsmissa kan
utgora det kanske viktigaste andamalsskailet till den andre makens
underhallsskyldighet.

Underhallsbidrag som grundas pa att en make under dkten-
skapet vant sig vid en viss ekonomisk standard har inte orsakats av
dktenskapet i samma mening som de andra omndmnda behoven.
En hustru som har svarigheter att forsorja sig sjdlv efter mangarigt
arbete i hemmet antas ha fitt sin forsérjningsforméga nedsatt efter
aktenskapets upplosning darfor att hon pa sin tid ingdtt dktenska-
pet; inte heller har hon kunnat skaffa sig ett eget pensionsskydd.
Tillvinjningsbehovet har ddremot inte orsakats av att hon ingatt
dktenskapet. Detta behov skapas av forhallandena dktenskapet och
uppkommer genom skilsméssan! Fragan 4r om detta behov skall
kunna ersittas dven om hustrun inte skulle ha uppnatt motsva-
rande standard om hon f6rblivit ogift?

[ forarbetena till den svenska lagstiftningen 1978, da de gdllande
reglerna om underhallsskyldighet fick sin nuvarande grundstruk-
tur, betonades orsakssambandet mellan dktenskapet och makes
forsorjningsbehov som ett betydelsefullt skil f6r underhallsskyl-
dighet efter dktenskapet i vissa fall.'" I ett rittsfall frin 1998 sattes
betydelsen av orsakskravet pd sin spets.

11. Se prop. 1978/79:12 om
underhall till barn och franskilda
m.m. s. 139.
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NJA 1998 s. 238. Makarna hade varit gifta i 28 r nidr dom pa dktenskaps-
skillnad meddelades 1996. Hustrun var da 50 ar, mannen 53 ar gammal.
Makarna hade tva barn, fédda 1968 och 1979. Vid tiden for HD:s dom
hade mannen en inkomst av 19 200 kr och hustrun fortidspension om
6600 kr plus bostadstilligg om 2 900 kr. I underritterna tillerkdndes hus-
trun underhallsbidrag for hennes aterstaende livstid, tingsrdtten med
2000 kr, hovritten med 800 kr per ménad. I HD ogillades talan helt med
hinvisning till bl.a. att hustrun under hela dktenskapet pa grund av sjuk-
lighet knappast haft nagra forvirvsinkomster, och att det ddrfor inte
fanns ett sddant orsakssamband mellan dktenskapet och hustruns behov
att underhéllsbidrag borde utga.

Den svenska instdllningen tycks salunda innebira att underhalls-
bidrag efter skilsmissa aldrig kan domas ut, om orsakskravet
brister. Som vi konstaterat framgdr en motsatt instdllning uttryck-
ligen av el. §§ 79 st. 3 i norsk ritt, eftersom orsakskravet inte upp-
ratthalls »dersom serliger grunner« talar for bidragsskyldighet.
Aven om begreppet »tillvinjningsbehov« inte sirskilt omtalades i
1998 drs rdttsfall innebdr avgorandet dnda, att ett sddant behov inte
beaktas som skil for underhéllsbidrag enligt svensk ritt. Det antas
niamligen att tillvinjningsbehovet inte skulle ha uppkommit, om
maken aldrig ingatt det dktenskap, som nu blivit upplost. Narmare
besett dr detta antagande dock byggt pa en spekulation, eftersom
man inte kan veta vilka andra mojligheter som da hade 6ppnat sig
for hustrun.

For dansk ratt har det sagts att »der leegges ved vurderingen af,
om der skal paleegges bidrag, stadigt sterre vegt pa, om det er sam-
livet (egteskabet) der er medvirkende til berettigedes darlige situ-
ation«.'? Detta har inneburit att fsrekomsten av ett orsakssamband
mellan dktenskapet och en makes underhallsbehov efter skils-
missa aberopats som ett positivt skil for underhallsbidrag, sarskilt
utan tidsbegrinsning.

12. Nielsen & Rasmussen s. 272.
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Ett uppmirksammat fall 4r »apotekerdommenc, UfR 1994.627 H. Mannen
och hustrun, fédda 1938 resp. 1945, gifte sig 1966 och fick dom pa sepa-
ration 1991, d.v.s. 24 drs senare. De var da 53 resp. 46 ar gamla. Frdn 1975
hade mannen varit ensam forsorjare av familjen (med barn fodda 1966
och 1976). Delvis berodde hustruns arbete enbart i hemmet pa att famil-
jen flyttat omkring, dd mannen arbetade pd olika hall som farmaceut
och senare som apotekare. Vid skilsméssan hade mannen en drsinkomst
pa 300 000-400 000 Dkr och en forvidntad pension om ca 180 000 Dkr.
Hustrun saknade egen inkomst. Byretten och landsretten hade tillerkidnt
hustrun underhéllsbidrag under 10 4r, men hoyesterett alade mannen
bidragsplikt utan tidsbegrinsning. Domstolen padpekade att bidragsplikt
enligt L §50 st. kunde dlidggas for lingre tid 4n tio ar bara om det fore-
ligger »seerlige omstandigheder«. Trots att hustrun vid separationen bara
var 46 ar gammal, fann Hejesterett att underhallsbidrag borde utga utan
tidsbegriansning. Domstolen hinvisade till hennes osikra forvirvsmoj-
ligheter, forhallandena under dktenskapet och mannens goda ekono-
miska forhéllanden.

Observera att domstolen, enligt den speciella danska modellen, inte
faststillde storleken av underhallsbidraget, eftersom den fragan skall
avgoras av statsamtet (och efter 6verklagande av »Civilretsdirektoratet«

under Justitsministeriet).

Att »samlivsskadesynspunktet« kan ha betydelse i dansk ritt som
motivering for underhallsskyldighet eller for bidragstidens lingd,
torde dock inte utesluta underhéllsskyldighet, dd det saknas ett
orsakssamband mellan dktenskapet och underhallsbehovet. For-
modligen motsvarar det danska rittsldget vad som giller enligt
den norska ekteskapsloven och inte den mera restriktiva svenska
instdllningen.

Det norska rittsfallet Rt. 1997 s. 806 illustrerar avsaknaden av orsakskrav
nir det finns sdrskilda skl for underhéllsbidrag. Efter ett dktenskap
under 29 ér tillerkéndes hustrun ett underhéllsbidrag om 3000 kr i mana-
den utan tidsbegrinsning. Mannen hade en arsinkomst brutto pa 570000
Nkr. Hustrun saknade pa grund av psykiska besvir, som inte samman-

hingde med dktenskapet, all forvarvsférmaga.
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Den svenska instdllningen hindrar dock inte att ett orsakssamband,
nir det kan pavisas, ges liknande effekter som i det danska »apote-
karfallet«.

Se som exempel NJA 1983 5. 826. Hir tillerkdndes en hustru, som liksom
hustrun i det danska fallet var 46 ar vid skilsmissan, ett underhallsbidrag
utan tidsbegransning trots att hennes dlder enligt HD »ldg i underkant«
hirfor. I domskilen betonades bl.a. att ett ldngvarigt dktenskap (22 ar)
orsakat hustrun svérigheter pd arbetsmarknaden liksom att hennes arbe-

te i hemmet kunnat spela en roll f6r mannens framgang i férvirvslivet.

I enlighet med detta rittsfall frdn 1983 kan det alltsa i svensk ritt
utgora ett skil for underhdll utan tidsbegrinsning enligt AktB 6:7
st. 3, att en hustrus insatser i hemmet bidragit till mannens fram-
gang i forvidrvslivet. I forarbetena betonades att detta borde gilla
dven om den behdvande maken kunde skaffa sig en egen mindre
inkomst efter skilsmissan."” Ndgot underhllsbidrag for minskad
standard i form av tillvinjningsbehov medger ddremot inte.

Vad sd giller storleken pa underhallsbidragen skall hir, som
redan nimnts ovan, inte goras nagot forsok till kartliggning av
praxis i de olika linderna. P4 tal om underhallsbidrag till make
efter dktenskapets upplosning bor man for 6vrigt komma ihag att
bidragsbeloppen i alla de nordiska linderna torde vara avdrags-
gilla f6r den underhallsskyldige vid taxeringen for inkomstskatt
men skattepliktiga for bidragsmottagaren.

I Danmark och Norge finns vissa, atminstone tidigare anvinda hjalp-
regler for bidragsfaststillelsen genom vilka man vdger ssmman en
makes behov och den andra makens férmaga.

I dansk ritt har dessa av Civilretsdirektoratet anvdnda regler fér »mellem-
indkomster« inneburit att bidragets storlek skulle motsvara % av skill-
naden mellan den bidragspliktiges inkomst (efter avdrag for underhéll

till barn) och den underhallsberittigade makens inkomst. I en lirobok

13. Se prop. 1978/79:12 s. 140.
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har som exempel ndmnts att mannens bruttoinkomst dr drygt 25 000
Dkr (efter avdrag f6r underhall till barn) och hustruns bruttoinkomst
drygt 15 000 Dkr. Underhéllsbidrag skulle alltsd dd utga med % av
10000 Dkr. Vidare har det sagts att bidrag aldrig utgar om den bidrags-
berittigades samlade inkomster dverstiger 195 000-235 000 Dkr. "

I norsk ritt har en skrivelse fran »Rikstrygdeverket« gett visst stod for
att ett underhéllsbidrag vid »mellomstore« inkomster normalt skulle
kunna utgora ¥ av den bidragspliktiges inkomst, nir bidragsmottaga-

ren saknar inkomster.

Samtidigt har det framhallits i den norska litteraturen att make-
bidrag i de flesta fall bara ar ett »stottebidrag« i form av ett mindre
tillskott till den den bidragsberittigades underhall. »Bare nar den
bidragspliktige har en spesiellt god betalingsevne, kan bidraget
bli et mer vesentligt tilskudd.«'> Samma konstaterande kan goras
aven for Sveriges del. Gissningsvis dr underhadllsbidrag efter skils-
missa dn ovanligare i Sverige dn i Danmark och Norge. En mycket
stor andel av gifta kvinnor kan leva pa sin egen inkomst; lagregler
och rittspraxis dr nog ocksd i stort sett mera restriktivt instilld dn
i de vistnordiska grannldnderna. I varje fall finns det inte i praxis
nagra kvotdelsregler for berdkning av underhallsbidrag. Med tanke
pa underhallsbidrag utan tidsbegrinsning har forfattaren for sin
del i annat sammanhang antagit, att svensk ritt efter ett ldngva-
rigt dktenskap visserligen soker sla vakt om hustruns ekonomiska
bottenskydd, men att hustrun »dven om mannen har en god nor-
malinkomst, dnda knappast hamnar mycket Gver existensmini-
mum och tvingas tala en klar standardsinkning«.'®

Mdnadsbidrag och/eller engdngsbelopp

I alla linderna giller att underhallsbidrag normalt bestims till
manadsbelopp, som skall betalas fortlopande. Dock finns be-
staimmelser om erldggande av underhéllsbidrag med engangsbe-

14. Nielsen & Rasmussen s. 276. 16. Agell, Aktenskap, samboende,
15. Holmey & Ledrup s. 538. partnerskap s. 64.
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lopp. Dessa regler har en nagot varierande utformning nir det giller
forutsdttningarna for ett sadant bidrag.

I den svenska AktB 6 kap. 8§ talas om »sirskilda skil, sdsom att den under-
héllsberittigade behover ett bidrag for att skaffa sig pensionsskydd«.
Den finska AL 48§ 2 st. ndimner »den underhallsskyldiges fsrmdgen-
hetsforhallanden och 6vriga omstindigheter«.
Den norska el. § 80 st. 2 hinvisar till »seerlige grunner« och preciserar
rittsfoljden genom att omtala att bidrag kan »fastsettes som et engangs-

bidrag, alene eller ved siden av lopende bidrag.

Skillnaderna i avfattning behéver knappast ha praktisk betydelse.
Aven i Sverige anses det, i enlighet med den norska bestimmelsen,
att ett engdngsbidrag kan utga vid sidan av l6pande bidrag; som
exempel har nimnts att en beh6vande make behover stod for att
kunna skaffa sig ny bostad eller nytt bohag. Framhallandeti den fin-
ska bestimmelsen, att den underhallsskyldiges formogenhetsfor-
héllanden maste beaktas, spelar sikerligen en roll dven i Sverige och
Norge. Att mannen dr mycket formogen kan, som det sagts i norsk
rdtt, tala for ett engdngsbidrag, i varje fall om en av makarna skall
boiolika linder efter skilsmassan. Framhallandet en makes behov
av pensionsskydd lades in i den svenska bestimmelsen i samband
med en lagidndring 1998, da behandlingen av pensionsforsikring-
ar vid bodelning blev féremadl for lagiandring (se nedan 13.6.3.d).

I de danska och islindska lagarna saknas bestimmelser om
underhallsbidrag som engangsbelopp. I den danska EL § 56 fyller
dock den beromda »urimeligt ringe regel« en liknande funktion.
Enligt bestimmelsen kan det vid upplosningen av ett dktenskap
bestdimmas att »den ene agtefaxlle skal yde den anden et beleb for
at sikre, at denne ikke stilles urimeligt ringe i skonomisk hen-
seende efter separationen eller skilsmissen«. En forutsittning for
regelns tillimpning r ocksa, att det i dktenskapet funnits enskild
egendom (»szreje«); regeln kan motverka obillighet av sadan anled-
ning. »Urimeligt ringe reglenc, liksom de hir berdrda bestim-
melserna om underhall i form av engangsbelopp, skall ytterligare
beroras pa tal om jimkning vid bodelning (nedan 15.3).



3.3.2

Dansk och
isldndsk ratt

Skillnaden
mellan under-
hdllsskyldighet
och bidrags-
skyldighet

KAP 3 © MAKARS UNDERHALLSSKYLDIGHET 83

Formerna for faststidllande av bidragsskyldighet

Underhdllsbidrag kan i alla linderna faststillas genom avtal eller
genom dom (eller medverkan av administrativ myndighet i de
vistnordiska linderna). Det har redan framgatt att endast Danmark
och Island har regler, som framtvingar ett stdllningstagande till fra-
gan om underhdll m.m. innan »separation eller skilsmisse« kan
komma till stdnd genom »bevilling«. Speciellt for isldndsk ritt, jam-
tort med vad som giller pa andra hall i Norden, &r att en make
efter det att skilsmissa har beviljats kan dldggas bidragsplikt mot
den andra maken bara om »szrlige forhold taler herfor« (IEL § 50
st. 2).

Dessa losningar i Danmark och Island uttrycker, dtminstone i friga om
underhallsfrdgan, en rittspolitisk instéllning som kan pétriffas dvenien
del andra europeiska linder, nimligen att foljdfrdgor i samband med
skilsmissa (pa engelska s.k. »ancillary matters«) skall avgoras innan ett

aktenskap forklaras upplost. Jfr om skilsmissoforfarandet 2 kap. ovan.

Det har for Danmark och Island ocksa nimnts tidigare i framstall-
ningen, att vid en tvist om bidragsskyldigheten domstol har att
avgora forekomsten av underhallsskyldighet, medan »statsamtetc
resp. »sysselmandenc faststiller bidragets storlek (EL § 50 st. 1 resp.
IAE1§51 st. 1). (Enligt den islindska bestimmelsen giller dock att
»sysselmanden« kan avgora ocksa en tvistig fraga om underhalls-
skyldighet, om myndigheten har en »separationssag« under hand-
laggning.)

Med tanke pa avtal om underhdllsbidrag efter skilsmissa kan
man for rittsjamforelse inom Norden vicka frigorna om avtalets
giltighet kriver att det ingas i viss form, liksom om det finns sér-
skilda regler for kontroll eller Gverprivning av avtalets innehall. (Aven
utan formkrav kan dock skriftliga avtal vara standard, bl.a. med
hinsyn till n6dvindigheten av en exekutionstitel fér indrivning av
bidrag. Se dirom nedan i texten.)
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Enligt den svenska lagen ritt tas avtalsmojligheten for given
utan att dess existens sdrskilt framhalls. Nagot formkrav har inte
uppstillts, dven om skriftliga avtal dr forhidrskande i praktiken. Ett
uttryckligt pdpekande av avtalsmojligheten finns i den norska el.
§ 83, men nagot formkrav uppstills inte. Diaremot papekas i lag-
rummet, att vardera parten vid oenighet kan begira ett avgdrande
i domstol. Detta dr ganska sjdlvklart. Daremot har ett tilldgg storre
principiellt intresse: »Dersom begge parter ensker det, kan spors-
malet isteden avgjores av bidragsfogdenc. Inte heller i dansk eller
isldndsk rétt finns det nagot i lag angivet formkrav vid sidan av fore-
skrifterna, att den principiella frigan om existensen av underhalls-
skyldighet skall »upp pa bordet« vid dktenskapets upplosning, och
att den da kan avgoras av domstol (pd Island ibland av »syssel-
manden«) om parterna inte kan komma &verens genom avtal.
— I forhéllande till de nu angivna modellerna innehéller den finska
AL 508 en sirpriglad regel. Det foreskrivs att ett avtal om
underhallsbidrag skall ingas skriftligen samt for faststillelse fore-
laggas socialndmnden i den kommun déir makarna eller en avdem
har sin hemort. Socialndimndens prévningsskyldighet uttrycks pa
foljande sdtt (50§ 2 st.):

»Innan avtalet faststills skall socialndmnden préva om avtalet kan anses
skiligt med hinsyn till makens behov av underhall, den andra makens
betalningsformaga och 6vriga omstindigheter som inverkar pé saken.«

Att en dom eller ett beslut av administrativ myndighet i princip
kan laggas till grund for exekutiva atgarder ér sjalvklart, i varje fall
sedan domen eller beslutet vunnit laga kraft. (Mjligheterna till
férordnande om tidigare verkstallighet forbigas hir.) Det ér inte
lika sjdlvklart att ett avtal kan vara s.k. exekutionstitel; vid betal-
ningsskyldighet i allmdnhet brukar sa inte vara fallet. Ett avtal om
underhaéllsbidrag kan dock utgora exekutionstitel enligt vad som
anges i den finska AL 508 3 st., nota bene om socialnimnden god-
kint avtalet (jfr ovan). Detsamma giller skriftliga avtal i Norge
enligt en sérskild lag fran 1995 om »innkrevning av underholdsbi-
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drag« liksom i Sverige pa grundval av ett stadgande i Uts6knings-
balken (3 kap. 19 §). Enligt denna svenska regel forutsitter dock
verkstillighet att den betalningsskyldiges medverkan resulterat i
en »skriftlig, av tvd personer bevittnad forbindelse«att utge bidrag.

Omprévning pa grund av dndrade forhallanden m.m.

I alla linderna giller att bidragsskyldigheten upphor om endera
maken skulle avlida. Endast i den danska £L §51 och den isldnd-
skaI1EL §51 st. 3 finns det lagbestimmelser om detta férhallande.

Fragor av bade teoretiskt och praktiskt intresse giller mojlig-
heten att pd grund av dndrade forhallanden fa dndring till stand av
tidigare faststillda bidrag. Giller det ndgon skillnad om dndrings-
yrkandet avser en tidigare dom eller ett tidigare avtal eller om
yrkandet avser dndring for framtiden eller for forfluten tid? For for-
fluten tid kan bidrag redan ha betalts men alternativt ocksa vara
obetalda. (Speciella fragor giller verkan av den bidragsberittigades
omgifte eller inledande av ett samboforhallande.)

Till en borjan kan vi notera att enbart svensk och finsk ritt inne-
haller den speciella foreskriften, att ett faststdllt engangsbelopp inte
kan jimkas mot bidragsmottagarens bestridande (se AktB 6:11 st.
1 sistap. och AL §51 st 1 p. 2).

Nir det giller dndring av 16pande bidrag pa grund av att det
intraffat dndrade forhéllanden (t.ex. i den ena partens behov och
den andres betalningsformdga) kan forst noteras att det enligt
svensk och finsk ritt inte spelar ndgon roll, om det underhallsbidrag,
som en part vill ha omprovat, dr faststillt genom dom eller avtal.
I bada linderna stadgas sdlunda att férdndrade férhallanden kan
beaktas, dock bara om det »finns skil for det« (AktB 6:11 st. 1) resp.
»om detta skall anses befogat« (AL § 51 st. 1). I den svenska lagbe-
stimmelsen preciseras dessutom dndringsmojligheterna i ett par,
sdrskilt kdnsliga hianseenden:



86

Norsk ritt.
Bidrag
p.g.a. avtal

NORDISK AKTENSKAPSRATT

»For tiden innan talan har vickts far dock jamkning mot en parts bestri-
dande goras endast pd det sittet att obetalda bidrag sitts ned eller tas
bort. Underhdllsbidrag efter dktenskapsskillnad far endast om det finns
synnerliga skil hojas utéver det hogsta belopp till vilket bidraget tidigare
har varit bestimt.«

De bakomliggande skilen for denna reglering blir tydligast om vi
genom ett motsatsslut fran den forsta av dessa bada meningar tin-
ker pa de fall ddr dndring inte 4r mojlig. Tanken &r att en bidrags-
mottagare inte bor kunna aldggas att betala tillbaka vad hon eller
han redan har fatt och ofta ocksd konsumerat. Nastan lika natur-
ligt dr att betalaren inte retroaktivt skall kunna aldggas en storre
borda dn den som bestimts tidigare. Syftet att tillgodose den
underhaéllsskyldiga partens trygghetsintresse ligger ocksd bakom
den andra meningen; hinvisningen till »synnerliga skil« dr ett
mycket starkt krav. — Pa det hela taget dr det enligt lagbestim-
melsen ldttare att fa till stand en sdnkning 4n en h6jning av ett tidi-
gare faststillt bidrag.

I motsats till vad som nu sagts for de dstnordiska linderna har
det enligt dansk och norsk ritt, nir det intréffat dndrade forhallan-
den, betydelse om tidigare bidrag faststdllts genom avtal eller
genom dom. Enligt den norska el. § 83 (sista meningen) kan parterna
utan vidare »kreve avgjorelse av bidragsspersmalet selv om de tid-
ligere har inngdtt avtale om det«. Inneborden ar tydligen att ett
avtal bara kan ses som ett tillsvidareavtal, vilket nir som helst kan
omprovas fritt. Denna 16sning just for avtal om underhallsbidrag,
men inte for avtal i andra fragor, har i forarbetena till ekteskaps-
loven motiverats med att bada makarna vid avtalet kan ha haft ett
upprivet sinnestillstind eller att den ena maken varit utsatt for
press.”” Av lagtexten framgir inte om man vid den helt fria
omprdvningen bor anse att avtalet dndd skall tilldggas ett virde,
lat vara att provningen dr principiellt forutsdttningslos. I varje fall
om ett bidrag pd grund av ett avtal kommit att hamna pa ett all-
deles for hogt belopp aktualiseras behovet av samma skydd mot

17. Jfr Kirsti Strem Bull, Avtaler
mellom ektefeller, 1993, s. 224 ff.
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aterbetalning av vad en f.d. make redan mottagit som lagreglerats
i den svenska AktB 6:11.

I norsk ritt gdller en annan 16sning 4n vid avtal savida ett under-
héllsbidrag har faststillts genom dom (eller av bidragsfogden). Ett
bidrag pa grund av dom eller myndighets beslut kan bli »endret
eller opphevet dersom serlige grunner foreligger« (el. § 84). Det
tilliggs i en foljande mening: »Nar sterke grunner taler for det, kan
avgjorelsen ogsa gjelde bidrag som er forfalt for krav om endring
ble satt fram.« Det forhojda kravet pa »sterke grunner« for bidrag
innan talan har vickts om dndring, skiljer sig pa tva sitt fran fore-
skriften i den svenska AktB 6:11 angdende dndring for tiden innan
talans vickande. Dels krivs det inte starkare grund dn eljest for att
forfluten tid sdtta ner ett forfallet krav for forfluten tid. Dels for-
bjuder den svenska lagbestimmelsen férordnande om aterbetal-
ningsskyldighet av bidrag som redan mottagits. P4 den punkten
sdgs ingenting i den norska bestimmelsen, vilket forstas inte ute-
sluter att man i rittstillimpningen kan ta samma hénsyn.

Enligt dansk rétt kan en dom angaende underhéllsskyldighe-
tens existens och varaktighet »eendres ved en ny dom, safremt
vasentligt forandrede forhold og szrlige grunde i evrigt taler
herfor« (§ 53 st. 1). Det dr mojligt att kravet pa bade dndrade for-
hillanden och sirskilda grunder i 6vrigt innebédr en snivare
dndringsmdojlighet én enligt de redan berdrda bestimmelserna i
Sverige, Finland och Notge om omprévning av en dom. I praktiken
begirs det knappast ndgonsin omprovning av underhallsskyldig-
hetens existens och varaktighet, utan dndringsyrkanden koncen-
treras pa vad som beslutats om bidragets storlek, eftersom bidra-
gets storlek i allmdnhet bestimts av »statsamtet« ndr parterna inte
kunnat enas. Ett beslut av statsamtet om storleken pa underhalls-
bidrag kan nimligen »@ndres af statsamtet, sdfremt omstendig-
hederne taler derfor« (L § 53 st. 2). Ett beslut av »statsamtet« blir
darfor aldrig slutgiltigt pa samma siétt som en dom. Genom att
nedsitta ett bidrag till noll, kan »statsamtet« dessutom helt och
héllet urholka forestidllningen om att den principiella underhalls-
skyldigheten pa grund av en dom principiellt alltjamt bestar.
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Nir det ddremot giller dndrade forhallanden som grund for
andring av ett avtal mellan makarna skiljer sig dansk rdtt ocksa
nagot fran de andra linderna. Skulle makarna ha triffat avtal om
antingen den principiella underhallsskyldigheten och dess var-
aktighet eller om storleken pa underhallsbidraget, kan en d@ndring
komma till stdand genom dom endast »safremt det pa grund af
veaesentligt forandrede forhold vil vaere urimeligt at opretholde afta-
len« (L §52 st. 1). Kanske bor restriktiviteten i mojligheten till
omprévning av vad som bestdmts genom avtal ses mot bakgrun-
den av att underhallsfrdgan alltid i viss man kontrolleras i samband
med separation eller skilsmissa for att ett avtal da skall komma till
stand. [ litteraturen har papekats att utrymmet for dndring av ett
avtal dock i praktiken kan bli storre dn vad lagrummet anger. Par-
terna avtalar nimligen ofta att underhallsskyldighet skall foreligga
under viss tid men 6verlamnar till »statsamtet« att bestimma bidra-
gets storlek.'® En konsekvens av regleringen tycks vara, att en make
som sa onskar kan hélla mojligheten till omprévning av i »stats-
amtet« stindigt levande genom att aldrig medverka till ndgon ver-
enskommelse om bidragets storlek.

De islindska bestimmelserna om dndring av dom och avtal om
underhallsbidrag ligger nidra de danska. (Se I/EL §51 st. st. 4 resp.
§52 st. 1.) Ett avtal om underhallsskyldighetens existens eller om
bidragets storlek dr dock 4n starkare opéaverkat av @ndrade forhal-
landen 4n vad som giller i Danmark. En dndring av avtalet enligt
§52 st. 1 kan komma till stand bara om det »abenbart vil vare
urimeligt at opretholde aftalenc.

Pa tal om avtal om underhdllsbidrag kan det finnas en méjlighet
for en part att angripa avtalet inte bara pa grund av dndrade for-
héllanden utan ndgon gidng ocksa ddrfor att avtalet fran borjan
varit antingen besvirat av en ogiltighetsanledning (tvang, svek etc.)
eller oskdligt (»urimeligt«) pa grund av sitt innehall. Denna sist-
nimnda mojlighet kan leda till jimkning av innehaller i underhalls-
avtalet. Endast de svenska och finska dktenskapslagarna har sir-

18. Se Marianne Hojgaard Pedersen,
Egtefellebidrag, i »Familieret,
4udg. 1996, s. 228.
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skilda regler om jamkning av oskiliga avtal om underhall efter
dktenskapsskillnad. (Se AktB 6:11 st. 2 resp. AL 51 §2 och 3 st.)
I de andra linderna torde det dock kunna bli fraga om en analog
tillimpning av 36 § i den nationella avtalslagen pd samma sétt som
gidller ocksa for reglerna om avtals ogiltighet.

Verkan av den bidragsberittigades omgifte eller
samboende under dktenskapsliknande forhallanden

Ett specialfall av andrade forhallanden foreligger om en bidrags-
berittigad make gifter om sig eller inleder en dktenskapsliknande
samlevnad med en ny partner. Lt oss borja med fallet av omgif-
te, som var det enda som tilldrog sig lagstiftarens intresse sa linge
samboende utan dktenskap var ovanligt. Den traditionella install-
ningen, som kom till uttryck i den samnordiska dktenskapslag-
stiftningen, var att ett nytt giftermal innebar att rétten till under-
héllsbidrag fran ett tidigare dktenskap foll bort. En hustru, som
ingatt ett nytt dktenskap med underhallsplikt for hennes make,
borde inte kunna uppbira underhallsbidrag pa grundval av ett tidi-
gare dktenskap.

Den traditionella regeln, att ritt till periodiskt underhéllsbidrag
upphor vid omgifte, giller i Finland (AL 48§ 3 st.), i Danmark (/L
§51), i Norge (el. §82) och pa Island (IEL §51 st. 3). I Sverige har
emellertid den motsvarande bestimmelsen avskaffats vid en 1979
ars oversyn av reglerna om underhall till barn och make. I stillet far
omgiftets betydelse numera bedomas med ledning av den ovan
behandlade regeln (AktB 6:11 st.) om bortfall eller jamkning av
underhallsforpliktelse pa grund av dndrade forhallanden.

Den svenska 16sningen gar tydligen tvirtemot den traditionella upp-
fattningen att en kvinna som gifter om sig och som didrmed —i den man
hon inte &r sjdlvforsérjande — har krav pa underhll av sin nye man, inte
samtidigt bor kunna ha kvar ritten till underhallsbidrag efter ett tidiga-
re dktenskap. Tva olika 6verviganden 1ag bakom nyordningen.
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Det ena skilet ssammanhingde med den dberopade motiveringen for
bidragsskyldighet, att ett dktenskap forsimrat en makes formaga att for-
sorja sig sjalv. (Jfr ovan 3.2.1.d.) Med den utgingspunkten ansigs det
foljdriktigt, att bidragsskyldigheten skulle kunna fé fortsitta att gilla. Ett
automatiskt bortfall av bidragsskyldigheten skulle ndmligen medfora,
att maken i det nya dktenskapet dldggs att ticka ett forsdrjningsbehov
som framkallats av det tidigare dktenskapet.

Det andra skilet berodde pa en jaimforelse med fall da en under-
hallsberdttigad make utan att gifta om sig sammanflyttar med en
ny partner under dktenskapsliknande férhdllanden. Det ansdgs inte
md&jligt att for sadana situationer ha ndgon fast regel om bidrags-
skyldighetens bortfall. Daremot kunde underhéllsskyldigheten
eventuellt falla bort eller jamkas enligt regeln om omprovning pa
grund av dndrade foérhallanden. Samtidigt bedomdes det vara
olampligt att enbart ett nytt dktenskap, men inte samboende utan
dktenskap, skulle leda till bortfall av bidragsskyldigheten pa grund
av tidigare dktenskap. En sadan reglering skulle motverka ingd-
ende av dktenskap. Betydelsen av savil omgifte som samboende
utan dktenskap fér foljaktligen enligt svensk ritt prévas enligt AktB
6:11 om omprovning av tidigare dom eller avtal med hinsyn till
dndrade forhdllanden. Samtidigt dr det ndgot oklart vilka skil som
kan tala f6r omprévning. Som ett exempel har nimnts att kvin-
nan, dven om hon bara arbetar i hemmet i det nya dktenskapet,
utfor ett sddan arbete av virde dven for hennes nye make, att hon
inte lingre anses ha behov av underhll."

Enligt en cirkuldrskrivelse fran det norska justisdepartementet,
bor ett samboforhallande under minst tva ar vid tillimpning av el.
§ 84 om dndrade forhdllanden medfora bortfall av rétten till bidrag
fran tidigare dktenskap.”’

19. Se prop. 1978/9:12s. 141 {. 20. Se till detta stycke Lodrup s. 85
och Holmey & Ledrup s. 547.
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I forarbetena till ekteskapsloven avvisades ddremot ett forslag om att
inledandet av ett samboforhédllande som varat i minst ett dr skulle lik-
stillas med dktenskap och medfora automatiskt bortfall av rétt till bidrag
pa grund av tidigare dktenskap. Mot en fast regel om verkan av sambo-
forhallande invindes att det inte finns underhéllsplikt mellan sambor och

ofta inte heller lika sammanflitad ekonomi.

I Danmark tycks den bidragsberittigades nya samboférhéllande
regelmassigt kunna leda till att den tidigare makens betalningsfor-
pliktelse enligt »statsamtets« beslut sitts ned till 0 kronor med till-
limpning av EL § 53 st. 2 (jfr foregdende avsnitt). Samtidigt anses
den principiella underhallsskyldigheten kunna besta enligt vad som
tidigare bestamts!

»I praksis underseges det ikke, om forholdet indebaerer en gkonomisk
fordel eller tveertimod er skonomisk tabsgivende for den bidragsberet-
tigede. Det er tilstrakkeligt, at den bidragsberettigede har engagerat sig
pd en sddan mdde med en anden, at der er sket en hel eller delvis

. o 21
sammenblanding af deres skonomiske interesser.«

Inte heller i finsk eller isldndsk rdtt finns ndgon specialbestimmelse
om verkan av att en f.d. make med ritt till underhéllsbidrag inle-
der ett samboforhallande. Liksom i de andra ldnderna far bety-
delsen av samboendet bedémas med ledning av bestimmelserna
om omprévning med hinsyn till andrade férhallanden.

Preskription av underhéllskrav eller faststillda
underhéllsbidrag

I friga om ansprak pa underhallsbidrag gillande for forfluten tid
uppkommer tva olika fragor om preskription (»foreeldelse«). Den ena
fragan giller mojligheten att fa bidragsskyldighet faststilld for for-
fluten tid, den andra preskriptionstiden for att en f.d. make skall
kunna driva in faststdllda men obetalda bidrag gillande.

21. Marianne Hojgaard Pedersen
a.a.s. 226.
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I fraga om den tid f6r vilken bidrag kan faststillas i efterhand, tycks
det inte finnas nagra lagregler i Danmark och Island. Som utom-
staende betraktare undrar foérfattaren om avsaknaden av lagregler
kan bero pa att fragan om underhallsbidrag maste avgoras innan
makar kan beviljas »separation« eller skilsmissa genom »bevilling«.
Pa grund ddrav har kanske ndgot praktiskt behov av preskrip-
tionstid for faststdllande av bidrag aldrig observerats. I Danmark
torde dock »statsamterne« inte medverka till faststdllande av bidrag
for mera dn 1-2 manader bakat i tiden, vilket innebir en storre
restriktivitet 4n i de andra linderna.”?

Enligt finsk och svensk ritt giller rdtten att fora talan om bidrag
for forfluten tid (AL 49§ 1 st. resp. AktB 6:9) inte bara underh3lls-
bidrag efter skilsmissa utan dven bidragskrav under dktenskapet,
om en make férsummat sin underhallsskyldighet. (Jfr 3.2 ovan.)
Den norska bestimmelsen (el. § 81 st. 2) har emellertid placerats
bland andra regler om bidrag efter »separasjon og skilsmisse« och
har salunda inte uttryckligen gjorts tillimplig om krav pa under-
hallsbidrag skulle avse tid dd@ makarna bott samman under dkten-
skapet.

Preskriptionstiden enligt de namnda bestammelserna dr ett ar
i Finland men tre ari Sverige och Norge. I alla linderna relateras tids-
perioden till den dag dd en make vicker talan om bidrag eller, som
det uttrycks i den norska bestimmelsen (dér fylkesmanden ibland
avgor bidragsfragan), »en tid som ligger inntil 3 ar for kravet ble sett
fram overfor den myndighet som skal avgjore det«. Ett papekande
inorsk litteratur har rimligen relevans dven i Sverige, nimligen att
ett retroaktivt utnyttjande av trearsperioden bor ske med forsik-
tighet eftersom det retroaktiva kravet kan »veare en meget hard
belastning«.”’

Vad giller da i den andra fragan, som avser preskriptionstiden
(»forzeldelsefristenc) for en faststilld fordran pa underhallsbidrag?
Svaret tycks vixla starkt mellan linderna, vilket sammanhinger

22. Se papekanden hdarom av Svend 23. Ledrups. 84.
Danielsen m.fl., Egteskabsloven,
2udg., 1984, s. 241.



3.4

3.4.1

KAP 3 © MAKARS UNDERHALLSSKYLDIGHET 93

med att preskriptionstiden for fordringar i allmanhet varierar kraf-
tigt. Den utgor 20 dr i Danmark (enligt den Danske Lov 5-14-4), 10
ar i Finland och Sverige samt 3 ar i Norge. Emellertid kan det finnas
specialregler om preskription pa olika rittsomraden. I Sverige anges
det uttryckligen i AktB 6:10 st. 1: »Rétten att kriva ut ett faststillt
underhallsbidrag upphor tre ar efter den forfallodag som ursprung-
ligen gillde.« (Faststillda underhallsbidrag till barn kan ddremot
enligt 7 kap. 5§ Fordldrabalken goras gillande under fem ar.)
I Danmark, Finland och Norge finns det inte nagra specialregler i
dktenskapslagstiftningen, varfor de nyss nimnda, allméinna pre-
skriptionstiderna synes gilla.

Harmoniseringsfragan
Inledning

Reglerna om underhallsskyldighet mellan makar och f.d. makar
har naturligt nog en hel del gemensamma drag. Nir dktenskapet
bestdr innebar underhallsskyldigheten i princip att makarna skall
leva pa samma standard. Efter dktenskapets upplosning aktualise-
ras daremot frdgan om nagon underhallsskyldighet alls skall leva
vidare och hur denna i férekommande fall skall utformas. Aven
om lagbestimmelserna och de sociala virderingarna varierar
nagot mellan linderna, kan det urskiljas gemensamma drag.
Reglerna maste namligen ofrankomligen bygga pa hidnsynstagan-
den till en makes behov och den andre makens betalningsférmaga.
Dessa begrepp ger dock bara en allmin ram som maste fyllas med
materiellt innehall. Detta innehéll uttrycks genom speciella rekvi-
sit som foreter ganska stora nationella variationer. Aven i utform-
ningen av andra regler dn dem som giller underhéllsskyldighetens
innehall finns det stora skillnader.

Infor en diskussion av harmoniseringsmojligheterna finns det
anledning att férst som sist omnamna betydelsen av en dansk och
islandsk sarlosning vid bestimmande av underhallsskyldighet och
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underhaéllsbidrag. Dessa tvd sporsmal halls ndmligen isir ndr det
giller handldggningen av underhallsfragor. Vid oenighet mellan
makarna om underhall efter dktenskapets upplosning skall »ret-
ten« avgora underhallsskyldighetens existens och varaktighet me-
dan »statsamtet« resp. »sysselmanden« bestimmer storleken pa
16pande bidrag. Motsvarande uppdelning mellan faststillande av
underhdllsskyldighet och bestimmande av bidrag aktualiseras om
det ndgon gang begirs underhallsbidrag under bestdende dkten-
skap. Skillnaden mellan underhallsskyldighet och bidragsskyldig-
het har ocksd materiell betydelse, nir det giller avtal mellan
makarna liksom mojligheten att pa grund av forandrade forhal-
landen fa till stdnd en omprévning av vad som tidigare bestimits.

En motsvarande uppdelning fanns tidigare dven i Norge dir den
overgavs 1937. I varje fall for en utomstdende betraktare verkar
systemet principiellt svirmotiverat och onodigt invecklat. En sér-
skilt svarbegriplig motsittning foreligger, om domstol har forkla-
rat att underhéllsskyldighet foreligger men »statsamtet« beslutar
att bidraget skall bestimmas till 0 kronor. Det danska »aegteskabs-
udvalget af 1969« foreslog visserligen pa sin tid 6vergang till en
enstrangad handldggningsordning, men forslaget, som hade mot-
standare redan inom kommittén, har inte genomférts,24

Emellertid kan det ocksd sdgas, att den danska och islindska
modellen giller handldggningsordningen, och att modellen dérfor
inte sa mycket berdr de materiella rittsregler som framst har
intresse ur harmoniseringssynpunkt.

I detta avsnitt om harmoniseringsmajligheterna skall enbart de
viktigaste av de iakttagna skillnaderna i de materiella reglernas
utformning lyftas fram. Detta innebir ocksa att de bakomliggande
skdlen for den ena eller andra regelkonstruktionen kan nagot
kommenteras.

24. Se Egteskab 7, fremgangsmaden
ved separation og skilsmisse, bet.
nr. 796, Kebenhavn 1977, s. 43 ff.
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Makars underhillsskyldighet under dktenskapet

I varje fall i Sverige och Finland bestar makarnas fulla underhalls-
skyldighet under dktenskapet till dess att dktenskapet blivit upplost
genom dom. Dansk ritt dr formellt nadgot otydlig i detta hinseende;
jfr strax nedan under 3.4.3. Enligt den norska ekteskapsloven upp-
hor dock den principiella underhallsskyldigheten under dktenska-
pet inte bara vid skilsméssa utan ocksa i samband med beslut om
separation eller, vilket 4r mera ldngtgdende, vid »samlivsbrudd«
mellan makarna. Om det dktenskapliga samlivet brutits och en
skilsmissa kan vintas f6lja, bedoms alltsd en makes begidran om
underhall redan pa detta stadium enligt de sndvare forutsittningar
som giller ndr den juridiska skilsméassan blivit ett faktum. Denna
norska I6sning torde vara ganska unik dven om man jaimfér med
linder utanfér Norden. Fragan dr om de 6vriga nordiska linderna
skulle vara beredda att foreta samma omliggning eller om man i
Norge skulle vara villig att godta en mera konservativ modell som
giller i de andra linderna?

Underlaget for den konservativa modellen dr fraimst den prin-
cipiella synpunkten, att underhéllsskyldigheten mellan makar bor
besta oférdndrad sa linge som &dktenskapet varar. Den norska
modellen bygger diremot pd den praktiska synpunkten, att
makarna bor stilla om sig till en ny tillvaro med ekonomisk sjalv-
standighet i och med att samlivet faktiskt har upphort. Man kan
visserligen fundera pa om denna l6sning star i motsats till 6nske-
mal, att tiden efter dom pa separation skall kunna medfora att for-
hastade skilsmissor undvikes. Sa linge som domen pa separation
innebir 6vergang till underhall mellan makar endast efter sirskilt
behovsprévning, uppkommer den eventuella motsittningen mel-
lan regeldndamalen emellertid i vilket fall som helst genom beslu-
tet om separation. Fragan om vilken betydelse som domen pa
separation ges for makarnas inbordes underhallsskyldighet dr
sdlunda av grundldggande betydelse.
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Materiella regler om underhall efter dktenskapets
upplosning

I allalinderna utom Danmark framgar det av lagreglernas utform-
ning att vardera maken efter dktenskapets upplosning har en plikt
att forsorja sig sjily;, och att makes underhéllsskyldighet forutsitter
sarskilt angivna skil. Visserligen giller detta dven i Danmark, men
forhallandet framgar inte tydligt av Egteskabsloven, som borjar
med en annan foreskrift: underhallsfragan skall avgoras i samband
med dktenskapets upplosning. Detta anslag skapar en viss osdker-
het om gillande materiella huvudregel hos den som enbart ldser
den danska lagtexten.

Nir de giller de forutsittningarna for bidragsskyldighet borde
en lagreglering limpligen borja med att precisera vilka behov hos
en make som kan foranleda faststidllande av bidragsskyldighet efter
en skilsmissa. De existerande skillnaderna i gillande regler har
analyserats ovan (under 3.1.1 b och c) och skall inte upprepas hir.
I klarhetens intresse borde det dock vara 6nskvirt att de olika
moment som da kan spela in beskrivs i en lamplig ordning och pa
ett sdtt som ger stadga at bedomningarna. Bland annat kan note-
ras den nu férekommande hinvisningarna till antingen behov
under viss period eller bestimmande av bidrag for ett visst antal ar
skulle kunna utformas mera enhetligt. Hanvisningar till dkten-
skapets langd maste ocksa relateras till andra omstindigheter for
att rackvidden av denna faktor skall kunna bedémas.

Om man vill, borde det vara magjligt att utforma lagbestim-
melserna pd ett enhetligt sdtt med ledning av framst rattstekniska
overviganden dven om vissa rittspolitiska val ocksa maste goras.
Allmint sett maste det sdgas att de svenska bestimmelserna, som
fick sin nuvarande utformning 1978, och de norska, som finnsi 1991
ars ekteskapslov, innebir de tva bista exemplen, om man sdtter
klarheten i centrum. Den norska huvudregeln (el. § 79) omtalar
orsakssambandet mellan dktenskapet och underhallsbehovet som
det grundlidggande rekvisitet for bidragsskyldighet efter skilsmas-
sa; dirmed har man samtidigt pekat pa det viktigaste dandamals-
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skdlet bakom bestimmelsen. Genom ett tilldgg till huvudregeln
ges dock ett utrymme for underhall efter skilsméssa dven nir en
makes behov, t.ex. pa grund av sjukdom, inte orsakats av dkten-
skapet men nir »s@rlige grunner« talar for bidragsskyldighet. I
svensk ritt har ddremot hogsta domstolen uppehallit ett orsakskrav
aven for langvariga dktenskap pa ett sitt som utesluter underhalls-
bidrag till och med i 5mmande fall (se NJA 1998 s. 238, ovan 3.3.1.d).

Formerna for faststillande av bidrag, sarskilt
genom avtal. Omprovning av faststillda bidrag

Under denna rubrik méter genomgaende vissa komplikationer pa
grund av uppdelningen i dansk och islandsk rétt av underhalls-
fragan pa tva delvis fristaende delfragor angdende existensen och
varaktigheten av underhallsskyldighet resp. storleken pa det
l6pande bidraget. Det har redan ifragasatts (ovan 3.4.1) huruvida
modellen &r vird att bevara.

Nir underhall faststillts genom dom eller myndighets beslut, som
vunnit laga kraft, synes den enda principiella mojligheten vara att
bygga en mojlighet till omprévning pa att det intrdffat andrade for-
hallanden. Méjligheten av avtal mellan makarna om underhall
aktualiserar flera delfragor, som dock hianger ihop. I alla linderna
har makarna frihet att triffa avtal om underhallsfragan. En foljd-
fraga dr emellertid om det behovs sirskilda regler for att motver-
ka att makarna i samband med dktenskapets upplosning ingér ett
avtal som ur den ena makens synpunkt ar forhastat eller oréttvist.
Ett sddant motverkande kan ske genom formkrav for avtalets inga-
ende, genom giltighetskontroll av avtalsinnehallet eller genom
mojligheterna till senare omprévning av avtalet. Dessa 16sningar
kan utgora alternativ och bor dérfor diskuteras i ett sammanhang.

En sak for sig dr att det kan finnas ett sarskilt krav pa skriftlig
form, eventuellt ocksa pa bevittning av namn, for att ett under-
héllsavtal skall kunna fungera som s.k. exekutionstitel for indriv-
ning av 6verenskomna bidrag (jfr 3.3.2). Nagra fristdende civilratts-
liga formkrav for underhallsavtal finns ddremot inte i de nordiska
dktenskapslagarna. Den finska lagen upptar emellertid ett krav
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pa skriftlig form plus innehéllskontroll for att ett underhallsavtal
mellan makarna skall vara civilrittsligt giltigt. Innehallskontrollen
av avtalets skilighet vilar socialnimnden i en kommun (AL 50§
2 st., ovan 3.3.2).

Ett alternativ till formkrav eller innehallskontroll for avtals gil-
tighet kan emellertid vara att tillata en fri omprévning i efterhand.
En sadan modell betyder att avtalet blir gillande och kan verk-
stdllas tills vidare, samtidigt som det ndr som helst kan komma att
omprovas savida en make vinder sig till domstol eller annan beho-
rig myndighet. Sddant dr lidget i norsk ritt med st6d av tanken att
en make pa grund av psykisk press i samband med skilsmassa litt
nog kan inga ett oférmanligt avtal. Dansk och islandsk ritt upp-
visar ddremot en rakt motsatt attityd, atminstone om vi enbart stu-
derar de mera generella bestimmelserna i dktenskapslagarna om
jamkning av underhallsavtal. Ett sadant avtal kan ndmligen ompro-
vas bara »safremt det pa grund af vasentligt forandrede forhold
vil vaere urimeligt at opretholde aftalen« (EL §52 st. 1; jfr IEL
§52 st. 1). I fall att makarna tréffat ett avtal om underhall m.m.
»med henblik pa separation eller skilsmisse« kan dock enligt dansk
ritt »aftalen ved dom @ndres eller erkleres for uforbindende,
safremt den skennes urimelig for den ene xgtefzlle pa tidspunk-
tet for dens indgdelse« (£L §58). Regeln bygger pa risken att en
make infor forestdende upplosning av dktenskapet kan vara ur
psykisk balans och dirfor inga ett oférmanligt avtal (se om lag-
rummet dven under 15.4).

I svensk och finsk ritt finns det en motsvarande majlighet som
i Danmark och Island att omprova ett avtal om lI6pande underhalls-
bidrag pd grund av #ndrade forhéllanden; lagtexterna (AktB 6:11
resp. AL §51) antyder en ndgot storre vilvilja till omprévning 4n
den danska bestimmelsen. Pa tal om innehallskontroll av ett
ingdnget avtal finns det vidare skil notera, att den svenska liksom
den finska lagen upptar en regel om jimkning av underhallsavtal
aven pd annan grund 4n dndrade férhallanden, namligen darfor att
avtalet varit oskdligt (»urimeligt«) till sitt innehall. Denna mojlig-
het, som haft 36 § i de nordiska avtalslagarna som forebild, torde
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existera dven i de andra nordiska linderna. Avtalslagarna dr visser-
ligen omedelbart och i sin helhet tillimpliga enbart pa rdttshand-
lingar inom férmogenhetsritten. Det anses dock att lagens ogil-
tighetsregler liksom mojligheten att jimka ett oskaligt avtal dr ana-
logt tillimpliga pa familjerittsliga avtal, dir skyddsbehovet for en
avtalspart typiskt sett kan vara vil sd stort som inom forméogen-
hetsritten. Den finska 16sningen med savil innehéllskontroll som
uttrycklig jimkningsmajlighet kan kanske tyckas vara Gverdrivet
forsiktig.

Allt vdagt och mitt bor fraigan om harmonisering av reglerna
om underhéllsavtal bedomas fran ett helhetsperspektiv. Kanske
skulle det vara en tinkbar totallosning att & ena sidan ge makarna
full avtalsfrihet vid ingdende av underhallsavtal men att & andra
sidan i dktenskapslagarna konstruera en enda bestimmelse om fri
omprovning av ett sadant avtal av vilket skil som helst. Sdvida en
make begir omprévning av avtalet vid domstol, far domen natur-
ligtvis rittskraft och bor kunna omprévas bara pa grund av @ndrade
forhallanden. Slutsatserna av vad som hir sagts blir ndrmast att den
nuvarande norska modellen kanske har skal for sig vid en helhets-
bedomning. Eftersom forsoket till analys varit forutsittningslost,
har slutsatsen blivit en 6verraskning for forfattaren sjalv.

Verkan av den bidragsberittigades omgifte eller
samboende utan dktenskap

I alla linderna utom Sverige giller den 16sningen att den bidragsbe-
rittigade makens omgifte medfor ett upphorande av den andre
f.d. makens underhallsskyldighet; inledandet av en fri samlevnad
med en ny partner bedéms didremot enligt bestimmelserna om
omprovning pa grund av dndrade forhallanden. I svensk ritt har
ddremot specialregeln om upphorande av bidragsskyldigheten pa
grund av en makes omgifte tagits bort ur lagstiftningen; bade
omgifte och inledande av fri samlevnad bedoms enligt regeln om
verkan av dndrade férhéllanden.
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De allménna skilen for den ena eller andra modellen har fram-
gattav den tidigare framstillningen (3.3.4). Aven om det for en tra-
ditionell — men oreflekterad — uppfattning verkar oacceptabelt,
kanske rentav stotande, att rétten till underhdllsbidrag efter ett
dldre dktenskap kvarstar efter omgifte, kan skilen for den svenska
16sningen atminstone ibland ha fog for sig. Man kan som exempel
nimnda att en kvinna, som fatt underhallsbidrag sedan ett lang-
varigt dktenskap nedsatt hennes forviarvsformaga, vill gifta om sig
med en invalidiserad man som endast uppbir en mindre sjukpen-
sion. Ett sddant fall dr helt annorlunda 4n om samma franskilda
kvinna gifter om sig med en man med héga inkomster och direfter
dgnar sig at arbete i hemmet i det nya dktenskapet. Ett mojligt upp-
slag for lagharmonisering kan vara att man soker utarbeta en lag-
regel, som ger riktlinjer for bortfallet av rdtten till underhallsbidrag
ibada de aktuella fallen, d.vs. att den bidragsberittigade f.d. maken
antingen gifter om sig eller borjar sammanbo under dktenskaps-

liknande foérhallanden.

Preskription av underhallskrav och av faststillda
underhéllsbidrag

Skillnaderna i preskriptionstider dr anmérkningsvirt stora.
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Formaogen-
hetsrdttsliga
principer

Familje-
rattsliga
principer

Makars egendoms-
forhallanden.

Inledning. Terminologi

Huvudprinciper.
Jamforelse med andra europeiska lander

De grundldggande principerna for makars egendomsférhallanden
gar tillbaka pa det nordiska samarbetet pa 1910-talet och den lag-
stiftning som sedan f6ljde. (Inflikas kan att Finland efter sjdlvstin-
digheten 1917 anslot sig till den da redan skisserade nordiska
modellen.) En utgangspunkt for regelsystemet ar att ingdende av
dktenskapet inte fordndrar makarnas sjdlvstindiga, ekonomiska
stdllning. Som formogenhetsrittsliga huvudprinciper giller foljakt-
ligen

« att vardera maken édger sin egendom och kan forfoga
over den,

* att en make svarar for sina egna skulder men inte fér
den andres,

o att makarna kan ingd formogenhetsrittsliga avtal med
varandra om kop, hyra, lan etc.

Denna sjdlvstandighet for makarna under dktenskapet har emel-
lertid kombinerats med en rad familjerdttsliga principer av vilka fol-
jande framstar som sarskilt viktiga med hinsyn till de férmogen-
hetsrittsliga utgangspunkterna:
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» En makes frihet att forfoga 6ver sin egendom under
dktenskapet begransas till skydd for den andre makens och
familjens intresse, sirskilt i familjebostaden.

« Vid dktenskapets upplosning skall virdet av bada makarnas
egendom, efter avdrag for varje make av hans skulder,
delas lika.

» Makarna har frihet att sluta avtal om dndringar i principen
om likadelning av egendomsvirden.

Genom denna reglering ville man sld vakt om vardera makens eko-
nomiska sjdlvstindighet under dktenskapet, bl.a. for att komma
bort fran mannens tidigare malsmanskap 6ver hustrun. Samtidigt
innebar delningsritten vid dktenskapets upplosning ett skydd for
en hustru, som arbetade i hemmet eller pa garden utan egna
inkomster. Genom delningsritten erh6ll hon del av en eventuell
tillvaxt av mannens egendom under dktenskapet. Om inte annat
bestimts genom avtal mellan makarna (dk: »aegtepagte, nk: »ekte-
pakte, sv: »dktenskapsforord«), blir emellertid inte bara formo-
genhetsokningar under dktenskapet utan all egendom, som en
make dger, foremal for delningsritt, oavsett ndr och hur den for-
varvats.

Huvudprinciperna kompletteras av en lang rad mera speciella
regler. Vidare spelar rittspraxis en viktig roll i manga hinseenden,
t.ex. for bestimningen av dganderitten till egendom som forvir-
vats under dktenskapet. Fran borjan var reglerna om makars egen-
domsférhallanden vil samordnade. Under de manga ar som gatt
sedan systemet vixte fram i nordiskt lagsamarbete, har reglerna i
allt hogre grad kommit att skilja sig 4t mellan linderna pa grund
av ny lagstiftning, sédrskilt under de senaste 15 aren, men ocksd
genom olika vdgval i rdttspraxis.

Lagindringarna beror naturligtvis i stor utstrackning pa sociala
forandringar under 1900-talet. Forandringarna uttrycker dndrade
konsroller, dndrade familjemonster och dndrade ekonomiska for-
hallanden. Bada makarna forvirvsarbetar nu for tiden pa ett helt
annat sitt dn under forra hilften av 1900-talet dd hustrun ofta arbe-
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tade enbart i hemmet. Uppemot hilften av alla dktenskap leder i
de nordiska linderna till skilsméssa. Som en konsekvens har omgitf-
ten blivit vanligare. Det dr ocksa vanligt att en av makarna, eller
rentav bada, har ett s.k. »sarkullbarn« fran ett tidigare forhallande.
Det 6kade ekonomiska vilstdndet har dessutom medfort att dven
makar med medelmattiga inkomster har tillgangar som forri virl-
den var férbehallna mera besuttna samhallsklasser — en 4gd bostad,
en fritidsfastighet, en bil, privata pensionsforsakringar, sparmedel.

Sarskilt betydelsefulla nyheter i reglerna om makars egen-
domsforhallanden har kommit till ndr nya dktenskapslagar antagits
i Sverige genom 1987 &rs Aktenskapsbalk (AktB), i Norge genom
1991 ars Ekteskapslov (el.) och pa Island genom 1993 ars AEgte-
skapslov (I£L). I Finland giller visserligen alltjimt Aktenskaps-
lagen (AL) av ar 1929, men 4r 1987 antogs betydelsefulla dndring-
ar i reglerna om makars egendomsforhallanden.

I dansk ritt dr bestimmelserna om makars egendomsforhallan-
den fordelade pa tre lagar. De grundldggande principerna och inne-
borden av dem kan studeras i loven om sgteskabets retsvirkninger,
den s.k. »Retsvirkningsloven« (RVL) enligt en »lovbekendtgerelse«
1995 (med vissa senare dndringar). Lagen tillkom dock ar 1925 och
det ursprungliga innehallet dr pa det hela taget oférandrat. Den
s.k. »szrejereformen« 1990, som gillde makarnas avtalsfrihet om
egendomsordningen, har dock ansetts betydelsefull. Bestimmelser
av betydelse for egendomsfragorna finns dessutom i »Loven om
agteskabs indgdelse og oplesning« (£L). Lagen, som ursprungli-
gen tillkom ar 1922, antogs i nytt skick 1969. Bestimmelser finns
dessutom i »Feellesboskifteloven« (FSKL) av 1986, ocksé denna lag
med bestammelser om makars egendom vilka i de delar som ar
aktuella fér denna bok gillt dven tidigare. Det har i Danmark fram-
lagts flera olika kommittébetinkanden, sirskilt fran det s.k. »eegte-
skabsudvalg af 1969« vilka bara i liten grad lett till lagstiftning.

Redan nu kan det vara virt att notera att de principiellt mest
ingripande lagiandringarna i det nordiska systemet foretagits i den
nya norska lagen. Dels har det inforts regler om att makar enligt lag
skall anses vara samigare till viss egendom, dels har egendom som
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en make dgt fore dktenskapet eller under dktenskapet drvt eller fatt
i gava de facto undantagits fran likadelningsprincipen genom en
sarskild regel om s.k. skevdelning.

Vid en internationell jamforelse skiljer sig den nordiska grund-
modellen frdn vad som tillimpas i flertalet europeiska linder. Van-
ligt 4r till en borjan att makar kan vilja ett annat, ocksa i lagen utfor-
mat, egendomssystem 4n det som giller som »den legala ordning-
en«om ett val inte traffas. Forekomsten av mera dn ett system tor-
de framst bestd i att makarna for det bestaende dktenskapet kan
vilja mellan att vardera dger sin egendom och har sina skulder och
att makarna har samiganderitt till egendom och visst gemensamt
skuldansvar.

I den legala huvudordning som giller i Frankrike liksom i Italien,
Spanien och de flesta linder i Osteuropa, vilka mer eller mindre
inspirerats av fransk ritt, kombineras en samiganderitt for
makarna till egendom som forvirvats genom arbete under dkten-
skapet med visst gemensamt skuldansvar och en likadelning av
egendomens nettovirde vid skilsmissa eller dodsfall. Daremot
delas inte egendom som en make dgde vid dktenskapets ingaende
eller senare forvirvat fran tredje man genom gava, arv eller testa-
mente. Ett sd utformat system skiljer sig tydligen fran den nordiska
modellen bade genom en starkare betoning av gemenskapstan-
ken, sdrskilt under dktenskapet, och ett snivare avgransning av vil-
ken egendom som skall omfattas av samédganderitten och ritten
till likadelning. Som redan namnts har dock den nya norska regle-
ringen i dessa hidnseenden kommit att likna vad som giller i de
nimnda linderna pa den europeiska kontinenten.

Det egendomssystem, som sedan 1958 tillimpas i Tyskland om
makarna inte valt annorlunda, liknar den nordiska modellen satill-
vida att makarnas sjidlvstindighet bevaras under dktenskapet.
Varje make dger sin egendom och har sina skulder. Vid skilsmassa
intrader emellertid en delningsritt. Vad som delas dr dock inte
nettovirdet av makarnas egendom vid dktenskapets upplosning. I
stdllet dr det frdga om delning av vdirdetillvixten av vardera makens
egendom; systemet kallas foljaktligen for tillvixtgemenskap (»Zuge-
winngemeinschaft«). For en sddan delning maste man kunna fast-



4.2

Terminologin
ide nordiska
landerna

KAP 4 * MAKARS EGENDOMSFORHALLANDEN ‘- INLEDNING 105

stdlla virdet av vardera makens egendom, dels vid dktenskapets
ingaende, dels vid skilsmdssan. Annars delas all egendom i princip
lika mellan makarna. For att virdedkningen av en makes egendom
under dktenskapet skall bli berdknad pa ett rattvist sétt dr det nod-
vandigt att ta hdnsyn till penningvirdets forandring under den tid
da dktenskapet varat.

Regelsystemet i England bygger pa s.k. common law som historiskt
utvecklats av domstolarna samtidigt som lagstiftningen spelat en
stor roll for viktiga foriandringar; se salunda den 4ven i Skandina-
vien uppmirksammade Married Women’s Property Act, 1870. I
England finns det dock inte nagot foreskriven saméganderitt eller
ndgot gemensamt skuldansvar for makarna under dktenskapet. Inte
heller finns det nagot helt fast system for delning av egendom vid
skilsméssa, men domstolarna har med hénsyn till vad som ansetts
skiligt i varje enskilt fall varit beredda att omférdela egendom
mellan makarna vid skilsméssa. Sedan 1973 finns en lag (»the Matri-
monial Causes Property Act«) som bl.a. innehdller en omfattande
upprikning av olika omstindigheter som skall ges betydelse for den
skonsmaissiga bedomningen.

I fortsittningen skall vi ndrmare studera hur rittsldget ser ut i
de fem nordiska linderna och diskutera vilka méjligheter som kan
finnas att dterharmonisera lagstiftningen. Dock kan det redan har
noteras att en och annan fraga 6ver huvud taget inte var aktuell for
attio ar sedan. En modern diskussion av gemensamma regler skull-
le innebdra en »forstagdngsharmonisering« inom Norden. Vikti-
gast av dessa nya fragor dr de i manga lander diskuterade mojlig-
heterna att vid skilsmassa finna former fér delning mellan makarna
av pensionsrittigheter av skilda slag, vilka férvirvats under dkten-
skapet.

Terminologin. Behovet av forandringar

Terminologin for att beskriva makarnas ritt att dela egendom skil-
jer sig avsevart at mellan a ena sidan Danmark, Island och Norge
samt 4 andra sidan Finland och Sverige. Enligt de dldre systemen for
makars egendomsforhallanden, som fanns fore tillkomsten av den
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samnordiska lagstiftningen, kunde man med fog tala om makarnas
»egendomsgemenskap« (svensk och finsk ritt) resp. »formuefalles-
skab« eller »feellesbo« (dansk, islindsk och norsk rditt). Vidare skilde
man mellan »giftorittsgods« och »enskild egendom« (Sverige och
Finland) resp. »fzlleseje«/»felleseie« och »saereje«/»saereie« (Dan-
mark och Island resp. Norge). De olika uttryckssdtten motsvarade
vil det forhallandet att »gemenskapstermerna« syftade pa egen-
dom som var samdgd under dktenskapet, som kunde tas i ansprak
tor bada makarnas skulder och som dessutom skulle delas lika vid
dktenskapets upplosning. Annan egendom omtalades som »enskild«
eller »seereje«/»sereie«.

I Finland dr lagarna avfattade pa tva officiella sprék, finska och
svenska. I denna bok féorekommer endast den svenska sprakfor-
men. I sjdlva verket kan dock lagtexten pa svenska vara en Gver-
sattning fran finskan.

I de kommittéer av jurister som pd 1910-talet forberedde den
gemensamma nordiska lagstiftningen foreslog man en delvis ny
terminologi for att inte den nya regleringen om makarnas sjilv-
standighet under dktenskapet skulle missforstas. Politiska onske-
mal om bibehallande av vilkdnda termer tog emellertid 6verhan-
den. Alltjaimt anvinds i lagspraket i Danmark och Norge en termi-
nologi, som kritiserats i den juridiska litteraturen i varje land som
mindre dgnad att ge en rittvisande beskrivning av regelsystemet.
I viss man har liknande kritik framforts i Finland och Sverige. Island
overgick dock redan »fran borjanc till en anvindning av en term
(»hjuskapareign«) som nirmast tycks betyda »dktenskapsegen-
domg, dven om termen alltjimt i dansk Gversittning presenteras
som »formuefelleskab«.

Termerna »felleseje« (liksom »fellesbo« och »formuefelles-
skab«) kontra »serejec, lika vil som termerna »giftordttsgods« kon-
tra »enskild egendomg, tycks dnda ini vara dagar ha bidragit till att
bevara missforstand om rittsldget. I alla linder tycks det t.ex. vara
en vanlig missuppfattning att hustruns giftorittsgods (»fzxlleseje)
kan i princip tas i ansprak av mannens borgenirer (»kreditorer«)
liksom att ett sddant férhallande kan undvikas, om egendomen
genom dktenskapsforord (»egtepagt«/»ektepakt«) gors till hustruns
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enskilda (hennes »sareje«). Det dr naturligtvis en olycklig konse-
kvens om ett dktenskapsforord upprittas i onédan och dessutom
far oavsiktliga och pa lang sikt olampliga konsekvenser nar vil del-
ning skall ske av makarnas egendom.

I dansk och norsk ritt kan missforstand ocksd orsakas av att ter-
men »fzelleseje«/»felleseie«, som syftar pa den andre makens latenta
ansprak pd att i framtiden fa till stand likadelning av egendomens
virde, antas betyda »sameje«. Detta senare begrepp asyftar dock en
annan sak, namligen samdganderdtt mellan makarna till viss egen-
dom. Den samigda egendomen kan vara antingen »fzlleseje« eller
»SErejec.

I den danska Retsvirkningsloven talas det alltjamt om att dkten-
skapet medfor ett »almindeligt formuefalleskab« (§ 15), om vad en
make har infort i »faellesboet« (§ 16) och om en makes »bodelg, och
om en makes radighet m.m. &ver »feelleseje« (§17, 18 m.fl.). Ter-
minologin dr missvisande med tanke pd lagbestammelsernas nar-
mare innehall. »Egteskabsudvalget af 1969« foreslog att termino-
login skulle forandras, men forslaget ledde inte till ndgot resultat.'
For 6vrigt har den ndrmare inneborden av termen »s@reje« ytter-
ligare komplicerats, ndr 1990 ars »sarejereform« inférde en skill-
nad mellan »skilsmisseszreje« och »fuldstendigt sereje«.”

I de andra nordiska landerna har terminologin i ndgon man for-
dndrats i samband med 6versyn av egendomssystemet for makar. I
den norska ekteskapsloven av 1991 har termerna »formuesfellesskap«
och »fellesbo« tagits bort; termen »felleseie« finns diremot kvar (se
sdrskilt el. § 58) som beteckning pa egendom, vilken, i motsats till
»saereie«, skall likadelas vid separation eller skilsmissa. Det s.k.
Ekteskapslovutvalget 6vergav i sitt betdnkande 1987 termen »felles-
eie« for egendom som skulle delas mellan makarna. Till slut bibe-
holls dock termen i justisdepartementets forslag till ny ekteskaps-

1. Se betenkning nr 716, Kebenhavn ~ men i 1990 — seerligt om xgtefellers
1974, s. 16. indbyrdes aftalemuligheder, 2001,

2. Jfr diskussionen av Irene Norgaard,  s.45 ff. Angdende de olika egendoms-
Formueordningen mellem agtefeller ~ formerna se vidare nedan 8.2.

efter gennemforelsen af serejerefor-
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lov med motivering bl.a. att korta, hdavdvunna termer hade for-
delar.’ — Betriffande den isldndska lagen se ovan.

I Sverige ville »familjelagssakkunniga«, vars betinkande lag till
grund for 1987 ars dktenskapsbalk, avskaffa termen gifiordttsgods.
I betinkandet talades bara om egendom som skall ingd i bodelning.
For sadan egendom som inte skulle delas bibeholls dock begrep-
pet enskild egendom.* Bada termerna giftorittsgods och enskild
egendom har emellertid till sist 6verforts till AktB (jfr begrepps-
bestdimningen i AktB 7 kap. 1 §) som uttryck for att det finns tvd
kategorier av egendom; ordet giftordtt har daremot férsvunnit ur
lagen.

I den finska dktenskapslagen har terminologin lagts om i mot-
satt riktning till den svenska forindringen. AL talar nimligen
enbart om egendom i vilken make har resp. inte har giftordtt. Man har
alltsa behallit en terminologi som avskaffats i Sverige men sam-
tidigt ur AL utrensat de i den svenska lagen bibehéllna termerna
giftorittsgods och enskild egendom. (Termerna férekommer dock
fortfarande i den finska Arvdabalken 3 kap. 6 §.)

Det bor slutligen noteras att dven termen »bodelninge, som ér
den svenska beteckningen pa vad som i det vist-nordiska lagspra-
ket kallas »skifte« av makars egendom, dr tvivelaktig. Visserligen
overgav man i svensk ritt genom inférandet av 1920 drs Gifter-
malsbalk den dnnu i dag kvarlevande danska terminologin anga-
ende »formuefelleskap« och makars »bodelar«. Termen bodelning
kan l3ta oskyldig. Aven detta ord kan dock pa grund av ordets makt
over tanken leda till forutfattade meningar i lagstiftning och ritts-
tillimpning. Det kan salunda finnas en risk for férhastade slutsat-
serifrdga ombl.a. val av tidpunkt for viardering av makarnas egen-
dom vid upplésning av deras egendomsforhéllanden och angaende
den s.k. redovisningsplikten fram till bodelningens avslutande.’

3. Se om den norska diskussionen 4. SOU 1981:85 5. 358.
och for kritiska synpunkter pd termi- 5. Se om de nimnda fragorna nedan
nologin Holmey & Ledrup s. 147 ff. 11.4,11.7,12.2 och 12.3.
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Enligt principerna for det nordiska regelsystemet finns det inte
nagot »bo« att dela mellan makarna. Intressant dr att man vid in-
forandet av det nya finska regelsystemet pa 1920-talet medvetet
beaktade detta forhdllande. Termen bodelning 6vergavs till for-
man for termen »avvittring« (pa finska »osittaa«), som narmast syf-
tar pa avskiljande av egendom. Visserligen verkar ordet avvittring,
som forekom i dldre svenskt lagsprak inom fastighetsritten (!),
mycket gammaldags for svenska iakttagare. I varje fall har man i
finsk rdtt mera @n i de andra linderna sokt att dstadkomma en
lamplig terminologi.® Noteras bor emellertid att de svensksprak-
liga termerna i den finska lagstiftningen utgor 6versittningar fran
finska spraket. Detta forsvarar exakta, terminologiska jamforelser.

En mer eller mindre missvisande terminologi angaende regel-
systemet kan inte bara leda till konservering av missuppfattningar
hos allménheten och till och med hos jurister.” Terminologin har
ocksa nackdelar nir det nordiska systemet skall beskrivas pa fram-
mande sprak. Bl.a. skillnaden mellan »felleseje« och »sameje« ar
svar att Gversitta pd ett rittvisande sitt. Den varierande nordiska
terminologin kan dven leda till att en beskrivning pa frimmande
sprak av systemen dels i Danmark, Island och Norge, dels i Finland och
Sverige ger intryck av skillnader mellan linderna som egentligen
inte existerar.® Inte minst om de nordiska linderna vill tala med

6. Urpo Kangas har gett mig upplys-
ningarna om det finska terminolo-
gibytet jamte hogeligen intressanta
uppgifter om bakgrunden. Ett lagfor-
slag, i vilket termen bodelning fanns
kvar, kritiserades ur terminologisk
synpunkt av den tyske professorn
EK. Neubecker i hans bok »Finnlands
Eherechtsreform. Der finnlidndische
Entwurf eines Gesetzes tiber die
Rechtsverhiltnisse der Ehegatten
unter bezugnahme auf die skandina-
vischen Entwurfe« (1921). Forfatta-
ren frdgade: »Es liegen zwei Ver-
mogensmassen vor ... Wo bleibt

das bo?« Kritiken ledde till den nya
terminologin.

7. Enligt en undersékning av Mogens
Munch i hans bok Formueforholdet
mellem ektefeller, 1955, forekom
sadana missuppfattningar pa 1950-
talet hos 6ver en tredjedel av alla
danska advokater (muntlig uppgift
till mig).

8. Se sdlunda redoggrelserna for den
danska, norska och svenska lagstift-
ningen i Hamilton & Standley (eds.),
Family Law in Europe, Butterworths,
London 1995.
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samma tunga i en internationell omgivning skulle en 6versyn och
harmonisering av terminologin ha ett betydande virde. Proble-
met med att 6versitta den juridiska terminologin till ett utom-
nordiskt sprdk har emellertid betydelse dven inom véra lainder med
tanke pd invandringen av minniskor fran helt andra sprakom-
raden.

Nagon allsidig analys av vad som vore en lamplig terminologi kan
inte genomforas hir. Inom projektgruppen har det dock ratt en stark
enighet om att termerna »felleseje«/ »felleseie« och »seereje«/ »sereie«
snarast bor utmonstras ur lagen och didrmed ur det juridiska spra-
ket. Dessa termer — med sin missvisande koppling till ordet dgande-
ritt — har fact kvarstd i 80 ar, trots att de under hela denna tid saknat
stod i lagreglernas reella inneb6rd. Att termerna orsakar missfor-
stand 4r sa vil belagt att det inte kan anféras ndgot hallbart skal for
deras bibehallande.

Kanske kan ett sa enkelt motsatspar som »delningsegendomc«
resp. »egendom som inte skall delas« (med kortform »icke-del-
ningsegendomc) erbjuda ett alternativ till det nuvarande talet om
giftordttsgods (»felleseje«) och enskild egendom (»sareje«). Folj-
aktligen borde man ocksd kunna tala om »delningsansprake
(»delingskrav«). Ett alternativ till icke-delningsegendom skulle kan-
ske kunna vara »sidoegendom« som utgor en Gversittning fran
finskt sprakbruk.

Kanske ir det ocksd mera upplysande for en make, som triffar
avtal om avsteg fran delningsritten, om det skrivs i ett dkten-
skapsforord, att egendom, som tillhér den andra maken, skall vara
undantagen frdn delning i stéllet for att egendomen i fraga sigs bli
dgarmakens enskilda egendom. Det senare uttrycket for alltfor latt
tanken till 4ganderitt.
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Som redan framgatt dr det en huvudprincip i de nordiska linder-
nas system for makars egendom, att vardera maken dger sin egen-
dom under dktenskapet. Detta hindrar inte att makar Gver allt i
Norden kan forvirva och dga egendom med saméiganderitt. I den
man sa sker blir sdrskilda regler i den nationella lagen om sam-
dganderitt tillimplig pa varje makes andelsritt i egendomen.

I den norska ekteskapsloven §31 st. 2 finns en erinran om bade att makar-
na kan bli samigare till egendom, och att »lov om sameie« da blir till-
limplig »dersom ikke noe annet er bestemt eller felger av det seerlige for-
holdet mellom ektefeller«. En bestimmelse i den islindska dktenskaps-
lagen (§56) utsdger samma sak frin sd att siga andra hallet. Makars egen-
dom, som 4r samigd, »indgér i formuefelleskabet eller i seereje, alt efter
hvordan deres skonomiske forhold er ordnet«. I Danmark och Sverige
finns inte ndgon liknande bestimmelse, vare sig med papekande som i
den norska lagen, att makar kan vara samigare, eller som enligt den
islindska lagen, att en makes andel i samigd egendom kan vara antingen
giftoridttsgods eller enskild egendom. Rittsldget dr emellertid detsamma.
Giftoritten som ett familjerittsligt begrepp ligger sd att sdga ovanpa
samiganderitten vars uppkomst tinkes bero pa formégenhetsrittsliga
regler.

Som antyds av lydelsen av de citerade lagbestimmelserna kan sam-
spelet mellan en makes samaganderittsandel i en tillgdng och den andra
makens giftordttsandel foranleda, att en fraga faller under bade sam-
dganderittslagen och en bestimmelse i dktenskapslagstiftningen. Ett

exempel utgor, i varje fall i Sverige, fragan i vad mén en make dr beroende
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av den andre makens samtycke till forfoganden 6ver bostad och bohag
som 4r samigd av makarna. (Se hirom nedan 7.2.4.)

Det finska rittsldget dr speciellt. I 1958 drs lag om saméganderitt stad-
gas sdlunda: »Angdende de rittsliga férhallandena mellan makar (samt
for deldgare i oskiftat dédsbo, bolag m.m., min anmirkning) giller vad
som sirskilt stadgas«. Syftet nir bestimmelsen inférdes var att principi-
ellt sdrskilja samédganderittslagens och dktenskapslagens regler. Som
framhallits i den juridiska litteraturen 4r det dock inte mojligt att dra en
sddan skiljelinje, bl.a. ddrfor att dktenskapslagen har flera bestimmelser
som bygger pa forekomsten av saméganderdtt mellan makarna vare sig
det dr frdga om giftorittsgods eller enskild egendom. Se salunda 58 § om
forsiljning av »samfillt 16s6re«, 85 § 3 st. om delning av »gemensam egen-
domc« vid »avvittring« (bodelning) och 89 § med presumtion f6r makars

samiganderitt till 16s6re, om annat inte kan visas vid avvittringen.

Ibland kan det vara tvivelaktigt huruvida en av makarna &r dgare
till viss egendom eller om denna dr samigd. Fér bedomningen av
sadana fall finns det vissa likheter men framf6rallt ocksa olikheter
mellan de nordiska linderna. Rittsbildningen giller tva olika fra-
gor. For det forsta behover man kunna avgora hur dganderitten for-
delar sig i makarnas interna rittsforhallande. For det andra medfor
dganderittsforhdllandet konsekvenser i forhéllande till tredje man.
Praktiskt viktigast dr frigan om en makes dganderittsansprak dr
skyddat mot den andra makens borgenirer. Sa linge bada makarna
har férmdga att betala sin skulder och egendomen omfattas av gif-
toritt, spelar det for egendomens virdemissiga fordelning vid
bodelning inte ndgon roll vem som ir dgare. Aganderittsfrigan
kan dock fa betydelse vid lottliggningen (»den kvalitativa egen-
domsfordelningen).

Samiganderitt, sarskilt till bostad och bohag
Rittsforhdllandet mellan makarna
For bedomningen av vilken make som dger vad, kan det vara

dtminstone en formell utgangspunkt vad vardera maken fort in i
aktenskapet eller kopt for sina pengar. De nordiska lagarnas upp-
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byggnad, d.vs. att vardera maken dger sin egendom och har sina
skulder, medfor som en utgangspunkt att en makes inkop av egen-
dom f6r egna pengar och i eget namn innebdr att samma make
ocksa blir dgare.

Ofta nog ar forhdllandet dock mera komplicerat, eftersom
makarna kan ha gemensam ekonomi och omvixlande gora inkdp
och bekosta utgifter fér bohag (en mébel, en koksmaskin) eller for
mat eller hyra. Ofta sker detta utan att makarna traffat nagon Gver-
enskommelse om vem som skall 4ga vad. I sddana fall anses i alla
de nordiska linderna att saméiganderitt till losore i form av bohag
kan uppkomma pé grund av att makarna omvixlande kopt olika
foremal som kommer att utgora en gemensamt dgd egendoms-
massa. Striangt taget torde detta innebira att man stéller upp en
dispositiv rittsregel med detta innehall, ndr makarna inte avtalat
ndgot annat.

Resonemanget dr ddremot inte, i varje fall inte lika ltt, anvind-
bart for makarnas bostad (fastighet, bostadsritt, dgarlidgenhet),
eftersom bostaden ir for virdefull for att bakas in i en samigd for-
mogenhetsmassa, som uppkommer genom omvixlande inkop.
Samma invindning kan gilla fritidsfastigheter, bilar eller batar. Det
kravs for sdidan egendom ett annat betraktelsesitt for att man skall
kunna ga ifrdn utgangspunkten, att en make som képt egendom i
sitt namn ocksd blir dess dgare. Ett ytterligare skil for uppfatt-
ningen, att koparmaken ocksa blir dgare till mera virdefull egen-
dom, kan vara att forvirvet omfattas av formkrav. Ett sddant krav
kan innebira mera dn att sjdlva avtalet skall vara skriftligt och
undertecknat av parterna; det kan exempelvis tinkas att (som i
svensk ritt) ett avtal om fastighetskop maste innehalla vissa villkor,
sarskilt om det ocksa finns ett krav pd inskrivning (»tinglysning«)
av fastighetsforvirv i ett offentligt register. Krav av detta slag kan,
om regelsystemet skall bli konsekvent, forsvara antagandet av sam-
dganderitt mellan makar enligt mera fria resonemang om makar-
nas gemensamma ekonomi och 6msesidiga tillskott till familje-
ekonomin. En sddan restriktivitet far dterverkningar 4ven i de
sakrittsliga (»tingsrettsliga«) frigor som behandlas i f6ljande delav-
snitt.
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En uppmirksammad fraga under senare artionden varit férut-
sattningarna for samdganderitt till bostad och bohag savil for
makar som for samboende under dktenskapsliknande férhallan-
den. Som redan namnts har frigan betydelse mellan makarna
fraimst om egendomen i fraga skulle vara enskild egendom,; gifto-
rittsgods omfattas ju av ett delningsansprak oavsett vem av
makarna som dr dgare.

For sambor kan fragan om samiganderitt ha 4n storre betydelse, efter-
som det inte finns ndgot generellt ansprak pa delning av sambors egen-
dom. (I Sverige kan dock den s.k. sambolagen gora dganderittsfradgan

mindre viktig.)

I réttspraxis i de nordiska linderna har utvecklats mer eller mindre
starka tendenser att bryta igenom de formella dganderittsforhal-
landena, sa som de kommit till uttryck i képehandlingarna for en
fastighet, en bostadsritt eller en s k. dgarldgenhet. Denna utveck-
ling har haft flera orsaker. Det var tidigare vanligt att mannen
ensam stod som kopare av familjebostaden. I takt med Gkade
arbetsinkomster har kvinnorna emellertid allt oftare kommit att
limna bidrag till férvirvet. Bostaden &r dessutom ofta den virde-
tullaste tillgangen i ett dktenskap. Borde da inte hustrun erkdnnas
som deldgare dven om bostaden inkdpts i mannens namn? Fragan
kan stillas pa flera olika sitt. Sdvida hustrun limnat ett bidrag till
mannens forvirv och inte bara gett honom ett 1an eller en gava av
pengar, kan hon tdnkas ha blivit samagare pa grund av denna direk-
ta insats. Hennes insats kan emellertid ocksd vara indirekt i bety-
delsen av ett sadant bidrag till familjens ekonomi, som bidragit till
att mannen fatt mojligheter att forvarva egendomen. En virdering
av hustruns indirekta bidrag till familjeekonomin kan aktualisera
fragan om samiganderitt dels i det redan nimnda fallet, att
hustrun har egna inkomster, dels i det fall att hennes bidrag till
familjeekonomin framst bestar i hemarbete, sdrskilt den praktiska
omsorgen om makarnas barn.
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Nir jag i texten omtalar »mannen« som den formelle kparen av fastig-
heten, kan det verka féraldrat, eftersom nu for tiden lika gérna kan vara
hustrun som 4r kopare. Kanske ér det dock allra vanligast runt om i Nor-
den, att bidda makarna stir som kopare av familjebostaden. Nidr mannen
4nda far figurera som kopare i det foljande ir skilet helt enkelt, att en
lasare ldttare kan f6lja med 4n om man talar om den och den andra

maken.

Innan réttsutvecklingen redovisas kan det dock genast konstateras
att godtagande av samdganderitt pd grund av sddana indirekta insat-
ser for familjeekonomin som nu nimnts, innebir en avvikelse fran
utgdngspunkterna i den gemensamma nordiska lagstiftningen enligt
vilken vardera maken &ger sin egendom och har sina skulder.

I dansk rittspraxis fanns pa 1960-talet tendenser till godtagande
av samdganderitt utan uttryckligt avtal mellan sambor, trots att
en fastighet formellt képts av en sambo ensam. Nagot lagstadgat
krav pd att fastighetskop skall ingas i viss form finns inte i Danmark
lika litet som ndgon sirskild lag om forhallandet mellan siljare och
kopare av fastighet. (En analog tillimpning av bestimmelserna i
den allminna koplagen kan ddremot bli aktuell.)

Den danska Hgjesteret begransade emellertid tendenserna i
rdttspraxis for antagande av samdganderitt till fastigheter och val-
de en annan vig genom ett uppmirksammat avgorande for tjugo
ar sedan (UfR 1980.480 H). Avgorandet gillde visserligen sambor,
och inte makar, men det satte for bada kategorierna stopp f6r kon-
struerade antaganden av samédganderitt till en fastighet som en
make eller sambo kopt i sitt namn. Enligt dansk réttspraxis blir
makarnas (eller ssmbornas) gemensamma partsvilja vid fastig-
hetsforvirvet visserligen principiellt utslagsgivande for dgande-
rittsfragan. Det formella dgarforhallandet vid kop av fast egen-
dom respekteras emellertid i de flesta fall, och avsteg forutsitter
uttryckligt avtal mellan makarna eller bevisning om att de haft for
avsikt att samdganderitt skulle uppkomma.
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I rdttsfallet UfR 1980.480 H tillerkdndes den ekonomiskt svagare parten
i ett sambof6rhéallande kompensation for insatser inom eller utom hem-
met genom ett penningbelopp, men diremot inte genom samigande-
ritt som skulle ha avvikit fran vad képehandlingarna for en fastighet
utvisade. Utdémandet av kompensation i pengar kan sidgas ha haft prin-
cipen om ersittning for obehorig vinst som underlag; en sambo skall
inte kunna dra ensidig ekonomisk férdel av den andra sambons insatser.
Samma grundsats om obehérig vinst har dock inte anvints for makar.
For dem kan i stillet den s.k. »urimeligt ringe regeln« ha betydelse; se
nedan 15.3.

Ocksd i Sverige bygger réttspraxis pa att ett avsteg fran dganderitten
enligt kopehandlingarna till en fastighet (eller bostadsritt) forut-
sitter avtal dirom mellan makarna, nir en make ensam star som
kopare av fastigheten. I svensk ritt giller, i motsats till réttslaget i
Danmark, att kop av fastighet ar giltigt endast nir det skett genom
ett skriftligt avtal som undertecknats av bade sdljare och kopare
(se 4 kap. 1 § Jordabalken). Detta formkrav medfor en sirskild sva-
righet, sdvida mannen kopt en fastighet i sitt namn, och hustrun
gor gillande ansprak pa samiganderdtt med dberopande av att
makarnas avsikt varit att de skulle dga fastigheten gemensamt.
Hustrun namn finns inte pa kopehandlingarna. Hon kan darfor
inte redan pd grundval av det kopeavtal, som mannen ingatt med
sdljaren, hivda att ocksa hon gjort ett giltigt forviarv och blivit
dgare av en andel av fastigheten.

Savida det verkligen foreligger en 6verenskommelse mellan
makarna (eller samborna), att fastigheten skall bli samagd fastin
den forvdrvats enbart i mannens namn, kan ett sadant réttslage
anda skapas, fastdn hustrun i det tinkta exemplet inte dr kopare
enligt mannens avtal med siljaren. Forvirvet i mannens namn —
men till viss del for B:s ridkning pa grund av makarnas over-
enskommelse — kan niamligen ses som ett fall av kommissionskop,
d.vs. ett forvirv i en kopares namn men helt eller delvis for annans
rakning. P4 grund av makarnas 6verenskommelse om gemensamt
forvarv anses mannen (kommissiondren) vara skyldig att insitta
hustrun (kommittenten) i hennes andel av fastigheten genom en
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formenlig 6verldtelse av andelen pa ett sitt som uppfyller form-
kravet for fastighetskop; hustrun formenliga forviry sker salunda
fran mannen och inte fran fastighetens siljare! Om mannen vag-
rar att genom en skriftlig forklaring 6verlata en andel av fastigheten
till hustrun, kan ritten genom dom insitta hustrun som dgare till
hennes andel; en sddan »insdttandeforklaring« ersitter dd en Gver-
latelse fran mannen till hustrun. (En sadan réttegang kan folja pa
en skilsmissa.)

Formkraven for giltigt fastighetskop har i Sverige ansetts utgora
en avgorande begrinsning for godtagande av samdganderittsan-
sprak fran en make (eller sambo), nir en fastighet kopts enbart i
den andra makens (eller sambons) namn. Inom denna ram har det
emellertid med utgangspunkt i ndgra avgéranden av hogsta dom-
stolen utbildats en praxis till hjilp fér den part som inte varit for-
mell kopare av familjebostaden. (Vigledande rittsfall ar NJA 1980
5. 705, 1981 s. 693, 1982 s. 589.)

I en striavan att skydda den ekonomiskt svagare parten (i sam-
boforhéllanden eller i dktenskap med enskild egendom) har man
varit beredd att anta ett »dolt« ansprdk pd samiganderitt pa
grundval av en mer eller mindre presumerad verenskommelse
mellan makarna (eller samborna). Ansvaret har varit dolt i den
ovan angivna meningen, att det leder till 4ganderitt forst sedan
maken med det »dolda«anspréket blivit insatt som deldgare genom
en formenlig 6verldtelse (»insdttandeforklaring«) av den make som
inforskaffat fastigheten i sitt namn.

Forutsdttningarna for det dolda anspraket pa samdganderitt
(eventuellt ensam dganderdtt om omstiandigheterna talar for det,
som i bulvanfall) kan beskrivas med ledning av ett resonemang
som hogsta domstolen anvint. Antag att mannen kopt en fastig-
het i sitt namn och att hustrun bidragit med nagon ekonomisk insats
for forvarvet. En Gverenskommelse om samiganderitt mellan
makarna har dd konstruerats genom f6ljande tankeled: (1) Nar
fastigheten anskaffats som makarnas gemensamma bostad antas
hustruns insats for forvirvet ha skett for att hon ville bli deldgare
— och inte for att mannen skulle fi ett 1an eller en gava. (2) Man-
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nen antas ha forstatt denna hennes avsikt. (3) Foljaktligen har
makarna haft en underforstadd gemensam partsvilja att inneha
fastigheten med saméganderitt. Enligt huvudprincipen i den sér-
skilda lagen om samiganderitt presumeras vidare att vardera
maken dga hilften av fastigheten, om annat inte kan anses avtalat
mellan dem.

Hustruns ansprak pa samiganderitt 4r med hénsyn till form-
kravet for fastighetskop ett »dolt« ansprak, som forvandlas till
»Oppenc« del i dganderdtten genom en formenlig Gverlatelse fran
mannen eller genom en »insittandeforklaring« av domstol. Forst
nir anspraket forvandlats till en »Oppen« del i dganderitten far
det enligt allméinna regler om fastigheter ndgon verkan mot olika
tredje min, t.ex. mot mannens borgenirer vid utmitning hos
honom eller i hans konkurs.

Den nu beskrivna, svenska utvecklingen innebir tydligen ett
godtagande av samiganderitt pd grund av en makes (eller sam-
bos) direkta insats for den andre makens forvirv av bostad eller
bohag i kombination med en vid behov presumerad, gemensam
partsvilja hos makarna att bli samigare.'

Nagra finska rittsfall tyder pd ett erkdnnande av samdganderitt
trots att en fastighet forvirvats enbart i den ena makens namn.
Samidganderitten har dd grundats bl.a. pd ekonomiska insatser av
den andra maken vilka beaktats ungefir pa det sitt som nyss
beskrivits for Sveriges del; se sarskilt HD 1986 II 103. I ett senare
avgorande (HD 1988:85) har hogsta domstolen dock ogillat
hustruns ansprak pa samdganderitt i den bostadsfastighet pa vil-
ken familjen bott, eftersom det inte styrkts att makarna hade haft
avsikten att dga fastigheten gemensamt; omstiandigheterna var dock
speciella. I ett nagot éldre rittsfall (HD 1975 II 62) ansags visserligen
hustruns hemarbete ha haft sadan betydelse f6r mannens majlig-
heter att forvirva aktier i ett bostadsbolag, att aktierna tillhérde
makarna med lika stora andelar. Prejudikatvirdet av detta avgo-

1. Se for en allmin 6verblick Agell,
Aktenskap, samboende, partnerskap
s. 70 ff.
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rande torde emellertid ha forsvagats, eftersom enligt numera hir-
skande uppfattning makarnas gemensamma partsvilja vid forvir-
vet av egendomen anses vara en forutsittning for samaganderitt.

Den norska rittsutvecklingen har i sirskilt hog grad lett till
erkdnnande av samiganderitt oberoende av i vems namn som
fastigheten forvirvats. En bakgrund hartill har varit, att det lika litet
i norsk som i dansk ritt finns nagot i lagen uppstillt formkrav for
kop av fastighet. En sak for sig dr att ett skriftligt avtal ocksa i Nor-
ge dr nodvandigt for att »tinglysing« skall kunna ske av forvirvet.

I norsk réttspraxis har framforallt den mycket uppmarksammade
s.k. husmordomen (Rt 1975 s. 220) varit betydelsefull, eftersom hem-
arbete tillades en viktig rittsverkan. Huvudfragan i réttsfallet angick
inte direkt dganderitten till den fastighet pd vilken familjen bott
och vars forvirv mannen finansierat. Hustrun hade i vilket fall som
helst giftoritt i fastigheten. Tvisten gillde tillimpningen av en
bestimmelse i »skifteloven« (50 §), som hindrade hustrun fran att efter
skilsmissa kriva 6vertagande av bostaden om denna »var fullt ut eller
for det vesentlige« inforskaffad av mannen. Hoyesterett utvecklade
att hustruns arbete for hem och barn hindrat henne fran att skaffa
egna inkomster, men att hon dnda genom sina insatser bidragit till att
familjen kunnat skaffa en egen bostad. Senare réttspraxis har bestyrkt
mojligheten att redan hemarbete kan ge en make samaganderitt till
bostad och bohag, som den andre maken forvirvat.

Den norska utvecklingen i réttspraxis lagfistes genom § 31 st. 3
i 1991 ars ekteskapslov. Bestimmelsen ger foljande riktlinjer for
bedomningen av dganderittsfragan:

»Ved vurderingen av hvem som har ervervet eiendeler som har tjent til
ektefellenes felles personlige bruk, som felles bolig og vanlig innbo, skall

det legges vekt pd en ektefelles arbeid i hjemmet.«

Bestimmelsen ger salunda hemarbete betydelse som en mojlig,
indirekt medverkande orsak till att den andra maken kunnat f6r-
virva bostad m.m. Att lagbestimmelsen enbart ndmner arbete i
hemmet hindrar inte att samaganderitt enligt rdttpraxis (d.v.s. vid
sidan av el. §31 st. 3) ocksd kan grundas pa att en make haft for-
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varvsinkomster, vilka pa grund av deras virde for familjeekono-
min pa liknande sitt som hemarbetet indirekt bidragit till den
andra makens férvirv av bostad m.m. I bada dessa fall, vilka bygger
pd samma tanke om indirekta bidrag till den andra makens egen-
domsforviry, dr det naturligt att se regelbildningen som en fraga
om samiganderitt pd familjerdttslig grund. Samédganderittsmo-
dellen giller vid sidan av en makes ritt till »felleseie« enligt lag till
egendom som den andre maken &dger eller forvdrvar. (Se vidare
nedan under 5.3.)

Hir ar inte platsen att pd ett verkligt ingdende sdtt analysera de
komplicerade férutsittningarna for att en make genom sina bidrag
till familjeekonomin skall anses ha limnat ett sddant indirekt bidrag
till ett egendomsforvirv av den andre maken, att egendomen bli-
vit samédgd. Norsk rittspraxis dr omfattande och uttalanden i litte-
raturen dr manga om de olika delmoment som borde kunna ges
betydelse. Som framgatt ovan anses det vara frdga om en skons-
missig helhetsbedomning vars enskildheter inte liter sig sam-
manfattas pa ett enkelt sitt.”

Det finns inte heller nagon tydlig skillnad mellan samégande-
rdtt for make, grundad pd insatser for familjeekonomin genom
hemarbete eller genom férvirvande avinkomster. El. 31§ 3 st. om
hemarbetets betydelse f6r dganderdttsansprdk har dirfor stort
intresse d@ven da det dr fraga om andra ekonomiska insatser for
familjeekonomin. Enligt lagbestimmelsen (jfr lagtexten ovan)
skall det »legges vekt pa en ektefelles arbeid i hjemmet«. Den
avsedda inneborden har utvecklats i lagens forarbeten. En forut-
sdttning for tillimpningen har angetts vara att en make arbetat i
hemmet betydligt mera dn den andra maken. Det dr denna insats
som tidnkes ge samdganderitt. Samiganderitt kan emellertid upp-
komma dven om en makes hemarbete inte varit en nodvindig
betingelse f6r den andre makens forvirv av viss egendom men
dock haft en allmin betydelse f6r makarnas ekonomi.

2. For en 6versikt av norsk réttspraxis ~ samboerforhold, Jussens Venner 2000
se Holmoy & Lodrup s. 178-205 och 5. 251-271.
Tone Sverdrup, Sameie i ekteskap og
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Som framgdr av lagtexten i 31§ 3 st. skall det vara fraga om
egendom for makarnas personliga bruk, vilket innebdr en av-
griansning bade mot egendom forvirvad antingen for naringsidnda-
madl eller pa grund av enbart den ena makens intressen. Vidare sitts
gemensam bostad och »vanligt« bohagi centrum; ddrmed utesluts
t.ex. ett sirskilt dyrbart konstverk men inte konst i allminhet. Aven
annan egendom kan emellertid enligt lagforarbetena komma att
omfattas av saméganderitten, t.ex. dven ett fritidshus eller en bil.
I sddana fall tinkes emellertid avgdrandet bero pa en mera »konkret
vdrdering, en sarskilt i Norge anviand terminologi som i Sverige
snarast motsvaras av hianvisningar till omstindigheterna i det enskilda
fallet. Som redan antytts torde avgrinsningen av vilken slags egen-
dom, som kan infingas av samiganderitt, vara densamma inte
bara vid saméganderittsansprak pd grund av hemarbete utan dven
ndr ett sadant ansprak stodjes pa en makes penninginsatser for
familjens ekonomi.

Ytterligare ett uttryck for beredvilligheten i norsk ritt att anta
samdganderitt kan visa sig, savida en make gor stora avbetalning-
ar pa lan for en fastighet, som den andre maken dger. I Danmark, Fin-
land och Sverige anses det omgjligt for en make att genom sarskil-
da ekonomiska eller andra insatser sa att sdga »arbeta sig in i« den
andre makens dganderitt. I stillet uppkommer fragan huruvida
kompensationskrav for sddana insatser kan stodjas pa s.k. veder-
lagsregler (nedan 14.5). Aven om det finns vederlagsregler dven i
norsk ritt (se sarskilt el. § 73 angdende 6kning av den andra makens
»saereie«), kan det forekomma att avbetalningar pa lan medfor att
den betalande maken blir samigare till egendomen i fraga, eller att
andelarna forskjuts om samiganderitt redan forelegat. (Angdende
skuldansvaret mot tredje man se vidare nedan 6.1.)

For ovrigt torde i samtliga linder gilla som en utgangspunkt att
makarna kan avtala om varderas andel i samigd egendom, liksom
att det eljest giller en presumtion for antingen lika andelar for varje
make eller andelar i férhallande till gjorda insatser. Detta foljer av
vad som i allméinhet giller vid samaganderitt.
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Rittsforhallandet till tredje mén, frimst borgendrerna

Efter inférandet av el. §31 st. 3 och utvecklingen i 6vrigt i ratts-
praxis forekommer det knappast ndgra processer mellan makarna
inbodrdes om ritten till egendom av det aktuella slaget. En natur-
lig forklaring &r att samiganderidtten vanligtvis inte spelar nagon
roll om makarna har »felleseie« (giftoritt) och kan betala sina skul-
der. (Dock kan saméganderitten spela en roll vid tvist om vem som
skall tilliggas t.ex. en fritidsfastighet av makarna vid bodelning/
»skifte«. En fritidsfastighet omfattas namligen inte av en makes rétt
att overta bostad pa grund av sociala behov; jfr vidare 16 kap.)

Desto storre praktisk betydelse kan samdganderitten ha gent-
emot makarnas borgenirer. En kdpare av en fastighet far visserli-
geninorsk ritt skydd mot siljarens borgenirer (»kreditorer«) forst
genom »tinglysning«av forvarvet (jfr lagfart i Sverige och Finland).
Denna regel har dock inte ansetts hindra att en hustru ur sakritts-
lig (»tingsrettslig«) synpunkt behandlas som samigare till en fastig-
het som kopts och »tinglysts« i mannens namn. Forklaringen hir-
till ar att det enligt norsk ritt inte behover foreligga nagot urskilj-
bart »tingsrettsligt moment« for att t.ex. hustrun skall fa skydd till
sin antagna dganderittsandel i en fastighet som kopts av mannen
»tinglysts« (lagfarits) i hans namn. Rittsldget uttrycker uppfatt-
ningen att man »pa koparsidan« ldter den »reella« och inte den
»formella« dganderitten till fastigheten vara avgérande. Borgena-
rernas (»kreditorernas«) ansprak pa en gildenir (»debitor«) tillats
med andra ord inte att sla ut en annan persons (hir hustruns)
ansprak pa egendom som kopts av mannen-gildendren, oavsett i
vilken form ett sadant ansprak foreligger. »Kreditor kan ikke pabe-
rope seg debitors legitimasjon«® Detta skydd for hustruns ansprik
pa samiganderitt, om mannen kopt fastigheten i sitt namn, saknar
motsvarighet i de andra nordiska linderna.

I Danmark kravs ocksd, pa samma sitt som enligt norsk ritt,
»tinglysning« av ett fastighetsforvirv for att en forvirvare skall fa

3. Holmey & Ledrups. 171.
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skydd mot koparens borgendrer. Hustrun kan dnda inte mot
mannens borgenirer fa samma skydd som i Norge, sdvida hon pa
grund av ett avtal med mannen har ett ansprak pa saméganderitt
till en fastighet som han har kopt i sitt namn. (Jfr ovan 5.2.2 om
makarnas rittsférhallande.) Hennes ansprak anses namligen inte
ge skydd mot mannens borgenirer innan hon sjilv fatt »tinglys-
ning« av sitt forvarw.

I Finland och Sverige krdvs visserligen inte lagfart (»tinglysning«)
for att en forvirvare av fastighet skall fa skydd mot 6verlatarens
borgenirer. Daremot erfordras for sddant skydd att fastighetsfor-
virvet uppfyller formkravet for giltigt avtal, d.v.s. att det har skett
i skriftlig form. Eftersom en hustrus ansprak pa samaganderittien
fastighet, som mannen kopt i sitt namn, grundar sig antagandet
av ett avtal mellan henne och mannen, blir hon skyddad mot
mannens borgenirer forst niar hennes ansprak pa del i fastigheten
torvandlats till en »6ppen« dganderitt genom att hon »insdtts« i
dganderdtten genom en formenlig 6verlatelse frdn mannen till
hustrun. Darmed dr formkravet for hennes forvarv uppfyllt. (Effek-
ten kan ocksd astadkommas genom dom, om mannen vagrar att
medverka men hustrun kan bevisa att hon har ett ansprak pa att
fa del i 4ganderitten.)

Fragan om borgenirsskydd har emellertid ocksa en annan sida,
som giller mojligheten for borgendrerna till den make, som gor
ansprak pa samiganderitt till egendom som den andre maken
kopt, att ta i ansprak en del av fastighetens virde (vanligen half-
ten) for betalning av den férstnamnde makens skulder. Detta dr ett
principiellt viktigt férhdllande dven om det brukar fa mindre upp-
mirksamhet i diskussionen om samiganderitt. For denna situa-
tion kan vi emellertid notera att den norska samiganderitten ock-
sa kan innebdra en risk for den make, som kopt fastigheten, nam-
ligen om den make som blott limnat indirekta bidrag till ett fastig-
hetsférvirv (genom hemarbete eller egna forvirvsinkomster)
skulle ha egna skulder. I sa fall kan ndmligen den makens borge-
ndrer omedelbart fir till stdnd exekutiva atgirder riktade mot
hennes uppkomna samiganderittsdel i egendomen. (Ett disku-
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tabelt exempel pa utforandet av detta resonemang utgor lag-
mansrettens dom i réttsfallet Rt 1995 s. 1395. Jfr senare Hoyesterett
iRt 1999s. 901.)

En motsvarande méjlighet for borgenidrerna till en make med
ett »dolt« ansprak har ocksa erkints i svensk ritt. Det dr ndmligen
mojligt for dessa borgenirer att enligt Utsokningsbalken (4 kap.
23 §) fa till stdnd s.k. rittighetsutmitning av den dolde anspraks-
havarens ansprak pa att bli insatt som 4dgare. Skulle salunda hustrun
sta som formell dgare av en fastighet, medan hon i sjdlva verket ar
bulvan fér mannen som ensam betalt fastigheten, kan borge-
narerna fa till stand rittighetsutmitning av mannens ansprak pa att
bli insatt som deldgare. (Se som ett exempel NJA 1985 s. 615.)

Skulle i nyssnimnda exempel bide mannen och hustrun ha skulder, kan
det enligt svensk ritt teoretiskt bli en »kapplopning« mellan borgenirerna
till vardera maken. Mannens borgenirer kan komma 4t hans »dolda«
ansprak pa del i fastigheten bara om de fir till stdnd en Gverlatelse fran
hustrun till mannen (en »insittandeforklaring«) eller en lagakraftvunnen
dom pa 6verforingen innan andelen blivit utmitt f6r hustruns skulder

(eller hustrun forsitts i konkurs).

Samiganderitt. Harmoniseringsfragan

En strukturell jamforelse av svensk och norsk ritt

Det nuvarande rittsldget i de nordiska linderna varierar alltsa i
hog grad ndr det giller uppkomsten saméganderitt mellan makar
nir en av dem ensam forvarvat bostad eller bohag f6r gemensamt
bruk fran tredje man. Visserligen 4r det en naturlig utgangspunkt
att den som ensam forvirvat egendomen genom avtal med tredje
man ocksa ensam blir dgare. Detta foljer av allménna regler inom
obligationsritten. Det foljer ocksd av det samnordiska systemet
for makars egendomsforhdllanden: makars sjalvstindighet under
dktenskapet men en ritt till framtida delning av egendom pa grund
av (»felleseie«).
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Norge dr det enda land dér bade allmidnna ekonomiska insatser
for familjeekonomin och hemarbete kan utgéra grund for sam-
dganderitt till egendom som anskaffas for makars gemensamma,
personliga bruk. I 6vriga lander krdvs i princip ett avtal mellan
makarna for att samdganderitt skall bli majlig till egendom som
en av makarna ensam forvirvat fran tredje man. Modern dansk
rdttspraxis har inte velat tinja denna utgangspunkt for att beframja
samaganderitt. Svensk rattspraxis har gatt betydligt lingre genom
att lata en makes ekonomiska bidrag till ett f6rvirv i den andre
makens namn medf6ra en presumtion for en gemensam partsvilja
hos makarna om f6rvirv for badas rikning. I finsk praxis finns
nagra domar som visar samma tendenser, som utvecklats mera
fullstandigt i Sverige, men det finska rittsldget dr mera forsiktigt
och nagot oklart.

Det finns en likhet i utgangspunkterna i svensk och norsk ritt.
Pa bdda héll har de hogsta domstolarna varit villiga att ge en make
(eller sambo) ett ansprak pa samiganderitt till en bostad (eller viss
annan egendom) som den andra maken har kopt. I bada linderna
ville man fran borjan ta hinsyn till att en hustru (eller kvinnlig
sambo) genom sina insatser medverkat till att egendom kunnat
forvirvas av mannen. Darmed dr emellertid likheten slut och olik-
heterna kan radas upp.

I svensk rdtt forutsitter en makes ansprdk pa samiganderitt en
ekonomisk insats av direkt betydelse for den andra makens kop,
och att insatsen kan laggas till grund for ett dtminstone underfor-
statt avtal om samédganderitt. Ett sadant avtal kan ibland bli mer
eller mindre fiktivt. — I norsk ritt kan dven sadana insatser for
familjeekonomin, som indirekt underlittat kopet, ge samma resul-
tat. Ndgot avtal mellan makarna efterfrdgas inte, och samigande-
rittens existens avgors genom en helhetsbedomning av betydelsen
av en makes insatser for familjeekonomin.

I svensk ritt gor formkravet vid fastighetskop att hustruns ansprak
pa samédganderitt blir »dolt«; det utgor ett ansprak pd att bli insatt
som deldgare genom 6verldtelse frin mannen eller genom en dom.
— I norsk ritt dr distinktionen mellan »dolt« och »6ppet« ansprak
ointressant; saméganderitten kan goras gillande nidr som helst.
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I svensk ritt medfor avtalskonstruktionen, att en hustru omaoj-
ligen kan skaffa sig ett ansprak pa saméganderitt i efterhand i det
som mannen redan kopt, vare sig genom hemarbete, medverkan
till avbetalning pd 1dn eller andra ekonomiska insatser. —I norsk ritt
kan hustrun 4ven i efterhand »arbeta sig in i« dganderitten.

I svensk ritt har en makes »dolda« ansprak pa samidganderitt
ingen rittsverkan mot den andra makens borgenirer (»kreditorer«)
innan det forvandlats till en »6ppen« saméganderitt genom Gver-
latelse fran mannen (eller genom dom); didrigenom kan det all-
minna kravet uppfyllas, att ett formenligt avtal krivs for att en
fastighetskopare (nu hustrun) skall f4 skydd mot siljarens (man-
nens) borgenirer. — I norsk ritt finns inte nagot krav pa sdrskilt
sakrattsligt (»tingsrettsligt«) moment for att en forvirvare skall fa
skydd mot 6verlatarens kreditorer. Om samiganderitt anses fore-
ligga mellan makarna ges detta genomslag dven i férhallande till
kreditorerna.

Forekomsten av samidganderdtt mellan makar (och sambor)
enligt bade den svenska och den norska modellen har av olika skl
utvecklats enligt helt olika linjer, dven om embryot i bada fallen
var onskemalet om réttvisa mellan makarna i deras inbordes for-
hallande. Nir samdganderitt antogs foreligga i 1975 drs »husmor-
domg, 6ppnades dorren for réttsverkningar bade mellan makarna
och i forhédllande till tredje man. Losningen fordes over till
ekteskapsloven § 31 st. 3 under stor uppbackning fran méanga oli-
ka remissinstanser: Man ville sla vakt om betydelsen av en makes
arbete i hemmet. Att16sningen innebar en avvikelse fran den nor-
diska rittslikheten ansags inte motivera att rittsutvecklingen i
praxis drevs tillbaka.*

Samiganderitten enligt el. § 31 st. 3 (liksom enligt réttspraxis)
ar uttryck for dispositiv ritt vilket ocksa ar fallet med giftoritten
(»felleseiet«). En skillnad &r dock att anspraket pa »felleseie« utan
vidare foljer av dktenskapet och bygger pd ett generellt antagande
om ekonomiskt samarbete mellan makar. Samiganderitten enligt

4. Se om motiveringarna Ot prop.
1990-91 nr 28 s. 59 ff. Jfr NOU 1987:30
s. 70.
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den norska modellen foljer av dktenskapet plus bevisning i det
enskilda fallet om att en makes insatser for familjeekonomin,
genom hemarbete eller inkomster, bidragit till den andra makens
egendomsforvirv. Grundtanken bakom bada anspraken dr ganska
likartad. Rittsfoljden i makarnas inbordes forhéllande 4r 4n mera
likartad, en ritt att dela virdet av vad den andra maken anskaffat.
I forhallande till »kreditorerna« dr ddremot skillnaden stor mellan
»felleseie« och »sameie«.

Om vi forst tanker enbart pa makarnas inbordes forhallande,
kan visheten ifrdgasittas i inférandet av — i tilldgg till »felleseiet« —
en delningsritt pa grund av samigande, som bygger pa individuell
provning av insatserna for familjeekonomin. Aven »felleseiet« som
en delningsritt mellan makarna innebér att de bada antagits generellt
sett bidra till familjeekonomin genom hemarbete eller pd annat
satt. Sedd enbart som en forutsittning for samagande i makarnas
interna forhdllande, &r kravet pa individuell insats till familjeeko-
nomin diskutabelt. Det medfor principiella och praktiska tillimp-
ningsproblem, ndgot som framgar av den omfattande litteraturen
i dmnet. Motsvarande problem uppkommer inte vid »felleseiec,
utan en makes insatser for det gemensamma bista honoreras efter
en schablon, ritten till hiftendelning av allt »felleseie«.

P4 grund av likheten mellan »felleseie« och »sameie« i makarnas inb6r-
des forhallande 4r det ytterligare en naturlig frdga i vilka former som
makarna kan avtala bort den delningsritt som vardera anspraket inne-
bir. »Felleseiet« kan helt eller delvis avtalas bort genom »ektepakt«
(aktenskapsforord). Eftersom &dven ett samiganderittsansprak for den
andra maken gér att avtala bort, vore det 6nskvirt med klarhet i hur ett
sadant avtal normalt skall se ut. I avsaknad av sirskilda regler ddrom i
ekteskapsloven, har man i norsk ritt diskuterat huruvida samdganderdt-
ten enligt lag ar forenlig med en »egtepakt« om »sareie«. I ett réttsfall
redan fore tillkomsten av ekteskapsloven konstaterades att etablerande
av samdganderitt borde kriva »noe mer til for 4 fastsla sameie nér par-
terna har opprettet ektepakt« (Rt. 1980 5. 1403). Samma uppfattning kom
till uttryck i »justiskomitten« nir forslaget till ekteskapslov behandlades
i stortinget; det borde vid »sereie« kreves en storre arbeidsinnsats for
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sameie antas etablert«.” I den juridiska litteraturen har uttalats den kom-
pletterande uppfattningen, att ett avtal om »fullstendig sareie« i varje
fall inte hindrar uppkomsten av »sameie«, medan det vid avtal om att
viss angiven egendom skall vara »den enes sareie, vil det let veere i strid
med parternes intensjoner om den andre ektefellen skal fa en medeien-
domsrett«.’ Dessa olika uttalanden kombinerar tankar om tolkning av
»ektepagter« med varierande krav pa insats for saméganderitt som inte

precis utmirks av principiell klarhet.

For makarnas inbordes forhallande verkar det nidstan som om
»sameie«-konstruktionen skapar tillimpningsproblem utan att
egentligen tillgodose nagra klara sociala behov. Sa linge egendom
ar »felleseie« har fragan om samiganderitt mycket liten betydelse
i makarnas inb6rdes forhallande. Aven nir en make 4r ensam dgare
till bostad och bohag, maste den andra maken samtycka till f6rfo-
ganden over egendomen; den maken har dessutom en Gvertagan-
deritt vid skilsmassa pa grund av behow.

I férhéllande till borgendrerna kan ddremot den norska model-
len for samdganderitt fylla en funktion. Denna tredjemanseffekt
kan uppkomma &ven vid saméganderitt till en fastighet, som en
make kopt i sitt namn, eftersom norsk »tingsrett« gér en genom-
syn av de reella dgarférhallandena pa koparsidan pa ett sitt som
saknar motsvarighet i de andra linderna. Anspraket pa samagan-
deritt kan innebira ett skydd for den make, som kanske under
manga ar bidragit till familjeekonomin och ddrmed indirekt har
mojliggjort den andre makens forvirv av fastighet eller annan
bostad. For denna make 4r det naturligtvis otillfredsstillande, om
hela egendomens virde kan tas i ansprak av borgenirerna till egen-
domens formella dgare. Forhallandet till borgenérerna ar salunda
otvivelaktigt den viktigaste frigan som den norska modellen aktu-
aliserar. Aven i de andra nordiska linderna skulle det kanske ha ett
viarde om en make kunde fi ett forstirkt skydd till bostad och
bohag mot den andra makens borgenidrer. En sadan 16sning kan
dock inte dstadkommas utan d@ndringar i dktenskapslagstiftningen
och, nir det giller fast egendom, av sakrittsliga principer

5. Citat efter Lodrup s. 133. 6. Lodrups. 133 f.
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Samiganderitten enligt den norska modellen ger ddremot inte ndgot
sikert skydd mot fordringar fran ett kreditinstitut som beviljat ldn i en
fastighet mot inteckningssikerhet. For 6vrigt kraver de norska bankerna
rutinmissigt som villkor for ett bostadsldn, att bidda makarna skriver sig
som lantagare. Aven pé det sitter kan en bank gardera sig mot forlust.
Detta forhallande betyder att samidganderdttens praktiska betydelse
ytterligare begrinsas; dess storsta verkan 4r ett skydd mot andra borge-
nirer till makarna 4n banker som beviljat bostadslan.

For ovrigt dr det dven i de andra nordiska linderna vanligt att en bank
kriver bada makarnas paskrifter pd avtalet om fastighetskop liksom pa
laneforbindelsen for beviljande av fastighetslan. Detta 4r naturligt om
kreditgivningen bygger pd makarnas samlade inkomster. (Om makar-

nas ansvar for skulder jfr 6.1.1.)

Vidare kan det ifrdgasdttas om inte den norska regleringen princi-
piellt sett alltfor mycket gynnar en makes ansprak pa samaganderitt
framfor den andre makens borgenirer. Detta ansprak ges synbar-
ligen foretrdade framfor alla fordringar pa den andra maken, sdlunda
dven fordringar som uppkommit tidigare dn samiganderitten.
Detta dr motsatt princip mot vad som tillimpas vid bodelning. En
makes skulder per den relevanta dagen (»skjeringstidspunktet«)
tillgodoses namligen da med forsteg framfor den andra makens
delningsansprdk i ett 6verskott av giftordttsgodset (»felleseiet«).
For ovrigt rader det nog i norsk ritt en viss osdkerhet om forut-
sattningarna for saméaganderdtt ndr en hustru genom sina insatser
for familjeekonomin medverkat till att den skuldsatte mannen
kunnat betala av pd inteckningsskulder i fastigheten.

Den svenska rdttsutvecklingen skapar visserligen inte nagra
samordningsproblem i férhallande till giftorittssystemet. Det sven-
ska rdttslaget 4r emellertid anda problematiskt. Antagandet att
makar (och sambor) blivit samigare pa grund av en atminstone
underforstadd 6verenskommelse om saken kan mer eller mindre
bygga pd en fiktion. Den rittstekniska konstruktionen har med
utgangspunkt i formkravet for fastighetskop ocksa blivit invecklad
och svarbegriplig for andra dn experter. Trots att det norska och det
svenska rittslaget kommit att bli olikartat har utvecklingen i bada
linderna dock bestdmts av samma strdvan efter réttvisa mellan
makarna med hidnsyn till badas insatser for forvirv av egendom.
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En samidganderittslosning i fraga om bostad och bohag, som liknade
den norska modellen, féreslogs av de svenska familjelagssakkunniga i
forarbetena till Aktenskapsbalken. Forslaget innebar att saméganderitt
f6r makar skulle uppkomma forst vid dktenskapets uppldsning, och dé
— men inte tidigare — ges borgenirsverkningar vid bodelning. Samagan-
deritten skulle uppkomma enligt lag, men bostaden och bohaget skulle
dock »anses tillhora forvirvaren ensam eller dgas med olika andelar, om
makarna har kommit 6verens om detta vid forvirvet och det med hin-
syn till deras ekonomiska férhéllanden och den tid som forflutit inte 4r
oskiligt« (Akt 6:7 enligt lagforslaget). Forslaget om denna »presumera-
de samiganderitt« byggde pd liknande 6verviganden om rittvisa mel-
lan makarna och sociala behov vilka priglat den norska utvecklingen.”
Detlyste dock i 6gonen att regelkonstruktionen skulle medfora en plots-
lig skillnad vid bodelningen mellan de tva olika ansprakstyperna enligt
lagen — giftoritt och krav pd samiganderitt — utan resp. med borge-
nirsskydd: »Vad den andra maken fir genom den presumerade sam-
dganderitten kan sdgas motsvaras av en forlust for den skuldsatte
makens borgenirer.«® Forslaget ledde inte till lagstiftning.

Medan den norska samiganderitten bygger pa en individuell bedom-
ning av en makes indirekta, ekonomiska insatser fér den andra makens
egendomsforviry, byggde alltsd det svenska forslaget pa en presumtion for
samiganderitt; presumtionen kunde dock motbevisas av en Gverens-
kommelse mellan makarna. Effekten mot borgenirerna skulle ha blivit
olika under dktenskapet, men vid sjilva bodelningen skulle rittsliget ha
varit detsamma enligt det svenska forslaget och enligt géllande norsk
ritt. Det svenska lagforslaget, som aldrig blev infort, fir nog sdgas ha
varit mindre ldngtgdende 4dn den norska utveckling som Hoyesterett lade
grunden fér genom »husmordommen« 1975 och som den norske lag-

stiftaren fort vidare.
Ar nordisk lagharmonisering tinkbar?

Som framgatt varierar det gillande rittslaget starkt inom Norden
nir det giller uppkomsten av samédganderitt for makar till bostad
som ink6pts i endera partens namn. Dansk ritt star kvar pa den
traditionella utgangspunkten i det nordiska giftorattssystemet, att

7. Se SOU 1981:85 med forslaget till 8. Prop. 1986/87:1s. 59.
AktB 7 kap. 6 § samt sidorna 103 f
och 328 ff.
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den make som kopt egendomen ocksa blir dess dgare. Svensk ritts-
praxis har utvecklat en modell for samadganderitt pd grundval av
ett antaget avtal mellan makarna fore forvirvet av bostaden. Det
finska rdttsldget tycks i stort sett likna det svenska. Norsk rétt har
satillvida gatt langst i sokandet efter nya utgdngspunkter, att en
regel om samdganderitt inforts i ekteskapsloven.

I fraga om bohag dr dganderittsfradgan nagot mindre kompli-
cerad eftersom makar, som bada har inkomster, redan enligt tra-
ditionell uppfattning kan fa saméganderitt till ett kollektiv av fore-
mal som forvirvats av endera maken. Den norska lagbestim-
melsen (el. § 31 st. 3) ger emellertid hemarbetet en sirskild effekt
som grund for samidganderitt.

Som framgatt kan bade den svenska och den norska utveckling-
en kritiseras ur olika synpunkter. Det svenska rittsldget karakteri-
seras av mer eller mindre fiktiva avtalskonstruktioner och inveck-
lade resonemang om kommissionskop, vilka grundas pa form-
kravet for fastighetskop. Det norska rittsldget lider av svagheten
att en individuell prévning av en makes insatser for familjeekono-
min och dirmed for ett enskilt forvirv av en bostad dr svartillam-
pat samtidigt som samédganderitten enligt lag knappast star i har-
moni med de allménna reglerna om giftoritt (»felleseie«). Det kan
ocksa ifrdgasittas om inte den norska samiganderitten i vissa
ligen kan ténjas ut vil langt till nackdel for makarnas borgenirer.

Dansk ritt, som star kvar pa utgangspunkterna for den sam-
nordiska lagstiftningen pa 1920-talet — d.v.s. att den make som
inkopt makarnas bostad sitt namn ocksa blir dess dgare — dr pro-
blemfri ur réttssystematisk synpunkt.

Nir det giller makars bostad och bohag och kanske en del
annan egendom, som anskaffats for makarnas gemensamma bruk,
ar emellertid de traditionella utgangspunkterna fran 1920-talet inte
lingre sjdlvklara. Makars samlevnad priglas numera typiskt sett av
att bada makarna har inkomster medan mannen for attio ar sedan
vanligtvis var ensam inkomsttagare i familjen. Tanken pa del-
dgarskap i egendom, som anskaffats for gemensamt bruk av endera
maken, har nog ddrfor i dag ett starkare underlag i vanligt folks
uppfattning dn som var fallet under forra delen av 1900-talet. En
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sadan instdllning ligger ocksd bakom bade den norska och den
svenska rdttsutvecklingen, lat vara att den kommit till uttryck i
olikartade rittstekniska l6sningar.

Uppstillandet av regler om saméganderitt i tilldgg till giftordtten
har visserligen en begransad praktisk betydelse. Sa linge giftoritten
inte satts ur spel genom avtal mellan makarna spelar dganderitts-
fragan knappast nagon roll i deras inbérdes mellanhavande. Dér-
emot kan den ha stor betydelse i férhallande till makarnas borge-
ndrer. Dartill kommer de nimnda psykologiska effekterna som
lagstiftaren ocksa bor rakna med.

Forfattaren kan inte sikert bedéma i vad man det skulle vara
mojligt att konstruera regler, vilka utan motsittningar till gifto-
rattssystemet kunde ge en make borgenidrsskydd under dktenska-
pet till hilften av viardet av bostad och bohag, som dgs av den andra
maken. Det dr med ledning av vad som hittills sagts t.o.m. en
oppen fraga om ett sadant skydd bor diskuteras i termer av dgan-
deritt eller som en forstirkning av giftordtten. Orden gor inte
saken. Det viktiga dr hur rittsreglerna konstrueras. Terminologin
bor anpassas till de rittsverkningar som anses lampliga.

Kanske kan dock ett uppslag for serids diskussion vara féljande:
Savida den ena makens borgenirer genom utmaitning eller kon-
kurs soker exekution i bostad eller bohag, som den andra maken
forvarvat i sitt namn, skulle den andra makens ansprak pa halva
egendomen — vare sig anspraket kallas dganderitt eller giftoratt —
kunna fa forsteg framfor sadana borgenirer till den ursprunglige
forvarvaren, vilkas fordringar uppkommit efter férvirvet.

Uppslaget innebdr en forstiarkning av makens giftoritt i bostad
och bohag jamfort med hur giftordtten normalt behandlas. Vid en
bodelning pa grund av dktenskapets upplosning far namligen en
makes ansprak pa giftoritt (»felleseie«) i den andra maken egen-
dom, sta tillbaka for sadana fordringar pa den andra maken, vilka
foreligger vid den »kritiska dagen« (»skjeeringstidspunktet, se vidare
11.2). Ddremot dr makens delningsritt skyddat mot senare upp-
komna fordringar.

Genom den skisserade 16sningen skulle lagstiftaren kunna bryta
ut bostad och bohag till sirbehandling utan att regelssystemet prin-
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cipiellt blir motsigelsefullt. Fragan om samiganderitt till bostad
och bohag hinger ocksa ihop med ett 4n mera grundldggande pro-
blem, nimligen om den allmédnna delningsritten pa grund av dkten-
skap dven i framtiden bor avse all egendom, som en make &dger, eller
enbart egendom som en make forvirvat under dktenskapet pa annat
sdtt dn genom arv eller gava frn tredje man. Som skall visas senare
i denna bok (15.5) finns det atskilliga skil som talar for en sadan
utformning av delningsritten i framtiden. Skulle giftoritten begrin-
sas till egendom som en make forvirvat under dktenskapet pa
annat sitt 4n genom arv eller gava fran tredje man, kommer detta
att sitta en ram for en makes delningsansprak i bostad och bohag,
som den andre maken dger. Anspraket pa del i sddan egendom
kommer, oavsett om det rubriceras som dganderitt, att gilla endast
i den man som den make, som forvirvat bostaden eller bohaget,
gjort det med medel som redan omfattats av anspraket pa giftoritt.

Fragor om en makes skydd mot den andra makens borgenirer
aktualiserar ocksa utformningen av de rent exekutionsrittsliga
bestimmelserna.Dessa fragor kan inte ndrmare behandlas hir. En
diskussion av helheten bor emellertid borja med de civilrittsliga
fragorna.

Aganderitten till medel som 6verlimnats for
makes underhall. Forteckning 6ver egendom.
Harmoniseringsfragan

En bestimmelse i dansk liksom i svensk ritt giller dganderitten till
medel som en make ldmnat till den andre maken i enlighet med
sin underhallsplikt under dktenskapet. Fragan har inte sd stor prak-
tisk betydelse, d&ven om den kan aktualiseras vid exekutiva atgir-
der mot makarna. I den man det dr fraga om medel som 6ver-
lamnats for tillgodoseende av den mottagande makens »serlige
behov« (RVL § 4) resp. personliga behov (6 kap. 3 § AktB) blir medlen
mottagarens egendom. Detta kan tyckas ganska sjalvklart. Intres-
santare dr dd att lagrummet inte inbegriper medel, som den ena
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maken lamnat den andra f6r familjens (inklusive barnens) gemen-
samma utgifter; medlen tillh6r da alltjamt den forst nimnda
maken. En liknande bestimmelse som den i Danmark och Sveri-
ge finns i den islindska dktenskapslagen; pengar som en make 6ver-
limnar i underhall pa grund av den andra makens personliga
behov, presumeras bli mottagarens egendom (IEL § 46 st. 2). I den
norska ekteskapsloven finns inte ndgon motsvarande bestimmelse,
men det torde dnda gilla att medel som Gverlimnats f6r den mot-
tagande makens personliga behov blir den makens egendom. Vad
som gillerifriga om medel, som 6verldamnats for familjens gemen-
samma behov, 4r kanske nagot osdkert.

I ssmmanhanget kan noteras en bestimmelse dven i finsk ritt
vilken dock inte dr inriktad pa dganderitten till 6verlimnade peng-
ar utan pa vad som kopts for dem. AL 65 § foreskriver: »Nodvin-
dighetsartiklar, vilka ena maken for sitt personliga bruk anskaffat
med medel, som andra maken pa grund av sin underhallsskyldig-
het tillhandahallit den forre, vare dennes egendome.

Det kan inte utredas hir hur man faktiskt resonerat vid valet av
nagot olika l6sningari de olika linderna. Bakom variationerna kan
dock tinkas ligga olika stillningstaganden till osdkerheten i bevis-
hinseende huruvida pengar 6verlamnats for familjens gemen-
samma eller fér en makes personliga behov. Enligt den danska och
svenska regeln forefaller det naturligast att anta att den mottagande
maken har bevisbordan. I isldndsk ritt ges den mottagande maken
en bevisldttnad, dven gentemot den andre makens borgenirer. I
finsk ritt tycks det osdkert om dganderitten till Gverlimnade pengar
for underhall alls kan 6verga till mottagaren innan de anvénts for
ink6p av nddvindighetsartiklar for personligt bruk; begreppet
»nodvindighetsartiklar« tyder dessutom pd en viss insndvning av
vad som mera allmint kan vara kopt for personligt bruk.

Eftersom fragor om makes dganderitt och ritt att rada 6ver
egendom kan orsaka problem, inte minst i férhallande till tredje
min, har en make i dansk rdtt getts en sdrskild mojlighet att begira
den andre makens medverkan till upprittande av en forteckning
over »hvilke dele af fxllesboet enhver af dem rader over, og hvad
der matte heore till en hvers sereje« (RVL §22). Forteckningens
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bevisvdardet far avgoras av rdtten »efter samtlige foreliggende
omstendigheder«. En liknande bestimmelse finns i finsk ritt (AL
60 §); denna bestammelse medger, i motsats till den danska, ett
framtvingande av en forteckning dven om en make vigrar sin med-
verkan. Liksom i dansk rétt har dock ritten en frihet att viardera
bevisvirdet av en forteckning.

Motsvarande dldre bestimmelser i bade svensk och norsk ritt
(6 kap. 9§ Giftermalsbalken, resp. 21 § loven om ektefellers for-
muesforhold) mojliggjorde ocksa, om makarna var ense, upprat-
tandet av en forteckning. En sddan forteckning skulle med den
svenska lagens ord »dga vitsord i framtiden«, om det inte pa grund
av sdrskilda omstidndigheter fanns anledning att tro att den var
oriktig. Nagon motsvarighet inférdes aldrig i vare sig den svenska
aktenskapsbalken eller den norska ekteskapsloven. Det ansags att
bestimmelser om en férteckning var onddiga, och att, om en for-
teckning 4nda upprittats, bevisvirdet borde bedémas fran fall till
fall. Inte heller i isldndsk ritt finns det ndgon motsvarighet till den
danska resp. finska bestimmelsen.

De nu under 5.4 behandlade reglerna har liten social betydelse
och har framst rdttstekniskt intresse. De borde kunna harmonise-
ras utan alltfér mycket besvar.
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Solidariskt
ansvar vid

gemensamma
skulder

Terminologi

Makes ansvar for skulder
och ritt att representera
den andra maken

Materiella regler
Huvudregeln: varje make har sina skulder

Ett av uttrycken for makarnas sjilvstandighet under bestaende
dktenskap dr, som tidigare framgatt, att en make genom rétts-
handlingar (eller f6r den delen skadegérande handlingar) princi-
piellt kan skapa en skuld enbart for sig sjilv men ddremot inte for
den andra maken. Principen ir i nagot varierande ordalag lagfdst
isamtliga linder (RVL § 25, AL 52 §, I/BL §8 67 och 68, el. § 40 resp.
AktB 1 kap. 3 §).

Den idktenskapsrittsliga regleringen hindrar dock inte att
makar genom avtal med tredje man eller annat agerande kan adra
sig ett gemensamt skuldansvar enligt formogenhetsrittsliga regler.
I sa fall intrider normalt ett solidariskt ansvar for makarna, d.vs.
vardera maken blir betalningsskyldig for hela skulden, om annat
inte avtalats med tredje man. Detta forhallande har uttryckligen
angetts enbart i den finska dktenskapslagen (AL 53 §, som talar om
att bada makarna svarar »en for biagge och bagge for en«).

I dansk och norsk juridisk litteratur anvinder man ibland ter-
merna »serhaften« resp. »sergjeld« (som motsats till »solidarisk
ansvar« resp. »solidargjeld«) for att markera att en make 4r ensam
ansvarig for en skuld. Nagon motsvarande vana har inte utvecklats
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i Finland eller Sverige Denna speciella terminologi har heller inte
nagon betydelse for regelbildningen utan har endast anvints som
etikett for att beteckna vad som faktiskt dr lagens huvudregel.
Nagot principiellt samband finns alltsa inte med frdgan om en
makes egendom ir »szreje« eller »fzlleseje«.

Aven om en make som huvudregel inte har nigot betalnings-
ansvar mot borgeniren f6r den andre makens skulder kan det dock
foreligga en skyldighet for den icke-betalningsansvarige maken att
ihogre eller ldgre grad svara for skulden i makarnas interna ratts-
torhallande. Om gildendrsmaken har betalt skulden, kan han eller
hon alltsa ibland ha regresskrav mot den andre maken. Frigan
orsakar inga principiella problem om det foreligger ett klart avtal
mellan makarna om den slutgiltiga betalningsskyldigheten. I
samma man som makarna antas vara saméagare till egendom, som
forvirvats i den enes namn, kan det ocksa vara naturligt att i
makarnas inbordes forhallande intolka en 6verenskommelse om
gemensamt ansvar for t.ex. ett lan som en make tagit upp for att
kunna kopa en fastighet. Hur det forhéller sig dirmed aktualiseras
i praktiken vanligen forst i samband med bodelning, och skall inte
vidare berdras i detta kapitel.

Som behandlats tidigare kan samiganderitt mellan makar uppkomma
enligt norsk ritt utan antagande av ndgot avtal mellan makarna, men
med ledning av en makes bidrag till familjeekonomin genom arbete i
hemmet (el. § 31 st. 3) eller genom egna inkomster (réttspraxis). Detta
medfor sirskilda frigor nir det giller makarnas interna ansvar for skul-
der som hanfor sig till samma egendom, nir endast den ene maken stér
som lantagare gentemot borgenidren. Nir makarna antas vara samiga-
re till egendom, kan det samtidigt vara naturligt att de i sitt inbordes for-
héllande skall bira skulden tillsammans. En sddan 16sning 4r dock inte
riskfri for den make, som anses vara samigare till egendom som den
andra maken forvirvat och inte sjilv upptagit 1dn. Det kan nidmligen
hinda att egendomen vid forsiljning inte inbringar tillriackligt med peng-
ar for att ticka laneskulden. I norsk rittspraxis har man dock uppehallit
ett krav pd att ett internt skuldansvar for make, som anses vara saméiga-
re, forutsitter att en 6verenskommelse om ansvaret kan inlidsas i makar-
nas mellanhavanden. (Se sirskilt Rt 1996 s. 1666; jfr dven Rt 1990 s. 1226.)
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En annan sida av den norska samiganderitten 4r dessutom att ban-
kerna i praktiken oftast kréver att bdda makarna skall skriva pé skuld-
forbindelsen vid ett fastighetsldn. For 6vrigt férekommer samma 6nske-
mal ofta dven i de andra linderna. (Se dirom ovan 5.3.2 ang. »verkan mot

kreditorernac.)

Representationsregler. Hushéllsfullmakt
och s.k. negotiorum gestio

Att vardera maken svarar for sina skulder, men inte enligt dkten-
skapsrittsliga regler for den andre makens, medfor att en make
inte har nagon allmin ritt att med bindande verkan for den andra
maken triffa avtal med tredje man. Men enligt allménna, avtals-
rdttsliga regler kan det ligga annorlunda till om en make har fatt
fullmakt att foretrdda den andra. Sarskilt intresse har en dkten-
skapsrittslig specialregel, som ger en make ritt att binda den andra
maken genom sadana rittshandlingar som dr av sirskild betydelse
for familjens hushallning. En sddan regel om s.k. hushallsfullmakt
infordes i den samnordiska lagstiftningen under 1900-talets forsta
decennier. Regeln har emellertid borttagits i Sverige vid inférandet
av dktenskapsbalken 1987. (Om skilen till lagdndringen se vidare
nedan.)

Den danska bestimmelsen (RVL § 11) dr nu 6ver 70 &r gammal.
Det stadgas att en make »under samlivet« kan binda bdda makarna
genom rattshandlingar »til fyldestgerelse af den daglige hushold-
nings eller bernenes fornedenheder, som sadvanlig foretages i
dette gjemed«. Det ldggs till att hustrun har samma ritt dven »med
hensyn til seedvanlige retshandler til fyldestgorelse af sit szrlige
behov«. Det stadgas vidare att om tredje man insdg eller borde inse,
att »det, som retshandelen gik ud pa, l1a udenfor det efter for-
holdene rimelige«, sd blir den andra maken inte forpliktad. Den
sistndmnda formuleringen pekar pa ett ganska gener6st skydd for
tredje mans goda tro.!

1. Noe Munck diskuterar ingaende
RVL § 11 i Familierett s. 448 ff.
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Den norska bestimmelsen (el. § 41) dr likartad, dock med den
sprakliga skillnaden att hushéllsfullmakten ticker en makes »nead-
vendige« behov, och den sakliga skillnaden att fullmakten kan
utnyttjas av bada makarna, ej enbart hustrun. Det har dessutom
som en nyskapelse lagts till att en make kan binda den andre
maken dven genom »leie av felles bolig«. Godtrosskyddet for
tredje man torde vara nagot snivare dn enligt dansk ritt och mera
i linje med som vanligtvis giller vid fullmakt. Det stadgas nam-
ligen: »Hvis den andre parten forsto eller burde ha forstatt at av-
talen gikk ut over det ektefellen hadde rett til etter forste ledd, blir
bare denne ektefellen forpliktet.«

Den islindska bestimmelsen (I£L § 69) har samma sakliga inne-
hall som den norska regeln, men den sprakliga utformningen &r
ndgot annorlunda.

I den finska bestimmelsen om hushéllsfullmakt (AL § 52 st. 2)
har lydelsen kortats ner: »For gild, som endera maken gjort for
familjens underhall, svara dock makarna en for bigge och bagge
for en«. Det laggs till att det sagda inte skall tillimpas »d penning-
lan, som ena maken upptagit, ej heller dir borgenirerna visste, att
makarna pa grund av sondring levde atskilda«. Dessa begrins-
ningar torde, dven utan att det sigs i lagtexten, gilla dvenide andra
linderna. Nagon sarskild godtrosregel i 6vrigt framgar inte av lag-
texten. — Speciellt for Finland dr vidare en sarskild, tvaarig pre-
skriptionstid for skuld pd grund av hushéllsfullmakt (AL 54) lik-
som mojligheten att domstol forklarar att en make, som missbru-
kat hushéllsfullmakten, forlorar sin behérighet (AL 56).

I anslutning till forekomsten av hushallsfullmakt kan ocksa noteras att
den finska hyreslagen av 1995 innehaller en bestimmelse (11 §) vars for-
sta mening lyder: »Makar och personer som lever i ett dktenskaps-
liknande férhallande svarar solidariskt for de forpliktelser som foljer av
hyresavtalet, om de bor tillsammans i en ligenhet som de eller den ena
av dem har hyrt«. Denna betalningsskyldighet har sliktskap med moj-
ligheten for make i norsk och isldndsk ritt, att inga ett for bida makarna

bindande hyresavtal med st6d av hushéllsfullmakten.

Bestimmelserna om hushallsfullmakt 4r naturligt nog ganska lik-
artade dven om den danska lagens omnimnande av kvinnans men
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inte mannens personliga behov ir ett tecken pa den danska regle-
ringens alderdomlighet. Virt att notera dr vidare att ingdende av
hyresavtal kan tickas av den behorighet som hushallsfullmakten
ger enligt de norska och islindska bestimmelserna; jfr det beslak-
tade stadgandet i den finska hyreslagen.

Bestimmelsen om hushallsfullmakt borttogs ur Giftermals-
balken ar 1978 och ndgon motsvarighet finns ddrfor inte i den sven-
ska dktenskapsbalken. Som skal for lagidndringen dberopades att
kop pa kredit for den vanliga hushallningen eller barnens upp-
fostran dr ovanliga nu for tiden. Nar kreditkop forekommer dr det
vanligen med anvindning av kreditkort; det fanns inte, ansags det,
anledning att genom den dktenskapsrittsliga regleringen under-
latta kontokortsforetagens indrivning genom ett betalningsansvar
for den andra maken.?

Avskaffandet av hushallsfullmakten aktualiserar majligheten
att en make dock kan bli bunden av den andra makens rittshand-
lingar enligt allménna regler om fullmakt. Man kan t.ex. tdnka sig
att en man, som regelbundet i sitt namn brukar betala rikningar
for kladinkop som hans hustru gjort pa kredit, blir betalningsan-
svarig dven for kommande rikningar enligt regeln om s.k. tole-
ransfullmakt, sdvida han inte meddelat siljaren att han inte dtar
sig vidare betalningsskyldighet. De allminna fullmaktsreglerna har
dock inte alls uppmirksammats i praxis, sedan hushéllsfullmakten
avskaffats, vilket i sin tur talar for att hela fragan har liten praktisk
betydelse.

Det finns emellertid ytterligare en réttsfigur vid sidan av hus-
hallsfullmakten som ger en make mdjlighet att agera med bin-
dande verkan f6r den andra maken. Det som avses dr en tillimp-
ning for makar av principen om s.k. negotiorum gestio, d.v.s. att
nagon utan uppdrag ombesorjer en rittslig angeldgenhet for
annans rakning och i annans intresse. En sadan bestimmelse fanns
ocksa i den ursprungliga, samnordiska dktenskapslagstiftningen.
I dag finns den kvar bara i de danska, islindska och svenska lagarna.

2. Se SOU 1977:37, Underhall till
barn och franskilda. Delbetinkande
av familjelagssakkunniga, s. 140 f.
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I finsk och norsk rdtt far man tydligen i motsvarande sillsynta fall
soka klara sig genom tillimpning av en allmén riéttsprincip nego-
tiorum gestio. De existerande bestimmelserna, som sillan torde aktu-
aliseras i praktiken, skall hir aterges in extenso till belysning av att
i huvudsak likartade lagrum fatt ganska varierande utformning pa
ett sitt som pa det hela taget varit onodigt, om nordisk rattslikhet
efterstravats. En ldsning av lagrummen ger vid handen att den dan-
ska bestaimmelsen dr mest liberal, den svenska mest aterhallsam i
att ge en make behorighet att rittshandla pa den sjuke eller borto-
varande makens vignar.

Den danska bestimmelsen (RVL §13) lyder: »Er en gtefelle, medens
samlivet bestdr, ved fravaerelse eller sygdom forhindret i at varetage sine
anliggender, kan den anden @gtefzlle, for sa vidt ingen anden har
bemyndigelse hertil, foretage, hvad der ikke uden ulempe kan opszttes,
derunder oppebare indtaegter og, hvor det for familiens underhold uom-
gengeligt nedvendigt, foretage athandelser eller pantsattelser. Fast
ejendom kan dog i intet tilfeelde atheendes eller pantsattes uden statsam-
tets samtykke.«

Motsvarande islindska bestimmelse (I£L §70) lyder i dansk 6ver-
sattning: »Sdfremt en egtefelle under samlivet ikke er i stand til at vare-
tage sine skonomiske anliggender pé grund av fraveer eller sygdom, kan
den anden agtefzlle, hvis hensynet til familiens forsergelse kraeever det,
med forpligtende virkning treffe nedvendige foranstaltninger pa sin
xgtefelles vegne, herunder opkrave hans len eller indtegter af formue,
have belgb pa hans bankkonto, eller modtage betaling fra andre og kvit-
tere for mottagelse af den, sifremt dette ikke har vaeret overladt til nogen
anden.

En aftale forplikter ikke @gtefellen, safremt motparten var eller bur-
de have vearet klar over, at der ikke var behov for indgdelsen af aftalen,
som tingene forhold sig.«

Den svenska bestimmelsen (6 kap. 4 § AktB) har foljande lydelse: »Kan
den ena maken pa grund av sjukdom eller bortovaro inte sjilv skéta sina
angeldgenheter och fattas det medel for familjens underhall, far den
andra maken i behovlig omfattning lyfta den sjuka eller bortovarande
makens inkomst och avkastning av dennes egendom samt kvittera ut
banktillgodohavanden och andra penningmedel. Detta giller dock ej,
om samlevnaden mellan makarna har upphort eller om det finns full-
miktig, formyndare, god man eller férvaltare som har ritt att foretrada

den sjuka eller bortovarande maken i dessa angeldgenheter.
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Rittshandling som avses i forsta stycket dr bindande for den sjuka
eller bortovarande maken dven om medlen inte behovdes for familjens
underhall, sdvida tredje man varken insag eller borde ha insett att be-

hovet inte foreldg.«

Sarskilda regler om niringsverksamhet (Danmark)
och om skatteskulder

For 6vrigt innehaller dansk ritt ytterligare en representationsregel,
vilken saknar motsvarighet i de andra linderna. Den aktuella
bestimmelsen (RVL § 14) giller mojligheten att en make latit egen-
dom, som ir 16sore, utnyttjas i den andra makes néringsverksam-
het. En rdttshandling som den niringsidkande maken i ett sadant
fall féretar angdende 16soret blir enligt bestimmelsen bindande for
dgarmaken, om inte tredje man insag eller borde inse att den andre
maken »var uberettiget til at indgd retshandelen«. Att dansk ritt
upptar en sadan regel torde ha ett samband med att en makes
niringsverksamhet ges en langre gaende verkan 4n i de andra ldn-
derna dven ndr det dr fraga om inskriankningar av en makes radig-
het 6ver sin egendom (jfr 7.2).

Slutligen bor namnas att det i Danmark och Norge finns sirregler
enligt vilka en make kan goras betalningsansvarig for skatteskul-
der som avilar den andra maken men inte betalas av honom eller
henne (se den danska kildeskatteloven § 72 st. 2 och den norska
skattebetalingsloven §37). (Rittsldget tycks vara detsamma pa
Island.)

Moijligheterna att harmonisera de materiella reglerna

De allminna principerna for skuldansvar dr enhetliga.

En makes ritt att foretrdda den andra maken enligt bestam-
melser om hushallsfullmakt och s.k. negotiorum gestio dr antagligen
limpliga harmoniseringsobjekt. De existerande olikheterna inom
Norden belyser att variationer lidtt uppkommer dven i fragor utan
storre principiell eller praktisk betydelse, nir lagstiftning sker utan
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stravan efter nordisk lagharmonisering. Till en borjan r det tanke-
vickande att endast Danmark och Island har kvar bestim-melser i
bada de aktuella hanseendena. I Sverige har man avskaffat hushalls-
fullmakten medan man i Finland och Norge avskaffat den dkten-
skapsrittsliga regleringen av negotiorum gestio. Dirtill kommer att
kvarstaende bestimmelser varierar ganska mycket pa ett sdtt som
antagligen ar ganska onddigt.

Sambandet med underhallsskyldigheten forklarar hushallsfull-
maktens ursprungliga funktion. I den man en make inte lamnar
den andre maken tillrdckliga medel till uppfyllande av sin under-
héllsskyldighet mot familjen och tillgodoseende av den andre
makens personliga behov, ges den beh6vande maken en maojlighet
att dnda skaffa sig vad som dr nédvindigt. (En sak for sig ar att
instdllningen hos en siljare hir kan spela in nér det giller det prak-
tiska utnyttjandet.) Nar hushallsfullmakten avskaffades i Sverige
torkastades resonemanget till stod for ett annat synsitt; kredit-
kortsforetagen skulle inte ges onodig hjilp att driva in skulder. Nar-
mare besett dr detta dock ett irrelevant argument med tanke pa
syftet bakom regler om hushallsfullmakt. Syftet dr att en make
skall kunna gora ink&p for familjens grundlidggande behov dven
om den andra maken inte fullgér sin underhallsskyldighet.

Fragan dr om de andra linderna dr beredda att folja Sveriges
exempel, eller om rent av Sverige skulle vara berett att aterinfora
regleringen for uppndende av nordisk rittslikhet. I vilket fall som
helst borde det vara ndgorlunda enkelt att harmonisera utform-
ningen av en eller flera bestimmelser om hushallsfullmakt. En
komplikation dr méjligen fragan om hushallsfullmakten skall inne-
fatta en behorighet att binda den andre maken till ett hyresavtal.
Losningen ligger pa griansen for vad man kan uppna med st6d av
det traditionella argumentet f6r en hushallsfullmakt.

Sdrskilda familjerittsliga bestimmelserna om behorighet for
make att handla pa den andre makens vignar, ndr denne dr for-
hindrad pd grund av sjukdom eller bortovaro, har som framgatt
ansetts umbdrliga i Finland och Norge. Vid ett f6rsok till harmoni-
sering maste man, liksom nir det giller hushallsfullmakten, forst



144

NORDISK AKTENSKAPSRATT

diskutera om néagon sirskild dktenskapsrittslig behorighetsregel
behovs eller om det riacker med en mojlighet att tillimpa den all-
minna principen om negotiorum gestio. Aven om de existerande be-
stammelserna sillan tillimpas, kan deras existens dock ha den for-
delen att tredje man (banker och andra) fir ett klart besked om
vad som giller nidr en make behover upptrida for den andra
makens riakning. Den allmédnna principen om negotiorum gestio ger
for ovrigt egentligen bara majlighet till hjalpatgarder for den bort-
ovarande eller sjuke personligen, diremot knappast for tillgodo-
seende av en make eller en familj.

Sévida en lagbestimmelse anses nskvird vid ett nordiskt sam-
arbete borde den kunna fa ett enhetligt innehdll. Overgripande
hinsyn kan da vara a ena sidan vilken behorighet som ar rimlig for
att ta tillvara familjens intresse. Detta intresse maste d andra sidan
vigas mot risken for missbruk — en rittshandlande make behover
inte alltid vara fri fran egoistiska motiv — och mot tidsatgangen for
att fa forvaltare (»vaerge«) eller god man utsedd enligt de allménna
reglerna dirom.

Den sirskilda danska bestimmelsen om representationsratt for
make, som utnyttjar den andres egendom i ndringsverksambhet,
vicker fragan hur rittsldget skulle se ut utan en sadan bestam-
melse. I 6vrigt skall regeln inte kommenteras hir.

Vad slutligen angar en makes betalningsanvar for den andre
makens skatteskulder i dansk, islindsk och norsk ritt dr det litt att
forsta, att regleringen har utsatts for omfattande kritik. Den inne-
bir ett avsteg fran tva principer, bade fran den dktenskapsrittsliga
huvudregeln, att en make inte svarar for den andra makens skul-
der, och fran den skatterittsliga utgdngspunkten att makar sir-
beskattas for sina inkomster. Det ror sig synbarligen om det vil-
kinda forhallandet, att staten pa grund av sina fiskala intressen ger
sig sjdlv en formansbehandling framfor andra borgenirer till
makarna. Denna avvikelse fran principerna fér makars ansvar for
skulder kan givetvis inte laggas till grund for nordisk lagharmoni-
sering.
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Bevisregler vid indrivning av makes skulder

De exekutionsrittsliga reglerna om indrivning av en makes skul-
der har naturligtvis som en allméan utgangspunkt, att all egendom
som tillhor en gidldenidr ocksé skall kunna tas i ansprak av hans
borgenirer. (Principen kommer i ndgot olika utformning till
synes i 1984 ars norska »dekningslov« § 2-2 och i 1981 ars svenska
utsokningsbalk.) Exekutionen kan dock férsvaras av bevisproblem
om vilken egendom som tillhér vardera maken. For att freda egen-
dom mot utmitning kan en gildenir felaktigt tinkas pasta att egen-
domen tillh6r den andra maken och inte honom sjilv. I samtliga
nordiska lander har till skydd for borgeniren utvecklats en allmén
princip om omvind bevisborda, i varje fall ndr det 4r frdga om
utmitning av 16sore som finns i makarnas gemensamma besittning.
Kan inte denna bevisborda fullgoras, kan hela den ifragavarande
egendomen som huvudregel utmatas.

De exekutionsrittsliga reglerna om makars egendom har stor
praktisk betydelse for verkningarna av de familjerittsliga reglerna.
De familjerittsligt relevanta, exekutionsrittsliga bestimmelserna
har dock aldrig varit féremal for férsok till nordisk lagharmonise-
ring, och en sadan skulle antagligen vara tekniskt komplicerad att
genomfora, eftersom en harmonisering maste ske inom ramen for
varje lands allminna, exekutionsrittsliga regelsystem. Emellertid
utgor exekutionsritten, som det sagts, »civilrdttens forldngda arme.
Detta medfor att de exekutionsrittsliga bevisreglerna maste sam-
ordnas med de sakrittsliga (»tingsrettslige«) principerna om bor-
gendrsskydd.

Utan strivan efter nordisk fullstindighet skall ndgra exeku-
tionsrattsliga iakttagelser presenteras hdr. Forfattaren formodar
ocksad, utan att ha undersokt saken, att samma bevisregler som vid
utmitning bor gilla ndr en make har forsatts i konkurs.

Vad som nyss sagts om omvind bevisborda framgar i norsk ratt
av tvangsfullbyrdelsesloven (1992) § 7-13 st. 2. Bestimmelsen giller
alla fall da 16s6re m.m. innehas med sambesittning av »saksgkte og
en eller flere andre« (d.vs. de berérda personerna kan men behéover
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inte vara tva makar). Enligt bestimmelsen kan »utlegg tas i hele
formuegodset dersom det ikke sannsynliggjeres at en annen helt
eller delvis er eier«. - Motsvarande bestimmelse i svensk rdtt utgors
av 4 kap. 19 § utsokningsbalken (1981); denna regel ér inriktad
enbart pa makar (och sambor) vilka har 16s egendom i sin gemen-
samma besittning. Da giller som huvudprincip att hela egendo-
men fir utmitas om det inte »framgar att egendomen tillh6r den
andre eller nagon annanc. Beviskravet till férhindrande av utmait-
ning tycks sa langt vara nagot hogre i svensk ritt dn i norsk ratt.

Vanligheten av att makar dr samagare till egendom har emeller-
tid satt sina spar i den exekutionsrittsliga lagstiftningen. Sdlunda
ar utmitning av 16s egendom enligt den nyssnamnda svenska
bestimmelsen inte heller mojlig om det »gors sannolikt att de
(d.v.s. makarna, min anm.) dr samégare till egendomenc. Beviskra-
vet for undvikande av utmitning av hela egendomen ar alltsa mil-
dare ndr samiganderitt pastas foreligga pa ett sitt som liknar den
nidmnda, norska grundregeln.

Om det enligt den svenska regeln gors sannolikt att makarna ar
samdgare, kan emellertid dnda gildenirens andelsritt i egendo-
men utmitas (4 kap. 23 § 1 st. utsckningsbalken). Utmitning av
gildendrens andel kan vidare leda till att hela egendomen blir for-
sald (8 kap. 8 § samma lag). Mot en sadan forsiljning kan dock resas
samma invindningar, som nir en deldgare soker att enligt sam-
dganderittslagen tvinga fram en frivillig forsdljning av hela egen-
domen.

I Norge har vanligheten av att makar dr samédgare (jfr ovan 5.2)
fatt en aterverkan i tvangsfullbyrdelsesloven. For det fall att gil-
deniren dr gift (eller sambo) giller ndmligen att »utlegg (kan) tas
i en ideell halvdel av felles bolig ervervet under samlivet, hvis ikke
et annet eierforhold blir sannsynliggjort« (se § 7-13 st. 3). Lagen
bygger salunda pd en formodan om att familjebostaden dr samagd
av makarna och att varje makes andel kan utmatas for sig.
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Av rittsfallet Rt 1999 s. 901 framgar emellertid att bevisborderegeln bara
giller forfarandet hos den exekutiva myndigheten (»namsmannen«) men
inte om utmitningen efter 6verklagande prévas av domstol. Da
giller vanliga regler om fri bevisprévning. — Forhéllandet torde vara det-

samma i Sverige.

I dansk ritt finns det 6ver huvud taget inga lagregler om hur man
skall se pa bevislidget vid utmitning (»udleege«) for en makes skul-
der, nir egendom pastas tillhora den andra maken eller vara sam-
dgd mellan makarna. Vissa allménna riktlinjer kan dock utldsas ur
rittspraxis, som tycks vara ganska omfattande.’ Utgangspunkten
torde dock, som framgitt ovan, vara att en bevisborda i princip
avilar den make som vill freda egendom fran utmitning f6r den
andre makens skulder. Enligt ett ssmmanfattande uttalande i den
juridiska litteraturen brukar makarnas samstimmiga uppgifter
godtas, om de kan vara riktiga med hinsyn till virdet av egendo-
men, tidpunkten for férvirvet och makarnas ekonomi. Modern
praxis dr synbarligen mera liberal 4n vad som framgar av édldre
avgoranden.

Varken i Danmark eller Norge finns det nagra specialregler om
utmitning av fast egendom, vilket torde sammanhidnga med att
overlatelse av fast egendom inte kraver skriftlig form. Som redan
framgdtt (ovan 5.2) giller det diremot enligt svensk ritt ett krav pa
skriftlig form for att forfoganden 6ver fast egendom skall vara gil-
tiga. Detta far aterverkningar for borgendrernas mojligheter att fa
till stand utmaitning av en fastighet for betalning av endera makens
skulder. Lagregleringen hirom &r dock inte sdrskilt utformad for
makar utan giller mojligheten 6ver huvud taget att utmita en
fastighet for nagons skulder. Den grundliggande regeln lyder:
»Fast egendom far utmatas om det framgar att egendomen tillhor
gildendren« (4 kap. 24§ forsta meningen Utsokningsbalken). Detta
krav pa bevis om dganderitten som forutsdttning for utméitning
mildras emellertid i hog grad av en tilliggsregel (lagrummets

3. Jfr 4ven Nielsen & Rasmussen
s.95 och 120 ff.
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andra mening): »Har gildenidren lagfart pa egendomen, far utmit-
ning ske, om det ej framgar att egendomen tillh6r annan«. Moj-
ligheten att utmita fastigheten hos den lagfarne innehavaren upp-
hor alltsd nér det kan visas att nagon annan blivit dgare enligt ett
skriftligt kopeavtal.



7.1

Makes ritt att forfoga
over sin egendom

Utgangspunkter och problem

Det har redan framgatt att vardera maken enligt en av huvud-
principerna i det nordiska regelsystemet kan forfoga eller »rada«
over sin egendom utan samtycke av den andre maken. Detta giller
oavsett om egendomen ar giftordttsgods eller enskild egendom
(»fellesejec eller »sareje). (Se RVL § 16, IAL 36 §, el. 31 § 1 st.,
AktB 1 kap. 3 §). Denna fria rddighet begrinsas dock av betydande
undantag.

En inledande frdga dr om det alltjamt — som enligt den ur-
sprungliga samnordiska lagstiftningen — finns nagon allmén skyl-
dighet for en make att sd varda sitt giftordttsgods, att den andre
makens ritt till framtida likadelning inte minskar i virde? Savida
en vardplikt foreligger, blir det en foljdfraga pa vilket sitt den andre
maken skall kunna gora pafoljder gillande for vanvard av egen-
domen? I Danmark (RVL §§ 17 och 23), Finland (AL 37 och 94 §3),
Island (1L §§ 91 och 104) och Norge (el. § 63 st. 2) — ddremot inte
i Sverige — finns stadganden om ritt for den andre maken till s.k.
vederlag, om en make vanvardat sitt giftoridttsgods. I alla linder
utom Sverige (och med en viss reservation dven for Norge) anses
en make foljaktligen av hiansyn till den andre maken ha en allmin
plikt att varda sitt giftordttsgods. (Detta stadgas sdrskilt i IEL
§59.) Ett krav pa vederlag pa grund av vanvard kan emeller-
tid goras gillande forst vid en framtida bodelning, antingen
under dktenskapet, om en bodelning da alls 4r mojlig, eller vid
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aktenskapsskillnad (eller separation). Hela fragan om vederlag
skall dirfér behandlas inom ramen f6r de materiella reglerna om
bodelning (nedan 14.2.1).

Vad som daremot nu skall behandlas 4r inskrankningar i makes
forfoganderitt Gver speciell egendom som han dger.

Inskrankningar i en makes rétt att férfoga 6ver
bostad och bohag eller viss annan egendom

Vilken egendom avses?

I den ursprungliga samnordiska lagstiftningen fanns regler som
begrinsade en makes mojligheter att i olika hinseenden forfoga
over fast egendom eller 6ver 16s6re av sdrskilt angivet slag. Det
fanns samtidigt en principiell skillnad i regelinnehallet mellan a
ena sidan Finland och Sverige och a andra sidan Danmark och Norge.
Inskrankningarna av en makes radighet 6ver sin egendom gillde i
de 6stnordiska linderna all fast egendom som var giftorattsgods.
I de vidstnordiska linderna uppstdllde man ett krav pa att den fasta
egendomen skulle vara inte bara giftorittsgods (»felleseje«) utan
ocksd utnyttjas som familjens bostad eller for forviarvsverksamhet.

Numera har radighetsinskrankningarna i alla linderna utfor-
mats som ett skydd for makarnas gemensamma hem. I norsk och
svensk ritt omfattas inte egendom for nagra andra dndamal av
radighetsinskriankningar. Sa dr det emellertid i de andra nordiska
linderna. Aven bortsett hirifrén finns det betydande skillnader i
regelinnehallet.

Inledningsvis bor det ocksa papekas att en begransning av dgar-
makens ratt att rada 6ver viss egendom till skydd f6r den andre
maken kan ha en motsvarighet i en ritt for den senare maken att
vid en bodelning fa samma egendom pa sin lott efter en avvigning
av vardera makens behov. Till den fragan fir vi aterkomma (16
kap. nedan).
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Aven om det finns sakliga skillnader i regelinnehallet i de vist-
nordiska linderna dr den sprakliga utformningen delvis sa likartad
att slaktskapen ldtt igenkénnes.

Den danska regleringen omfattar fast egendom »der er fzlles-
eje, safremt ejendommen tjener til familiens bolig«. Hirunder
anses falla dven en bostad som anvinds for fritidsindamal och f6lj-
aktligen inte utgor familjens permanentbostad. Vidare omfattar
radighetsinskrankningen sddan fast egendom, som &r giftoritts-
gods, »hvis egtefellernes eller den anden xgtefelles erhvervs-
virksomhed er knyttet til den« (Se hirtill RVL § 18). Hiansynsta-
gande till den andre makens arbetsforhallanden spelar ocksa en
rolli en bestimmelse om férbud mot forsiljning eller pantsittning
av 16sore utan makens samtycke; forbudet giller »losore der er
telleseje, for sa vidt det herer til indboet i det fzlles hjem eller til
den anden xgtefxlles fornedne arbejdsredskaber, eller det tjener
til bernenes personlige brug«. Radighetsinskridnkningar giller
enbart en makes »fzlleseje« (giftorittsgods) och aldrig »szreje«
(enskild egendom). — Ett férbud for en make, att utan den andre
makens samtycke sdga upp hyresritten till familjens bostaden eller
till lokaler f6r den andre makens forviarvsverksamhet finns vidare
stadgat i Lejeloven § 81 st. 2 (jfr § 74 a st. 3).

En ytterligare iakttagelse for dansk ritt dr foljande: I den man makarna
genom dktenskapsforord infort s.k. »brekdelssereje, d.vs. giftoritt skall
gilla enbart i en kvotdel av en makes egendom (se ddrom nedan 8.2.3),

anses kravet pd andra makens samtycke gilla for hela egendomen.

Uppldggningen av de islindska bestimmelserna om radighetsin-
skrankningar dr mycket lik den danska regleringen men det finns,
som skall framgd nedan, dven likheter med den norska ekteskaps-
loven av 1991. I den isldndska dktenskapslagen fran 1993 (§ 60) for-
bjuds en make sdlunda att utan den andre makens samtycke dis-
ponera over fast egendom, »herunder sommerhusc, »safremt ejen-
dommen tjener til familiens bolig, eller hvis gtefzllernes eller den
anden agtefzlles erhvervsvirksomhed er knyttet til den«. Ett tilligg
gors om att en make inte heller far sdga upp sin hyresritt (»leje-
kontrakt«) till lokaler som anvinds fér nimnda dndamal. I ett efter-
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foljande lagrum (§ 61) foreskrivs pa ett med den danska lagen néstan
identiskt sdtt att en make inte heller far disponera 6ver bohagi det
gemensamma hemmet eller 6ver 16sore, som tjdnar till den andra
makens eller barnens personliga bruk eller till anviandning i deras
gemensamma forvirvsverksamhet. En principiell avvikelse i for-
hallande till dansk rdtt stadgas i ytterligare ett lagrum (§ 62), som
anger att de angivna radighetsinskrankningarna giller »uanset om
der er tale om ejendom, der indgdr i formuefzlleskab, eller tilhe-
rer den ene egtefelles sereje.«

Enligt finsk rdtt far en make »inte utan den andre makens sam-
tycke overlata eller upplata nyttjanderitt till fast egendom, som dr
avsedd att anvindas som makarnas gemensamma hem« (AL 38 §
1 st.). (Ang. motsvarande krav for férfoganden 6ver aktier i bostads-
aktiebolag, hyresrdtt m.m. se 39 §.) Enligt bestimmelsens lydelse
kan dgarmaken utan den andre makens samtycke aldrig férfoga
over en fastighet pa vilken makarna har sitt gemensamma hem.
Agarmaken kan inte heller si ldtt g& runt kravet pa samtycke
genom att dela upp fastigheten och forfoga separat 6ver den del,
dir bostaden inte finns. En sddan kringgdende har namligen ock-
sa forbjudits, »om en uteslutning av hemmet och och dartill
hoérande markomrade fran 6verldtelsen avsevirt skulle sinka den
tasta egendomens virde«. (Jfr HD 1992:93.) En fritidsfastighet
omfattas inte av regleringen, eftersom den inte anses vara makar-
nas gemensamma hem.

Ett krav pa samtycke giller vidare for att make skall kunna for-
foga over dels »16s egendom som ingar i bohag som &r avsett for
makarnas gemensamma begagnande, dels »behovliga arbetsred-
skap som anviands av den andre maken, dels »16s egendom som dr
avsedd for den andra makens eller barnens personliga bruk« (AL
39 § 1 st.). Dessa foreskrifter angar tydligen egendom med samma
anvindning till bruk f6r den andra makens arbete eller f6r barnen
som omtalats for dansk och isldndsk ritt (jfr strax ovan i texten). En
viktig skillnad i forhallande till dansk ritt betridffande bade fast och
16s egendom ar dock, att kravet pa samtycke inte forutsdtter att
egendom dr omfattad av giftoridtt; dven all enskild egendom
omfattas.
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I den gillande norska bestimmelsen om kravet pa den andra
makens samtycke (el. § 32) till forfoganden omtalas alla slags rittig-
heter till en »felles bolig«, som en make kan inneha, d.v.s. dven en
rdtt som dr knuten till ett hyresavtal, en aktie i bostadsbolag m.m.
Liksom i Island och Finland finns det inte nagot krav pd att bosta-
den skall omfattas av den andre makens giftoritt; dven en familje-
bostad som dr enskild egendom omfattas alltsd av radighetsin-
skrankning. Detta giller dven nir bostaden dr »sareie« pa grund av
villkor av tredje man.

Regleringen i den norska lagen dr, liksom de finska bestim-
melserna, enbart tillimplig pa permanentbostad, d.vs. fritidsegen-
dom omfattas inte som fallet r i dansk och isldndsk ritt. Att egen-
dom anvinds inte bara som bostad utan ocksa fér andra dndamal
(t.ex. jordbruk eller annan naringsverksambhet), hindrar dock inte
att radighetsinskrankningarna giller; harvidlag dr réttslaget det-
samma som i Danmark och Finland. Diaremot medfor inte enbart
anvindningen av en fastighet i den andra makens eller familjens
niringsverksamhet en radighetsinskrankning for 4garmaken pa det
satt som fallet dr i Danmark och Island.

Inskrankningarna i norsk ritt av dgarmakens forfogandemoj-
ligheter 6ver 16s egendom giller »vanlig innbo i det felles hjemmet
eller gjenstander som er bestemt til bruk for barna« (el. § 33). Lika
litet som i fraga om sjilva bostaden spelar det ndgon roll om den
ifragavarande 16sa egendomen ir »felleseie« eller »seereie«.

Norsk ritt dr ensam om en lagregel (el. § 37) som uttryckligen
foreskriver att radighetsinskrankningarna inte kan sittas asido
genom avtal mellan makarna. Dock gors undantag for avtal om
att dgarmaken skall kunna ensam férfoga 6ver egendom som dr
»sereie«. Ett sadant avtal maste emellertid ingds genom »ektepakt«.

Den svenska dktenskapsbalken beskriver genom en legaldefini-
tion vad som utgor makarnas gemensamma bostad och bohag.
Sadan egendom omfattas bade av inskrankningar i dgarmakens
forfoganderitt och ritt for den andre maken att pa grund av behov
overta egendomen vid bodelning (om den senare fragan se nedan
16.3).
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En bestimmelse i AktB innehdller en upprikning av alla tink-
bara former av rattigheter med vilken en bostad kan innehas
(dganderitt, hyresritt etc); det tilldggs ett krav pa att egendomen
skall vara avsedd att vara makarnas gemensamma hem »och inne-
has huvudsakligen for detta dndamale« (se 7 kap. 4 § AktB). Sdlun-
da avgor huvudindamalet om dgarmakens radighet dr inskrankt i
sadana fall da en lokal har badde en bostadsdel och en del, som
anvinds i ndringsverksamhet som bedrivs av endera maken (t.ex.
bostad och fotografiatelje i samma ldgenhet). Till skillnad fran
dansk och norsk ritt ger den svenska regleringen salunda aldrig en
make ndgot skydd mot den andra makens dispositioner 6ver en
lokal, som anvinds enbart eller i huvudsak for ndringsverksamhet.

Som makars gemensamma bohag ridknas enligt den svenska
lagen »mobler, hushdllsmaskiner och annat 16s6re som ér avsett
for det gemensamma hemmet«, dock med undantag for »sadant
bohag som anvinds uteslutande for den ena makens bruk« (7 kap.
43§ 2 st.). Det tilliggs med syftning pd all egendom, att vad som
anvinds huvudsakligen for fritidsindamal inte skall riknas som
makars gemensamma bostad och bohag (3 st.). Pa denna speciella
punkt foreligger salunda en avvikelse fran dansk ritt men 6ver-
ensstimmelse med vad som giller i Norge.

Skyddet for familjens bostad och bohag mot en makes forfo-
ganden giller oavsett om egendomen i fraga dr en makes gifto-
rattsgods eller hans enskilda egendom. De sociala skyddsintressen
som anses knutna till bostaden och bohaget har ansetts bora gilla
aven egendom gjorts till en makes enskilda egendom pa grund av
avtal mellan makarna i form av dktenskapsforord. Skyddsintresset
har ddremot inte fitt sld igenom nir egendom 4r makes enskilda
pa grund av villkor av tredje man vid gava eller i testamente (se 7
kap. 5§ 2 st. AktB). Svensk ritt har alltsd pa denna punkt inte i lika
hog grad som finsk, islandsk och norsk ritt gjort rent bord med den
begrinsning till giftorittsgods, som dnnu dr gillande i Danmark.

Radighetsinskrankningarna i svensk ritt inriktas salunda enligt
AktB - till skillnad fran vad som giller i Danmark — enbart pa skyddet
for familjens bohag och bostad med bortseende fran dldre reglering
om makes arbetsredskap m.m. Med denna nya utgangspunkt ar
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det anmirkningsvirt att lagstiftningen har bibehallit en dldre regel,
att en make inte utan den andre makens samtycke far férfoga 6ver
sadan fast egendom som omfattas av den andra makens giftoritt,
dven om egendomen inte utgér makarnas gemensamma bostad (7
kap. 5§ 3 st. AktB). Denna regel, som blev bevarad i AktB forst
under behandlingen av lagen i riksdagen, och som i dag saknar
motsvarighetide andra linderna, synes bygga pa en gammal fore-
stdllning om att fast egendom har storre virde dn annan egendom.

Tillimpningsomradet for radighetsinskrankningarna i gillande
lagstiftning skiljer sig at mellan linderna. I Finland, Norge och Sve-
rige skjuts bostadsindamalet i forgrunden. I Sverige maste egen-
domens anvindning som bostad vara det huvudsakliga syftet for att
en radighetsinskrankning skall gilla. Detta dr dock inte nodvin-
digt i vare sig Finland eller Norge; dven om en fastighet anvinds
huvudsakligen for naringsdndamal, kan dess samtidiga anvand-
ning som bostad medf6ra att en radighetsinskrankning aktualise-
ras. I Danmark och Island kan dgarmakens férfoganderitt 6ver en
fastighet begrinsas av att egendomen anvinds uteslutande i den
andra makens niringsverksamhet. Nidringsindamalet ges m.a.o.
samma vikt som bostadsdndamadlet.

Det sociala skyddsintresse som ligger bakom radighetsinskrank-
ningarna har i Danmark begransats till fall da egendomen ir gifto-
rdttsgods. I Sverige kan dven enskild egendom omfattas, dock bara
om egendomen ir enskild pa grund av makarnas avtal om dkten-
skapsforord. Finsk, isldndsk och norsk ritt ticker dven fall da egen-
domen ir enskild pa grund av villkor av tredje man.

Kravet pa samtycke av den andra maken
till 4garmakens forfoganden

Vilka rattshandlingar omfattas?

Naturligt nog anges de férfoganden av en dgarmake, vilka kréver
samtycke av den andra maken, i alla linderna med en strivan att
fanga in praktiskt viktiga rattshandlingar. Graden av detaljbe-
skrivning varierar dock.
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Bestimmelserna i dktenskapslagarna kan kompletteras av
regler i t.ex. hyreslagstiftningen, som kan foreskriva att en make
inte utan samtycke av den andre maken far sdga upp hyresritten
till deras gemensamma bostad. En sddan betdmmelse dr 53 §iden
finska lagen frdn 1995 om hyra av bostadsldgenhet. En annan teknik
forekommer i 12 kap. av den svenska Jordabalken (kapitlet brukar
kallas for hyreslagen), som ger en make ritt att Gverta hyresritten
om den andre maken varit hyresgist och sagt upp avtalet. (Se 12
kap. 47 § 2 st. Jordabalken.) Sddana bestimmelser utanfor dkten-
skapslagarna har inte systematiskt uppmiarksammats har.

I den danska lagen talas om att en make inte utan samtycke av
den andra maken fir »athende eller pantsette« den skyddade
egendomen (se RVL §§ 18 och 19). Fast egendom, som dr familje-
bostad, far heller inte utan samtycke »bortlejes eller bortforpagtes,
safremt dette vil medfere, at den ikke leengere kan tjene til felles
bolig eller som grundlag for erhvervsvirksomheden« (§ 18). Den
senare radighetsinskrankningen har inte nagon motsvarighet for
den l6sa egendomen.

Den tidigare pdtalade likheten med dansk ritt dterkommer i
den islindska formuleringen att en make inte utan samtycke far
»athende eller pantsatte« skyddad egendom (IEL §§ 60 och 61).
Bestimmelserna innefattar emellertid som férbjudna beteenden
inte bara »udleje« och »bygge« i fraga om fast egendom (se § 60)
utan dven »udleje« av bohag i det gemensamma hemmet (se § 61).

Den finska lagen har en nagot sndvare beskrivning av sddana
forfoganden, som en make fir féreta endast med samtycke av den
andra maken. Om radighetsinskrinkningen giller fast egendom
(jfr 7.2.1) far inte 4garmaken utan den andre makens skriftliga sam-
tycke 6verldta egendomen (AL § 38). Varken inteckning eller pant-
sittning kraver dock samtycke av fastighetsigarens make. Aven i
fraga om 16s6ren dr samtyckeskravet begrinsat till fall da dgarma-
ken vill 6verldta egendomen, d.v.s. nagot krav pa samtycke for
pantsdttning giller inte.
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Den norska lagen innehaller daremot en mera utforlig beskriv-
ning av vilka férfoganden som kraver den andre makens samtycke.
I fraga om bostad dr beskrivningen 6ver tinkbara férfoganden till
synes uttémmande (el. § 32). For den 16sa egendomen (jfr férega-
ende avsnitt) giller kravet pd samtycke fall dd make vill »overdra,
leie bort eller pantsette« egendomen (§ 33). (Radighetsinskrank-
ningen gar tydligen hir litet lingre dn vad som giller i dansk ritt;
jfr strax ovan.)

Den svenska lagen innehdller liksom den norska en synbarligen
uttommande beskrivning av de fall dd dgarmakens forfoganden
over familjebostaden kriver samtycke av den andra maken. For
makarnas gemensamma bohag, som ir 16s egendom, dr kravet
dock — pa samma sitt som enligt dansk ritt — begransat till fall da
dgarmaken vill »avhinda sig eller pantsitta« egendomen. (Se om
regleringen 7 kap. 5§ AktB.)

Formkrav. Betydelsen av makes omyndighet

De dktenskapsrittsliga lagarna i Island, Finland, Norge och Sverige
innehéller ett krav pa att den andre makens samtycke till en makes
forfoganden 6ver fast egendom skall ske skriftligen (I£1 §§ 60 och
61, AL 38 §, el. §32, 7 kap. 5§ 4 st. AktB). Ndgon motsvarande
bestimmelse finns inte i den danska »retsvirkningslov« (RVL).

I dansk ritt foreskrivs att en omyndigs formyndare (»vaergenc)
kan ge samtycke nir det dr fraga om forfoganden 6ver fast egen-
dom (RVL § 18). Till forfoganden 6ver 16s egendom kan den omyn-
dige sjalv samtycka, dock inte om han dr »sindssyg eller andssvage;
i det senare fallet behovs det inget samtycke (§ 19). I islindsk ratt
foreskrivs ddremot utan varje undantag féljande: »Safremt den
agtefzlle, der skal give sit samtykke til en retshandel, er umyndig,
er vaergens samtykke nedvendigt.« (IEL § 62 st. 4).

Den svenska lagen saknar en uttrycklig lagbestimmelse anga-
ende makes omyndighet. Det anses emellertid att en makes sam-
tycke dr av personlig art, och att &ven en omyndig make kan lamna
giltigt samtycke till den andre makens forfoganden &ver skyddad
egendom, dock inte om han saknar formaga att fatta réttshand-
lingens innebord. Satillvida liknar detta rittsldge vad som giller
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enligt dansk ritt. Emellertid giller det en annan 16sning i Sverige
an i Danmark, om den omyndige skulle vara oférmdogen att lam-
na sitt samtycke. Fallet bedoms i Sverige enligt den allméinna regeln
att domstol kan tillata en atgdrd nir giltigt samtycke saknas (7 kap.
8 § AktB och jfr vidare nedan).

Finsk och norsk ritt saknar, liksom svensk ritt, uttryckliga lag-
bestimmelser for det fall att en make dr omyndig.

Rattsliget ndr samtycke inte kan inhdmtas

En allmin fraga dr vad som giller ndr det ar praktiskt svart eller
omgjligt att inhdamta ett samtycke. Sadana fall dr ovanliga i vér tid
med dess goda mojligheter till kommunikation men kan dnda
nagon gang tinkas uppkomma, om inte annat pd grund av en
makes sjukdom. De rittsliga l6sningarna liksom terminologin i
lagtexten varierar ndgot mellan linderna.

I dansk ratt bortfaller kravet pa den andre makens samtycke till
en makes férfogande 6ver 16s egendom om »egtefzllens udtalelse
ikke (kan) indhentes uden vasentlig vanskelighed eller forhaling«
(RVL § 19). Nagot motsvarande bortfall av kravet pa samtycke finns
inte i fraga om forfoganden 6ver fast egendom. — I finsk ritt finns
samma reglering med ett mojligt bortfall av kravet pd makes sam-
tycke betriffande 16s men aldrig i fraga om fast egendom. Ritts-
faktum f6r bestimmelsens tillimpning i friga om 16s egendom &r
att yttrande av andra maken »alls icke eller ej utan mirklig omgang
eller tidsutdrikt« kan inhdmtas« (AL 39 §). — Svensk ritt gir ndgot
lingre dn dansk och finsk. Samtycke dr namligen obehdovligt inte
bara for 16s utan dven for fast egendom om det inte kan inhdmtas
»inom rimlig tid« (7 kap. 7§ AktB).

Den norska lagen upptar en annan modell. Om samtycke »ikke
kan skaffes innen rimelig tid« kan skifteretten avgéra om forfo-
gandet 6ver viss egendom skall tilldtas. Regleringen dr densamma
som da den andra maken vdgrar att lamna sitt samtycke (se vidare
nedan). Liksom i svensk ritt gors det inte nagon skillnad mellan 16s
och fast egendom (el. § 32 st. 2 och § 33 st. 2). — Den isldndska 16s-
ningen dr densamma som den norska. Om »det ikke uden betyde-
lig forsinkelse er muligt at indhente deres samtykke« kan fragan
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understillas »sysselmanden« i samma ordning som da samtycke
vagrats (IEL § 63).

Tillstdnd av domstol eller myndighet. Talan om ogiltig-
het. Mgjligheten till godtrosforvirv. Tidsfrister

Om den andre maken vigrar att limna sitt samtycke till en makes
forfogande 6ver egendom, ndr sadant samtycke i princip erfordras,
finns det en mojlighet for skifteretten i Norge (el. § 32), for allmén
domstol i Finland (AL 40 §) och Sverige (7 kap. 8 § AktB), for stats-
amtet i Danmark (RVL § 20) och for sysselmanden pa Island (IEL
§63) att tilldta dtgidrden. (Tillstandsfragan kan i Norge och Island
ocksa aktualiseras ddrfor att ett samtycke inte kan inhdmtas inom
rimlig tid, jfr strax ovan.) Ordalagen for att uttrycka nir tillstand
skall meddelas varierar nagot mellan bestimmelserna. Med led-
ning av radighetsbegransningarnas syfte torde det 4ndd ofta bli en
avgorande fraga hur en makes 6nskan att sl vakt om familjens
bostad och bohag skall vigas mot ekonomiska hinsyn av annat
slag.

En fraga med varierande svar dr vem som kan vicka talan om
tillatelse till ett forfogande niar make vigrat att limna sitt samtycke.
I Sverige kan ans6kan om tillatelse till en dtgdrd goras »av den som
vill féreta den«. Trots oklarheten i formulering &r det klart att
avsikten i lagstiftningsarbetet varit att enbart den rittshandlande
maken och inte hans avtalspart skulle kunna anstka om tillstand.
Enligt ett publicerat hovrittsavgorande (RH 1990:26) har den ritts-
handlande maken inte heller nagon skyldighet mot avtalsparten
att soka sddant tillstand, om han inte gjort ett sdrskilt atagande om
att gora en sadan ansokan. — I den danska bestimmelsen talas det
om att statsamtet »pa begeering« kan tillita en atgird, som kraver
makes samtycke. I likhet med vad som giller i Sverige har det anta-
gits att sddan begiran kan framstillas enbart av den réttshandlande
maken men inte av hans motpart. Dessutom har det i dansk ritt
antagits att motparten antagligen kan fa den dkta maken forplik-
tad att soka tillstdnd, d.vs. rdttsldget skulle hir mojligtvis avvika
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fran vad som antagligen giller i Sverige. — Den finska regeln liknar
den danska satillvida att det inte talas om nagon sdékande 6ver
huvud taget utan endast om att domstol »pa ans6kan« kan tillata
atgdrden. Fragan dr om detta Oppnar dorren for agerande av makes
avtalspart. Antagligen ir sd inte fallet, i varje fall inte om man gor
en analogi med vad som giller nir en formyndare underléter att
soka 6verformyndarens tillstand for forsiljning av den omyndiges
fasta egendom; ndgon ritt for motparten att soka tillstand anses da
inte foreligga. — De norska och isldndska bestimmelserna gar langst.
Enligt vad som uttryckligen sdgs i lagen kan tillstand sokas av
»ektefellen eller den andre parten i avtalen« (el. §32) resp. »den
anden xgtefzlle eller dennes kontrahent« (I£L § 63).

Skulle en rittshandling 6ver skyddad egendom ha foretagits utan
erforderligt samtycke av make eller tillstind av myndighet kan for-
fogandet bli forklarat ogiltigt om maken vécker talan dirom inom
vissa ilagen angivna tidsfrister. En konstaterad ogiltighet kan kom-
bineras med foreskrifter om atergang av ett forfogande, savida
det behovs for att skydda makens ritt i egendomen. Atergéngs-
fragorna dr principiellt komplicerade, eftersom de ocksa aktuali-
serar fragor om forhallandet mellan en make och dennes avtals-
rdttsliga motpart. Dessa fragor regleras inte i den dktenskapsritts-
liga lagstiftningen och forbigas har.

I samtliga nordiska linder berdknas tidsfristen for vickande av
talan som huvudregel fran det att den taleberittigade maken fatt
kidnnedom om det ifragavarande avtalet. Nir det ar fradga om for-
foganden 6ver bohag riknas dock tiden enligt den svenska lagen
fran det att den andra maken fatt kinnedom om egendomens &ver-
lamnande till tredje man. Tidsfristen 4r tre mdnader i Danmark,
Finland och Sverige men sex manader i Norge och Island. I Danmark,
Norge och Island finns dessutom en allmin preklusionstid. Talan
far aldrig vdckas senare dn ett ar fran 6verlimnandet av 16s6re eller
inskrivning (»tinglysning«) av ett férfogande &ver fast egendom.
I Sverige har vunnen lagfart eller inskrivning betriffande fast egen-
dom en dn mera ingripande betydelse; se hdrom strax nedan.



Godtros-
forviry

Forvirv
av losore

KAP 7 * MAKES RATT ATT FORFOGA OVER EGENDOM 161

En talan om ogiltigforklaring av en makes rittshandling kan
dockinte alltid ogillas for den hindelse att den andre makens sam-
tycke saknas. Det finns namligen i samtliga linder vissa mojlighe-
ter for tredje man att gora godtrosforvirv. Enklast ar regleringen
betriffande bohag eller annat 16s6re. Hir giller i alla landerna att
en forvirvare i god tro kan bli skyddad mot ogiltighetstalan av den
make som inte limnat sitt samtycke. Denna reglering far ses i visst
samband med allmdnna regler om godtrosforvirv da nagon utan
ritt forfogat 6ver annans 16sore. Det aktuella fallet dr dock speci-
ellt genom att en make forfogat 6ver sin egen egendom.

Godtroskravet i fraga om l6s6re uttrycks vanligtvis som ett
positivt krav for att rittshandlingen skall bli giltig. I Norge och
Sverige blir rdttshandlingen giltig om tredje man variti god tro (el.
§ 35 st. 1 resp. AktB 7 kap. 9 §). I Danmark och Finland uttrycks vad
som nog dr samma sak med anvindning av dubbla negationer:
avsaknad av makes samtycke medfor ogiltighet om inte tredje man
varit i god tro (RVL 19 st. 2 resp. AL 39 § 2 st.). Oavsett variatio-
nerna ilagrummens avfattning torde rittsldget i alla linderna inne-
bira att den tredje man som Gvertagit 16s6re utan makes samtycke
har bevisbordan for sin goda tro. Den isldndska bestimmelsen (IEL
§64) dr klarldggande i detta hinseende genom foreskriften att ett
avtal om 16s6re utan giltigt samtycke behdller sin giltighet »sdfremt
modparten beviser, at han ved indgdelse af aftalen hverken var eller
kunne have veret klar over, at indgaelsen af denne aftale ikke var
tilladt.«

Fragan vad den goda tron skall avse dr dock teoretiskt nagot
komplicerad, eftersom den tredje mannens okunskap kan ha avsett
olika omstidndigheter. Han kan ha varit ovetande om att hans
avtalspart varit gift liksom om 16s6rets karaktidr att kriva en makes
samtycke, men han kan ocksad felaktigt ha antagit att samtycke lam-
nats. Utan vidare analys nGjer vi oss hiar med att konstatera att
dansk, finsk och svensk ritt utan specifikation talar om tredje mans
overtagande av egendom i god tro. Den norska lagen dr mera
sprakligt precis eftersom den talar om att ett forvirv av bohag blir
giltigt om tredje mannen vid 6verlimnandet »hadde rimelig grunn
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til 4 tro at ektefellen hadde rett til 4 innga avtalen« (el. §35). For
isldndsk rdtt se foregdende stycke (slutet).

I Norge bygger ekteskapsloven pa uppfattningen att en tredje
man inte boér kunna gora godtrosforvirv av makarnas gemen-
samma bostad, ndr samtycke av dgarens make saknas. Rittslaget
ar detsamma enligt isldndsk rétt. I Danmark finns det diremot en
bestimmelse om godtrosforviry, nir en make utan den andre
makens samtycke 6verlatit eller pantsatt bostaden, vare sig den
utgjort fast egendom eller varit av annat slag. Den otilldtna ritts-
handlingen skall ogiltigtérklaras »hvis erhververen eller panthave-
ren indsa eller burde indse, at agtefellen var uberettiget til at
foretage retshandelen« (RVL §18 st. 2). Bestimmelsens ordalag
uttrycker dock en for forvirvaren formanlig bevisborderegel; hans
onda tro maste bevisas, annars blir forvirvet giltigt. Bevisbérdan
har hir i dansk rétt lagts annorlunda 4n vid frdgan om godtrosfor-
varv av 16sore da motsvarande lagbestimmelse (§ 19 st. 2, jfr ovan)
tycks innebira att forvirvaren maste bevisa sin goda tro.

Aven i Finland kan en forvirvare av makarnas hem p4 en fastig-
het bli giltigt genom godtrosforviry, savida makes samtycke
saknas. Rittsfaktum enligt lagen (AL 38 § 2 st.) dr att »lagfart bevil-
jas pa forvdrvet och mottagaren, nir forvirvet skedde, inte kinde
eller borde ha kint till att 6verlataren inte hade ritt att 6verldta
egendomenc.

I Sverige kan utgangen av ett enskilt fall numera bli helt annor-
lunda én i de andra linderna. Den svenska lagen innehaller en
bestimmelse (AktB 7 kap. 9§ 2 st. sista meningen) med foljande
lydelse: »Har lagfart eller inskrivning beviljats med anledning av
overlatelse av fast egendom eller tomtritt, far talan inte vickas«.
En tredje man kan salunda tinkas fa behalla den fasta egendomen
oavsett hur det férhaller sig med makes samtycke och tredje man-
nens goda tro. Den svenska regleringen harmonierar med regler i
1970 ars Jordabalk om verkan av inskrivning hos domstol, nagot
som i vissa fall kan lika bristerna i ett forvirv. A andra sidan skall
domstolen i inskrivningsarenden kontrollera att makes samtycke
till dgarens forfoganden foreligger. Risken ar ddrfor liten att en
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make, vars samtycke saknas, genom domstolens inskrivning av en
rattshandling mister sin rétt att aberopa dess ogiltighet. For 6vrigt
kan maken inom viss tid 6verklaga domstolens s.k. inskrivnings-
beslut, om beslutet blivit felaktigt. Staten kan ocksa bli ersitt-
ningsskyldig, om det forekommit fel eller férsummelse vid hand-
liggningen av inskrivningsidrendet.

Inte i nagot av linderna torde det vara maojligt att géra god-
trosforvirv av nyttjanderitt till bostad eller bohag eller annat 16s-
ore, som omfattas av kravet pa makes samtycke till d4garens for-
foganden.

Kravet pa samtycke ndr makar innehar egendom
med saméiganderitt

Egendom som omfattas av radighetsbegransningar kan vara sam-
dgd mellan makarna. I sidana fall kan det uppkomma atminstone
tva sdrskilda fragor. Den ena frdgan giller varje makes mojlighet
att forfoga 6ver sin ideella andel i den samigda egendomen utan
att den andre maken 6nskar gora nagon motsvarande disposition
for sin del. Den andra fragan giller om en make kan mot den andra
makens vilja fa till stand forsédljning av hela egendomen; darmed
blir ocksa saméganderitten upplost.

Till den forsta frigan kan goras den kommentaren, att det
antagligen 4r ovanligt i praktiken att en make vill att enbart hans
egen andel skall sdljas i egendom som makarna dger tillsammans.
For de flesta typer av egendom ldmpar sig inte ideella andelar for
omsittning. Oavsett hur vanlig fragan dr, blir dock en utgangs-
punkt for ett svar att en samdgare av egendom visserligen enligt
formogenhetsrittsliga principer kan ensam forfoga 6ver sin ideella
andel. Emellertid fordndras rittsliget om samégarna 4r makar, och
om egendomen dr av ett slag som omfattas av ett krav enligt dkten-
skapslagstiftningen pa den andra makens samtycke till 4garmakens
torfoganden over sin egendom. Det blir dd en naturlig konsekvens
att aven forfoganden 6ver enbart en ideell andel i sddan egendom
omfattas av kravet pa den andre makens samtycke. Sa torde ritts-
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laget vara i alla linderna, men enbart i norsk ritt framgar detta av
en uttrycklig lagbestimmelse (el. § 36 st. 1).

Den norska regleringen innehéller emellertid inte bara ett
uttryckligt krav pa makes samtycke om nagon vill 6verlata en andel
av samigd egendom. Den innebir dessutom att den andre maken
ges mojlighet att sjdlv 16sa till sig den forfogande makens andel
i egendomen efter sdrskild virdering (»etter skiftetakst«), se 36 §
st. 2. Losenritten giller egendom »som har tjent til felles personlig
brukg, vilket kan innefatta inte bara »felles bolig og vanlig innboc,
d.vs. egendom som dgarmaken inte kan foérfoga 6ver utan den
andres samtycke. Losenritten gar ndgot lingre och kan gilla dven
t.ex. en bil eller en bat. Nagon motsvarande regel om inl6sen under
bestaende dktenskap torde inte finnas i de andra linderna.

Den andra vickta fragan, d.v.s. huruvida en av makarna ensam
kan fa till stdnd forséljning av den samigda egendomen som sadan,
har storre praktiskt intresse. Fragan aktualiserar betydelsen av
formogenhetsrittsliga bestimmelser om en deldgares mojlighet
att mot andra deldgares vilja framtvinga forsiljning av hela den
aktuella egendomen. Diarmed aktualiseras bestimmelser i den all-
minna lagregleringen av samiganderitt. Om det dr frdga om
bostad, bohag eller annan egendom, som omfattas av radighets-
inskrankningar i dktenskapslagstiftningen, maste emellertid dessa
dktenskapsrittsliga inskrankningar rimligtvis beaktas, i varje fall
om makarna dr ensamma deldgare i egendomen i fradga. Det nir-
mare forhallandet mellan den familjerittsliga lagstiftningen och
allminna bestimmelser om saméganderitt forbigas har.

Harmoniseringsfragan

Bestimmelserna om inskriankningar av en makes ritt att férfoga
over sin egendom ger allmédnna riktlinjer for vilka hiansyn en make
bor ta till den andre makens intresse. Samtidigt aktualiseras 6ver-
tradelser sillan i praktiken vilket inte hindrar att ingripandemj-
ligheterna i forekommande fall kan ha social betydelse.
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Antagligen ir de praktiska nackdelarna inte sdrskilt stora av att
det foreligger betydande skillnader mellan de nordiska linderna i
reglernas utformning. Om nordisk rittslikhet efterstravas borde
dock harmonisering vara mojlig. I varje fall framstar en rad olik-
heter i utformningen av rittsféljderna, ndr en make asidositter
kravet pa den andre makens samtycke, som onddiga. Det ar fraga
om teknikaliteter om vilka man utan storre svarigheter borde
kunna komma 6verens, om inte annat med stod av att olika 16s-
ningar i denna typ av fragor kan vara fullt acceptabla.

Av rittspolitiskt intresse vid eventuell harmonisering ar framst
vilken egendom som skall omfattas av radighetsinskridnkningar och
vilka forfoganden som skall krdva samtycke av make. I det forra
hinseendet blir det fradga om en avvigning mellan d ena sidan en
makes intresse av att den andre maken inte utan samtycke gor sig
av med, pantsitter eller pa annat sitt forfogar 6ver egendom av
visst slag och d andra sidan »dgarmakens« intresse av att kunna eko-
nomiskt utnyttja sina tillgangar. Skyddet for permanentbostad och
bohag tillgodoses i alla linderna, och dirvidlag dr det nog klart att
avvigningen mellan makarnas intressen utfaller till forman for en
radighetsinskriankning. Ett typfall av annat slag erbjuder innehav
av en fritidsfastighet som kan vara betydelsefull inte bara for en
make, som inte dr dgare, utan dven for barnen. Mojligheten att en
man har tandldkarpraktik pa en fastighet, som hans hustru éger,
ar ytterligare ett exempel. Ett fall av speciellt slag dr det historiskt
betingade forhéllandet, att all fast egendom omfattas av radig-
hetsinskriankningar enligt svensk ritt; det dr svart att under nutida
samhillsforhallanden ge ett rationellt skil for en sa langtgaende
inskrankning i 4garmakens forfoganderitt.

Om radighetsinskriankningarna gors vida tkas 4 andra sidan
ramen for de fragor som kan hinskjutas till domstol eller myn-
dighet, om en make vigrar att ge sitt samtycke.

Trots det sociala skyddssyftet bakom radighetsinskriankning-
arna dr enskild egendom alltjamt undantagen fran regleringen i
Danmark samt i ett specialfall i Sverige, ndmligen nir egendom &r
enskild pa grund av villkor av tredje man. I de 6vriga linderna spe-
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lar det inte nagon roll om egendom ir en makes giftorittsgods
eller enskilda egendom. Radighetsinskrinkningarna tillgodoser ett
socialt skyddsbehov for »den andra« maken, vilket inte har att géra
med undantagandet av egendomen fran virdemissig likadelning
vid bodelning. For 6vrigt 4r underlaget svagt for en generell for-
modan att tredje man, som uppstillt villkoret om enskild egen-
dom, typiskt sett dirmed velat att radighetsinskrdnkningar, som
tillgodoser ett socialt skyddsbehov, inte skulle gilla.



8.1

Enskild egendom (»sareje«)
eller giftorattsgods
(»feelleseje«)

Utgdngspunkten: all egendom,
som en make adger, dr giftordttsgods

Som framgatt tidigare bygger lagstiftningen i samtliga nordiska
linder pa den formella utgangspunkten, att all egendom som ende-
ramaken dger dr hans eller hennes giftorittsgods (»feelleseje«). Vir-
det av denna egendom (efter avdrag for en makes skulder) skall
delas lika vid en framtida bodelning (»avvittring, »skifte«) mellan
makarna. Ritten till virdemassig likadelning innebdr f6ljaktligen
att dven egendom, som en make dgde vid dktenskapets ingdende
eller egendom som en make fatt av tredje man, genom gava, arv
eller testamente, dr egendom vars virde skall delas.

Giftorittens breda omfattning dr internationellt sett ovanlig
och dess uppritthallande har ocksd under senare decennier satts i
fraga. Omkring ar 1920 orsakade principen inte ndimnvirda prak-
tiska problem. De flesta dktenskap upplostes genom den ena
makens dod. Efter ldngvariga dktenskap blir intresset i de flesta
aktenskap mindre for att halla reda pa nir och hur som vardera
maken forvirvat sin egendom. I dag upploses ungefir vartannat
nytt dktenskap genom skilsméssa och dessa dktenskap dr ofta inte
sarskilt langvariga. Samtidigt stiger dock ocksa andelen skilsméssor
ilangvariga dktenskap.

I norsk ritt har tillkomsten av 1991 ars ekteskapsloven i realite-
ten inneburit ett materiellt avsteg fran den formella huvudregeln
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om »felleseiets« (giftorittens) tickningsomrade. Vid bodelningen
giller namligen att »verdien av formue som klart kan fores tilbake
til midler som en ektefelle hadde da ekteskapet ble inngatt eller
senere har ervervet ved arv, eller ved gave fra andre enn ektefellen,
kan kreves holdt utenfor delingen« (el. § 59 st. 1). (Om tillimpning
vid dédsfall se el. § 77 och nedan 15.2.2.) Aven om 16sningen nir-
mare besett innebdr ett avsteg fran huvudregeln om gransen mellan
»felleseie« och »sareie«, har lagbestimmelsen enbart rubricerats
som en regel om »skjevdeling« av »felleseiet«. Jimkningsregler av
en friare konstruktion férekommer emellertid dven i de andra lidn-
derna. De skall alla, inklusive den norska regeln, behandlas senare
i framstdllningen (15 kap.).

P4 tal om giftordttens tickningsomrade bor det hir erinras om att viss
egendom redan pé grund av sin speciella karaktir kan komma att undan-
tas frén en bodelning mellan makarna utan att det fér den skull 4r fraga
om en ometikettering fran giftordttsgods till enskild egendom. Exempel
kan utgora skadestind eller forsakringsersittning for lidande, upphovs-
rittigheter pd upphovsmannens hand, vissa pensionsrittigheter m.m.
I de vistnordiska linderna talar man om egendom som en make vid
bodelning kan undanta »forlodds«. Aven regler av detta slag skall grans-
kas ndrmare nedan (13 kap.).

Det dr en huvudfrdga vid ett f6rsok till harmonisering av reglerna
om makars egendom i de nordiska linderna om det finns anled-
ning att begrinsa giftordttens tickningsomrade. Som skall fram-
gd senare (15.5) kan atskilliga skil dberopas for en sddan omligg-
ning, som samtidigt skulle innebira att vad som i norsk ritt pre-
senterats som en skevdelningregel skulle forvandlas till en grins-
dragning for giftorittens tillimpningsomrade.

Ett stillningstagande till den sa formulerade huvudfragan for-
utsdtter dock genomgang av en rad andra regler till belysning av
hur det nuvarande regelsystemet fungerar. Sarskilt betydelsefullt
ar det att uppmiarksamma konstruktionen av olika existerande
jamkningsregler f6r bodelningen.

Moijligheten att foreskriva att egendom skall vara en makes
enskilda (»sereje«) — genom avtal mellan makarna eller genom
foreskrift av tredje man i samband med géva eller i testamente —
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kan fordndra gransdragningen mellan de olika egendomsslagen.
Dessa frdgor, som har stor betydelse enligt gillande ritt i de olika
linderna, kommer att d4gnas stor uppmairksamhet i detta kapitel.
Fragorna har emellertid ocksd intresse med tanke pa en majlig for-
dndring av giftorittens allminna tickningsomrade.

Avtal om egendomsordningen i form
av daktenskapsforord

Allminna anmirkningar

Oavsett vilka regler om makars egendomsférhallanden som gil-
ler enligt lag, kan det finnas makar som vill utforma individuella
16sningar. Som medel hirfor anvisar de nordiska lagarna avtal i
form av s.k. dktenskapsférord (danska »@gtepagt«, norska »ekte-
pakt«). I alla de nordiska linderna kan makar, eller blivande makar,
genom dktenskapsforord avtala att en makes egendom skall vara
hans eller hennes enskilda (»sereje«), som undantas fran likadel-
ning vid bodelning. (Se RVL § 28 st. 1, AL 35 §2 st. och 41 §, IEL
§74, el. §42, AktB 7 kap. 3 §). Av samma eller ndgon efterfoljande
bestammelse framgar ocksd att makar genom att uppritta ett nytt
dktenskapsforord kan aterfora den berérda egendomen till gifto-
rittsgods.

Aktenskapsforord i rittsteknisk mening har i det nordiska systemet ock-
s varit den juridiska form som makar principiellt har mést anvinda for
gavor mellan sig. Numera har emellertid ett annorlunda utformat form-
krav for gdvor mellan makar inforts i Sverige och Finland. Aven om gavor
mellan makar alltjamt skall ske genom »agtepagt«i de vdstnordiska ldn-
derna, kommer allt som giller gavor mellan makar att behandlas i efter-
foljande kapitel.

Det kan finnas manga olika skél for makars 6nskan att avtala andra
16sningar dan som foljer av lagens huvudregel, d.v.s. att virdet av all
egendom, som en make éger, skall dels lika vid en framtida bodel-
ning. Allmint sett torde behovet av sddana avtal vara stdrre nu for
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tiden dr forr i virlden. Skilsmissor dr vanliga. Som en konsekvens
darav har det ocksa blivit vanligare med nya dktenskap, i vilka bada
makarna eller en av dem tidigare varit gift och/eller har barn till-
sammans med ndgon annan dn sin make. De flesta kvinnor dr inte
lingre enbart husmodrar som de typiskt sett var nir den nordiska
lagstiftningen kom till.

Oavsett vilket slags dktenskap, som det idr fraga om, kan en
make fran delning vilja ta undan t.ex. en sldktgard, sin narings-
verksamhet eller egendom som han eller hon dgde fore gifterma-
let. En annan mojlighet dr att dldre makar, som redan har barn,
vill ha enbart enskild egendom for att inte, om en av dem skulle
do, den efterlevande makens tillgdngar genom bodelning skall till-
falla den avlidne makens s k. sarkullbarn. Det kan ocksa vara s att
makarna helt vill undvika den ekonomiska gemenskap som del-
ningsritten innebir. Over huvud taget kan makars individuella
onskemal om giftorittens tackningsomrdde numera variera mera
dn da den nordiska lagstiftningen kom till under 1900-talets forra del.

Makars intresse av avtal om egendomsordningen kan vara sir-
skilt stort ndr, som i den nordiska modellen, en makes giftoritt
giller all egendom som den andre maken &ger, alltsa dven egen-
dom som dgts fore dktenskapets ingaende eller erhallits genom arv
eller gava tredje man. Den for tio ar sedan i norsk ritt inférda regeln
om skevdelning (el. §59) har dock medfort en férdndring hirvid-
lag. Detta kan tinkas ha medfort att behovet av avtal om »saereie«
har blivit mindre i Norge 4n i de andra nordiska linderna.

Avtaliform av dktenskapsforord giller gransen mellan vad som
vid en framtida bodelning skall vara delningsbar egendom resp.
inte delningsbar egendom (»sidoegendom« enligt finsk termino-
logi). Ur denna synpunkt dr det fraga om ett slags avtal om bodel-
ning. A andra sidan siger dktenskapsforordet inte ndgot om hur
delningsbar egendom skall behandlas vid en bodelning eller om
hur varje makes skulder d& skall riknas av. Aven ritten att verta
bostad och bohag, eventuellt ocksa annan egendom, maste avgo-
ras nir bodelningen genomfors. Ur dessa senare synpunkter har
avtal i form av dktenskapsforord och avtal om bodelning olika
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funktion i det nordiska systemet. Det forra avtalet drar upp rikt-
linjer som skall anvindas vid det senare.

Svensk rdtt I'varje fall 4r en sddan uppfattning om att de olika avtalen har olika funk-
tion fast rotad i Sverige. Man torde for svensk ritts del kunna anta att det
gdr en tidsmissig grans mellan mojligheten att triffa ett bindande avtal
av det ena eller andra slaget. A ena sidan blir ett avtal om bodelning, som
inte tillgodoser kravet pd form och innehall for ett giltigt dktenskapsfor-
ord, enligt svensk ritt inte giltigt med tanke pé dktenskapets uppldsning,
om det ingdtts innan skilsmissa ir aktuell eller ett dodsfall redan intrif-
fat. (Jfr NJA 1950 s. 513.) Denna uppfattning har numera kommit till ut-
tryck i AktB 9 kap. 13 §, som reglerar utrymmet for s.k. foravtal till den
slutliga bodelningen. Ett sidant avtal kan ingas forst »infor en omedel-
bart forestdende dktenskapsskillnad«. (Se om lagrummet vidare nedan
10.3.1.b.) A andra sidan torde det vara for sent att tréffa avtal i form av
dktenskapsforord efter den tidpunkt da det blivit mojligt att triffa avtal
om formell bodelning.

Dansk rdtt Dessa fragor har med tonvikten pa andra rittsliga element fatt stor-
re uppmirksamhet i dansk ritt genom publicerade rittsfall fran lands-
retterna och uttalanden i den juridiska litteraturen. Forhallandet kan hir
bara belysas i korthet. Sdlunda har det inte ansetts mojligt for en make
att under dktenskapet avsta fran ritten att vid en bodelning ndgon gang
i framtiden f3 sig tilldelad viss egendom (se UfR 1980.840 ). Vidare har
villkor i en »aegtepagt« om kompensationsbelopp, som mannen skulle
betala till hustrun vid en framtida skilsmissa, blivit underkinda med
hinvisning till bade att villkoret uppstillts vid en tidpunkt dd skilsmissa
inte varit aktuell och inte heller angatt parternas formogenhetsférhal-
landen pé ett sdtt som krivde »aegtepagt« (se UfR 1996.302 V). Rittslidget
verkar inte alldeles klart nir det giller samspelet mellan olika bestam-
melser. Reglerna om det majliga innehallet i ett dktenskapsforord dr dock
i princip tvingande. Det finns vidare begransningar i giltigheten av 16fte
om framtida gava mellan makar (se 9.1).

Finsk och I finsk och norsk ritt tycks frigan om en grians mellan avtal om dkten-

norsk ritt skapsférord och avtal om bodelning inte ha tilldragit sig samma upp-
mirksamhet. For norsk ritt kan for évrigt noteras att »ektepakt« kan
anvindas som avtalsform f6r bodelning under bestdende dktenskap. (Se
didrom 10.3.4.b.)

Avtalsfrihetens  Aven om bestdimmelserna om #ktenskapsforord utgar fran att

granser  makar har individuella 6nskemal, har makarna dock inte fatt full-
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standig avtalsfrihet. Lagarna drar upp ramar for vilket innehall som
avtalet kan ges, och dessa ramar anses vara tvingande ritt. Avviker
innehallet i ett dktenskapsforord fran vad som ér tillatet, blir inne-
haller i motsvarande man ogiltigt. Ibland medf6r det ogiltiga vill-
koret att hela avtalet bor anses overksamt. Alldeles sirskilt kan
detta vara naturligt om det ogiltiga villkoret varit en gemensam
forutsittning for makarnas 6nskan att alls inga det foreliggande
avtalet.

Som nirmare skall framgd i det f6ljande rader det emellertid en
stor frihet att variera innehallet av ett dktenskapsforord i varje fall
enligt dansk och norsk, kanske ocksa enligt finsk ritt. Det har dnda
uppstillts vissa begriansningar. Dessa grundas frimst pa att ett
villkor i dktenskapsférord maste vara nagorlunda enkelt som
grund for framtida tillimpning, och pa att avtalet ocksa bor till-
godose ett rimligt socialt behov. Enligt svensk rétt &r mojligheterna
att variera avtalsvillkoren daremot mera begransade. Till stod for
denna restriktiva instéllning har frimst aberopats att stor varia-
tionsrikedom kan gora hela systemet svardverskadligt. Det finska
rdttsldget, som tidigare liknat det svenska, tycks vara pa vag att nar-
ma sig vad som giller i de vastnordiska linderna.

Bestimmelserna om dktenskapsforord har setts 6ver under de
senaste 15 dren. Danmark inférde 1990 en utokad avtalsfrihet
genom den s.k. »szrejereformen«. Norge — som haft en liknande,
stor avtalsfrihet sedan 1937 — inforde vissa ytterligare nyheter
genom ekteskapsloven 1991. Lagidndringar skedde vidare i Sverige
1987 och Island 1993 vid tillkomsten av de gillande dktenskaps-
lagarna. I Finland har lagidndringar 1987 angaende makars egen-
domsforhallanden haft reflexverkningar for diskussionen om inne-
hallet av dktenskapsforord.

Den f6ljande rittsjamforelsen av makarnas avtalsfrihet inleds
(8.2.2) med ett atergivande av de lagbestimmelser som reglerar
makarnas materiella avtalsfrihet. Darefter (8.2.3) diskuteras vilka
variationer som dr tillaitna vid beskrivningen i ett dktenskapsfor-
ord av vilka tillgdngar som skall undantas fran likadelningen av
makarnas egendom. Ett efterfljande delavsnitt (8.2.4) dgnas tillat-
ligheten av speciella villkor av annat slag, frimst huruvida verk-
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ningarna av dktenskapsforordet far knytas till en framtida tidpunkt
eller intraffande av en viss hdandelse under dktenskapet. I ett sdrskilt
delavsnitt (8.2.5) behandlas den bade principiellt och praktiskt vik-
tiga fragan om ett dktenskapsforord skall kunna ges olika innehall
beroende pad om dktenskapet kommer att upplosas genom dods-
fall eller genom dktenskapsskillnad. Belysningen av denna frdga kom-
pletteras med ett avslutande avsnitt (8.2.6) om utrymmet for efter-
levande makes rittshandlande som alternativ till makarnas avtal
genom dktenskapsforord. (Efter genomgdngen av avtalsmojlig-
heterna behandlas formkravet for dktenskapsférord om makars
egendomsforhallanden under 8.3.)

Lagbestimmelserna angaende avtalsinnehdllet

En jimforelse av avtalsfriheten i de nordiska ldinderna kan under-
littas av ett atergivande av de lagbestimmelser som angar det
materiella innehéllet i dktenskapsforord.

I den danska »retsvirkningsloven« § 28 foreskrivs:

»Ved xgtepagt kan egtefeller aftale:

1) at hver egtefelle ved bodeling efter separation eller skilsmisse be-
holder, hvad denne ejer, men at der er formuefelleskab ved dads-
boskifte (skilsmissesareje), og

2) iforbindelse med en aftale om skilsmisseszreje, at ejendelene
ved dedsboskifte skal forbeholdes en egteflle eller dennes
arvinger (fuldsteendigt sereje).

Stk 2. En aftale efter stk. 1 kan angd en del af egtefallernes ejendele, kan

tidsbegranses og kan treffes alene med henblik pa en af agtefzxllernes

ded.«
Den finska AL 41 §lyder:

»Genom dktenskapsforord, som upprittas fore eller under dktenskapet,

kunna trolovade eller makar utesluta giftoritt i egendom som nagon-

dera av dem 4ger eller sedermera forvirvar. I enahanda ordning kan jaim-

vil bestdimmas, att giftoritt skall 4ga rum i egendom, som pa grund av

tidigare upprittat férord eller eljest ej vore foremal for sddan ritt.
Utover vad nu 4r sagt ma ej genom avtal mellan trolovade eller makar

faststdllas avvikelse fran vad om makars egendomsforhéllanden &r stad-

gat.«
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I isldndsk rdtt har IEL § 74 lydelsen:

»/EBgtefaeller eller forlovede kan fastsaette i egtepagt, at bestemte akti-
ver skal indgd i den ene xgtefellens sxreje. Sereje tages ikke til skifte-
behandling ved skilsmisse mellem segtefzller eller mellem den ene agte-
feelle og den anden @gtefelles arvinger, medmindre der er serlig hjem-
mel for andet.

Stk. 2. Serejebestemmelser kan tidsbindes samt betinges sddan, at
agtepagten ikke er gyldig, hvis et agtepar far en felles lovmessig arving.

Stk. 3. Et zgtepar kan endvidere fastsaette i en @gtepagt, at et aktiv
skal vaere sereje medens begge xgtefaller lever, men veare underlagt
regler om formuefelleskab, nir den ene agtefeller der, uden narmere
angivelse eller begraenset ved at den ene xgtefelle, som angives ved
navn, afgér ved deden.«

I den norska el. § 42 stadgas:

»Ektefeller kan ved ektepakt avtale at det de eier eller senere erverver,
skal vara unntatt fra deling (seereie). En slik avtale kan ogsd inngas med
sikte pa et forestdende ekteskap.

Avtalen kan begrensen til 4 gjelde den ene ektefellens formue eller
deler av den enes eller begge ektefellenes formue. Avtalen kan ogsa
gjores tidsbegrenset eller betinget av at ektefellene ikke far felles livs-
arvinger.

Ektefeller kan ved ektepakt avtale at seereie ikke skal gjelde ved opp-
gjor etter den ene ektefellens ded. En slik avtale kan begrenses til bare &
gjelde dersom en bestemt av ektefellene der forst. Den lengstlevende
ektefellen kan velge a se bort fra begrensninger som nevnt i forste og
andre punktum hvis ikke noe annet er avtalt eller klart forutsatt.«

Slutligen skall for svensk riitt 7 kap. 3§ 1 st. AktB 4terges hir:

»Genom dktenskapsforord kan makar eller blivande makar bestdm-
ma att egendom som tillhér eller tillfaller nadgon av dem skall vara
dennes enskilda egendom. Genom nytt dktenskapsférord kan makar

bestdmma att egendomen skall vara giftorittsgods.«

Det kan vara nagot slumpartat vilka regler som sammanforts i den
ena eller andra paragrafen. Det forhallandet att finska och svenska
bestimmelserna omtalar, att giftordtt, som uteslutits genom
aktenskapsforord, kan aterinféras genom senare sddant avtal ute-
sluter inte heller att samma méjligheter finns i de andra linderna
(se RVL §28 b st. 1, IEL § 75 st. 2 och el. 46 st. 1).
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I norsk ritt finns det ocksa tva sirskilda lagrum om innehéllet av en »ekte-
pakt«, ndmligen nir ett sidant avtal kan och skall anvindas for speciella
syften. EL § 44 gor det salunda maijligt att genom dktenskapsforord avta-
la bort den sirskilda regeln om skevdelning (el. § 59) som saknar mot-
svarigheti de andra linderna. Som tidigare nimnts kan makarna vidare
genom »ektepakt« avtala om delning av sitt »felleseie« under bestdende
aktenskap (el. § 45).

Vilka tillgdngar kan goras till en makes
enskilda egendom?

Lagtexterna dr ganska kortfattade och inte sirskilt upplysande om
vilket innehdll i ett dktenskapsforord som anses vara tillatet i varje
land. Ett antal varianter godtas dock utan vidare i alla de nordiska
landerna. Till enskild egendom kan salunda goras en makes sar-
skilt angivna tillgangar, all egendom, som en make 4ger, eller egen-
dom som en make forvirvat fore en viss tidpunkt (dktenskapets
ingdende dr viktigast) eller pa visst sitt (som genom arv och gava
fran tredje man). Det har redan papekats ovan att det ocksd i alla
linderna dr maojligt att genom ett nytt dktenskapsférord dndra vad
som bestdmts i ett tidigare avtal.

De kortfattade finska och svenska lagbestimmelserna dr ndstan
likalydande. Makar och blivande makar ges mojlighet att i fraga
om egendom som en make antingen redan édger eller kommer att
forvirva »utesluta giftoritt« (AL 41 §) eller férordna att »egendo-
men skall vara dennes (4garens, min anm.) enskilda egendomxc
(AktB 7:3). Dessa formuleringar anses rymma sddana variationer
iavtalsinnehallet, som exemplifierats i foregaende stycke, men fra-
gan dr om avtalsfriheten alls 4r storre dn sd. Det tycks i flera hin-
seenden vara osdkert bade i finsk och svensk ritt vilka andra villkor
som kan uppstillas. En mojlighet, som omtalats i positiva ordalag
i litteraturen, giller villkor om att viss egendom skall vara delvis
giftorittsgods, delvis enskild egendom.'

1. Se Teleman, Aktenskapsforord, Over huvud taget analyserar Tele-
1997, s. 44, med hinvisning dven till man ingdende giltigheten i gillande
Gunvor Wallins doktorsavhandling svensk rétt av olika villkor i dkten-

fran 1958, Om avtal mellan makar. skapsforord.
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I finsk litteratur har det framhallits att radighetsbegransning-
arna till skydd for makes bostad numera giller dven makes enskilda
egendom. Det ndimnda kravet pa den andre makens samtycke till
forfoganden 6ver bostad och bohag enbart om egendomen var gifto-
rittsgods, har dirfor bortfallit som ett skil emot att egendom skulle
kunna ha blandad karaktir. Pa dessa skl har det ansetts att en kvot-
del av en tillgdng skulle kunna vara enskild egendom, resten gifto-
rattsgods. Numera finns ocksd ett prejudikat som 6ppnar dorren
for en utokad avtalsfrihet.

I rdttsfallet HD 2000:100 har den finska hogsta domstolen ansett ett
villkor i dktenskapsforord vara giltigt nir det foreskrev att egendom skulle
vara enskild vid skilsmissa men giftordttsgods om dktenskapet upplos-
tes genom makes dod. (Se om denna fraga vidare 8.2.5 nedan.) Dom-
stolen 6ppnade dorren for en avsevird avtalsfrihet genom att forst beto-
na, att fragan har ett samband med andra regler om makars egendoms-
forhallanden. Domstolen understrék dessutom sdrskilt att bestimmel-
serna om radighetsbegrinsningar, som numera i finsk ritt giller obero-
ende av om bostad och bohag dr enskild egendom eller giftorittsgods,
inte utgor ndgot hinder mot varierade villkor i dktenskapsforord. Slut-
ligen pdpekades att borgendrernas situation dr opaverkad av att en make
har giftoritt i den andres egendom.

Nir det i Sverige for fast egendom finns en rddighetsbegransning
enbartifriga om giftorittsgods (ovan 7.2), bér dock kravet pa makes sam-
tycke till ett forfogande gilla hela fastigheten, for det fall att denna har
blandad karaktir.

I finsk och svensk litteratur har som otillatna betecknats villkor som
gor det maoijligt for en make att ensam paverka inneborden av vad
som skall vara enskild egendom.” Med denna utgdngspunkt bor
detinte gd att avtala exempelvis att en makes fortlopande innehav
av aktier eller tillgodohavande pa ett bankkonto skall vara enskild
egendom.

Denna tanke pa att en make inte skall kunna ensidigt paverka
inneborden av vad som gjorts till enskild egendom (»szreje«) tor-
de uttrycka samma tanke som i dansk ritt brukar omtalas som ett
»specifikationskrav, d.v.s. tillgangarna skall kunna anges pa ett

2. S3 Agell, Aktenskap, samboende,
partnerskap s. 89.
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godtagbart sitt.” Hir ges tydligen en generell begrinsning av vad
som kan avtalas i ett dktenskapsforord.

Alla villkor, som hittills berorts, godtas i dansk och norsk ritt.
Dessa tva réttsordningar foreter dven i 6vrigt stora likheter dven
om lagbestimmelserna dr litet olika utformade. Det i Danmark
omtalade »specifikationkravet« har dock inte ndgon motsvarighet
i norsk rdtt, som satillvida torde vara mera liberal i frdga om vad
som tillats. Enligt dansk ritt torde ett villkor om att alla aktier, som
en make vid varje tidpunkt innehar i ett visst borsbolag, skall vara
hans eller hennes enskilda, sa brista i specifikation, att villkoret blir
ogiltigt (liksom enligt svensk och antagligen ocksa finsk ritt).
Maken kan ju sjidlv kontinuerligt paverka storleken av sitt aktie-
innehav. I norsk ritt torde ddaremot ett sddant villkor om enskild
egendom vara giltigt. Samtidigt anses det i norsk ritt att en makes
ensidiga utokning av den tillgang, som gjorts till enskild genom
aktenskapsforord, kan balanseras av att den andra maken vid
bodelningen kan dberopa ett s.k. vederlagskrav som st6d fér kom-
pensation.

Nir den isldndska lagtexten i IEL § 74 utsdger att »bestemte aktiver« kan
goras till en makes »sxreje«, kan formuleringen tyckas antyda en till-
lampning av det danska specifikationskravet. Dock har den isldndska hogs-
tadomstolen i tvd domar (Hrd 1970:670 och 1972:544) godtagit villkor om
att mannens alla aktier i Icelandair skulle vara hans »sareje, trots att hans

aktieinnehav okat genom inkop efter det att »egtepagten« avtalats.

Grinserna for vad som r tilltna villkor i dktenskapsférord har pa
senare ar tilldragit sig sarskilt stort intresse i den danska, juridiska
litteraturen i anledning av den s.k. »s@rejereformen« 1990.* En
egtepagt« kan enligt lagen »anga en del af xgtefellernes ejendele,
kan tidsbegranses og kan traffes alene med henblik pa en af agte-
feellernes ded« (RVL § 28 st. 2).

3. Se sdlunda Nielsen & Rasmussen finns i Irene Norgaards doktorsav-
s. 135 ff. handling, Formueordninger mellem
4. Enredogorelse for diskussionen egtefeller efter gennemforelsen af

och en ingdende, kritisk analys dter- serejereformen i 1990.
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En nyhet i »serejereformen« var godtagandet genom forar-
betsuttalanden av »brekdelssareje«, d.v.s. att ett visst kvotdel (t.ex.
30, 50 eller 60 %) av en en sdrskild tillgang eller av en makes netto-
formogenhet skall undantas fran delning. Det dr inget hinder emot
att det anges olika kvotdelar for vardera makens nettoférmogenhet.
Diremot godtas inte »brekdelssareje« i makarnas samlade f6rmo-
genhet. Skilet bor vara att man med en sadan 16sning skulle asido-
sdtta grundtanken bakom giftorittssystemet (»fzelleseje«): makar-
nas samlade giftordttsgods, efter avdrag for skulder, skall delas lika.

Det dr i Danmark osdkert om det ar forenligt med specifika-
tionskravet att godta ett dktenskapsforord om att en makes egen-
dom upp till ett totalbelopp av t.ex. 500000 kr skall vara enskild
egendom, eftersom beloppet inte anknyter till enskilda tillgangar.
(Jfr UfR 1998.1674 H.) Osikerheten giller ocksd om det dr mojligt
att fran likadelningsprincipen undanta ett visst belopp av en
bestamd tillging.’

Den norska ekteskapsloven ger enbart ett par utgangspunkter
genom stadganden att en »ektepakt« kan »begrenses til a gjelde den
ene ektefellens formue eller deler av den enes eller begge ekte-
fellenes formue« (el. §42 st. 2, forsta meningen) liksom att avtalet
»kan ogsa gjeres tidsbegrenset eller betinget av at ektefellene ikke far
felles livsarvinger«.

Det dr en hidrskande uppfattning dven i Norge att mojligheten till
»delvis sereie« kan innefatta »brekdelssereie« (med anvindande
av olika procentandelar) antingen i sdrskilda tillgangar, som tillh6r
endera maken, eller i en makes hela formogenhet. P4 samma sdtt
som i Danmark godtas dock inte »sareje« i bestimda kvotdelar av
makarnas sammanlagda nettoférmoégenhet. En skillnad i forhal-
lande till vad som nyss antagits gilla enligt dansk ritt dr dock att
dven »belopssareie« godtas i Norge, d.v.s. att virden 6ver eller
under ett bestimt belopp skall vara en makes enskilda egendom.

5. Se om dessa frdgor nirmare
Irene Norgaard, Formueordninger
ss. 82-105.
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Villkor om tidsbegrinsning

Ibade Danmark, Island och Norge dr det mojligt att foreskriva att ett
dktenskapsforord om enskild egendom skall upphora att gilla vid
en pa forhand fixerad tidpunkt (jfr lagtexterna). Ett sddant villkor
kan bygga pd makarnas 6nskan att delningsritten skall intrdda forst
ndr deras dktenskap varat ett visst antal ar. I linje hdrmed torde dven
en successiv forvandling av enskild egendom till giftorittsgods efter
en trappa med arsangivelser vara mojlig i alla tre linderna.

I den danska litteraturen har det hir talats om »aftrapningsseerejec, inne-
bidrande t.ex. att av mannens egendom %o skulle vara »sereje«, men att

av denna ytterligare %10 om aret skulle forvandlas till »fzellesej ec’

I de norska och islindska lagbestimmelserna anges dessutom, utan
motsvarighet i dansk ritt, att avtalet om enskild egendom kan vill-
koras av att makarna inte fir gemensamma brostarvingar. I 6vrigt
tillats obestdmda tidsvillkor varken i Danmark, Island eller Norge,
t.ex. en foreskrift om att enskild egendom skall upphora att gilla
om makarna far en gemensam bostad eller om skilsmassa kom-
mer till stand pa grund av ena makens otrohet.

I svensk liksom i finsk rétt ar det nagot osdkert, om makarna kan
foreskriva villkor om tidsbegransning, som att en foreskrift om
enskild egendom skall upphora stegvis under t.ex. fem eller tio ar
med en viss procentandel per dr.

Det idr alltsd fraga om vad som i Danmark kallats for »aftrapningsseereje«.
En sddan 16sning avvisades av den svenska hogsta domstolen genom
réttsfallet NJA 1970 s. 320. I dktenskapsbalken har emellertid dérefter
inforts en bestimmelse (AktB 12:1) om skevdelning vid dktenskapsskill-
nad; for tillimpningen av den regeln rekommenderas i lagens férarbeten
att giftoritten skall ges en stegvis 6kad tillimpning under dktenskapets
fem forsta ar. (Se vidare nedan 15.2.1.) En mojlighet for makarna att

utforma ett dktenskapsférord om avtrappning av enskild egendom enligt

6. Sa Noe Munck i Familierett, »serejereformen«. En dnnu mera
4udg. 1996, s. 375. Muncks fram- omfattende analyse finns hos Irene
stillning ger en systematisk 6verblick ~ Nergaard i Formueorninger.

av olika villkor i »egtepagter« efter
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en motsvarande modell vore dérfor ganska foljdriktig. Kanske har dock
avvisandet av tidsmassiga och andra villkor i dktenskapsforord sa stark

hivd i Sverige, att ett »trappstegsvillkor« alltjamt skulle anses ogiltigt.

Som skall framgd i foljande delavsnitt dr rittsldget i Finland pa glid
mot en friare instdllning till vad som bor kunna avtalas genom
aktenskapsforord dn vad som hittills kommit till uttryck i svensk
rdttspraxis. Det dr mojligt att tidsmissiga villkor av den typ som
underkénts i Sverige genom 1970 ars rittsfall nu skulle godkdnnas
i Finland.

Kan dktenskapsforord ges olika avtalsinnehall
tor dodsfall och skilsmassa?

Huvudprinciper

Det kan vara en naturlig tanke att makar, eller blivande makar, vill
begrinsa giftordtten for den hindelse att deras dktenskap kommer
att upplosas genom dktenskapsskillnad men inte genom dodsfall.
(For ovrigt beror egendomsfordelningen efter en makes dod pa
forhallandet mellan dktenskapsrittsliga och arvsrittsliga regler.)
En forsta fraga ar ddrfér om ett villkor om enskild egendom kan
inriktas enbart pd skilsmassa och inte gilla dodsfall. En sddan kon-
struktion accepteras i Danmark, Finland, Island och Norge men dér-
emot inte i Sverige.

I Norge infordes mojligheten att i »ektepakt« skilja mellan dods-
fall och skilsmissa ar 1937. Bestimmelserna har 6verforts till 1991
ars ekteskapslov. Den nu gillande, grundlidggande bestimmelsen
om avtal om makars egendomsordning (el. §42) inleds med ett
forsta stycke enligt vilket »ektefeller kan ved ektepakt avtale at det
de eier eller senere erverver, skal vara unntatt fra deling (‘sereie’)«.
Denna regel stadfaster huvudprincipen att ett dktenskapsférord
om enskild egendom giller f6r bade skilsmassa och dodsfall. I fort-
sattningen av lagrummet (3 st. 1 p.) tilldggs emellertid f6ljande:

»Ektefeller kan ved ektepakt avtale at seereie ikke skal gjelde ved oppgjer
etter den ene ektefellens ded. En slik avtale kan begrenses til bare 4 gjelde

dersom en bestemt av ektefellene dor forst.«
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Salunda kan, med dndring av huvudprincipen, ett dktenskapsfor-
ord begrinsa vad som skall vara enskild egendom till vad som kal-
lats for »skilsmissesareie«. Mojligheten enligt andra meningen att
bevara giftoridtten bara om en angiven make dor forst har bl.a. till-
kommit for att tillgodose intresset hos den make som har minst
tillgdngar for det fall att den andre maken med storre formogenhet
skulle avlida. En giftordtt i den formognare makens egendom éar
vardefull for den efterlevande maken med tanke pd bade ritten att
kvarsitta i oskiftat bo och arvsritten for den efterlevande makens
egna slidktingar sedan dven hon sjilv avlidit.

Enligt 1990 ars »sarejereform« i Danmark har det ansetts natur-
ligt att ett dktenskapsforord om enskild egendom i férsta hand skall
gilla enbart bodelning vid skilsmissa men inte for bodelning i
anledning av en makes dod. Ett huvudsyfte bakom de da vidtagna
lagdndringarna var att 6ka makarnas avtalsfrihet. Den grundldggande
bestimmelsen om dktenskapsforord inriktas nu pa att makarna
genom »egtepagt« kan bestimma »at hver agtefelle ved bodeling
efter separation eller skilsmisse beholder, hvad denne ejer, men at
der er et formuefzlleskab ved dadsboskifte (skilsmisseseereje)«
(RVL §28 st. 1p. 1).

Enligt lagrummets fortsittning kan ett villkor om »skilsmisse-
seereje« dock kombineras med att ejendelene ved dedsboskifte skal
forbeholdes en xgtefelle eller dennes arvingar (»fuldsteendigt
sereje«) (st. 1 p. 2). De tva punkterna i lagrummet tagna tillsam-
mans uttrycker tydligen uppfattningen att enbart »skilsmissesaer-
eje« dr den primira ordningen, som dock kan byggas ut till »fuld-
steendigt sereje«. Detta dr en avvikelse fran norsk ritt, som bygger pa
att dktenskapsférord om enskild egendom giller for alla situatio-
ner, om det inte gjorts forbehall for dodsfall.

Aven om den avslutande etiketten i den danska lagtexten,
»fuldsteendigt sereje«, kan fora tanken till att all makarnas egen-
dom gjorts till »seereje« for dodsfall, ger bestammelsen utrymme
for andra kombinationsmadjligheter. Det kan sdlunda bestimmas
att bara den ena makens egendom skall vara »sareje«inte bara vid
skilsmissa utan dven vid dodsfall. Det dr ocksd mojligt att knyta
foreskriften till tidpunkten for att en make avlider, oavsett om det
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blir mannen eller hustrun. Rittsverkningarna av sa ett varierat
aktenskapsforord for dodsfall har kommit att kallas f6r »kombina-
tionssxreje«. (Termen brukas inte i Norge daven om det dr finns lika
stora mojligheter som i Danmark att variera ett dktenskapsforord.)

I den danska litteraturen har atskillig konstruktiv formdga
dgnats at att att skapa ett antal olika typer av »kombinationssareje«
isyfte att gynna den efterlevande maken framfor en avliden makes
sirarvingar.” Om den efterlevandes tillgingar behandlas som
»szreje«, men den avlidnes som »feelleseje«, kan den efterlevande
maken bdde behalla sin egen »kaka« och dta hilften av den andra
makens. Sirskilt om ett dktenskapsforord med siddant innehall
kombineras med ett inbordes testamente mellan makarna kan
denna effekt bli dn starkare.

Vad som hittills sagts om mdjligheterna att genom dkten-
skapsforord skilja mellan skilsmissa och dodsfall medfér dock inte
att makar i Danmark och Norge kan bestimma att egendom skall
vara enskild egendom vid en makes d6d men giftordttsgods vid
skilsmissa. I dansk ritt anses en foreskrift enbart om »dedsfalds-
sereje« oforenlig med RVL §28 st. 1 p. 2, som anger vad som kan
avtalas mellan makarna. Bestimmelsens lydelse tycks gora en
sddan tolkning naturlig. (Se dven UfR 1991.125 V. Loésningens lamp-
lighet 4r emellertid omstridd i litteraturen.®) Frigan 6vervigdes
sarskilt i forarbetena till den norska ekteskapsloven. Mgjligheten
av enskild egendom enbart vid dodsfall hade tidigare blivit under-
kind i praxis (se Rt. 1976 s. 501). Ndr man nu inte heller i lagstift-
ningsarbetet ville godta ett villkor om enskild egendom enbart for
dodsfall, skedde det med hinvisning till att makarna inte borde ges
tillfalle till manipulationer for att gynna den efterlevande maken
till nackdel for den avlidnes brostarvingar och dessas krav pa att
enligt arvsrittsliga regler aminstone erhélla laglott (»pliktdel«) i
kvarlitenskapen efter sin avlidne forilder.”

7. Se framforallt Munck & Taksee- 8. Jfr Munck & Taksge-Jensen a.a.
Jensen, Szreje. Nye serejeformer s. 62 ff och Irene Norgaard a.a. s. 260.
og deres betydning ved generations- 9. Ot prp nr 28 (1990-91), Om lov
skifte, 1996. Andra utgangspunkter om ekteskap, s. 78 f.

har Irene Norgaard, Formueordninger,

Ss. 38-43.
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Av utformningen av [£L § 74 framgar att islandsk ritt bygger
pa samma stegvisa uppdelning i fraga om verkningarna dkten-
skapsforord som dansk ritt efter »s@rejereformenc.

I Finland har det tidigare varit osdkert om ett dktenskapsférord
kunde gora skillnad mellan skilsmissa och dodsfall. Rittsldget har
emellertid klarlagts genom en redan omnimnd dom av hogsta
domstolen under ar 2000 (HD 2000:100, ovan 8.2.3). I malet godtogs
som giltigt ett villkor i dktenskapsforord att egendom skulle vara
makes enskilda vid dktenskapsskillnad, men att den efterlevande
maken skulle ha giftordtt om dktenskapet upplostes genom den
ena makens dod.

Kanske bor man dock dven for finsk ritt anta samma forhallande,
som nyss angetts for dansk och norsk ritt, att det inte gar att genom
dktenskapsforord foreskriva att enskild egendom skall gilla enbart
vid en makes dod. Det har fran finskt hall framhallits att ett en-
sidigt gynnande av efterlevande make med hjilp av dktenskaps-
forord innebir en disposition for dodsfalls skull. Tankegangen dr
likartad med vad som nyss atergetts fran norska lagforarbeten.

[ forarbetena till den svenska dktenskapsbalken av ar 1987 framholl
man bl.a. att en efterlevande makes arvsritt, d.v.s. ritten att med fri
forfoganderidtt under makens livstid disponera 6ver den avlidne
makens kvarlatenskap, utan vidare omfattar dven den avlidne makens
enskilda egendom. Det funnes dérfor inte i Sverige samma behov av
ometikettering fran enskild egendom vid skilsmassa till giftorattsgods
vid makes dod for att den avlidnes egendom, som i Danmark och Nor-
ge, skulle inga i en efterlevande makes rétt att sitta i s.k. oskiftat bo.

Aven andra argument dberopades i de svenska lagforarbetena
mot en sirbehandling genom villkor i dktenskapsférord av dods-
fall jimfort med skilsmissa. Den avvisande instidllningen motive-
rades bl.a. med att starkt varierade villkor i aktenskapsforord skull-
le kunna medfora svaroverskadliga resultat. Dessutom framholls
det, att redan lagreglerna om egendomssystemet kunde utformas
sd nyanserat att det gavs utrymme for individuella hidnsyn; beho-
vet av varierade dktenskapsforord blev d4 inte s3 stort."

10. De svenska forarbetsuttalandena
aterfinns i SOU 1981:85 s. 219 ff.
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Nir det i svensk ritt inte anses mojligt att genom dktenskapsforord gora

en skillnad mellan dodsfall och skilsmissa, blir det naturligtvis utan vida-

re klart att makarna inte genom dktenskapsforord kan éverenskomma,

att en makes egendom skall vara enskild enbart vid bodelning i anled-

ning av en makes dod. Dock &ppnas 4nda i praktiken en sadan mojlig-

het for den efterlevande maken enligt AktB 12:2; se dirom nedan 8.2.6.

Ndrmare om sambandet mellan dktenskapsforord och
rattsldget efter en makes dod

Vid en makes d6d kommer egendom att tillfalla den efterlevande
maken enligt reglerna om delning av makarnas giftordttsgods och
reglerna om efterlevande makes arvsritt. De arvsrittsliga reglerna
kan inte narmare behandlas hir. (Se fér en mera ingdende genom-
gang Peter Lodrups rittsjamforande undersokning inom ramen

for det nordiska projektet.'") Ndgra upplysningar 4r dock nod-

vandiga for att man skall kunna fullstandigt forstd betydelsen av ett
dktenskapsforord med foreskrift att en makes egendom skall vara
giftorittsgods (»felleseje«) vid en makes dod men enskild egen-
dom (»szereje«) vid dodsfall. Som framgatt ar ett sadant avtal mellan

makar giltigt i alla de nordiska linderna utom Sverige.

I de vistnordiska linderna har den efterlevande maken en valritt mel-

lan de foljande alternativen 1) och 2), varfér man kan tala om ett »tva-

sparigt« system. Alternativen 4r foljande.

1

2)

Den efterlevande maken begir »skifte« av »fellesejet« enligt dkten-
skapsrittsliga regler samt en férdelning enligt arvsrittsliga regler av
den dodes andel plus hans eller hennes »szreje«. Den efterlevande
drver da en for olika fall varierande andel av den dodes kvarlaten-
skap vid sidan av de slaktarvingar som ir arvsberidttigade enligt den
grundldggande arvsordningen (»arvetavlen).

Den efterlevande viljer i stillet att Gverta alla makarnas »felleseje«
som oskiftat bo, ndgot som medfor ett uppskjutande av bodelning-
en till dess att bdda makarna avlidit. En makes kvarsittande i »uskif-
tet« bo medfor samtidigt forlust av den direkta arvsritt efter den
dode, som omtalats i foregdende alternativ. Som huvudregel skall

den avlidne makens »sereje« inte inga i det oskiftade boet.

11. Ledrup, Nordiska arverett. En med dreftelser av harmoniserings-

sammenlignende studie av dansk, muligheter og reformbehow.

finsk, islandsk, norsk og svensk rett
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Forhéllandet mellan egendomsordningen for dktenskap och arvsrit-
ten dr forhdllandevis enklare i Sverige och Finland, eftersom den 6stnor-
diska modellen kan sigas vara »enspdrig«. Forst delas makarnas gifto-
rittsgods enligt de dktenskapsrittsliga reglerna; ddrefter fordelas den
avlidne makens andel enligt arvsrittsliga regler. I Sverige drver en efter-
levande make (med dganderitt eller s.k. fri férfoganderitt under livs-
tiden) med foretradesritt framfor alla arvingar till den déde utom hans
eller hennes s.k. siarkullbarn. I Finland &r regelstrukturen densamma,
men inte bara sirkullbarn utan ocksd gemensamma barn till makarna
arver framfor den efterlevande maken. (Den efterlevande maken har
dock en fortsatt nyttjanderitt till bostad och bohag.) En efterlevande
makes arvsritt omfattar hela den avlidne makens kvarlatenskap, d.vs.
dels den dodes hilft av giftorittsgodset, dels hans eller hennes enskilda
egendom. (Detta dr en viktig skillnad i forhallande till de vistnordiska
landerna, dir den avlidne makens »s@reje« som huvudregel inte ingdr i
det oskiftade bo i vilket den efterlevande maken kan kvarsitta.) Vid egen-
domsfordelningen efter den sist avlidne makens déd sker, om endera
maken hade enskild egendom, en kvotdelsberdkning mellan arvingarna
pé bdda sidor i stillet for den hilftendelning som sker om makarna
endast hade giftorittsgods

Det finns grundlidggande likheter mellan den efterlevande makens
rdttsstillning vid oskiftat bo i de vistnordiska ldnderna och det fall att en
make drvt den forst avlidne maken i Finland och Sverige. I dessa bada lan-
der har den forst dode makens slidktarvingar i forsta och andra arvsklas-
serna, i den mén de fatt std tillbaka f6r den efterlevande maken, kvar en
»efterarvsritt«. »Efterarvingarna« far, ndr bada makarna avlidit, d4rva den
forst avlidne maken, deras egen slikting. Detta liknar vad som fore-
kommer vid »oskiftat bo«i de vdstnordiska linderna. I bdda systemen har
den efterlevande maken en dgares réttsstillning fastdn han eller hon inte
far férfoga genom testamente 6ver den andel av den samlade f6rmo-
genhetsmassan, som efter den efterlevandes dod skall tillfalla den forst
avlidne makens arvingar. Samtidigt finns det betydande skillnaderi utform-
ningen av enskilda regler, exempelvis med hinsyn till effekten av att den
efterlevande maken gett bort egendom till tredje man eller av att tvirt-

om egendomen 6kat i virde genom den efterlevande makens insatser.
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I dansk ritt ar oskiftat bo uteslutet, savida den avlidne maken har
enskild egendom; boet maste da skiftas enligt det ovan nimnda
alternativet 1). Att den efterlevande maken édger »szreje« hindrar
ddremot inte att den efterlevande kvarsitter i oskiftat bo. Han eller
hon kommer da att forvalta tva olika formdgenhetsmassor, dels
det oskiftade boet, dels sitt eget »saereje.

En bestimmelse i norsk ritt (el. § 43 st. 1) ger emellertid makar
en mojlighet att »ved ektepakt avtale att den lengstlevende skal ha
rett til 4 sitte i uskiftet bo med sreie, eller med deler av sereie«
(el. §43 st. 1). I lagrummets fortsdttning (2 st.) anges vidare att,
savida den efterlevande maken i framtiden viljer att utnyttja moj-
ligheten att ldta den avlidne makens enskilda egendom inga i oskif-
tat bo, sa »gar ogsa hans eller hennes egen formue som er sxreie,
inn i uskifteboet dersom ikke annat er avtalt ved ektepakt«. Detta
tilligg innebdr strangt taget en hjilpregel for tolkningen av dkten-
skapsforordet. Losningen dr naturlig eftersom den efterlevande
make dd inte i sin egendomsforvaltning behéver halla isér tva olika
formogenheter.

I ytterligare ett stycke av bestimmelsen (el. § 43 st. 3) anges att
delningen av det oskiftade boet vid dess upphorande normalt skall
ske enligt reglerna i »arveloven«. I den méan som »sareje« ingatt i
boet betyder denna foreskrift ett fringaende av den hilftendelning
mellan bada makarnas arvingar, som foretas om det oskiftade boet
enbart omfattade »felleseie«. I stillet skall det foretas en kvotdels-
fordelning mellan arvingarna pa bada sidor av principiellt ssmma
slag som omtalats ovan for Sverige och Finland med tanke pa det fall
att den forsta avlidne maken haft enskild egendom.

Dock ger el. § 43 st. 3 utrymme for en annan fordelning om det
»i ektepakten er bestemt en mer lik fordeling«. Detta undantag har
sagts vara tillkommet for att makarna skall kunna ta hinsyn till
brostarvingars ratt till laglott (»pliktdel«), som eljest inte har nagot
skydd mot forskjutning av griansen mellan giftordttsgods och
enskild egendom.
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Utrymmet for efterlevande makes réttshandlande
som alternativ till dktenskapsforord

Som vi skall se finns det i de olika linderna vissa méjligheter for
en efterlevande make att genom ensidiga forklaringar paverka for-
delningen av makarnas egendom pa ett sitt som kan sidgas kom-
plettera bestimmelserna om dktenskapsforord.

Tidigare har berorts mojligheten foér makar enligt den norska
ekteskapsloven (§ 42 st. 3) att bestimma genom »ektepakt« att vad
som dr enskild egendom vid skilsmissa skall vara »fzlleseie« vid
dodsfall, liksom att avtalet kan begrinsas till att den ena maken
dor forst. Darmed har man, som ocksd nimnts ovan, velat moj-
liggtra ett gynnande av den efterlevande maken for det fall att den
formognare maken avlider forst. Darefter foljer ytterligare en
mening med foljande lydelse:

»Den lengstlevende ektefellen kan velge & se bort fra begrensninger som
nevnt i forste og andre punktum hivs ikke noe annet er avtalt eller klart

forutsatt.«

Med denna bestimmelse har man velat kompensera den efter-
levande maken for den hindelse det faktiskt skulle bli sa att maken
med minst tillgdngar avlider forst. Den efterlevande maken maste da,
om hans formogenhet enligt dktenskapsforordet skall behandlas
som »szereie« vid skilsmissa men »felleseie« vid dodsfall, dela med
sig av av sina tillgangar till den avlidnes arvingar och testaments-
tagare. Detta kan han dock undvika genom att, enligt tredje mening-
en, vilja bort villkoret i dktenskapsforordet att hans egendom skall
vara giftordttsgods darfor att dktenskapet upplosts genom dodsfall.
Han kan alltsd ensidigt forvandla sin egendom till »seereie.

Den efterlevande maken far dock inte enligt tredje meningen i
den norska bestimmelsen sdtta villkoret i dktenskapsforordet ur
spel om, enligt lagtexten, »noe annat er avtalt eller klart forutsatt«.
De norska lagstiftarna har har sirskilt tankt pa att att den forst
avlidna maken kan ha velat att den andra, avlidna makens féorméo-
genhet pa grundval av dktenskapsforordet skulle inga i likadel-
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ningen till f6rman for egna sarkullbarn. Bestimmelsen innebar en
regel om tolkning av dktenskapsforord eller om betydelsen av
makarnas forutsittningar ndr avtalet upprattades.

En bestammelse i den svenska dktenskapsbalken mojliggor for
en efterlevande make att tillgodose sina ekonomiska intressen pa
ett sitt som faller utanfor den begrinsade avtalsfriheten vid dkten-
skapsforord. AktB 12 kap. 2 § lyder

»Vid bodelning med anledning av en makes dod skall, om den efter-
levande maken begir det, vardera maken som sin andel behélla sitt gifto-
rittsgods«.

Ilagtexten tilliggs att den efterlevande maken kan begrinsa sin begi-
ran till en del av sitt giftordttsgods; samma kvotdel av den avlidna makens

giftordttsgods skall dd undantas frin likadelningen.

Andamalet med bestimmelsen #r frimst att skydda en efterle-
vande make, vars giftordttsgods dr mera virt dn den avlidne
makens. Genom en forklaring enligt lagrummet kan den efterle-
vande maken undga att en del hans egendom enligt principen om
likadelning tillfaller den d6de makens eventuella sarkullbarn eller
testamentstagare. En efterlevande make kan emellertid ocksa
anvinda bestimmelsen med rakt motsatt syfte, nimligen for att
gynna den dodes arvingar eller testamentstagare, om den avlidne
haft mest giftorittsgods.

Resultatet enligt regeln i AktB 12:2 kan sdlunda bli likartat med
det som skulle ha uppkommit om det funnits ett dktenskapsfor-
ord enligt vilket vardera maken skall ha enskild egendom enbart
vid dodsfall. Som vi sett dr dock en sadan 16sning enligt géllande
ritt inte mojlig att uppna genom dktenskapsférord i ndgot nor-
diskt land. Den svenska 16sningen dr salunda mycket férmanlig for
efterlevande make nir den maken har storre formogenhet dn den
avlidne och egendomen ir giftorittsgods. Den efterlevande maken
kan pa egen hand uppna ett resultat vid férdelningen av makarnas
tillgangar vilket dr omojligt att dstadkomma genom avtal mellan
makarna och som den avlidne maken kanske inte skulle ha velat
acceptera.
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Den svenska bestimmelsen mojliggor att den efterlevande
maken tillgodoser sitt eget intresse framfor den avlidne makens
onskemal och till nackdel fér den makens arvingar (sérskilt sar-
kullbarn) och testamentstagare pa ett sitt som saknar motsvarig-
het enligt den norska regeln. For det forsta kan enligt norsk ritt en
ensidig forklaring av den efterlevande maken fa verkan bara om
makarna tidigare tillsammans upprittat ett dktenskapsférord, som
med avvikelse fran vad som skall gilla vid skilsméssa foreskrivit
»felleseie« vid en makes dod. For det andra omojliggors en ensidig
forklaring om den kommer i konflikt med vad som klart férutsatts
vid upprittande av dktenskapsforordet. Enligt svensk ritt kan den
efterlevande maken helt bortse fran den avlidnes 6nskemal. Till
och med om makarna i ett inbordes testamente byggt pa anta-
ganden om giftordtt och den forst avlidne maken gjort testa-
mentsférordnanden grundade darpa (eller raknat med att hennes
sarkullbarn skulle fa drva) dr den efterlevande maken fri att sitta
den avlidnes forvintningar ur spel. Det norska och det svenska lag-
rummet uttrycker nirmare besett rakt motsatta rittspolitiska vir-
deringar om vad som &r lampligt.

Den finska dktenskapslagen 103§ 2 st. 2 p. innehaller en mot-
svarighet till den svenska regeln i AktB 12:2 men &r, som hir skall
forklaras, inte lika langtgdende. Lagrummet lyder: »Vid en avvitt-
ring som sker efter den forst avlidne makens dod &r den efter-
levande inte skyldig att 6verlata egendom till av den forst avlidna
makens arvingar«. Regeln har kallats for den efterlevande makens
»utjamningsprivilegiume. Liksom i svensk ritt skyddas tydligen en
féormognare, efterlevande make mot risken att behova dela med
sig av sitt giftordttsgods till arvingar och testamentstagare efter den
avlidne maken. Flera skillnader finns dock. En olikhet 4r att den
svenska bestimmelsen, men inte den finska, dr avsedd att kunna
utnyttjas dven nir den efterlevande maken har minst tillgdngar.

De nu berérda bestimmelserna i svensk och finsk ritt skall ytter-
ligare uppmarksammas senare (10.3.2 och 15.5.2).
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Formkravet for dktenskapsforord

I alla de nordiska linderna har det tidigare for giltigheten av ett
dktenskapsforord erfordrats skriftlig form samt underskrift pa for-
ordet av makarna sjdlva och tva vittnen; i alla linderna utom Norge
har det dessutom gillt ett krav pa registrering av férordet vid dom-
stol (i Danmark kallat »tinglysning«). I den nu gillande lagstift-
ningen har emellertid de formella kraven glidit isr.

I detta delavsnitt skall det nuvarande rittslidget beskrivas. (Gal-
lande bestimmelser 4r RVL §§35-37 och 49, AL 41-44 och 66 §,
IEL §§80-90, el. § 54 och 3 kap. 7§ AktB.)

I Danmark och Sverige har kravet pa nidrvaro av vittnen for-
svunnit ur lagstiftningen. Nir sa skedde i Sverige genom inféran-
det av dktenskapsbalken dberopades att kravet pa vittnenas med-
verkan urholkats s mycket i praxis, att det inte ldngre fyllde nagon
funktion; det hade salunda godtagits att vittnena tillkallades i efter-
hand av endera maken, liksom att de skrev under dktenskapsfor-
ordet var for sig. Det dberopades ocksa att stranga formkrav 6kade
risken for ogiltighet p& grund av formfel.'?

I Danmark och Sverige blir ett dktenskapsforord giltigt mellan
makarna forst om det ingetts for »tinglysning« resp. registrering.
I Danmark sker »tinglysning i personbogen« vid Retten i Aarhus.
I Sverige kan ansdkan om registrering goras hos vilken tingsratt i
landet som helst; efter protokollféring av dktenskapsforordet
sander ritten en kopia till Statistiska centralbyran (avdelningen i
Orebro), som for det s.k. dktenskapsregistret i vilket forordet tas
in (se hirtill 16 kap. AktB).

»Tinglysningen« i Danmark siktar, som ordet antyder, direkt pa
ett offentliggdrande av »@egtepagtens, nadgot som ocksa sker genom
meddelande i »Statstidende« (avdelning » Tingbladet«). I Sverige sker
diaremot inte nagot offentliggdrande av ett dktenskapsforord
utdver sjilva registreringen i Aktenskapsregistret.

12. Se prop. 1986/87:1s. 129, jfr s. 50.
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Forklaringen till den svenska regleringen enligt AktB 4r att gdvor mellan
makar inte skall ske genom &ktenskapsférord utan enligt sdrskilda
bestimmelser med mdajlighet till registrering och offentliggdrande (se
foljande kapitel). Ett offentliggérande av ett dktenskapsférord, som
enbart har verkan mellan makarna, anses inte fylla ndgon funktion. Kra-

vet pé registrering har inte desto mindre bibehallits.

I Norge har man resonerat tvirtom mot i Sverige bade nir det giller
medverkan av vittnen och fragan om registrering. Vittneskravet
har skirpts och anpassats till vad som giller for testamente, vilket
innebdr att makarna i tva vittnens samtidiga nirvaro skall under-
teckna »ektepakten« eller vidkdnnas sina underskrifter pa avtalet;
ocksa vittnena skall skriva under i makarnas nirvaro. Ett motiv for
det skidrpta vittneskravet har varit att ett dktenskapsforord ar en
mycket viktig rittshandling, och att avtalet dessutom med tanke
pa en makes dod kan innehalla foreskrifter som innebir eller maste
jamstdllas med ett testamentariskt forfogande 6ver en makes kvar-
latenskap.

Aven om man i Norge ndgot skirpt formkravet for upprittande
av »ektepakt« har man dock aldrig haft, och genom ekteskapsloven
heller inte infort, nagot krav pa registrering hos myndighet (eller
»tinglysing«) for att avtalet skall vara bindande. (Ett krav pa »ting-
lysing« i det nationella Ektepaktsregistret giller dock for att gava
genom dktenskapsforord skall fi verkan mot givarmakens borge-
nirer, el. §55. Jfr foljande kapitel.) En »ektepakt« om makarnas
egendomsforhallanden ses foljaktligen, ocksa har i likhet med ett
testamente, som en privat rittshandling, som inte behover hallas
tillgianglig genom ndgot offentligt register. I praktiken »tinglyses«
de flesta ektepakter i alla fall, fastdn »tinglysingen« saknar all bety-
delse sd lange det inte dr frdga om géva mellan makarna.

Registreringsmyndigheten (i Sverige dr det allmin domstol) kan
i alla de bertrda landerna vigra registrering, om dktenskapsfor-
ordet har ett innehall som beddéms strida mot de tvingande
reglerna for vad som ér ett tillatet innehall. Den danske »tinglys-
ningsdommeren« och den norska registreringsmyndigheten gér en
betydligt mera ingdende provning av »egtepagtens« innehdll dn
sin motsvarighet i Sverige. Det rutinmissiga behovet av en sddan
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provning dr vl ocksa storre i Danmark och Norge ddr dktenskaps-
fororden tillats ha ett mycket varierat innehall. Variationsmojlig-
heterna for innehallet av ett dktenskapsforord dr sd sndva enligt
svensk ritt att fororden endast sillan getts ett innehall vars giltig-
het kan sittas i fraga. En annan sak — men langtifran problemfri —
ar att det inte helt séllan torde forekomma i Sverige, att ett dkten-
skapsforord, som makarna upprittat utan sakkunnig hjilp, ar
oklart skrivet och darfor svartolkat.

De isldndska bestimmelserna om formen pa en »@gtepagt« har
en del sirdrag och dr ganska detaljerade (se IEL §§ 80-90). Ett avtal
skall vara skriftligt, makarnas underskrifter skall bevittnas av nota-
rius publicus, en advokat (eller en anstilld pd advokatbyran) eller
av tva vittnen som skall vara samtidigt ndrvarande. Avtalet blir gil-
tigt forst genom registrering i »egtepaktsbogen« hos »sysselmeen-
den«. Ett samlet eegtepagtsregister fors i Justits- og kirkeministeriet.
En gdngimanaden publiceras noteringarna i detta register i »Stats-
tidendec.

Aven finsk ritt kan sigas representera en egen linje. Ett dkten-
skapsforord skall upprittas skriftligen (AL 42 §); dessutom skall det
vara daterat (ett krav som inte patriffas i ndgot annat nordiskt land)
samt vara underskrivet av bada parterna och bevittnat av »tvenne
ojdviga personer« (AL § 66 §). Forordet skall ocksd inges till ritten
for registrering samt offentliggéras av ritten i de s.k. »allmédnna
tidningarna«. (Med »ritten« avses i forsta hand domstolen i den ort
dir »nagondera avtalsparten har sin hemortg, 43 §.) Ett registrerat
forord sdnds av rdtten till justitieministeriets réttsregistercentral
tor inforing i det ddr administrerade, offentliga registret 6ver dkten-
skapsforord.

Alla dessa moment utom kravet pa offentliggérande maste vara
uppfyllda for att ett dktenskapsforord skall vara giltigt enligt finsk
rdtt. (Se 44 §; det anges dock att dktenskapsforordet trider i kraft
aven om det ingetts till fel domstol.) Formkravet har luckrats upp
i rdttspraxis genom att forord godkints dven om makarna inte
undertecknat det vid samma tidpunkt, eller vittnena inte varit sam-
tidigt narvarande. (Se bl.a. réttsfallet HD 1956 II 62.) En domstol
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kan inregistrera ett dktenskapforord utan kontroll av férordets for-
mella giltighet. Det kan dérfor tankas visa sig forst efter lang tid att
ett forord dr ogiltigt, nagot som i litteraturen omtalats som en for-
sitlig konsekvens av reglerna."”

Vid sidan av de grundldggande regler som nu namnts finns det
ocks3 vissa tilliggsbestimmelser. Aven de varierar ndgot mellan
linderna.

I Norge stadgas det uttryckligen att en »slik avtale kan inngas
med sikte pa et forestaende ekteskap« (el.§ 42 1 st. andra meningen).
Samma forhallande uttrycks i Finland och Sverige genom be-
stimmelser att »trolovade« (AL 41 §) resp. »blivande makar« (AktB
7:3 st. 1) kan uppritta ett dktenskapsforord. I Norge blir ett sddant
avtal utan vidare gillande, nir de forlovade gifter sig. I Finland och
Sverige har kravet pa dktenskapsforordets registrering medfort en
tilliggsregel for avtal som upprittats fore dktenskapet; forordet
kan bli giltigt fran dktenskapets ingaende om det ges in till dom-
stolen inom en manad ddrefter (AL 44 § resp. AktB 7:3 st. 3). — M&j-
ligheten att triffa avtal om makars egendomsforhéllanden fore
aktenskapet dr naturligtvis principiellt viktig, och den kan ocksa
vara praktiskt betydelsefull. I den isldndska lagen omtalas att for-
lovade personer kan inga avtal genom »egtepagt«, dock utan pre-
cisering av ndr avtalet blir verksamt (IEL §74 st. 1). I dansk ritt
finns det inte nagon lagregel om upprittande av »egtepagt« fore
aktenskapets ingdende, men ett sddant upprittande anses dnda
vara mojligt.

I badde Danmark, Finland, Island, Norge och Sverige har stadgats
att en underarig make (eller blivande make) sjdlv kan medverka
till upprattande av dktenskapsforord, men att dven formyndaren
maste godkinna avtalet. (Se RVL §35, AL 42 §, I/EL §82, el. § 54
sista meningen, AktB 7 kap. 3 § 2 st.) Losningen &r naturlig, efter-
som dktenskapsférordet har en blandad personlig och ekonomisk
karaktar.

13. Aarnio & Kangas, Aktenskap,
arv och testamente, s. 21.
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Slutligen kan noteras ytterligare en lagbestimmelse, som bara
finns i norsk ritt: »Dersom ektepakten bara er till fordel for den ene
ektefellen, er den gyldig selv om denne ektefellen ikke har med-
virket ved inngdelsen av ektepakten« (el. § 54 st. 1 fjirde mening-
en). Visserligen syftar denna bestimmelse framst pa benefika for-
mogenhetsoverforingar fran den ena maken till den andra; ocksa
vanliga gavor kriver ju ektepakt. Ordalagen i bestimmelsen ger
emellertid utrymme for att under tillimpningen rikna in dven en
makes ensidiga avstaende fran giftoritt i den andres egendom.
Aven ett sddant avstdende ir ju bara till fordel foér den andra maken.

Den norska bestimmelsen gir tillbaka pé ett avgérande av Hoyesterett,
atergivet i Rt 1983 s. 138, som innebar att det ensidigt gynnande avtalet,
som skrivits under bara av den ena maken, ansags giltigt dven utan tyd-
ligt stod ilag. Det dr dock osdkert om ett sidant dktenskapsférord, skul-
le godtas utan lagstod i ndgot av de andra linderna, eftersom lagbe-
stimmelsen om dktenskapsforords ingdende sa tydligt talar om ingden-

de av ett avtal under medverkan av bdda makarna.

Villkor av tredje man vid gava eller
i testamente

Forutom genom dktenskapsforord kan enskild egendom skapas
av tredje man genom villkor f6r egendom som en make far genom
gava, arv eller testamente; dven villkor genom férmanstagarfor-
ordnande om utfallande belopp vid livforsakring kan aktualiseras.
Villkoret maste uppstillas senast ndr gavan sker.

Lagreglerna i de nordiska landerna har pa det hela taget ett
liknande innehall. Bestimmelserna har dock fatt en ganska varie-
rande utformning. En del skillnader kan ocksa férekomma i ritts-
tillimpningen.

Danmark. RVL § 28 a: »En gavegiver eller arvelader kan vedrerende gave

eller arv, herunder tvangsary, treeffe tilsvarende bestemmelse som efter

§ 28. Bestemmelsen vedrerende arv skal treffes i et testamente.
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§ 28 b st. 2: Der kan ikke ved egtepagt treffes nogen bestemmelse,
der strider mod gavegivers eller arveladers bestemmelse om sareje.«

Island. IEL § 77 st. 1 och 2 har, bortsett fran ndgon obetydlig sprak-
lig skillnad, ett innehdll som &r identiskt med den danska regeln.

Norge. el. § 48: »En giver eller arvelater kan bestemme en ordning
som nevnt i §§ 42 til 44 som vilkar for arven eller gaven. For arv ma det-
te bestemmes ved testament. Mottakeren kan ikke endre slike bestem-
melser hvis det ikke er sarskilt hjemlet eller klart forutsatt av giveren
eller arvelateren.«

For Sveriges del innehaller 7 kap. 2 § en upprikning av samtliga fall d&
enskild egendom foreligger. Under st. 1 punkterna 2-5 namns i tur och
ordning att make fatt egendom i gdva av annan dn andre maken, genom
testamente, i arv med testamentsforeskrift eller genom férmanstagar-
férordnande »med det villkoret att egendomen skall vara mottagarens
enskildac.

I den finska dktenskapslagen 35 § 2 st. omtalas mojligheten for tred-
je man att utesluta giftoritt vid gava eller testamente i direkt samband
med, och som alternativ till, en motsvarande foreskrift i dktenskaps-
forord.

Endast i finsk ritt giller ett formkrav for giltigheten av sadana vill-
kor, som tredje man uppstillt om att egendom skall vara makes
enskilda. Salunda stadgas i AL 66 § for villkor i gdvobrev pa sam-
ma sdtt som for dktenskapsforord (ovan 8.3), att handlingen skall
vara daterad, underskriven och bevittnad av tva ojdviga personer.
— Aven i de andra linderna dr det dock naturligtvis énskvirt och
vanligt, att ett gavovillkor om enskild egendom meddelas i skrift-
lig form. Vid villkor i testamente kommer det allmdnna formkra-
vet for testamente att bli tillampligt.

P4 tal om formkrav fortjanar villkor om enskild egendom i for-
manstagarforordnanden nagra sirskilda kommentarer. Som fram-
gatt nimns sadana villkor i den svenska lagbestimmelsen. Villko-
ret blir giltigt endast om det uppfyller kraven for férmanstagar-
férordnande enligt 103 § forsakringsavtalslagen (FAL). Villkoret
maste tas in i forsdkringsbrevet eller skriftligen meddelas forsak-
ringsgivaren; ett villkor i testamente dr salunda inte tillrackligt nar
det giller egendom som omfattas av formanstagarférordnande!
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103 § FAL stadgar vidare, att forsakringsgivaren skall underritta
mottagaren om villkoret om enskild egendom vid det forsta till-
tille da forsdkringsbelopp betalas ut.

Aven i de andra linderna kan villkor om enskild egendom kny-
tas till forsdkringsbelopp som omfattas av formanstagarforord-
nande. Enligt 103 § av den danska forsikringsavtalsloven kan ett
villkor om att egendom skall vara formanstagarens enskilda egen-
dom komma till stand pa samma sitt som sjdlva férordnandet.
Dirutover giller emellertid enligt dansk ritt, till skillnad fran
svensk ritt, att villkoret for forsakringsbeloppet dven kan uppstillas
i forsakringstagarens testamente.

Som synes hdnvisar de danska och norska bestimmelserna, nir
det giller vilka villkor som kan uppstillas av tredje man, till vad
som i respektive lagar tidigare sagts om innehdllet av dktenskaps-
forord. Enligt dansk ritt kan det da komma att spela en roll att
»skilsmisses@reje« dr lagens grundmodell vid dktenskapsforord.
Med hidnsyn dirtill har den tolkningsregeln rekommenderats att
ett villkor av tredje man, att egendom skall vara en makes enskilda,
bor —i avsaknad av sdrskilda upplysningar om annat — tolkas som
ett villkor enbart om »skilsmissesareje«. I norsk ritt utgér emeller-
tid fullstandigt »szreie« lagens grundmodell vid dktenskapsforord,
och denna utgangspunkt maste rimligen ldggas till grund for
tolkningen av ett ospecificerat villkor av tredje man om »sareie«.
Detsamma maste antagligen gilla i Finland sedan hogsta domsto-
len (genom rattsfallet HD 2000:100) slagit fast att det genom &kten-
skapsforord kan foreskrivas att egendom skall vara enskild vid
skilsméssa men foremal for giftoritt vid makes dod.

For dktenskapsforord kan motsvarande tolkningsproblem om
en skillnad mellan dodsfall och skilsméssa 6ver huvud taget inte
uppkomma i Sverige, eftersom skillnaden i princip inte kan astad-
kommas enligt gdllande ritt. Daremot kan man dven for Sveriges
del vicka fragan om en tredje man vid gava eller i testamente kan
uttryckligen foreskriva, att egendom skall vara en makes enskilda
vid skilsmissa men giftordttsgods vid dgarmakens dod. Tredje
mans mojlighet att uppstilla villkor kan ses som som ett utfléde av
en allmin réttsprincip for benefika rittshandlingar. Med den
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utgangspunkten borde det inte finnas ndgra principiella hinder for
tredje man att uppstilla villkor angdende egendomens karaktar
som enskild egendom eller giftorittsgods i mottagarens dktenskap,
t.ex. genom att foreskriva en skillnad mellan skilsméssa och dods-
fall.™

Fragan dr emellertid om giltigheten av ett villkor av tredje man
begrinsas — eller bor begrinsas — av de tvingande reglerna om vad
som 6ver huvud taget dr mojliga villkor i ett dktenskapsforord? Det
ar emellertid inte sa givet att ett typtvang for dktenskapsforord
skall fa sitta grianser for en benefik rittshandling av tredje man.
I Danmark och Norge aktualiseras fragan genom att lagtexterna om
villkor av tredje man hinvisar till vad som giller vid dktenskaps-
forord. Betyder dessa hdnvisningar att tredje man inte kan upp-
stdlla villkor med annat innehdll dn vad makarna sjilva kan gora
genom dktenskapsforord?

I dansk litteratur har det antagits att hdnvisningen till dkten-
skapsforord begriansar mojligheten dven for tredje man att upp-
stilla andra villkor." I norsk litteratur har man diremot férordat
den mera liberala tolkningen, att ett villkor i en benefik rétts-
handling av tredje man enligt allmédnna réttsprinciper blir giltigt
aven om villkoret gar lingre dn som tillats i en »ektepakt« mellan
makarna.'® Aven i svensk ritt brukar respekten for en givares nske-
madl i olika sammanhang ses som utslag av en allmén riéttsprincip.

14. Visserligen blir det dé en sirskild
fraga, hur man skall se pd sddana sir-
regler som under dktenskapet skiljer
mellan enskild egendom och gifto-
rittsgods. Fragan kan i htgre grad
uppkomma i Norge och Danmark,
eftersom dir finns sd stora mojlighe-
ter redan genom dktenskapsférord
att 1ata sittet for dktenskapets upp-
16sning paverka karaktiren av viss
egendom. I Danmark har skillnaden
mellan enskild egendom och gifto-
rittsgods dessutom alltjimt sdrskilt

betydelse fér omfattningen av dgar-
makens ritt att fsrfoga 6ver sin egen-
dom (7.2.1). En naturlig utgings-
punkt, som ocksa antas i Danmark
och Norge, ar emellertid att regler till
skydd for den andra maken far gilla
sd linge en tillgang eller del av en
tillgdng i ndgot hinseende omfattas
av den andra makens giftoritt.

15. Munck & Taksge-Jensen,

Saereje, s. 142 och Irene Norgaard,
Formueordninger, s. 284 f.

16. Holmey & Ledrup s. 317.
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Det dr foljaktligen naturligast att inte beldgga villkor vid gava av
tredje man med samma begrinsningar som giller for dktenskaps-
forord. Kanske dr denna instédllning mest nirliggande ocksa enligt
finsk ritt.

Eftersom utrymmet for varierade villkor i dktenskapsforord &r snévt i
Sverige finns det sdrskilt goda skil att inte i lika hog grad binda en givare
i frdga om de villkor som han kan foreskriva. Omvint kan det sdgas for
dansk ritt, att makars majlighet att variera villkoren i en »aegtepagt« dr
sd stor, att de foreliggande begriansningarna inte borde ha sirskilt stor
betydelse for en tredje man, som ger en gava till endera maken. Dock
skulle tydligen, om den i texten angivna uppfattningen ir riktig, en tredje
man inte kunna foreskriva att bortgiven egendom skall vara en makes
enskilda vid hans eller hennes dod, men giftorittsgods vid eventuell skils-

massa.

Lalla landerna giller att makarna inte genom dktenskapsférord kan
franga villkor av tredje man om att egendom skall vara en makes
enskilda. Detta namns uttryckligen i de danska, islindska och nor-
ska bestimmelserna. Samma forhéllande framgér i Finland och Sve-
rige motsatsvis av regeln om att enskild egendom pa grund av
aktenskapsforord kan férvandlas till giftordttsgods genom ett nytt
dktenskapsforord (41§ 1 st. AL resp. 7 kap. 3 § AktB); villkor av tre-
dje man faller m.a.o. utanfor.

En annan sak 4r att en givare eller testator, som uppstillt ett
villkor, naturligtvis kan ge tillatelse till dess frangaende. Detta
maste gillaiallalinderna men har kommit till uttryck enbartiden
norska el. § 48, som ocksa ger den utvidgande tolkningsregeln, att
»mottakeren« kan dndra foreskriften inte bara nir en sddan maoj-
lighet har st6d i tredje mans uttryckliga foreskrifter utan dven eljest
da det dr »klart forutsatt av giveren eller arverlateren«. Hanvis-
ningen till »mottakeren« innebir tydligen, att en make ensidigt kan
ge upp den forman som egendomens karaktdr av enskild innebu-
rit for honom eller henne. Inte desto mindre anses det dven i norsk
rdtt att andringen maste ske genom dktenskapsforord, eftersom
det dr fraga om en dndring av makarnas formogenhetsforhallan-
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den. Den andra maken behéver dock inte medverka till &ndring-
en, eftersom vi hir enligt el. § 54 har att gora med ett fall da »ekte-
pakten bare er til fordel for den ene ektefellenc.

En annan fraga giller tilldtligheten av en testamentsforeskrift
om att egendom skall vara mottagarens enskilda, nér det ar fraga
om arv som utgor brostarvinges laglott. I den danska liksom i den
isldndska lagtexten har det uttryckligen angetts att dven »tvangs-
arv« kan goras till forman for villkor om »szreje«. I norsk ritt kan
samma uppfattning stodjas pa en motsvarande bestimmelse i arve-
loven §31, som stadgar att en testator kan foreskriva att »plikt-
delsarv« skall vara »sereie«. En givare eller testator anses ha samma
frihet i Finland och Sverige, dven om det inte ndmns i ndgon sar-
skild lagbestimmelse. Forhdllandet dr dock inte sjdlvklart, efter-
som vad en arvinge far i laglott principiellt skall utga i form av
egendom over vilken arvingen far fritt forfoga. Karaktidren av
enskild egendom anses tydligen férenlig hdirmed.

Ett ndgot mera komplicerat sporsmal giller om tredje mans vill-
kor, att egendom skall vara en makes enskilda, hindrar honom eller
henne att overldta egendomen till sin make. Hér tycks l6sningarna
variera. I dansk ritt anses RVL § 28 b innebira att den aktuella egen-
domen varken kan siljas eller ges i gava till maken, eftersom ett
sadant forfarande skulle strida mot foreskriften om att egendomen
skall vara en makes enskilda. I norsk ritt anses el. § 48 innebira en
mellanldsning. Overldtelse av egendomen i friga till den andra
maken anses i och for sig strida mot tredje mans bestimmelse om
enskild egendom. Dock kan det med hinsyn till omstandigheterna
tankas vara »klart forutsatt« av giveren eller arvlataren att 6verla-
telse skulle tillatas. (Jfr i sammanhanget Rt. 1963 s. 417.)

I svensk litteratur har ddremot antagits en alldeles motsatt
utgangspunkt mot vad som nu angetts for Danmark och Norge.
Eftersom dgarmaken kan &verldta den enskilda egendomen till
nagon utomstaende person vem som helst, antas ocksa forsiljning
till den andra maken vara mojlig."” Samma instillning tycks ha

17. Se Tottie, Aktenskapsbalken och Agell, Aktenskap, samboende,
och promulgationslagm.m. s. 162 f partnerskap s. 90 f.
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tagits mer eller mindre for sjdlvklar i Finland. Stdindpunkten inne-
bar tydligen en restriktiv tillimpning av tredje mans foreskrift om
enskild egendom. Diarmed dr dock inte sagt att en gava av egen-
domen till den andra maken skulle vara giltig.

Karaktiren av surrogat och avkastning
av enskild egendom

En sirskild fraga dr hur man behandla dels s k. surrogat, d.v.s. egen-
dom som sitts i stéllet for enskild egendom (en fastighet som &r
enskild egendom siljs, inkomsten placeras i aktier etc.), dels den
16pande avkastning som egendomen kan ge. Svaret beror i princip
pa den rdttshandling genom vilken enskild egendom skapats, d.vs.
ett dktenskapsforord eller ett villkor av tredje man. Har makarna
eller tredje man angivit vad som skall gilla for surrogat eller avkast-
ning av enskild egendom kommer detta uttryckliga villkor att
avgora saken. Aven om ett uttryckligt villkor saknas kan svaret pa
fragan med hinsyn till omstidndigheterna tinkas framga av en
tolkning av dktenskapsforordet eller villkoret av tredje man. Om
inte heller detta dr mojligt behovs det presumtionsregler for
tolkningen, d.v.s. antaganden om vad som skall gilla ndr nadgon
invididuell rattshandlingsvilja inte kan utredas. Sadana presum-
tionsregler finns ocksa i dktenskapslagarna.

Ursprungligen gillde enligt den samnordiska lagstiftningen, att
surrogat for enskild egendom presumerades ocksa vara enskild
egendom, medan avkastning antogs vara giftorattsgods. Likabe-
handlingen av surrogat med den ursprungliga egendomen befanns
folja av att ett villkor om enskild egendom typiskt sett uttrycker en
onskan att egendomens virde skall forbehallas den ena maken vid
bodelning. Daremot ansdgs det mindre sjdlvklart hur man skulle
se pa avkastning. Ett argument, som anvindes for att avkastning
av enskild egendom skulle presumeras bli giftorittsgods, var att
avkastningen vanligtvis anvindes for familjens underhall under



Gadllande
finsk och
svensk ritt

Dansk,
islandsk och
norsk rdtt

KAP 8 - ENSKILD EGENDOM ELLER GIFTORATTSGODS 201

aktenskapet; det pastods darfor vara naturligt att lata ett sparat
overskott ingd i bodelning.

I den finska dktenskapslagen liksom i den svenska dktenskaps-
balken har den ursprungliga regleringen bibehallits (35§ 2 st. AL
resp. 7 kap. 2 § 2 st. AktB), d.v.s. avkastning presumeras vara gif-
tordttsgods.

Avkastning kan naturligtvis bli enskild egendom pa grundval av en ut-
trycklig forklaring i dktenskapsforordet. I bade finsk och svensk rittsprax-
is finns dessutom prejudikat enligt vilka avkastningens karaktir av
enskild egendom anses f6lja av villkor om att all makarnas egendom skall
vara enskild. (Se HD 1974 II 45 resp. NJA 1987 s. 815.) For ett sddant vill-
kor uppstills med andra ord en presumtion for tolkning av ett visst slags
avtalsvillkor, som bryter igenom den eljest av lagen uppstillda presum-

tionen for avkastningens karaktir av giftorittsgods.

I Danmark, Island och Norge har man dndrat den &ldre lagregle-
ringen angdende avkastning av enskild egendom. De gillande
tolkningsreglerna i dessa linder innebér numera, att sdvil surrogat
som avkastning blir enskild egendom. (Se RVL §28 st. 3, jfr § 28 a,
IEL{§75,el. §49.) Uttryckliga villkor med sddant innehall har varit
vanliga i dktenskapsforord. Detta forhdllande har dberopats som
stod for att den mest naturliga tolkningsregeln dr att inte bara surro-
gat utan dven avkastning av enskild egendom bor ges samma
karaktdr.

I dansk och norsk ritt, dir man kan skilja mellan »sereje« vid
skilsméssa och »felleseje« vid makes d6d, kommer surrogatet eller
avkastningen enligt tolkningsregeln naturligtvis in under samma
form for enskild egendom som gillt for den ursprungliga egen-
domen. (Detsamma borde gilla i finsk ritt efter tillkomsten av ritts-
fallet HD 2000:100.) I princip 4r det dock inget som hindrar att
aktenskapsforordet eller villkoret av tredje man foreskriver att
surrogatet skall fa en annan karaktdr. Dessa subtila variations-
mojligheter har diskuterats i dansk juridisk litteratur men tycks
(begripligt nog kanske man kan sédga) inte spela nagon roll i prak-
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tiken.'® — I Sverige kan visserligen inte makar i dktenskapsférord
skilja mellan dodsfall och skilsmaissa; foljaktligen kan det heller
inte bli aktuellt att behandla surrogat olika beroende sittet for
dktenskapets upplosning. Daremot har det antagits (ovan 5.3) att
tredje man kan foreskriva t.ex. att egendom skall vara enskild om
ett dktenskap upploses genom skilsmissa men inte om sé sker
genom dddsfall. I sadant fall borde det finnas en motsvarande moj-
lighet till sarskilda foreskrifter just for surrogat (eller sparad avkast-
ning). Fragan har dock veterligen inte alls blivit uppmarksammad.

»Sammanblandningsegendomc.
Egendom med blandad karaktir av enskild
egendom och giftorattsgods

I vissa ldgen kan det tinkas att en tillgang, som en make dger, kan
samtidigt vara delvis enskild egendom, delvis giftordttsgods. Fra-
gan aktualiseras i atminstone tva typfall, dels om en make forvir-
var egendom genom betalning med medel fran bade enskild egen-
dom och giftorittsgods, dels om en make fitt egendom genom
gava eller testamente fran tredje man under ett krav pa ekono-
miska motprestationer. Alternativet till egendomens blandade
karaktdr i sddana fall 4r att egendomen i sin helhet blir antingen
giftordttsgods eller enskild egendom.

I dansk litteratur har méjligheten, att egendomen fér blandad karaktir i
de namnda fallen, omtalats under den sirskilda beteckningen »anparts-
sereje«. Begreppet skiljer sig tydligen fran »brekdelssareje« som innebir
att egendom kan fi blandad karaktir inte pa grund av insats av »sereje«
och »fzlleseje« utan pa grund av avtal genom »aegtepagt« (se dirom ovan
8.2.3).

18. Se Noe Munck i Familieret
s. 387 ff.
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I det forstndmnda av de tva typfallen — egendom har forvirvats
genom anvindning av bade enskild egendom och giftorittsgods —
ar det naturligt att den forvarvade egendomen kan fa karaktdr av
bade giftorattsgods och enskild egendom, savida de anvinda med-
len dr ndgorlunda jamforbara till sin storlek. Den andel som kopts
med anvindning av enskild egendom bor da fa behalla denna egen-
skap enligt tolkningsregeln for surrogat; aterstoden av den kopta
tillgdngen blir naturligtvis automatiskt giftorittsgods. Bedom-
ningen kan bli en annan bara om insatsen av det ena egendoms-
slaget dr néstan helt dominerande. I sa fall kan hela tillgdngen
antingen bli enskild egendom enligt surrogatregeln eller enbart
giftorittsgods, om den anvinda enskilda egendomen haft forhal-
landevis obetydligt virde.

I sammanhanget bor erinras om betydelsen av lagreglerna om vederlag
nir en make anvint giftorittsgods for att forbattra sin enskilda egen-
dom. (Se nidrmare 14.3.) I sd fall kan enligt dansk och norsk ritt den andre
maken vid framtida bodelning fi kompensation for det anvinda gifto-
rittsgodset. I dansk rdtt kan dven dgarmaken sjilv fa vederlag i det
omvinda fallet, ndr han anvint enskild egendom for att férvirva en till-
gang som i sin helhet blir giftorittsgods (nedan 14.4). I svensk ar visser-
ligen allminna vederlagsregler avskaffade, men den s.k. »trearsregeln«
i AktB 11:4 (nedan 14.2 och 14.3) kan bli aktuell liksom 4ven »skev-
delningsregeln«i AktB 12:1 (nedan 15.2.1).

I det andra typfallet har en tredje man stillt upp ett villkor om
enskild egendom vid gava eller i testamente. Avsikten &r da vanli-
gen att att hela den ifragavarande egendomen skall bli mottaga-
rens enskilda, &ven om den gynnade personen maste erligga en
motprestation. Motprestationen kan bestd i t.ex. Overtagandet av
betalningsansvaret for lan pa en fastighet eller i erldggande av
atminstone viss kontantbetalning. Vid testamente kan pa motsva-
rande vis en arvinges mojlighet att motta en fastighet forutsitta
att han betalar 16sen till andra arvingar, om nimligen fastighetens
varde dr sd stort att det verstiger testamentstagarens andel i kvar-
latenskapen.

Fallet av villkor vid gava eller i testamente aktualiserar en
spanning mellan a ena sida foreskriften, att egendomen i dess hel-
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het skall bli mottagarens enskilda egendom, och & andra sidan méj-
ligheten att mottagaren genom motprestationer minskat sitt gifto-
rdttsgods.

Savida man fullt ut respekterar villkoret av tredje man och, oavsett even-
tuella motprestationer, behandlar hela egendomen som mottagarens
enskilda, aktualiseras ocksd hir méjligheten av ett framtida vederlags-

krav fran den andra maken fér minskningen av giftorittsgodset.

Moijligheten att egendom har blandad karaktir av enskild egen-
dom och giftorittsgods har fatt 6kat uppmarksamhet pa senare ar
i Danmark, eftersom »serejereformen« 1990 medfér en mojlighet
till s.k. »brokdelsseereje«, d.vs. en procentuell uppdelning av en till-
gangs virde mellan enskild egendom och giftorittsgods. Sarskilt
har det i dansk juridisk litteratur diskuterats i vad man egendom av
blandad karaktdr kan uppkomma pa annat sdtt 4n genom dkten-
skapsforord eller villkor av tredje man. Den i litteraturen nyska-
pade termen »anpartssareje« dr ett uttryck for den uppmirksam-
het som man i juridisk litteratur sgnat 4t fragan."”

Moijligheten att egendom anses ha blandad karaktir bor kunna
fa vaxande praktisk betydelse i norsk ritt aven med hédnsyn till skev-
delningsregelniel. § 59, den regel som gor att make vid bodelning
skall f ta undan »verdien av formue som klart kan fores tilbake til
midler som en ektefelle hadde da ekteskapet ble inngatt eller senere
har ervervet ved arv eller eller ved gave fra andre enn ektefellen«. (Se
om regeln nirmare nedan 15.2.) Pa grund av denna bestimmelse
kommer dven fall da en make skaffat sig en ny tillgdng delvis med
sddana medel som de hir nimnda, delvis med andra medel, att
aktualisera fragan om en del av den nyanskaffade egendomen skall
fa tas undan fran bodelning. Formellt dr det visserligen med
utgangspunkt i el. §59 inte fraga om egendomens karaktir av
enskild (»seereie«) eller giftordttsgods (»felleseie«), men sakfragan
kan d@nda gilla om egendomen vid bodelningen har blandad karak-
tdr pa motsvarande sitt.

19. Termen har skapats av Noe s. 378 ff. Jfr Nielsen & Rasmussen
Munck och Finn-Taksge-Jensen, se s. 156 och — sdrskilt kritiskt mot
deras bok Sereje, sirskilt s. 80-100. »anpartssaereje« — Irene Norgaard,

Se vidare Munck i Familieret Formueordningen, ss. 64-82.
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Problemet angaende egendom av blandad karaktdr dr vilkant
i samtliga nordiska linder. Nagra lagregler om mojligheten att
egendom far blandad karaktir finns inte, men ddremot rattsfall
som dtminstone delvis klargor vad som ar gillande rétt. Ur rétts-
politisk synpunkt dr dmnet, och dess samband med vederlags-
reglerna, 6ppet for diskussion.

Det forst namnda typfallet — egendom har k&pts genom utnytt-
jande av bade enskild egendom och giftorittsgods — tycks i renod-
lad form inte ha lamnat tydliga spar i publicerad, nordisk ritts-
praxis. Vad som ddremot har aktualiserats dr kop av fast egendom
med anvindning av enskild egendom for betalning av en del av
képesumman. Aterstoden har koparen tickt genom att 6verta
betalningsansvaret for fastighetslan eller genom ett nytt ldn, var-
igenom han kunnat betala koparen. Om ndgon omedelbar anvind-
ning av giftorittsgods har det med andra ord inte varit fraga.

I svensk rdttspraxis finns ett par avgéranden av hogsta domstolen
enligt vilka hela den forvirvade fastigheten enligt surrogatregeln
ansetts bli enskild egendom, nir forhédllandet mellan det kontant
erlagda beloppet och lanebeloppet motsvarat sedvanliga villkor vid
fastighetsforvirw.

I réttsfallet NJA 1978 5. 526 uppfattades saken pé sa sitt trots att kontant-
insatsen om 20 000 kr av enskild egendom varit mycket mindre 4n det
1dn om 119 000 som koparen tagit upp for att kunna forvirva en obe-
byggd tomt f6r 139000 kr. (Jfr d&ven NJA 1995 s. 577 med samma princip
tillimpad pd invecklade omstindigheter.)

I sammanhanget kan ocksd nimnas NJA 1992 s. 773 angdende ett mera
speciellt fall, ndmligen insittning av pengar, som varit mannens enskil-
da egendom, pd ett bankkonto dir makarna tidigare hade gemensamma
medel som varit giftorittgods. Mannen yrkade forgives att en del av de
behallna bankmedlen skulle ses som enskild egendom. Avgorande for
HD:s ogillande av hans talan tycks ha varit att bankkontot anvints for
fortlopande in- och utbetalningar fér familjens ridkning, varigenom

insdttningens karaktir av enskild egendom gatt forlorad.
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I alla lainderna torde som huvudregel gilla att hela den egendom
som en make forvirvat blir enskild egendom, om betalning skett
med enskild egendom jamte utnyttjande av lan, med undantag for
mojligheten att kontantbetalningen varit osedvanligt liten. Mot
denna bakgrund kan det fran den danska diskussionen noteras att
foresprakare for »anpartssereje« rekommenderat att dven egen-
dom som fran borjan betraktas som alltigenom enskild egendom
skulle kunna bli delvis giftordttsgods, savida dgarmaken senare
avbetalar 14n med anvindning av giftorittsgods.*’ For denna situa-
tion kan man dock anvinda den existerande lagbestimmelsen om
ratt till vederlag vid bodelning, nir en make forkovrat enskilt
egendom med hjilp av giftorittsgods. Forslaget att man skulle
kunna lata avbetalningarna ge den enskilda egendomen en karak-
tar av delvis giftordttsgods innebir en synnerligen fri metod for
rdttstillimpning.

Aven i det andra typfallet — nir egendom har dverlétits genom
gava eller testamente med villkor att den skall vara mottagarens
enskilda egendom — torde den tillimpade huvudprincipen i alla
linderna vara, att egendomen i sin helhet blir enskild egendom,
aven ndr det utgar vederlag for en stor del av egendomens virde.

Ett uppmirksammat uttryck hirfor i dansk rittspraxis ar ratesfallet UR
1987.763H. En fastighet med ett virde av ca 1,5 milj. kr hade 6verlatits
med foreskrift, att den skulle vara den mottagande mannens enskilda
egendom (»sreje«). Mottagaren hade atagit sig motforpliktelser av oli-
ka slag: en skuldférbindelse, upptagande av 1dn, upplatelse av boenderitt
for siljaren och Gvertagande av skulder i rorelsen. Virdet pa den del av
egendomen, som utgjorde ren géiva, berdknades till 13,67 % av hela vir-
det. Vid senare bodelning ansags att hela fastigheten utgjorde mannens
enskilda egendom.

Aven i norsk rittspraxis torde utgingspunkten vara att den bortgiv-
na egendomen i sin helhet blir mottagarens enskilda egendom, om giva-
ren meddelat en sddan foreskrift. Det tycks dock inte finnas exempel i
publicerad rittspraxis pa att det ekonomiska gdvomomentet varit s for-
héllandevis litet som i det nimnda danska fallet. Se emellertid Rt. 1986
s. 164; jfr Rt. 1990 s. 432.

20. Jfr foregdende not.
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I den norska litteraturen har ocksa forts fram den tanken, att egen-
dom kan bli delvis enskild, delvis giftordttsgods, om en 6vertagen
laneskuld utgor en visentlig del av egendomens virde. Samma vil-
lighet att ge egendomen blandad karaktidr finns ocksa i kritiska dan-
ska kommentarer till det nyssndmnda avgorandet frdn 1987. Sir-
skilt energiskt har limpligheten av denna 16sning forordats av
anhingare av s.k. »anpartssereje«.”!

Papekas kan dock att det finns ytterligare ett alternativ i de tvi-
velaktiga fallen. Villkoret om enskild egendom kan underkinnas i
sin helhet dérfor att det benefika momentet i 6verlatelsen av egen-
dom ir for obetydligt for att klassificera rittshandlingen som gava.
Hela egendomen blir i sa fall giftorittsgods i mottagarens hand.
Den l6sningen innebdr visserligen att man bortser fran att villko-
ret om enskild egendom kan ha varit en forutsittning for att 6ver-
latelsen alls skulle komma till stand. Ett asidosdttande av en sddan
forutsdttning kan dock motiveras genom gransdragningen kring
vad som ir en benefik transaktion vid en helhetsbedémning.

Aven om villkoret inte varit en forutsittning for gvan eller
testamentet, kan det dock ha varit angeldget for en givare eller
testator att en tillgang i sin helhet, t.ex. en slaktgard, skulle bli mot-
tagarens enskilda egendom, som inte till nagon del omfattas av
makes giftoritt. Sa linge en 6verlatelse vid en helhetsbedémning
innehaller ett tydligt benefikt moment talar hansynen till en givare
eller testator for att villkoret respekteras. Argumentet talar for den
traditionella uppfattningen och emot savil att egendomen anses
vara av blandad karaktir (»anpartsaereje«) som att den i sin helhet
klassificeras som giftordttsgods. Det dterstar att se hur rattspraxis
kan komma att utvecklas, om nu inte frdgorna rentav aktualiseras
som ett amne for lagstiftning.

21. Se Munck & Taksge-Jensen
a.a. 83 f samt Munck i »Familieret«
s.395f.
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Harmoniseringsfragan
Aktenskapsforord. De materiella reglerna

Det foreligger stora skillnader inom Norden nir det giller makars
mojligheter att genom avtal utforma individuella avvikelser fran
lagens regler om makars egendomsférhallanden. I de véstnordiska
landerna rader en stor avtalsfrihet med mycket fa inskrankningar.
Detta kommer till uttryck nar det giller vilka tillgdngar som kan
forvandlas fran giftordttsgods till enskild egendom, majligheten
att stilla upp tidsbegriansningar for vissa villkor och maojligheten
att gora en skillnad beroende pa om ett dktenskap kommer att
upplosas genom skilsmaissa eller dodsfall. Avtalsfriheten 4r dock
ingalunda absolut.

I alla linderna 4r det en principiell utgangspunkt, att avtal om
egendomsordningen dr underkastat ett »typtvang« som begrinsar
avtalsfriheten till vad som medges genom lagbestimmelsernas
utformning. Gemensamt for alla linderna 4r ocksa uppfattning-
en, att lagens bestimmelser om delningen av nettovirdet av
makarnas delningsegendom och om lottliggningen (»den kvanti-
tativa resp. den kvalitativa férdelningen«) erbjuder underlaget for
makarnas avtal om individuella I6sningar. Griansen for vad som far
avtalas blir beroende av en rittspolitisk bedomning. Utfallet av
denna bedomning avgor i vilken utstrackning som reglerna om
egendomsordningen &r tvingande.

A ena sidan verkar det rimligt att makar ges frihet att utforma
individuella 16sningar med avvikelser frdn lagens schematiska
system. A andra sidan finns det vissa motskil till en mycket lingt-
gdende eller ndra nog fullstindig frihet i utformningen av olika
avtalsvillkor. Det kan finnas en risk for individuella villkor vars
innebord kan vara svar att 6verblicka, alldeles sirskilt med hdansyn
till att ett dktenskapsforord kan komma att gilla under lang tid.
Visserligen kan ett sadant avtal bli foremal for jamkning enligt séar-
skilda regler dirom, men det ér battre om avtalets giltighet aldrig
behover sittas i fraga.
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Betydelsen av En sirskild fraga 4r om avtalsfriheten bor begrinsas for att makarna inte

bréstarvinges genom dktenskapsforord skall kunna ésidositta ritten till laglott (»plikt-
rdtt till laglott/

; del«) for barn till endera maken. Den frdgan kan inte diskuteras ndrma-
»pliktdel«

re hir, eftersom den i forsta hand har arvsrittslig karaktir. Vi kan dock
konstatera att det mellan de vistnordiska och de dstnordiska linderna
foreligger en pa tal om dktenskapsforord intressant skillnad i skyddet f6r
bréstarvingars (»livsarvingars«) ritt till laglott. En bréstarvinge kan nim-
ligen enligt svensk och finsk ritt aberopa, inte bara att laglotten krénkts
genom testamente utan dven att den krankts av sddana gavor under arv-
latarens livstid som skett »under sidana omstdndigheter eller pd sidana
villkor att gavan till syftet dr att likstdlla med testamente« (7 kap. 4 § i
savil den svenska som den finska Arvdabalken).

Ett svenskt fall I rittstallet NJA 1985 s. 414 anvinde hogsta domstolen det angivna lag-
rummet om krankning av laglott pé en serie réttshandlingar varigenom
hustrun tillférdes nistan alla tillgangar. Makarna hade forst upprittat ett
dktenskapsforord, varigenom hustruns egendom gjordes till hennes
enskilda. Direfter ansékte makarna om s.k. boskillnad (d.v.s. ett ritts-
ligt institut som senare avskaffats) och delade mannens giftorittsgods
mellan sig. Sedan dessa transaktioner genomforts upprepade makarna
samma forfarande om igen. Aven om ingen transaktion for sig utgjort en
géva, betraktade hogsta domstolen transaktionerna i deras helhet som
en fran borjan planerad gava till hustrun, som krinkte ritten till laglott
for mannens dotter fran tiden fore hans dktenskap.

Ett norskt fall Det svenska fallet kan jimforas med det nio ar dldre norska rittsfal-
let Rt. 1976 5. 501. Makarna hade genom »ektepakt« gjort all sin egendom
till mannens »saereie«, samtidigt som det bestamts att all deras egendom
skulle vara »felleseie« i hidndelse av skilsmissa. Dessutom upprittade
makarna ett inbordes testamente. Vid hustruns dod efterlimnade hon en
dotter som pa grund av dktenskapsforordet och testamentet inte skulle
fa ndgon egendom alls. Hoyesterett fann att »ektepakten« var ogiltig i
dess helhet. Pa grund didrav kunde dottern tydligen utfé sin laglott i half-
ten av »felleseiet«.

Ogiltigheten av ektepakten medforde tydligen ett skydd for dotterns
rdtt till laglott, som i norsk ritt inte kunde uppnas pé annat sitt. Som
redan namnts skyddas ju i de vistnordiska linderna laglotten aldrig mot

gavor av arvldtaren, bara mot hans testamentariska férordnanden.
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Fragan om begriansningar av avtalsvillkoren i ett dktenskapsférord
hinger samman med vilka behov av olika avtalslésningar som fore-
ligger i praktiken. Den fragan beror i sin tur pa utformningen av
de grundliggande, dispositiva reglerna om makars egendom lik-
som av reglerna om efterlevande makes rittsstdllning. Som dessa
regler dr utformade for nirvarande verkar en lagharmonisering
mojlig endast om Sverige Gverger sin restriktiva instdllning till varie-
rade dktenskapsforord.

Skulle man i de nordiska linderna 6verga till att begrinsa gifto-
rdttens tillimpningsomrade, d.v:s. att frdn delningsritten undanta
egendom som en make dgt fore dktenskapet eller fatt genom gava,
arv eller testamente, skulle forandringen ge ett annorlunda under-
lag for betraktelser om avtalsbehoven. Detsamma giller for den
hindelse man skulle utoka en efterlevande makes majligheter att
overta den avlidnes kvarlatenskap i férhallande till vad som for nir-
varande foljer av reglerna om s.k. oskiftat bo i de vistnordiska lin-
derna. Fragan om avtalsmojligheterna genom édktenskapsforord
bor ndrmare diskuteras forst mot bakgrunden av stillningstagan-
den till sadana andra fragor. Ur lagstiftningssynpunkt maste ut-
formningen av lagens allminna regler vara det primira. Avtalsfri-
heten bor i varje fall inte utformas med tanke pa ofullkomligheter
i de grundldggande reglerna. De bor dndras i forsta hand och
avtalsmojligheterna anpassas direfter.

Avtalsmoijligheterna med tanke pa makes dod bor ur ritts-
systematisk synpunkt begrundas ocksa med tanke pa vilka 16s-
ningar, som kan dstadkommas genom testamente, liksom behovet
av att skydda brostarvingars laglott sd som detta skydd nu utformas
eller kan komma att gestalta sig i framtiden.

Vi har ocksa i detta kapitel kunnat konstatera, att avtalsfriheten
i de vdstnordiska lainderna dock inte medger en foreskrift att egen-
dom skall vara foremal for delning (giftorittsgods) enbart vid
makes dod men inte vid skilsmassa. Skilet har varit omtanke om
laglotten (»pliktdelen«). Skyddet for laglotten verkar inte desto
mindre osystematiskt, ndgot som bl.a. kommit till uttryck i den
danska »serejereformen« som med syftet att 6ka makarnas avtals-
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frihet i realiteten ocksa 6kat mojligheterna att asidositta brost-
arvingars laglott.

Ytterligare en regeltyp bor observeras i sammanhanget, nam-
ligen den svenska och finska 16sningen att ligga i en efterlevande
makes hand att ensidigt bestimma i vad man det skall ske en van-
lig hilftendelning av makarnas giftorittsgods. Losningen &r prin-
cipiellt tvivelaktig. Det bor inte liggas enbart i den efterlevande
makens hand att bestimma hur giftorittsgodset skall delas, sar-
skilt inte ifrdga om egendom som den efterlevande kunnat for-
varva under dktenskapet med st6d av den avlidnes insatser. Den
efterlevandes beslut kan strida mot den avlidna makens vilja, och
vad som varit mojligt att uppna med dktenskapsforord. Den efter-
levande makens dtgirder kan ocksa komma att helt asidositta vad
makarna kommit Gverens om i ett inbordes testamente, som byggt
pa en hilftendelning av giftordttsgodset.

Aven denna fréga kommer i ett nytt lige om giftoritten om
giftoritten begrinsas till att avse egendom som en make forvirvat
under dktenskapet (dock inte genom gava eller arv). Betriffande
sa forviarvad egendom skulle det vara sirskilt stotande att ge den
efterlevande maken en ensidig bestimmanderitt utan hinsyn till
den forst avlidnes sirkullbarn och testamentstagare. For annan
egendom bortfaller hela frdgan, eftersom den kommer att utgéra
den efterlevande makens enskilda egendom.

Fran principiell synpunkt dr emellertid de dispositiva reglerna
for makars egendom och f6r makars arvsritt viktigare 4n avtals-
mojligheterna. Om de dispositiva reglerna ar vil avvigda, kan
behovet av avtalslosningar minska. Med tanke pa avtal mellan
makarna dr det for 6vrigt ocksa viktigt att motverka att dkten-
skapforord tillkommer pa grundval av daliga kunskaper hos
makarna och utan att bada makarna har insikter om avtalets lang-
siktiga verkningar. Ur dessa synpunkter har bade formerna for till-
komsten av ett sddant avtal liksom mojligheterna att asidositta
innehallet vid dndrade forhallanden klar social betydelse. M6jlig-
heterna att jimka ett dktenskapsforord eller forklara avtalet ogil-
tigt skall uppmarksammas senare (15.4).
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Aktenskapsforord. Formkravet

Ocksa i fraga om formkravet foreligger det klara skillnader mellan
de nordiska linderna. Hir star Norge i en viss sdrstdllning genom
att man i ekteskapsloven skirpt kravet pa vittnens medverkan, sa
att formkravet for »ektepakt« skall motsvara vad som giller vid
upprittande av testamente. Karakteristiskt for norsk rétt dr vidare
att det aldrig gillt nagot krav pa registrering av »egtepagt« som for-
utsdttning for avtalets réattsverkan mellan makarna. Vid 6verligg-
ningarna inom arbetsgruppen for projektet har anknytningen till
formkravet for testamente av flera skil befunnits motiverat. Ett
dktenskapsforord dr rentav en mera allvarlig rittshandling 4n ett
testamente, eftersom avtalet inte kan dndras utan en ny 6ver-
enskommelse mellan makarna; ett testamente kan diremot som
huvudregel aterkallas ensidigt.

Ett formkrav motsvarande vad som giller for testamente kan 4nda inte
alltid skydda en make fran att ingd ett oldmpliga avtal, vars konsekven-
ser han eller hon inte har insett. Det behévs dndéd en mojlighet att jam-
ka eller ogiltigforklara en 6verenskommelse som efter lang tid och/eller
pa grund av dndrade forhallanden, kan visa sig mycket oférménligt for

den ena maken.

Registrering av dktenskapsforord kan 4 ena sidan tyckas vara all-
deles onodig, nimligen om man uteslutande ser till kraven for
inbordes bundenhet mellan makarna. Inom projektgruppen har
det ratt enighet om att ett krav pa registrering bor vara en ord-
ningsforeskrift och inte ett villkor for avtalets giltighet. En registre-
ring har den fordelen att avtalet med sakerhet kan aterfinnas i fram-
tiden. Aven om krav stills pd registrering av makarnas avtal om
egendomsordningen finns det inte anledning att offentliggtra avta-
let eller betrakta det som allmin handling, eftersom det inte beror
ndgra borgenirsintressen.

En registrering kan, om den férenas med en formell innehalls-
kontroll, ocksa medfora att 6verenskommelser, som i sjdlva ver-
ket inte dr giltiga enligt sitt innehdll, uppmirksammas i anslutning
till upprittandet och inte forst langt i framtiden. Fragan om inne-
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hallskontroll fortjanar att Gvervdgas ndrmare dn vad som hittills
brukat ske i de nordiska linderna.

Villkor av tredje man

Man bor 6verviga att infora det redan i Finland gillande kravet pa
att villkor om enskild egendom skall vara tillkommet i viss form,
aven ndr det uppstills av tredje man. Dessutom kan det ifrdgasittas
om det inte bor stillas ett krav pa att villkoret skall delges den den
andra maken, som eljest kan vara okunnig om vad som dr den
andra makens delningsegendom.

Aven fragan om villkor av tredje man fir dock en annan inne-
bord savida man skulle 6verga till ett egendomssystem dir egen-
dom av detta slag redan enligt lagens regler skulle betraktas som
en makes enskilda. D4 blir det i stillet en fraga om ett eventuellt
formkrav for den hindelse att tredje man vill foreskriva att egen-
dom skall bli giftorittsgods.

Villkor av tredje man vid gava eller i testamente till forman for
en av makarna har ett grundldggande samband med fragan, om
sadan egendom 6ver huvud taget bor falla under huvudregeln om
vad som dr giftorittsgods (»felleseje«). For ndrvarande forhaller
det sig sa (med reservation for el. §59 i norsk ritt). Antagligen dr
det dock naturligt for de flesta ménniskor att egendom, som getts
till en person genom en benefik rittshandling, inte skall vara fore-
mal for delning enligt dktenskapsrittsliga regler vid skilsmaissa eller
dodsfall. (Vill man gynna tva makar tillsammans &r en gava till
bdda didremot nirliggande.) I den man lagregleringen sker med
beaktande av en presumtion for vad en givare eller testator i all-
minhet kan antas ha velat — savida han eller hon stillts infor fra-
gan — dr det nog naturligast att undanta egendomen fran bodel-
ning dven utan sdrskilt villkor ddrom av tredje man. (Angaende
giftordttens tdckningsomrade se vidare 15.5.)
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Avkastning av enskild egendom m.m.

Alltjamt presumeras avkastning av enskild egendom bli giftoratts-
gods i Finland och Sverige men enskild egendom i de véstnordiska
linderna. Inom ramen f6r nuvarande huvudregler om makars
egendom (d.v.s. all egendom dr delningsegendom) ar tiden kanske
mogen att i alla ldinderna 6verga till denna senare tolkningspre-
sumtion, vilken forefaller naturligast med ledning av en antagen
hypotetisk vilja hos antingen makarna vid dktenskapsférord eller
tredje man vid gava eller testamente till endera maken.

Skulle man ddremot begrinsa giftordttens tillimpningsomrade
och enligt lagens dispositiva bestimmelser fran delning undanta
egendom, som en make dgt fore dktenskapet eller forviarvat genom
arv eller gava, kan det finnas storre anledning att lata avkastning-
en av sadan egendom bli delningsegendom. I ett sddant system
finns det anledning att understddja anviandningen av detta slag av
egendom for makarnas underhdll. Det 4r da ocksa rimligt att upp-
komna besparingar pa avkastningen enligt lagens dispositiva
huvudregel fir komma bdda makarna till godo som delnings-
egendom.

Den nyssnimnda argumentationen liknar onekligen det gamla
skilet for att avkastning pd egendom, som gjorts till enskild genom
dktenskapsforord eller villkor av tredje man, skulle forbli giftoratts-
gods, nimligen att avkastningen vanligtvis anvinds for familjens
underhdll. Mot det argumentet kan dock i det nuvarande systemet
invindas, att en tolkning av den underliggande rdttshandlingen,
som var nodvindig for att alls tillskapa enskild egendom, snarast
talar for en annan presumtion.

Vissa av de ovan belysta frdgorna dr kanske inte nédvindiga
objekt for lagstiftning utan kan ldamnas till réttspraxis. Dit hor fra-
gan om »sammanblandningsegendom« (se 8.5).



9.1
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vid gdvor

Gavor mellan makar

Allmin 6versikt av vilka gdvor som ar giltiga
— med eller utan formkrav

I den nordiska modellen dr makarna fria att med varandra ingd
formogenhetsrittsliga avtal om kop, lan, hyra etc. En gava fran
den ena till den andra maken dr en rittshandling av formogen-
hetsrittslig natur utan direkt samband med egendomsordningen
for dktenskap. Gavor mellan makar har dnda reglerats i dkten-
skapslagstiftningen. Enligt den ursprungliga samnordiska lagstift-
ningen skulle en gava mellan makar som huvudregel ske genom
aktenskapsforord (»egtepagt«). Ett sadant avtal kunde alltsa i alla
linderna anvindas antingen for gransdragningen mellan giftoratts-
gods och enskild egendom eller for att 6verfora egendom fran en
make till den andra. Avtalen har helt olika funktion. Ett och sam-
ma dktenskapsforord har naturligtvis dock kunnat anviandas med
dubbla syften for att astadkomma bade en gava och en foreskrift
att vad som givits bort skall vara gavomottagarens enskilda egen-
dom.

I de vistnordiska landerna giller alltjamt ett krav pa »egtepagt«
for att en gava mellan makar skall bli giltig. I Sverige och Finland har
emellertid gavor mellan makar helt eller delvis ersatts av nya regler,
vilka dven de bygger pa ett sirskilt formkrav.

For behovet av sdrskilda regler om gavor mellan makar brukar
framst tva skil aberopas. Dels kan makarnas personliga relation
locka till gavor, som inte bér komma till stand utan narmare efter-
tanke; genom ett formkrav for gavan skapar man ett skydd bade
for den givande maken sjilv och for hans arvingar. Dels kan makar-
nas borgenirer behova ett skydd mot att en skuldsatt make ger
bort egendom till den andra maken.
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personliga

presenter

Lofte om
framtida gidva

I alla linderna dr dock, naturligt nog, mera alldagliga gavor
undantagna frdn krav pa att de skall ha tillkommit i en sérskild
form. Undantagsfallen gér tillbaka pa en enhetlig reglering i den
tidiga, samnordiska dktenskapslagstiftningen. I savil dansk och
islandsk som finsk ritt talas det alltjamt om »sedvanlige gaver, der
ikke stér i misforhold til givarens kar« (RVL §30 st. 1 och IEL §72
st. 2) resp. »sedvanliga gdvor som inte star i missférhallande till
givarens ekonomiska stillning« (den finska lagen om gavout-
tastelser 6§). I norsk rdtt har formuleringen i ekteskapsloven
dndrats till »gaver som ma anses som vanlige« (el. §50 st. 1) och i
svensk ritt talas det i dktenskapsbalken om »en personlig present
som inte star i missforhéllande till givarens ekonomiska villkor«
(AktB 8 kap. 1§ 2 st.). Aven om det inte uttryckligen sigs i den nor-
ska bestimmelsen, bor naturligtvis givarmakens formogenhets-
stillning @nda spela en roll f6r om gavan kan ske formlost. I en
norsk lagkommentar har det rentav uttalats att en manads brutto-
16n kan vara en utgéngspunkt fér bedémningen.’

Aven om formkravet iakttagits kan emellertid ett 16fte om fram-
tida gava vara ogiltigt. Det kan typiskt sett vara svart for givaren
att overblicka den ekonomiska betydelsen av sadana gavor. Lofte
om framtida gava dr ocksa uttryckligen oférbindande enligt stad-
ganden i dansk, islindsk, norsk och svensk ratt (RVL §30 st. 2, IEL
§72 st. 3, el. 50 st. 2, AktB 8 kap. 2 §). Den svenska bestimmelsen
ar generell: »En utfistelse av den ena maken att under dktenska-
pet ge den andra maken en géava dr utan verkanc. I de danska, isldnd-
ska och norska bestimmelserna har underkdnnandet av gavoloftet
ddremot begrinsats till Gverlatelse utan vederlag av vad en make for-
virvari framtiden. De norska och isldndska bestimmelserna, ddremot
inte den danska bestimmelsen, gor dock ett undantag for avtal om
»vanlig innbo i det felles hjem«; sddana l6ften kan alltsa bli giltiga
aven om de giller egendom som dnnu inte forvirvats. (Som ett
praktiskt fall brukar nimnas gava av bohag, som en make kan
komma att anskaffa till en bostad, som den andra maken redan

1. Se Holmey & Ledrup s. 341.
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dger.) — I finsk rdtt finns det inte nagon lagbestimmelse som mot-
svarar regleringen i de andra linderna.

Formkravet for gava mellan makar. Dess
innebord mellan makarna och i férhallande till
makarnas borgenirer. Besparingsoverforing

Den ursprungliga regleringen finns kvar i stort sett oférandrad i
Danmark liksom med vissa modifikationer angdende formkravet i
den norska ekteskapsloven. I svensk och finsk ritt har man emel-
lertid i olika grad inf6rt en ny reglering.

Som angetts ovan bygger bade dansk, islandsk och norsk ratt allt-
jamt pa att en gava mellan makar maste for giltighet fylla form-
kraven for »egtepagt«. Som ocksa framgitt, foreligger det dock
numera vissa skillnader mellan linderna i detta formkrav. Skillna-
derna har berorts redan i foregaende kapitel om avtal om egen-
domsordningen (se om formkravet ovan 8.3). Medan det i Danmark
inte finns nagot krav pa vittnens medverkan, har man i Norge tvir-
tom skarpt kravet pd vittnen sd att det nu verensstimmer med
vad som giller for testamente. Isldndsk ritt har ocksd ett vittnes-
krav eller alternativt ett krav pa vittnespaskrift av notarius publi-
cus eller advokat.

Enligt dansk ritt maste ett »eegtepagt« (vare sig det ar fraga om
dndring av egendomsordningen eller en giava mellan makar)
registreras genom »tinglysning« i »personbogen« (och meddelande
om tinglysningen tas in i Statstidende) (RVL § 37). Dessforinnan far
en gava inte giltighet vare sig mellan makarna inbordes eller i for-
héllande till givarens borgenirer. (Om motsvarande bestimmelser
i isldndsk ratt se IEL §§82-86). — Enligt norsk ritt blir diremot
aktenskapsforordet om géava verksamt mellan parterna dven utan
registrering; forst genom »tinglysing i Ektepaktsregistret ved
Registerenheten i Brenneysund« (el. §55) kan dock gavan bli gil-
tig mot givarmakens borgenirer. Nagot sirskilt kungorande av
registreringen behover inte ske. Uppgifterna i registret ar dock, lik-
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som motsvarande uppgifter i de andra nordiska landerna, offent-
liga och didrmed tillgdngliga for insyn.

I den svenska dktenskapsbalken har det skett en principiell
omlidggning av bestimmelsernas utformning, dock med bibe-
héllande i sak av dtskilligt av det tidigare regelinnehallet. (Se om
gava mellan makar 8 kap. 1 § AktB.) Begreppet dktenskapsforord
har reserverats for avtal om egendomsordningen och omfattar inte
lingre gavor mellan makar. For gavor har emellertid dnda bibe-
hallits ett krav pa registrering for att gadvomottagaren skall fa skydd
mot givarmakens borgenirer.

Formaliteterna for registrering dr desamma som for dkten-
skapsforord om egendomsordningen, d.v.s. ans6kan om registre-
ring vid vilken underritt i landet som helst och, om registrering
beviljas, anmilan av domstolen till det s.k. dktenskapsregistret
(som fors av Statistiska centralbyran och innehaller skilda familje-
rdttsliga noteringar). For gavor finns dessutom en foreskrift om att
ritten (registreringsmyndigheten) skall lata fora in en kungorelse
om att registrering sokts dels i den officiella kungorelsebladet
»Post- och Inrikes Tidningare, dels i en »ortstidning«. Syftet med
kungorandet dr naturligtvis att givarmakens borgenirer skall
kunna uppmarksamma gavan. Uteblivet kungérande saknar dock
rdttslig verkan. (Emellertid kan staten tiankas bli skadestdndsskyl-
dig mot en borgenir, om férsummelsen kan antas ha orsakat en
ekonomisk forlust.)

I det inbordes forhallandet mellan makarna sjilva kan emeller-
tid en gava numera bli bindande mellan makarna om gévan ar full-
bordad enligt vad som giller for gavor i allménhet.

For sddana andra parter, men alltsd inte for makar, betyder gavans full-
bordande att mottagaren far skydd mot givarens borgenirer. Detta kan
uppnds pa olika sdtt i olika fall: tradition (besittningsévergang) av en 16s
sak, 6verlimnande av ett formenligt gavobrev avseende en fastighet (lag-
fart dr inte avgérande for borgenérsverkningar enligt svensk ritt) eller
underrittelse till en tredje man, som har en 16s sak (bét, hist etc.) i sin
besittning for forvaring eller vard. Vad giller 16sa saker som finns i makar-
nas gemensamma bostad eller besittning i 6vrigt kan det emellertid i

praktiken vara svdrt att stadkomma en fullbordad gava genom besitt-
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ningsévergang. (Jfr NJA 1966 s. 669.) Det ar darfor ett viktigt inslag i den
nya regleringen, att en gava alltid blir gillande dven mellan makarna, om

gavan registrerats.

Att gavor mellan makar i svensk ratt 16sgjorts fran kravet pa dkten-
skapsforord har bedomts innebira en fordel inte bara genom att
aktenskapsforordet nu blivit en enhetlig foreteelse for avtal om
egendomsordningen. Losgorandet av gavorna fran fororden har
ocksa antagits innebdra ett skydd mot risken att en fullbordad Gver-
latelse mellan makarna (av t.ex. en fastighet eller av aktier) blir
utan verkan dirfor att de inte forstatt, att overlatelsen niarmare
besett kravde dktenskapsforord.

En foreskrift av givarmaken, att gavan skall bli mottagarens
enskilda egendom, kriver dock alltjagmt dktenskapsforord, efter-
som det dr fraga om en dndring av egendomsordningen. Villkoret
blir alltsa giltigt forst om gavobrevet kan tjana dven som dkten-
skapsforord och blir registrerat som sadant.

Finland har tidigare haft avvikande regler i férhallande till de andra nor-
diska linderna. Gévor mellan makar var, bortsett frdn s.k. sedvanliga
skinker, i princip inte giltiga. (Se 45 § i dktenskapslagen i dldre lydelse.)
Skilet var i forsta hand omtanke om makarnas borgenirer. Det gjordes
samtidigt gillande i juridisk litteratur, att gavor mellan makar skulle
kunna ha giltighet mellan dem; réttspraxis gav dock inte klart stéd for
den uppfattningen. I stillet forekom det att en man, som kopt familje-
bostaden i sitt namn och overlatit hilften som gava till hustrun, senare
ville fa 6verlatelsen forklarad ogiltig i samband med bodelning vid skils-
missa. Till motverkande av sddana hindelser blev gdvor mellan makar
i princip méjliga (enligt AL 45 § i ny lydelse) samtidigt som det &r 1991
infordes nya regler om atervinning av gédva mellan makar i hindelse av
konkurs eller utmitning hos make.

Aven i den finska dktenskapslagen har giva mellan makar 16sgjorts
fran kravet pa dktenskapsforord. Sedan 1991 avgor de allminna
bestammelserna i 1947 ars lag om gavoutfistelser huruvida ett
gavolofte mellan makar dr bindande. For skydd mot atervinnings-
ansprak fran givarens borgenirer har emellertid uppstills ett krav
péa anmailan av gdvan hos domstol med efterfoljande registrering
och kungsrande (AL 45 § 1 st., jfr gdvolagen 6 §). Intressant &r att
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kravet pa anmalan till domstol giller gava av 16s egendom inte bara
till make utan dven till »en slakting i ritt upp- eller nedstigande led
eller dennes make eller till ndgon som star honom sirskilt nira
och med vilken han bor i gemensamt hushall«. Detta 4r en nyska-
pelse, som saknar motsvarighet i de andra linderna.

Dessutom finns det enligt den finska lagen alltjamt en mojlig-
het for gava till make genom dktenskapsforord, nimligen for det
fall att »avtalsparterna i dktenskapsforordet har meddelat att 16s-
ore har givits i gdva i samband med dktenskapsforordet. I sa fall
skall domstolen pd eget initiativ iaktta de nyss namnda bestim-
melserna om registrering och kungérande av gavan enligt lagen
om gavoutfistelser. (Se AL 43 § 2 st.)

Mojligheten att en och samma handling innehéller bdde en géva och ett
forordnande, att egendomen skall vara mottagarens enskilda egendom,
dr alltsd densamma som nyss berorts dven for Sverige. Den svenska lagen
saknar dock en uttrycklig bestimmelse motsvarande det nu ndimnda fin-

ska stadgandet.

For finsk rdtt bor slutligen observeras att vad som hir sagts om
gava utan dktenskapsforord enbart giller gava av 16s egendom. For
gava av fast egendom giller ett krav pa skriftlig form enligt Jorda-
balken 4 kap. 2 §.

En sirskild likhet mellan svensk, norsk och islindsk ritt dr att det
numera kan gilla ett krav pa dubbel registrering av géva for upp-
naende av skydd mot givarens borgenirer. For 6verlatelse av sir-
skilda typer av egendom (som fartyg eller flygplan) kan det nam-
ligen finnas lagstadgade krav pa registrering for att gdvan skall fa
verkan mot 6verlatarens borgenirer. Bdde i den svenska, norska
och islindska lagen har det foreskrivits, att sidana krav giller vid
sidan av kravet pa registrering enligt de dktenskapsrittsliga
bestimmelserna. (Se AktB 8 kap. 1§ 3 st., el. § 55 st. 2 och IEL §87.)
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I den norska el. § 55 st. 1 foreskrivs att en »ektepakt« (om gava) maste
»tinglyses« for att fa réttsverkan mot makarnas kreditorer. For géva av
fast egendom uppstills i st. 2 ett ytterligare pa tinglysing »ved eiendom-
mens verneting etter de alminnelige regler«. Det tilliggs att »tilsvaren-
de gjelder for andre eiendeler hvor overdragelse trenger tinglysing eller
registrering for a fa rettsvernc.

Eftersom den norska lagtexten om dubbel registrering sérskilt nim-
ner overlatelse av fast egendom, kan péapekas att sddan Gverldtelse inte
faller under den motsvarande svenska bestimmelsen om dubbel regis-
trering. Som tidigare framgitt blir ndmligen i Sverige en 6verlatelse av
fastighet i princip verksam mot &verlatarens borgenirer redan nir det
upprittats ett formenligt, skriftligt avtal enligt bestimmelserna i 4 kap.
Jordabalken om &verldtelse av fastighet. »Lagfarten« som en obligatorisk
registrering av fastighetsforvirvet (beviljad av den s.k. inskrivnings-
domaren) dr m.a.o. i princip inte nédvindig for borgenirsverkan. En
gava mellan makar av en fastighet behéver salunda bara registreras som
sddan for att giltighet mot borgenirerna skall intrida, forutsatt dock att
géavobrevet uppfyller formkravet enligt Jordabalken.

Kravet pa dktenskapsforord i Danmark och Norge omfattar dock inte
sadana formogenhetsoverforingar mellan makar som tillgodoser
mottagarens forsorjningsbehov. I den danska bestimmelsen (RVL
§30 st. 1) talas det om Overldtelse av »livsforsikring, overlevelses-
rente eller lignende forsergelse, i den isldndska (IEL §72 st. 2)
om samma sak med inskjutande dven av »pensiong, i den norska
(el. §50 st. 1) om »pensjon, livsforsikring, livrente, foderad” eller
lignende ytelser«. I Finland och Sverige finns inget motsvarande
undantag. Kravet pa registrering far betydelse bl.a. om en forsak-
ringstagare vid livforsikring gor ett formanstagarforordnande till
sin make. Savida forordnandet dr odterkalleligt, 4r det bindande
for forsakringstagaren. Det har dock inte verkan mot hans borge-
ndrer utan registrering av gavan enligt de sdrskilda reglerna ddrom.

2. Ordet avser sddant som gratis
husrum, mat och brinsle enligt en
tradition inom lantbruket.
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Ytterligare en skillnad giller mojligheten till besparingsover-
foring mellan makarna. Enligt den ursprungliga nordiska lagstift-
ningen gavs en make tillfille att utan dktenskapsforord till den
andra maken fora 6ver hilften av sina besparade intdkter under ett
ar. Bestaimmelsen finns kvar i dansk och isldndsk ritt (RVL § 31 och
1AE1§ 78). Den har ddremot férsvunnit ur den norska liksom ur den
svenska lagen. I Sverige motiverades borttagandet av bestimmelsen
bl.a. med att makar som ville 6verféra egendom mellan sig kunde
anvianda bodelning under dktenskapet (nedan 10.3.4.b).

Atervinning (»omstedelse«) av fullbordad
gava. Direktkrav mot gdvotagaren

Skulle en 6verldtelse av egendom mellan makar inte uppfylla kra-
vet for uppkomsten av skydd mot givarens borgenirer, kan dessa
borgenirer naturligtvis utan vidare fa till stind utmatning i egen-
domen eller fi den indragen i givarens konkurs. Aven om en giva
uppfyller de principiella kraven for borgenirsskydd, har borge-
nidrerna emellertid 4nda vissa mojligheter att tillvarata sina intressen.
Skulle givarmaken forsittas i konkurs, kan konkursboet fora talan
om atervinning (»omstedelse«) av gavan enligt bestaimmelser i de
olika lindernas konkurslagar. Atervinning forutsitter att givan
skett inom viss tid fore den s.k. fristdagen, som &r den tidpunkt da
ansokan gjordes om gildenidrens forsittande i konkurs. For ater-
vinning enligt regler om gava till make och andra nirstdende per-
soner dr fristen som mest tva ar i Danmark och Island, tre ar i Finland
och Sverige och, for gavor av viss storlek, fem ar i Norge. Dessutom
kan for atervinning tillkomma krav pa att gdldendren var insolvent
nir gavan skedde.

For den hindelse att givarmaken inte efter gavan kan betala
sina skulder, kan de borgenidrer som vid tiden f6r gavan hade en
fordran mot honom en ytterligare majlighet enligt dansk, isldndsk,
norsk och svensk ritt (daremot inte i finsk ritt). Dessa dldre borge-
nirer, vars intressen makarna borde beaktat, far kridva kompensa-
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tion genom direktansprak mot den gdvomottagande maken, trots
att de inte stdr i ndgon avtalsrelation till honom eller henne. Ett
sadant direktansprak kan dock inte goras gillande, om givarma-
kens konkursbo redan for talan mot mottagaren av gavan enligt
reglerna om atervinning i konkurs. Genom en atervinningstalan
blir alla borgenirer likabehandlade, oavsett deras fordringar upp-
kommit fore eller efter det att gdvan mellan makarna fullbordades.

Uppbyggnaden av de aktuella bestimmelserna dr densamma i
dansk, norsk och svensk ritt, men utformningen varierar i enskild-
heter. (Se RVL §33, el. § 51, IL § 73 och 8 kap. 3 § AktB.) Direkt-
kravets storlek avser bristen i vad den make som dr gildenir kan
betala, men betalningsskyldigheten for den andre maken begrinsas
naturligt nog till virdet av gvan. Kravet far dock inte goras gillande,
om givaren efter gavan hade kvar tillrackliga medel for att betala
sina skulder. I enbart den norska bestimmelsen finns ett skydd for
en make, som mottagit en gava i god tro; aterkravet dr da begrin-
sat till den vinst (»berikelse«) som maken har vunnit. I den danska
och den svenska bestimmelsen ges en annorlunda utformad latt-
nad av aterbetalningsskyldigheten. Denna bortfaller i den mén som
gavan gatt forlorad utan mottagarens vallande.

Det bor ocksa bor noteras att nagot direktkrav mot gavomot-
tagaren i intet fall kan faststillas om gévan avser sadana gavor som
ar befriade fran det dktenskapsrittsliga kravet pd »ektepakt« resp.
registrering darfor att gavan avser sedvanliga gavor eller presen-
ter, som inte Gverstiger givarens villkor.

En benefik rittshandling kan bestd inte enbart i en gava frdn
den ena maken till den andra utan adven i s.k. eftergift vid bodel-
ning, d.v.s. en make har vid bodelningen avstétt frén sin ritt. Aven
mot sadana transaktioner har makens borgenirer fatt ett sarskilt
skydd. (Den norska regeln dirom har intagits i ekteskapslovens
kapitel om gavor mellan makar; se el. § 52 om »avkall pa lott«.) Alla
bestimmelser om eftergift vid bodelning kommer att behandlas
senare (17.3).
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Grinsen mellan gava och onerdst avtal.
Bevisbordefragor

Om en gava mellan makar skett utan nédvindiga formaliteter kan
rattshandlingen i efterhand komma att sakna verkan mot givaren
sjdlv, hans arvingar och hans borgenirer. Giltighetsfragan kan aktu-
aliseras ocksé darfor att det som fran borjan betecknats som t.ex.
ett kop, vederlag for arbete eller underhall kan innehalla storre eller
mindre inslag av gava. Det kan dd bli fraga om att atminstone en
del av betalningen utgjort en géva. En del sadana griansdragnings-
fragor har aktualiserats i nordisk rdttspraxis. Se t.ex. NJA 1976 5. 541
(overlatelse av travhistar till hustru betraktad som delvis ersitt-
ning for arbete i naringsverksamhet, delvis gava), UfR 1996.145 V
(penningoverforing till hustru delvis 1an, delvis gava) och Rt 1996
5. 486 (penningoverforing ansags utgora gava och inte bara under-
hall till make).

For 6vrigt kan det ocksa vara tvivelaktigt om ett avtal mellan makar 4r i
sin helhet benefikt eller onerdst. Jfr fran dansk ritt UfR 1996.1401 V. I ett
dktenskap med enbart enskild egendom (»sxreje«) hade mannen skrift-
ligen lovat hustrun, att han i hindelse av skilsmissa skulle betala henne
75000 kr for vart ar som dktenskapet varat mot att hustrun slutade sitt
arbete som stewardesse for atti stillet hjdlpa till pA mannens géard. Lands-
retten betraktade utfistelsen som en uteslutande familjerittslig disposi-
tion och en géva, vilken kriavde (»aegtepagt«), och inte som ett bindande

avtal om kompensation for hustruns dtaganden.

Vid prévningen av i vad mén en 6verldtelse utgjort en gava kan det
bli avgorande vilken part som dldggs bevisbordan for dverldtelsens
karaktir. I den danska lagen stadgas det uttryckligen att den make,
som avhint sig egendom, gentemot sina borgenirer har bevisbor-
dan for att avtalet utan »egtepagt« ar gillande mot dem, d.v.s. han
eller hon méste bevisa att det inte varit friga om en gdva. Aven om
nagon motsvarande lagregel inte finns i Finland, Norge och Sverige
torde samma bevisborderegel tillimpas enligt allmédnna principer
om makarnas forhallande till sina borgenidrer. Om det 4r 6verlata-
ren sjdlv eller hans arvingar, som vill havda att det foretagits en
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formellt ogiltig géva, torde detialla linderna forhélla sig tviartom,
d.v.s. 6verlataren resp. arvingarna har bevisbérdan for att det varit
fraga om en formfordrande gava.

Att bevisbordan kastas om for vilka fakta, som skall liggas till
grund for den rittsliga bedomningen om det foreligger en gava,
behover principiellt inte betyda att sjdlva gavobegreppet avgran-
sas pa olika sitt beroende pd om tvisten giller atergang av gavan
pa talan av givaren eller hans arvingar eller exekutiva ansprak av
givarens borgenirer. Det far hir limnas ddrhdn om réttspraxis, sdr-
skilt i Danmark, kanske dnda ger uttryck for ett varierat gavobe-
grepp med hinsyn till partsstillningen i malet.

Harmoniseringsfragan

Den viktigaste fragan for gavor mellan makar giller vilka formkrav
som bor uppstillas for en sadan gévas giltighet. I alla de nordiska
linderna krivs registrering av gavan vilket kan ge ett visst skydd
mot makarnas borgenirer; om den registrerade handlingen kal-
las dktenskapsforord eller sirskild gavohandling spelar ddrvidlag
mindre roll.

For givarens bundenhet mot den andra maken &r bilden myck-
et mera splittrad. En fraga dr om det 4r klokt att (som i de vist-
nordiska linderna) bibehalla begreppet dktenskapsforord (»egte-
pagt«) for formfordrande gdvor mellan makar eller om denna ord-
ning kan bidra till oklarhet i allmdnhetens uppfattning om skill-
naden mellan avtal om egendomsordningen och gavor mellan
makar. Ur denna synpunkt kan den svenska och finska modellen,
som klarare skiljer mellan begreppen, majligtvis innebéra en peda-
gogisk fordel.

Samtidigt ar det dock bade i svensk och finsk rétt majligt att i och en samma
handling dstadkomma bade en géva och ett avtal om egendomens klas-
sificering, 1at vara att avtalets karaktir méste bedémas nir handlingen
inges till domstol. Mgjligheten har uttryckligen reglerats i den finska
lagen (AL § 43 st. 2).
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Kraven for makes bundenhet till en gava kan diskuteras. En modell
vore att uppstilla ett sdrskilt formkrav for att en gava skall vara
bindande mellan makar; det borde kunna bli en enkel modell som
tillgodoser 6nskemadlet att en make skall skyddas mot férhastade
16ften. Den norska 16sningen kan sidgas ha denna karaktdr, men
formkravet for »ektepakt« har behallits, d.v.s. samma formkrav som
for testamente. Nir en alderstigen make ger en gava, kanske i slu-
tet av sitt liv, kan detta krav tyckas vara sdrskilt motiverat. Ocksa i
dessa fall gar dock sedvanliga gavor utanfor regleringen.

I svensk och finsk rdtt har lagstiftarna emellertid anknutit
makens bundenhet till allminna formogenhetsrittsliga regler om
gava. I Sverige dr det avgérande om gévan fullbordats (AktB 8:1),
vilket innebdr att gavoloftets bindande karaktir kommer att bero
pa allmédnna sakrittsliga (»tingsrettsliga«) principer om gavomot-
tagarens skydd mot givarens borgenirer. Detta medfor inte bara
ett grundldggande pedagogiskt problem, eftersom dessa principer
inte framgar av den dktenskapsrittsliga bestimmelsen. Det dr prin-
cipiellt egendomligt att en makes obligationsrittsliga bundenhet
som huvudregel skall bygga pa regler om gévas fullbordan, nagot
som aktualiserar sakrittsliga fragor.

Den finska 16sningen dr principiellt mera ldttmotiverad dn den
svenska, eftersom allménna regler fér bindande gavoléfte (inte for
gavans fullbordande) lagts till grund for en makes bundenhet. Kvar
star frigan om detta dr en battre modell 4n att uppstilla en sirskild
regel just for makar.

Det nuvarande rittslidget innebir att det uppkommit stora vari-
ationer i den tekniska utformningen av bestimmelserna om bin-
dande gavoloften mellan makar. Emellertid foreligger det knap-
past nagra skillnader i rittspolitiska virderingar. Ett grundldg-
gande rittstekniskt val maste dock goras mellan den dldre, vist-
nordiska anvidndningen av dktenskapsforord som form dven for
gavor och den yngre, 6stnordiska regleringen, som innebdr att
reglerna om gava far en fristaende karaktir. Mjligheterna att har-
monisera lagstiftningen hinger i h6g grad pa hur man bedémer
virdet av nordisk rittslikhet.
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Som framgatt (9.1 slutet) finns det ganska stora skillnader mellan
linderna i den mycket speciella frigan, om en make skall kunna
avge ett bindande 16fte om gava i framtiden. Tar man som utgangs-
punkt att en make ldtt kan lockas till 6verdriven generositet genom
ett gavolofte av just detta slag, kan den svenska regeln, att alla sada-
na l6ften dr ogiltiga, ha fog for sig. Man kan dock inte utesluta situ-
ationer da 16ften om framtida gavor kan fylla ett rimligt syfte, t.ex.
att en make under en viss tidsperiod skall ensam skéta hem och
barn eller studera pa den andra makens uppmaning. De vdstnor-
diska lainderna 6ppnar generellt dorren for gava av egendom som
en make redan dger. Ddremot underkinns enligt dansk ritt alla 16f-
ten angdende egendom, som en make dnnu inte férvirvat, medan
norsk och islandsk ritt later 16ften bli bindande om de avser vanligt
bohagiett hem. Vi kan ocksa notera att finsk ritt saknar en sérskild
bestimmelse om den diskuterade fragan.

Det finns tydligen olika valméjligheter om man vill s6ka har-
monisera reglerna angdende l6fte om framtida gava.



10

10.1

Bodelningens
materiella
innehdll

Bodelning (»avvittring,
»skifte«) av makars egendom.
Formella regler

Inledning. Terminologi

Vid skilsmadssa, vid makes dod, liksom i andra fall som lagen anger,
skall eller kan ansprdk pa grund av giftoritt (»fzlleseje«) for-
verkligas genom delning av makarnas egendom. I grova drag ar
det frdga om ett forfarande i tva led. Mot bakgrunden av en vir-
dering av de tillgangar och skulder som skall inga i delningen dras
varje makes skulder frdn samma makes tillgangar. Ddrigenom klar-
ldggs vilket virde varje make har ansprak pa att erhalla for tickning
av sina skulder och for likadelning av de 6verskjutande nettovar-
dena for bada makarna. P4 grundval av de virdemassiga berak-
ningarna, fordelas, i det andra ledet av férfarandet, de enskilda till-
gangarna och bestims ett utjgmningsansprak i pengar mellan
makarna.

Naturligt nog dr den angivna grundstrukturen gemensam for
alla de nordiska linderna, eftersom likadelningsanspraken fran
borjan konstruerats pa likartat sitt. Det finns emellertid ocksa
manga betydelsefulla specialbestimmelser vilka kan paverka slut-
resultatet av en delning. Dessa materiella fragor skall behandlas
nedan i kap. 10-17. Bokens innehallsférteckning ger en uppfatt-
ning om vilka dessa fragor dr.

Innan bodelningens materiella innehall belyses skall forst i detta
kapitel redovisas de varierande formella regler som giller for-
merna for bodelning genom ett enda avtal mellan makarna,
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genom stegvisa eller partiella 6verenskommelser eller genom for-
farande i annan ordning.

Genomf6randet av delningen av makarnas tillgdngar och skul-
der kallas i Sverige for »bodelning; alla regler ddrom aterfinns i
dktenskapsbalken. I Finland kallas bodelningen for »avvittring« och
reglerna aterfinns i dktenskapslagen, 1dt vara med vissa hinvis-
ningar till 4rvdabalken. I dansk och norsk ritt finns ddremot sér-
skilda lagar om »skifte« av dédsbon och av makars egendom; se
tor Danmark »Lovbekendtgerelse nr 725 /1986 om skifte av faellesbo
m.v.« (forkortad »FSKL«) och for Norge »Lov om skifte 21. februar
1930« (sl.). De grundlidggande danska bestimmelserna om del-
ningens materiella innebdrd har visserligen upptagits i dkten-
skapslagstiftningen, men manga viktiga bestimmelser finns i »fael-
lesboskiftelovenc. I norsk ritt har, pa ett mera fullstindigt sdtt dni
Danmark, de allra flesta materiella bestimmelser om bodelning
av annan anledning 4n makes dod intagits i 1991 drs ekteskapslov.
Den norska »skifteloven« har dirigenom kommit att praktiskt sett
sakna betydelse for de fragor som skall behandlas i detta kapitel.
I den isldndska dktenskapslagen innehaller kap. 14 bestimmelser
om bodelning vid upplosning av dktenskap; kapitlet innehaller i
vissa fradgor hinvisningar till »loven om skifte af dedsboer«.

Aven om termen skifte anvinds i »skifteslagarna« i Danmark och
Norge forekommer den inte i dktenskapslagstiftningen. I resp.
dktenskapslag (RVL resp. el.) dr bestimmelserna om »delning« inte
foremal for nagon sdrskild term utover vad detta ord i sig innebir.
Den i Sverige lagfista termen bodelning forekommer dock i den juri-
diska litteraturen ocksa i Danmark och, i dldre litteratur, i Norge.

I fortsdttningen kommer vi att mota ytterligare teminologiska
skillnader i lag eller litteratur. Har skall inledningsvis endast pape-
kas en terminologisk likhet som kan orsaka missférstand. Det hir
ovan omtalade, forsta ledet av bodelningen omtalas i Sverige som
ett sdtt att bestimma andelar i boet (»andelsbestdamning«). Det
senare sigs anga egendomens fordelning pa lotter (»lottliggning«).
I den finska lagen férekommer visserligen inte motsvarande ter-
minologi, men forfarandet dr i princip detsamma som i Sverige.
I Danmark och Norge betecknar emellertid termen »boslod« resp.
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»boslott« vad som dr en makes »andel« av makarnas giftorattsgods
enligt svensk terminologi. For den efterféljande uppdelningen av
konkreta tillgangar tycks det inte i Danmark och Norge finnas
nagon vedertagen term, dven om man sdrskilt i dansk litteratur
ibland talar om »kvalitativa delningsregler« i motsats till andels-
bestdmningen som en »kvantitativ berdkning.

Formerna for bodelning (»skifte«)
Avtalsfrihet och formkrav

I alla linderna kan makarna sig emellan triffa bindande avtal om
bodelning. Makarna har frihet att utforma ett sadant avtal pa sitt
som de finner lampligast, och de kan avvika fran de 16sningar som
skulle folja vid en strikt tillimpning av lagens regler. Vare sig denna
materiella avtalsfrihet angetts i lag eller inte, anses den gilla i alla
linderna.

I norsk rétt har den kommit till uttryck genom en bestimmelse om att
lagens regler inte 4r »til hinder for at ektefellene inngdr avtale om opp-
gjoret« (el. § 65 forsta meningen). Enligt en bestimmelse i den islindska
Agteskabsloven (§ 95) kan makar avsluta »deres bodelning i forbindelse
med skilsmisse ved overenskomst«. I svensk ritt stadgas att »bodelning
forrittas av makarna tillsammans« AktB 9:5. Dessutom har en sida av
avtalsfriheten sérskilt betonats i lagen, ndmligen att makarna kan kom-
ma Gverens om att i bodelningen dra in egendom som &r enskild (»ser-
eje«) pa grund av dktenskapsforord (AkeB 10:4). I finsk ritt finns ett stad-
gande i drvdabalken (23 kap. 3 §) om att dodsbodeldgare »far forritta arv-
skifte sa som de kommer Gverens ome«. Pd grund av en hinvisning till
dettalagrumi AL 98 § giller motsvarande avtalsfrihet fér bodelning mel-
lan makar.

I den man ett avtal mellan makarna krénker intresset hos sidana bor-
gendrer vilkas skulder forelegat vid den relevanta dagen for delning gal-

ler sdrskilda skyddsregler (17 kap. nedan).
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I finsk ritt skall en s.k. skifteshandling underskrivas av makarna
och »bestyrkas av tvenne ojiviga personer« (AB 23:9). I svensk ritt
finns ett krav pa upprittande av en bodelningshandling, som skrivs
under av bdda makarna (AktB 9 kap. 5 §). Diremot har ett dldre
krav p& medverkan av vittnen avskaffats i AktB pd motsvarande
sdtt som vittneskravet vid upprittande av dktenskapsforord. Som
redan berorts pa tal om dktenskapsforord (ovan 8.3) ansags vitt-
neskravet sa urholkat, att det lika gdrna kunde avskaffas. Kravet pa
skriftlig form har ddremot aldrig ifragasatts; vid bodelning som
omfattar en fastighet brukar det fér 6vrigt betonas att fastighets-
overlatelse alltid kréver skriftform och att ett skriftligt bodelnings-
avtal 4r nodvindigt for att s.k. lagfart pd forvirvet skall kunna bevil-
jas av inskrivningsdomare.

Ett bodelningsavtal i Sverige upptar normalt en redovisning av andels-
bestimningen och lottliggningen. Det finns inte ndgot krav pa att en sér-
skild bouppteckning &ver makarnas tillgdngar och skulder alltid skall
upprittas som underlag for bodelningen. Nir talan har vickts om dkten-
skapsskillnad skall dock » den omfattning som behovs varje makes till-
gangar och skulder upptecknas sidana de var nir talan vicktes« (AktB
9:7). Bestimmelsen torde dock sillan tillimpas. Den foreskriver for 6vrigt
ocksa att en bodelningsforrittare kan forordnas, om det dr nédvindigt
for att fa en bouppteckning till stdnd.

Formkravet for bodelning enligt svensk ritt kan dock i praktiken upp-
fyllas pa ett enklare sitt dn vad det hittills sagda tyder pa. I rdttsfallet NJA
1994 5. 265 godtog namligen hogsta domstolen som formenligt ett skrift-
ligt avtal i vilket makarna enbart hade forklarat att deras ekonomiska
mellanhavanden slutgiltigt reglerats. Domstolen stillde alltsa inte ndgot
krav pa att bodelningens innehall alls skall framga av den skriftliga hand-
lingen.

I Finland har det tidigare funnits krav pd att sirskild bouppteckning
skulle upprittas i samband med bodelning (AL dévarande 82 §). En sddan
bestdimmelse finns inte numera for fall av skilsmissa.

Nir en bodelning har forrittats i Sverige kan en make inldimna bodel-
ningen till vilken tingsritt som helst i landet f6r beslut om registrering i
det nationella s.k. dktenskapsregistret; registreringen kungors i Post- och
Inrikes Tidningar samt i en ortstidning (AktB 13:6 och 16:3). Registre-
ringen 4r inte obligatorisk. Forst vid registrering borjar emellertid fris-

ten for dtervinning (omstedelse«) att16pa for den hindelse att en make,
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som vid bodelningen eftergett sin ritt, senare skulle ga i konkurs (se 4
kap. 7 § konkurslagen). En principiellt likartad reglering finns i Finland
(se AL 105 §).

Varken i Danmark eller Norge finns det nagot formkrav inskrivet i
lagen. I manga fall nojer sig makarna med en muntlig uppgorelse.

Den islindska Egteskabsloven § 95 innehaller ett striktare form-
krav for bodelning @n ndgot av de andra linderna. Ett bodelnings-
avtal skall vara skriftligt och undertecknat av makarna eller deras
ombud. Vidare giller att avtalet skall »stadfzaestes for en sysselmand
eller en dommer.« Kontrollen av avtalets innehall dr formell men
det ricker inte med en ren utsaga om att skifte skett utan det maste
beskrivas vad den innebir.

Instillningen ir tydligen stringare 4n den som kom till uttryck i det
niamnda svenska fallet NJA 1994 s. 265.

Offentligt skifte och bodelningsforrittare (skiftesman)

Delningen i Danmark, Island och Norge kan ske inte bara genom en
uppgorelse mellan makarna, som innebdr »privat skifte«, utan dven
genom »offentligt skifte« som genomfors vid »skifterett«. Som
sadan domstol fungerar den lokala »skifterettens, som &r anknu-
ten till »byretten« i Danmark resp. »tingsretten« i Norge (dock
med sdrlosningar for nagra storre stider). En bodelning handhas
av »skifteretten« under forutsittning att en av makarna begir
det (FSKL §64, sl. § 53 st. 1 p. 1). Liksom vid privat skifte behaller
emellertid varje make i princip radigheten 6ver sin egendom fram
till verkstillandet av bodelningen, och makarna ér fria att komma
overens om delfragor i skiftet; genom att tréffa ett fullstindigt
bodelningsavtal kan de ocksa avbryta forfarandet i skifteretten.
Skifteretten kan behandla alla tvistefragor av betydelse for bodel-
ningen i enklare former 4n de som giller vid vanlig ritteging.
Beslut kan 6verklagas sdrskilt. Handldggningen ombesorjs av en
ensam domare som i stort sett utfor samma arbete som en s.k.
bodelningsforrittare i Sverige resp. s.k skiftesman i Finland (jfr strax
nedan). Skifterettens slutliga beslut (om »utlodning«) ges samma
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innehdll som ett fullstindigt bodelningsavtal mellan makar. Aven
detta beslut kan naturligt nog 6verklagas till hogre ritt. — Se for
motsvarande bestimmelser i islandsk ratt IEL §§ 96-98 med hin-
visningar till loven om skifte af dedsboer.

I praktiken 4r bodelningar av skifterett ovanliga (de utgér en
procent av alla fall i Norge!) och privata bodelningar &r helt domi-
nerande. Den viktigaste orsaken hirtill dr kostnaderna for for-
farandet. Parterna maste betala en avgift (»rettsgebyr«) till skifte-
retten och dessutom kostnaderna for en »bobestyrer«, om skifte-
retten finner det lampligt att férordna en sddan. Dirtill kan komma
kostnader for parternas egna ombud infor skifteretten. (Vissa
ombudskostnader kan forstds ocksa uppkomma vid privat skifte.)

Aven i svensk och finsk ritt anvisas ett sirskilt forfarande for
makar som inte kan komma 6verens om bodelningen. Nir
makarna inte kan enas skall ndmligen tingsritten, pa ansokan av
make, forordna en s.k. bodelningsforrittare (eller »skiftesmanc
enligt finsk terminologi) att genomftra bodelningen. Alldeles som
vid offentligt skifte i Danmark eller Norge behaller vardera maken
enligt huvudregeln radigheten 6ver sin egendom dven om bodel-
ningsforrittare férordnats.

Till forrattningsman utses vanligen en advokat med erfarenhet
av bodelningar. Bodelningsforrittaren skall kalla makarna till
sammantride for bodelning (ofta behovs flera ssmmantriden). Om
makarna inte kan komma 6verens infor bodelningsforrittaren, skall
han besluta om bodelningen och dé préva alla tvistiga fragor som
ar av betydelse for den. Bodelningsforrittarens slutliga beslut skall
ha formen av en bodelningshandling (»skifteshandling« i Finland).
I denna redovisas inte bara andelsberikningen och lottliggningen;
dven skilen for beslutet anges pad likartat sitt som i en dom.

Sedan bodelningsforrittarens (»skiftesmannens«) beslut del-
getts makarna, har vardera maken en mojlighet att klandra bodel-
ningen genom att vicka talan vid domstol mot den andra maken.
Klandertiden 4r sa kort som fyra veckor i Sverige och sa lang som
sex manader i Finland.
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Formerna for bodelning och arvskifte genom sirskilt férordnad skiftes-
man ir principiellt likartade i Sverige och Finland (se 17 kap. AktB resp.
23 kap. AB). I Finland har man dock kvar den ursprungliga tekniska sam-
ordningen mellan bodelning och arvskifte genom att bestimmelserna
om skiftesman fatt en fullstindig beskrivning i Arvdabalken till vilken
Aktenskapslagen hinvisar. I Sverige har sambandet kastats om; den full-

stindiga regleringen finns i AktB.

I varje fall i Sverige ar det klart att dven vissa andra bestimmelser i
processritten dr tillimpliga pad bodelningsforrittarens arbete.
Domstolens dom kan pd vanligt sitt 6verklagas till hogre ritt.
Arvode till bodelningsforrittaren liksom hans omkostnader skall
betalas av makarna. Dirtill kan naturligtvis komma kostnader for
en advokat som en make anlitat som sitt ombud. (Se om dessa
regler 17 kap. AktB.)

Trots att man i Danmark, Island och Norge, men inte i Finland
och Sverige, skiljer mellan privat och offentlig skifte torde det finnas
pafallande likheter mellan offentligt skifte i de vistnordiska lan-
derna och bodelning genom bodelningsforrittare / skiftesman i de
ostnordiska.

Makarnas upplysningsplikt under bodelningen

Det dr ibland praktiskt viktigt under bodelningsférfarandet huru-
vida en make kan tvingas att limna upplysningar om sina ekono-
miska forhallanden, och vad paf6ljden kan bli av felaktiga uppgit-
ter. Fragorna kan leda in i straff- och processritten. Har skall lam-
nas nagra fa upplysningar pa grundval av familjerdttslig litteratur.

Den utforligaste familjerittsliga bestimmelsen finns i norsk ritt,
genom el. § 39 som tidigare dtergetts och kommenterats pa tal om
makars underhéllsskyldighet (ovan 3.1). Bestimmelsen dr generell
och kan dberopasi alla sammanhang da olika sidor av makars eko-
nomiska forhallanden aktualiseras. Den ger ocksa visst underlag
for inhamtande av upplysningar fran féretag, som driver finansie-
ringsverksamhet eller férsakringsverksamhet. Eftersom verksam-
heten i bankerna liksom i »Verdipapircentralen« inte nimns i be-
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stimmelsen, har den blivit foremal for ett motsatsslut: uppgifter
fran dessa killor antas inte kunna bli framtvingade.' Frigan om
detitilliggtill el. § 39 gar att framtvinga uppgifter infor skifteretten
enligt processuella regler forbigds hir, eftersom den inte brukar
tas upp i den familjerittsliga litteraturen.

Dansk ritt tycks ddremot sakna sirskilda regler om upplys-
ningsplikt infér bodelning. (Se diremot ovan 3.1 om upplysnings-
plikt enligt RVL § 10 om underhaéllsskyldighet mellan makar.) I fall
av offentligt skifte kan emellertid oriktiga uppgifter infér domsto-
len, vilka avgetts »efter sandhetsformaning« medfora straffansvar
enligt Retsplejeloven och straffeloven med en, efter vad det sagts,
straffnivd av fingelse i 40-60 dagar.”

I svensk ritt finns dels en allmin foreskrift i AktB 1 kap. 4 § om
makars 6msesidiga upplysningsplikt om sina ekonomiska férhallan-
den (jfr ovan 3.1), dels ett par sirskilda bestimmelser om bodelning-
en. Den ena (AktB 9 kap. 3 § 2 p. ) utgor enbart ett tillégg till vardera
makens s.k. redovisningsplikt fram till bodelningen (se ddrom 12
kap. nedan). Den andra bestimmelsen, 17 kap. 5 § AktB, dr mera
utforlig. Enligt paragrafens forsta stycke kan domstolen, om en
make underlater att lamna uppgifter om sina tillgangar och skul-
der till en bouppteckning, »pa ansdkan av bodelningsforrittaren
foreldgga och doma ut vite«. Nar det giller kravet pd att lamnade
uppgifter skall vara sanna stadgas i andra stycket:

»En make ir skyldig att bekrifta riktigheten av en upprittade boupp-
teckning med ed infér domstolen, om den andra maken begir det. T ett
sddant fall fair domstolen inte avsluta malet innan eden har avlagts. Dom-

stolen far for detta dndamadl foreldgga och doma ut vite«.

Mened dr straftbelagd enligt Brottsbalken. Som frambhallits i litte-
raturen dr det dock inte alls sikert att denna sanktionsmojlighet,
med upprepade sammantridden och vitesforeldgganden, ar till-
racklig for att framtvinga riktiga uppgifter. En bodelning kan
ibland 4nda till sist komma att foretas pa ett bristfilligt underlag.’

1. Se Ledrups. 75. 3. Teleman, Bodelning under dkten-
2. Danielsen, Skilsmissesagens. 109.  skap och vid skilsmassa s. 269 ff.
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Skulle bodelningen efter klander ga till domstol, 6kar dock risken
for en straffsanktion savida felaktiga uppgifter limnats under s.k.
sanningsforsakran (jfr om dansk ritt ovan). Vad giller upplys-
ningar fran tredje man har det redan dtergetts ovan att bank-
sekretessen skulle kunna genombrytas enligt ett uttalande i den
juridiska litteraturen (se ovan 3.1).

Aven enligt finsk ritt dr en make skyldig att uppge sina tillgingar
och skulder. En make kan aldggas edgang till fullgbrande av sin
upplysningsplikt. — Det anses ddremot inte vara mojligt att genom-
bryta banksekretessen men det har framhallits i juridisk litteratur,
att information om livforsikringar och skattedeklarationer brukar
erhéllas utan svarighet.*

Nir skall eller kan bodelning ske?
Skilsméssa och separation

Bodelningskravets existens och bortfall

Bodelning aktualiseras vid ett dktenskaps upplosning genom dom
eller bevilling pa antingen separation eller skilsméssa i Danmark,
Island och Norge eller genom dom pa dktenskapsskillnad i Sverige
och Finland. I Norge stadgas for dessa fall att en make kan kriva
bodelning (el. §57 st. 1 p. a). I Sverige och Finland innebir den
grundldggande bestimmelsen att bodelning (»avvittring«) skall ske
nir ett dktenskap upploses (AL 9 kap. 1 § resp. AL 85 §).” Aven i
den finska lagen talas om att avvittring skall ske nir ett drende om
dktenskapsskillnad dr anhingigt men med tilligget »om en make
—i—— kridver det«. Inneboérden tycks da bli densamma som enligt
det norska stadgandet. I Danmark synes den enda bestimmelsen
om forutsittningen for bodelning finnas i »fallesboskiftelovenc.
En make ges dir ritt att begira offentligt skifte bl.a. nar ett dkten-
skap dr upplost genom skilsmissa eller det beslutats om separa-

4. Aarnio & Kangas, Aktenskap, 5. Noga rdknat avses den dag da
arv och testamente, s. 60. domen pa dktenskapsskillnad vinner
laga kraft. Se AktB 1:5 och 5:6.
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tion mellan makarna (§64). I den isldndska Egteskabsloven § 96
stadgas att offentligt skifte skall ske ndr en make eller bada
makarna »har begaeret separation eller skilsmisse eller der er anlagt
sag om separation eller skilsmisse ———«. Mgjligheten tycks intra-
da tidigare pa Island 4n i Danmark.

De namnda reglerna vicker flera fragor. En fraga giller om bodel-
ning alltid mdste ske? I Sverige anses det forhalla sig sa vilket stam-
mer med lagtexten. Eftersom ingen annan 4n make har kompe-
tens att framtvinga en bodelning ar den reella frdgan dock huruvi-
da ritten att begira bodelning kan ga forlorad. I samtliga nordiska
lander tycks det vara en vedertagen uppfattning att ansprak pa
grund av giftoritt inte dr underkastat preskription (»foreldelse«).
Forklaringen dr att delningsanspraket klassificeras som »sakritts-
ligt« (»tingsretsligt«) och inte som ett obligationsrittsligt ford-
ringsansprak.

I varje fall i Sverige kan en makes ritt att begdra bodelning i prin-
cip goras gillande dven om lang tid forflutit efter dktenskapets upp-
16sning. Ritten kan dock forloras genom passivitet, savida en
makes beteende tolkas som att han eller hon gett upp sin ritt att
begira en formellt riktig bodelning.

Se for svensk ritt senast NJA 1993 s. 570 i vilket fall h6gsta domstolen fann
att en makes underldtenhet under ldng tid att begira bodelning (d.vss. i
foreskriven form, forfis anm.) kunde medfora att maken fick néja sig med
den faktiska fordelning som skett; ritten att begira bodelningsforrittare

(jfr strax ovan) hade ddrmed gétt forlorad.

Rittsldget i Finland tycks principiellt vara detsamma som i Sverige.

Noteras kan att den finska hogsta domstolen nyligen (i rittsfallet HD
2001:56) uttalat att det 4r en uppgift for en skiftesman (bodelningsfor-
rittare) att avgora om en make pa grund av passivitet har forlorat ritten
att begira avvittring. Detsamma mdste gilla i Sverige, dir en s.k. bodel-
ningsforrittare har kompetens att avgora alla for bodelningen prejudi-

ciella fragor (jfr ovan 10.2.2).
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I norsk ratt dr likaledes utgangspunkten att kravet pa delning av
»felleseiet« inte dr ett fordringsansprak, som &r underkastat pre-
skription pa samma sitt som »penger eller andra ytelser«. Med
hinvisning till det nyssnimnda svenska rittsfallet har det ocksa
uttalats i litteraturen att samma »rettstanker ——:— er av interesse
ogsa for norsk rett«.® I dansk ritt har samma instillning, att sjilva
»boslodskravet« inte preskriberas, kombinerats med ett tillkdnna-
givande av justitsministeriet till »statsamternex, att kravet pa »skifte«
enligt ministeriets uppfattning faller bort efter 20 dr, d.v.s. efter
samma tidsperiod som uttrycker den allménna preskriptionstiden
i Danmark.”

Partiella avtal och foravtal

I praktiken kan makarna ha ett behov av att dela upp atminstone
vissa tillgangar, t.ex. bohag, redan innan hela bodelningen kan
genomforas. Sddana avtal, som kan inga i en bodelning som sker
etappvis, forekommer i samtliga nordiska linder. Makarna kan
t.ex. pa ett tidigt stadium lata ena maken fa bostaden och den andra
bilen. Ett sadant partiellt avtal kan vara antingen omedelbart bin-
dande eller prelimindrt till dess makarna triffat en slutuppgorelse.
Det partiella avtalets karaktir beror pd vad som avtalats; ytterst
blir det en fraga om tolkning huruvida det partiella avtalet avsetts
vara omedelbart bindande eller inte. Ett etappvis genomférande
av bodelningen dr majligtvis sérskilt vanligt i Norge pa grunder som
skall fortga av den fortsatta framstillningen. Det verkar ddremot
vara en helt annan situation i Finland; enligt ett uttalande i juridisk
litteratur dr partiell avvittring sa sdllsynt, att den ibland foérorsakat
tvekan t.ex. i fraga om beslut om lagfart (registrering) angdende en
fastighet, som en make 6vertagit frdn den andra.

6. Holmoy & Ledrup s. 368 not 3. Norgaard & Jorgen Nergaard,
7. Se Danielsen & Hornslet, Lov Sérskilda fragor om familieskifterett,
om agteskabets retsvirkninger, i Familieret, s. 504 not 32.

2udg. 1986, s. 121; jfr Irene
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I svensk ritt kan ett partiellt avtal bli bindande enbart om det
uppfyller det grundliggande formkravet for bodelningsavtal (AktB
9:5). Aven om det inte finns nigot formkrav i Danmark eller Norge
ar det dven i dessa linder vanligt att ett partiellt avtal foranleder
upprittandet av en skriftlig handling.

En fullstindig bodelning kan i varje fall inte girna genomforas
fore den relevanta dagen (»skeaeringstidspunktet«) som dr avgdrande
for vilka tillgangar och skulder som skall beaktas. (Se dirom ned-
an 11.2.) Det finns sdlunda ett samband mellan den tidpunkten och
mojligheten att genomfora hela bodelningen. Bodelningsavtal dess-
forinnan har i Sverige kommit att betecknas som »féravtale.

I den danska lagen finns det kvar en bestimmelse fran den
ursprungliga, samnordiska lagstiftningen som bygger pa att det
faktiskt forekommer bindande avtal redan fore »skeringstids-
punktet«iform av domen eller beslutet om separation eller skils-
missa som avgorande dag for vilka tillgangar och skulder som skall
beaktas. Denna lagbestimmelse bygger pa utgangspunkten att det
finns i varje fall en del sidana »foravtal« (enligt svensk termino-
logi«) som dr i princip bindande mellan makarna. En annan sak,
som berorts tidigare (ovan 8.2.1), dr att det som huvudprincip inte
torde vara mojligt for makar vare sig i Sverige eller Danmark att
under dktenskapet inga avtal om bodelningen utan att skilsméssa
alls varit aktuell.® I Danmark finns alltjimt kvar en bestimmelse
som bygger pd denna utgangspunkt.

I Egteskabsloven § 58 stadgas:

»Har agtefeller med henblik pa separation eller skilsmisse truffet aftale
om fordelingen af formuen, bidragspligten eller andre vilkdr, kan afta-
len ved dom @ndres eller erkleres for uforbindende, sdfremt den skon-

nes urimelig for den ene xgtefzlle pa tidspunktet for dens indgaelse«.

8. Se for Danmark nyligen Irene
Norgaard, Formueordninger,
ss. 198-208 (sdrskilt s. 207).
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Det finns en omfattande rittspraxis angaende tillimpningen. Bak-
om AL §58 ligger tanken, att en make pa grund av pafrestningar
infor dktenskapets upplosning kan tdnkas inga ett oférmanligt
avtal mot vilket han behdover sdrskilt skydd. Som redan antytts
inférdes motsvarande bestimmelse i alla linderna enligt den
ursprungliga nordiska lagstiftningen men har numera ersatts av
andra regler om jaimkning i Finland, Norge och Sverige (se nedan 15.4).

En sirskild bestimmelse om jamkning av foravtal finns dock alltjimt
kvari den svenska AktB 17:3. Lagrummets existens skall forklaras inom
ramen for en mera allmin behandling av fragor om jamkning och ogil-
tighet (15.4 in fine).

Den ursprungliga typen av regel finns, forutom i Danmark, kvar
aven i 1] §95 st. 2 pa Island. Bestimmelsens struktur motsvarar
helt den danska regelns. Den islindska jamkningsmojligheten
begransar sig dock till 6verenskommelser om bodelning; avtal om
underhall eller andra villkor ndmns inte. Jimkningsméjligheten ér,
enligt ordalagen i den danska Oversdttningen av den islindska
lagen, ocksa snivare 4n i Danmark genom ett krav pa att 6ver-
enskommelsen »abenbart var urimelig pa det tidspunkt, da den
blev indgaet«.

Som redan namns dr huvudregeln i svensk ritt att bodelning
skall ske nir ett dktenskap har blivit uppldst (AktB 9:4). Emeller-
tid har vardera maken getts en ritt att begidra bodelning redan tidi-
gare, nimligen nir ett mal om dktenskapsskillnad pdgar (AktB 9:4
p. 2). Dessutom finns det ytterligare en reglering om giltigheten av
toravtal, d.v.s. bodelningsavtal som slutits infor forestaende skils-
missa men innan talan vickts om dktenskapsskillnad.

Fore tillkomsten av Aktenskapsbalken var rittsliget i Sverige ganska likt
det danska. Ett formlgst foravtal ansags giltigt 4ven om det triffats vid
en tidpunkt da ett fullstindigt bodelningsavtal inte var majligt. Det sven-
ska rittsldget komplicerades av uppfattningen att ett sddant avtal var bin-
dande mellan makarna, men att det saknade verkan mot makarnas bor-
gendrer innan det bekriftats i det slutliga, skriftliga bodelningsavtalet
eller genom beslut av bodelningsforrittare.
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Mot bakgrunden av vad som nu sagts inférdes i 1987 ars dkten-
skapsbalk den 16sningen, att féravtal alltjaimt kan ingas men att det
underkastas samma formkrav som det slutliga avtalet: »Makar far
infor en omedelbart forestaende dktenskapsskillnad avtala om den
kommande bodelningen eller om annat som har samband med
denna (foravtal). Over avtalet skall upprittas en handling som
undertecknas av makarna« (AktB 9:13). (Ett foravtal forutsitter
salunda att en dktenskapsskillnad dr ndra forestaende.) Trots att
foravtal nu dr bindande endast om det fatt skriftlig form, anses det
dock inte fa nagon verkan mot makarnas borgenirer forrin det
bekriftats genom ett slutligt bodelningsavtal efter det att ansékan
vickts om dktenskapsskillnad.” Skulle en make vigra att bekrifta
ett foravtal, kan den andre maken begira att det férordnas en
bodelningsforrittare som darefter kan forklara att foravtalet skall
gilla som bodelning. Det ganska invecklade slutresultatet kan ses
som uttryck for inte bara en historisk process utan ocksa for vakt-
slaendet i svensk ritt om att forst ett slutligt och formenligt bodel-
ningsavtal skall medféra borgenirsverkningar i olika hidnseenden.

Den grundliggande norska bestimmelsen om de fall da bodel-
ning skall ske anger att en make kan begira delning bl.a. »nar det
er gitt bevilling eller avsagt dom for separation eller skilsmisse« (el.
§57 st. 1 punkt a). Avfattningen ger intrycket av att bodelning inte
skulle kunna ske tidigare. Detta dr emellertid inte hela sanningen.
P3 grundval av den allminna regeln om makarnas avtalsfrihet (el.
§ 65 forsta meningen, ovan 10.2.1) anses de ha mdjlighet att triffa
avtal om delningen tidigare, atminstone infor en omedelbart fore-
staende separation, d.v.s. under samma tidsperiod som da foravtal
kan triffas dven i Danmark och Sverige.

I Finland ér foravtal vanliga, men lagregler saknas. Makar anses
anda kunna triffa bindande avtal om alla fragor som skall regleras
i ett slutligt bodelningsavtal. Det finns inget forbud mot att inga
foravtal innan en skilsmissa dr aktuell. T.o.m. foravtal som slutits

9. Angdende fragan om bodelningens  nordiska linderna se vidare 17 kap.
verkan mot borgenidrerna i de olika nedan.
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innan dktenskapet ingatts har ansetts giltiga (sa i réttsfallet HD
1985:1:1 angdende foravtal om bl.a. ersittningsskyldiget for fram-
tida utldgg och ritten att kvarsitta i bostad). Pa samma sdtt som
enligt svensk ritt saknar foravtalet verkan mot makarnas borgeni-
rer. Olika fragor om borgenidrsverkningar vid bodelning skall
behandlas senare i framstillningen (17 kap. nedan).

Makes dod

Reglerna om efterlevande makes arvsritt behandlas narmare i
Peter Lodrups bok om successionsritt (arv, testamente och bo-
utredning) inom ramen for det nordiska projektet.'® Inte desto
mindre skall hir goras en kort 6versikt for att en ldsare av denna
aktenskapsrittsliga framstillning skall kunna forsta vad som giller
om bodelning efter en makes dod.

I Finland och Sverige anges i dktenskapslagstiftningen att bodel-
ning skall komma komma till stand vare sig ett dktenskap upplo-
ses genom dktenskapsskillnad eller genom den ena makens dod
(AL 85 § 1 st. resp. AktB 9 kap. 1 §). Parter vid en bodelning efter
den forsta avlidne makens déd dr 4 ena sidan den efterlevande
maken, 4 andra sidan den dédes arvingar och universella testa-
mentstagare (AL 103 § och AktB 9 kap. 5 §). I praktiken forekom-
mer det dock i stor utstrickning att bodelning efter den forst avlid-
ne maken inte genomfors, och inte heller kan genomforas, efter-
som den efterlevande maken skall 6verta all makarnas egendom.
Principiellt avgérande &r hir utformningen for olika fall av den
efterlevande makens arvsritt jamford med den arvsritt som till-
kommer den avlidne makens sldktingar.

En efterlevande makes arvsritt i svensk och finsk ritt omfattas
inte av ett sddant »tvasparigt« system som man kan tala om for de
viastnordiska linderna (se vidare nedan). I dessa linder kan namli-
gen en efterlevande make ibland vilja mellan att antingen kvarsitta
i »oskiftat bo« med i forsta hand all makarnas »feelleseje«/»felles-

10. Lodrup, Nordisk arverett. En rett med droftelser av harmonise-
sammenlignende studie av dansk, ringsmuligheter og reformbehoy,
finsk, islandsk, norsk och svensk Nord 2003:3.
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eie« eller att genast utnyttja en ritt till arv vid sidan av den avlidne
makens sldktingar. I stdllet dr det i Sverige och Finland fraga om
arvsrdtt for make enligt ett i viss mening »ensparigt« system, lat
vara att en makes arvsritt varierar beroende pa vilka slaktarving-
ar som den déde efterlimnat. Samspelet mellan giftordtt och arvs-
rdtt i Sverige och Finland kan illustreras av en »minimitversikt« av
lagbestimmelserna om makes arvsritt enligt 3 kap. Arvdabalken
i vartdera landet:

1) Om en avliden make endast efterlimnar arvingar i den s.k. tredje arvs-
klassen (d.vss. far- eller morforildrar och deras barn), slés sldktingarnas
arvsritt ut av den efterlevande makens arvsritt. Den efterlevande kan
slutgiltigt 6verta alla makarnas egendom pa grund av giftoritt och arv,
och arvingarna efter den forst avlidne maken har inte nigot kvarstden-
de ansprak. I detta fall behévs det givetvis inte ndgon bodelning.

2) Den avlidne maken efterlimnar arvingar i andra arvsklassen (d.v.s. for-
aldrar, syskon eller syskonbarn etc.). I detta fall har den efterlevande
maken en ritt att drva framfor sliktingarna, men dessas ritt till arv for-
svinner inte. Ddremot uppskjuts forverkligandet tills dven den efter-
levande maken avlidit. Den efterlevande maken tvertar 4ven den del av
dodsboet som omfattas av de arvsrittsliga reglerna (den avlidnes »kvar-
latenskap«) med vad som brukar kallas »fri forfoganderitt«. Han eller
hon far i princip en dgares rittsstillning till all makarnas egendom — en
del pé grund av giftoritt, resten pa grund av arvsritt — dock med en
begrinsning. Den efterlevande maken fir inte genom testamente for-
foga 6ver den andel av boet som efter hans eller hennes dod skall tillfalla
sliktingarna efter den forst déde maken som »efterarv«. Andelstalen
beror pé virdet av vad den efterlevande maken har ritt att overta pa
grund av dels giftoritt, dels arvsrdtt. Om makarna bara hade giftoritts-
gods, skall arvingarna efter vardera maken ha 50 % av bobehéllningen
sedan den efterlevande maken avlidit. Andelstalen kan dock bli helt
annorlunda, savida en eller bida makarna haft enskild egendom och ock-
sa om den avlidne forfogat 6ver en del av sin kvarlatenskap genom testa-
mente.

Utformningen av den efterlevande makens ritt att drva med s.k. fri
forfoganderitt — som dganderitt i néstan alla hinseenden — liknar en
makes ritt att kvarsitta i »oskiftat bo« i de vistnordiska linderna. I
enskildheter uppvisar regleringarna betydande olikheter, men principi-

ellt kan regleringen utformas pa likartat sitt alldeles oavsett de anvin-
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da, rdttsliga beteckningarna. (Se nirmare Peter Lodrup, Nordisk arveret.)

Trots att bestimmelserna i dktenskapslagstiftningen i Sverige och Fin-
land 4r utformade pa ett sdtt som ger intryck av att bodelning efter en
makes dod alltid skall ske, kan en formell bodelning inte vara majligi det
nu diskuterade fallet di efterlevande make 6vertar all egendom efter
makarna med »fri férfoganderitt« 6ver en enda formdégenhetsmassa. En
sddan bodelning skulle ndmligen innebdra att formdgenhetsmassan delas
upp i olika forvaltningsdelar pé den efterlevande makens hand. Detta
skulle direkt strida mot grundtanken bakom utformningen av arvsritten
for den efterlevande maken.

Diremot kan det efter det férsta dodsfallet finnas ett praktiskt behov«
av en andelsbestimning« av vilken andel i boet som efter den efterle-
vande makens déd — kanske flera drtionden senare — skall tillfalla slak-
tingarna pa vardera sidan. Ett lagforslag med sdrskilda bestimmelser om
andelsbestimning har framlagts i Sverige men 4nnu inte lett till lagstift-
ning.11
Den avlidna maken efterlimnar arvingar i forsta arvsklassen, s.k. brost-
arvingar (»livsarvingar«), d.vs. barn, barnbarn etc. For detta fall har ritts-
laget i Sverige och Finland glidit isdr genom lagindringar 1987 resp. 1983.

Den svenska lagdndringen har inneburit att en make fatt forsteg dven
framf6r makarnas gemensamma brostarvingar att 6verta den avlidne
makens kvarlatenskap med tillimpning av alldeles samma principer som
nyss beskrivits under 2). De gemensamma brostarvingarna maste f6lj-
aktligen vinta pa sitt arv tills bida makarna har avlidit. Detta forsteg for
en efterlevande make har dock inte utstréackts att gilla framfor ett »sér-
kullbarns« ritt till arv. Ett s.k. sdrkullbarn har rétt att omedelbart i ut
sitt arv efter den dode fordldern. Detta kan ske genom ett arvskifte, ddr
berikningar enligt en tinkt men inte genomford bodelning ingér som ett
led i berdkningen av storleken pa den efterlevande makens ansprik och
pé sirkullbarnets arvslott. Sedan sirkullbarnets fatt ut sin andel ur boet
overtar den efterlevande maken all egendom i 6vrigt som en enda for-
mogenhetsmassa enligt principerna under 2).

Forstirkningen av den efterlevande makens arvsritt har inte drivits
lika langt i Finland som i Sverige. Enligt finsk ritt giller alltjimt att brost-
arvingar efter den forst avlidne maken i princip har ritt att med 4dgan-
deritt drva den avlidne makens kvarldtenskap, sedan makarnas gifto-

11. Se SOU 1998:11, Makes arvsritt,
dédsboforvaltare och dodforklaring,
s. 92-116.
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rittsgods delats genom bodelning. Den efterlevande makens rittsstall-
ning i forhallande till brostarvingarna har dndé forstirkts. P4 grundval
av 1983 ars lagandringar har nimligen den efterlevande maken alltid ratt
att som oskiftad i sin besittning med nyttjanderitt inneha en bostad som
dr lamplig som hem jimte sedvanligt bohag (3 kap. 1 a § i den finska
Arvdabalken).

Som redan antytts dr utgangspunkterna formellt sett helt annor-
lunda i de vdstnordiska linderna dn i Sverige och Finland, eftersom
en efterlevande make kan vilja att kvarsitta i s.k. oskiftat bo med
sin egendom och den avlidnes giftorittsgods. Enbart i Norge kan
den avlidnes enskilda egendom ingd i oskiftat bo. Om den efter-
levande maken viljer att kvarsitta i oskiftat bo blir »skifte« inte
aktuellt. (Se dock for norsk ritt el. §§ 76-78.) Begreppet oskiftat bo
innebir med andra ord att makarnas giftorittsansprak formellt lever
vidare efter en makes dod.

Den efterlevande kan dock tinkas foredra omedelbart skifte
och har i sa fall en ritt att, sedan »felleseiet« delats upp genom
bodelning, 6verta en mindre kvotdel av den avlidnes kvarlatenskap
som arv. Mgjligheten for den efterlevande att vilja mellan att sitta
i oskiftat bo och att fa ta arv efter den dode kan, som redan berorts,
sdgas innebdra ett »tvasparigt« system utan motsvarighet i Finland
och Sverige.

Som framgar av vad som hittills sagts, kan reglerna om bodelning en
ndgot varierande innebdrd beroende pa om bodelningen sker pa grund
av skilsmaissa eller i anledning av dodsfall. Denna skillnad aktualiserar
fragan vilket regelsystem som skall foljas for den hindelse att en make
avlider efter det att atgérder vidtagits som kan leda till skilsmissa. I Fin-
land, Norge och Sverige kan redan sddana atgirder ha fixerat den kritiska
dagen (»skjeeringstidspunktet«) for vilka tillgdngar och skulder som skall
medriknas vid en bodelning, sdvida skilsmissan (eller »separasjonen«)
kommer till stdnd. (Se ndrmare nedan 11.2.) En bodelning i anledning av
aktenskapets upplosning kan alltsd redan vara aktuell nir en av makar-
na avlider. Skall man d tillimpa »skilsmissobodelning« eller »d6dsfalls-

bodelning«? (Detta spérsmal kan inte uppkomma i Danmark, eftersom
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bodelning inte kan ske innan makarnas giftoridttsgemenskap upp-

16sts genom antingen dédsfall eller dom pa separation eller dktenskaps-

skillnad.)

I Finland, Norge och Sverige giller att bestimmelserna om bodelning

i anledning av dktenskapsskillnad alltjaimt skall tillimpas, om en make

avlider innan forfarandet for dktenskapets upplosning hunnit fullf6ljas.

Se for Norge el. § 57 st. 2 och for Sverige AktB 9:11. — I Finland anses

principen gilla dven utan uttryckligt st6d av lag. — Samma rittslidge tor-

de gilla pa Island. (Principen finns foreskriven i IEL § 31 st. 1 for det fall

att en make avlider i ett dktenskap som kan »omstedes, d.v.s. aterga

enligt svensk terminologi. Bodelningen skall da ske som vid »omstg-

delse«.)
Aven om en efterlevande make i Finland och Sverige inte har nigon
sarskild rdtt att, som i Danmark, Island och Norge, drva vid sidan av
slaktarvingarna ger bestimmelser i svensk och finsk rétt angaende
giftoritten en sirskild fordel for den efterlevande maken gente-
mot den forst avlidne makens arvingar och testamentstagare.
Dessa bestimmelser har redan behandlats ovan (8.2.6) for jam-
forelse med vad makar med tanke pa dodsfall kan avtala genom
aktenskapsforord. Det finns dock anledning att nu kortfattat ater-
komma till reglerna inom ramen for allménna principer for bodel-
ning efter en makes dod.

Som redan framgatt lyder 12 kap. 2 § AktB sdlunda:

»Vid bodelning med anledning av en makes dod skall, om den efter-
levande maken begir det, vardera sidan som sin andel behalla sitt gifto-

rattsgods.«

Stadgandet, som inférdes 1987, motiverades framst att en efter-
levande make, vars egendom 4r mera vird 4n den avlidnes, skall
slippa att genom hilftendelning av allt giftorittsgods avsta egen-
dom till den d6de makens sirkullbarn eller testamentstagare, d.v.s.
intressenter som har ritt att fa sina ansprak omedelbart tillgodo-
sedda. Vi har tidigare berort att en efterlevande make anses berit-
tigad att aberopa regeln dven i fall da han pa grund av giftoritt och
arvsritt skall utan bodelning 6verta all makarnas egendom. Verkan
av en sadan forklaring blir att den kan forskjuta andelarna for vad
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vardera makens sldktingar skall f i arv nir den efterlevande maken
avlidit.

I den finska dktenskapslagen (103 §) finns en motsvarighet till
svenska bestimmelsen: »Vid en avvittring som sker efter den forst
avlidne makens dod dr den efterlevande inte skyldig att 6verlata
egendom till den forst avlidne makens arvingar.« I Finland har man
talat om regeln som den efterlevande makens »utjagmningsprivi-
legium«; man tidnker dd pa regeln som ett undantag fran huvud-
regeln om en formognare makes skyldighet att utge »utjamning«
vid en hilftendelning av allt giftordttsgods. Som ocksa behandlats
tidigare dr den finska bestimmelsen, till skillnad frén den svenska,
inte tillimplig nir den efterlevande maken i vilket fall som helst
skall 6verta all makarnas egendom.

Ritten for den efterlevande maken enligt de nimnda bestimmelserna
anses i bade Sverige och Finland utgoéra en rent personlig rittighet. Skulle
den efterlevande maken avlida, anses hans arvingar inte ha ndgon mot-
svarande mojlighet att undvika hilftendelning av giftorittsgodset.
(I det finska rattsfallet HD 2001:12 har dock vid en bodelning beaktats en
begiran enligt lagrummet som den efterlevande maken framstillt innan

ocksa han avlidit.)

Atergang (»omstedelse«) eller ogiltighet av iktenskap

Av alder brukar det finnas bestimmelser om atergang (»omste-
delse«) av ett dktenskap bl.a. for den hiandelse att det forelegat ett
grovt dktenskapshinder eller begitts vissa fel vid vigseln. I detta
arbete har tidigare (i 2 kap. om dktenskaps ingaende och upplos-
ning) beskrivits hur rittsldget numera ser ut i de nordiska linderna.
Danmark och Island har i stort sett bibehéllit den ursprungliga, sam-
nordiska lagstiftningen. Finland och Sverige har helt avskaffat alla
regler om dtergang och latit de motsvarande fallen gd in under
bestammelser om omedelbar dktenskapsskillnad. I den norska
ekteskapsloven finns ett mera varierat system. Aktenskapet kan
enligt uttryckliga bestimmelser ogiltigférklaras pa grund av ett
grovt fel vid vigseln samt pa grund av rittsstridigt tvang mot en av
parterna. Det kan ocksd domas till omedelbar »opplesning« av
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aktenskapet vid dktenskapshinder som tidigare f6ll under regler om
»omstetelse«, ndmligen vid tvegifte eller ndra sliktskap mellan
makarna.

I Danmark giller samma bestimmelse om bodelning nir dkten-
skapet upplosts genom »omstedelse« som for fall av skilsmissa
eller separation, d.v.s. bodelning skall ske och kan ha formen av
antingen ett privat eller ett offentligt skifte (FSKL § 64). Vid bodel-
ning pa grund av »omstedelse« giller dock att vardera maken har
rdtt att »forlods« ta undan fran delningen av »fellesboet« vad han
medforde vid dktenskapets ingdende, vad han senare forvirvat
genom arv eller gava eller vad han har »overfort til fellesboet fra
eget seereje« (FSKL § 69, jfr £L §25). Det dr sdlunda fraga om ater-
gangsdelning enligt traditionell svensk terminologi.

I Sverige blir naturligtvis ocksd de allmédnna reglerna om bodel-
ning tillimpliga, eftersom tidigare grunder for dtergang av dkten-
skap nu behandlas som specialfall av dktenskapsskillnad. Foljaktli-
gen giller de redan beskrivna, formella reglerna fér hur bodel-
ningen skall gd till. Betraffande bodelningens materiella innehall
skall hdr bara papekas, att den tidigare bestimmelsen om dater-
gangsdelning enligt dnnu gillande dansk modell i Sverige blivit
ersatt av den s.k. skevdelningsregeln i 12 kap. 1§ dktenskapsbalken;
denna regel mojliggor jamkning av likadelningen efter skilighet (se
15.2.1 nedan). Skevdelningsregeln kan leda till samma slutresultat
som dtergangsdelning men behover inte gora det, savida t.ex.
aktenskapsskillnad pa grund av tvegifte eller nira slaktskap skulle
komma till stand efter ett ldngvarigt dktenskap.

Rittsldaget i Finland dr principiellt detsamma som giller ocksa i
Sverige. Aven i finsk ritt finns regler om skevdelning som gor det
mdajligt att frdnga principen om likadelning av makarnas giftoratts-
gods. Utformningen av det finska lagrummet namner sarskilt sdda-
na omstindigheter som kidnnetecknar s.k. dtergdngsdelning, d.vs.
att frdn bodelningen far undantas bl.a. egendom som en make
hade da dktenskapet ingicks eller som han under dktenskapet fatt
genom arv, giva eller testamente (AL 103 § st. 2 p. 3).
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I den norska ekteskapsloven har f6r bade ogiltighet och »opp-
losning« av dktenskap stadgats att en make kan kridva delning av
makarnas »felleseie« pd samma sitt som ocksa beskrivits ovan. (Se
el. §57 st. 1 p., d. och e.) I fall av »opplesning« finns det, liksom i
Sverige, inte heller nagra avvikelser fran de materiella regler om
makars egendomsforhallanden, som giller vid skilsmissa. Av bety-
delse med tanke pa »opplesning« ir emellertid att skevdelning,
d.vs. fringaende av likadelningsprincipen, har fatt olika innebérd
i vartdera landet. Den norska skevdelningsregeln (el. §59) inne-
bir, i motsats till den svenska (jfr hir ovan), detsamma som tra-
ditionell dtergdngsdelning. Om det bara klart kan faststillas ndr
och hur egendom forvirvats har denna skevdelningsregel blivit
materiell huvudregel dven vid dktenskapsskillnad, trots att lika-
delningsprincipen alltjgmt utgor den formella utgangspunkten (se
vidare 15.2.1).

For det sdrdeles sillsynta fallet att ett dktenskap blir forklarat ogiltigt
pa grund av ett fel vid dess ingdende, sattes bestimmelsen om bodelning
(§ 57 p. d) in i ekteskapsloven forst i regeringens proposition till Stor-
tinget."? I den ledande lagkommentaren har det utvecklats att foreskrif-
ten dr onddig och missvisande."? Som skil for kritiken har anforts att det
vid ogiltighet aldrig existerat ndgot dktenskap, och att det ddrfor inte kan
finnas nagot »felleseie« att dela. I stdllet borde ett ogiltigt dktenskap bedo-
mas pa samma sdtt som om parterna sammanbott utan att vara gifta
med varandra.

Rittsldget dr vil dock inte alldeles sikert, eftersom lagregeln faktiskt
existerar. En tillimpning av regler om »felleseie« skulle kanske nidgon
gang kunna ha fog for sig, om det faktiskt uppkommit en ekonomisk
gemenskap genom parternas samlevnad och en eller bada variti god tro

om iktenskapets giltighet.
Bodelning under bestdende dktenskap
Boskillnad (»bosondring«)
I den samnordiska lagstiftningen om makars egendomsforhallan-

den fanns vissa i huvudsak likartade regler om ritt till vederlag for

12. Se Ot prop. nr 28 (1990-91) s. 119.  13. Holmey & Ledrup s. 371 f.
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make, bl.a. ddrfor att den andra maken forsummat plikten att var-
da sitt giftorittsgods, vilket kunde leda till att den andre makens
giftordttsansprak forlorade i viarde. De ursprungliga reglerna har
dock, i varierande grad i de olika linderna, borttagits ur lagstift-
ningen eller omarbetats. Mjligheten av vederlagsansprak skall
behandlas senare (14 kap. nedan).

En f6ljdfraga dr om férekomsten av vederlagsansprak kan leda
till att en make redan under dktenskapet kan framtvinga en del-
ning av makarnas egendom, som da enligt traditionell terminologi
kallats for »boskillnad« (»bosendring«).

I dansk liksom i isldndsk rétt kvarstar alltjgmt den ursprungliga
mojligheten f6r en make att kriva »bosondring« (boskillnad enligt
svensk terminologi) bl.a. »nar den anden @gtefzlle ved vanregt af
sine gkonomiske anliggender, ved misbrug af sin radighed over
fxlleseje eller ved anden uforsvarlig adfeerd i vaesentlig grad har
formindsket den del af fellesboet, hvorover han rader, eller har
fremkaldt fare for sadan formindskelse« eller »ndr den anden agte-
feelles bo er kommet under konkursbehandling« (RVL §38 p. 1 och
2 resp. IEL §91 st. 1). Bosondring kan emellertid enligt den dan-
ska lagen (men inte enligt den isldndska) komma ifraga dven i ett
par andra, speciella fall, som varken giller makes vanvard av sin
egendom eller konkurs. Enligt lagrummets fortsittning dr bosond-
ring méjlig om en make »ulovligt ophaver samlivet, og begaering
om bosondring indgives inden 1 ar efter samlivets ophavelse« lik-
som om »den anden egtefelle ved indgdelsen af @gteskabet uden
hans vidende havde et arveberettiget barn uden for egteskabet
eller senere har faet et sadant barn« (p. 3 och 4).

Den relevanta dagen (»skaeringstidspunktet«) for vilka tillgdngar
och skulder som skall beaktas dr dagen for ingivande till skifteret-
ten av begidran om bosondring (FSKL § 65 st. 2). Efter en bosond-
ring kommer makarna i framtiden enbart att ha »sarejec.

Bodelning under dktenskapet pa grund av en makes klander-
virda beteende saknar motsvarighet i de finska och svenska dkten-
skapslagarna. I finsk ritt finns dock en bestimmelse, AL §35, som
fyller en liknande funktion. Enligt paragrafen kan en make, savi-
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da den andre maken forsatts i konkurs, inom ett ar framstilla
yrkande till rdtten att ingendera maken skall ha giftordtt i den
andres egendom. En make ges alltsa tillfille att ensidigt undanrdja
giftoritten for framtiden, trots att ndagon bodelning under kon-
kursen inte behover vara aktuell.

I den norska ekteskapsloven finns en mojlighet till delning av
makars egendom under dktenskapet pa grund av ett speciellt fall
av vanvard. Det dr emellertid da inte fraga om skydd for den andre
makens giftorittsansprak i allminhet utan om att »ektefellen har
vanskjottet sine skonomiske forhold slik at det har fort til alvorlig
fare for at familien vil miste det felles hjemmet« (el. §57 st. 1 p. ).

Avtal om bodelning i andra fall

En ytterligare fraga dr om makar kan ingd avtal om bodelning
(»skifte«) under bestaende dktenskap utan att dktenskapsskillnad
(eller separation) varit forestaende och utan att det dr fraga om for-
avtal infor dktenskapets upplosning eller om »bosondring« pa spe-
ciella grunder.

Varken i Danmark eller Finland finns det nagon sidrskild
bestammelse som Oppnar dorren for bodelning pa grund av
makarnas 6verenskommelse under bestaende dktenskap.

Som redan omtalats under a) ovan ger diremot bestaimmelsen
i IEL §91 st. 2 en majlighet for makar att fa till stind bodelning
under dktenskapet genom en gemensam begiran om »bosond-
ring«. Nagon sirskild grund for ansékningen behover alltsd inte
anges.

I Norge kan makar genom »ektepakt« avtala att »felleseiet« skall
delas under bestdende dktenskap (el. §45). Om ett sadant avtal
ingdtts, kan vardera maken kréva att delningen genomfors genom
privat eller offentligt skifte (§ 57 st. 1 p. b.). For »ektepakten« giller
det vanliga kravet pa form. En efterféljande bodelning genom pri-
vat skifte kan, ocksd enligt allmédnna regler, ske utan nagot sarskilt
formkrav. Det anses att en bodelning under dktenskapet normalt
innebdr att vad makarna far genom bodelningen dérefter skall vara
enskild egendom. Svaret pd fragan torde principiellt bero pa en
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tolkning av »ektepakten«. I praktiken dr bodelningar ovanliga
under bestaende dktenskap, da separation eller skilsméssa inte dr
aktuell.

Enligt tidigare svensk ritt kunde boskillnad (»bosondring«) under
dktenskapet bl.a. komma till stdnd pd grund av avtal mellan
makarna. Nir alla regler om boskillnad avskaffades genom dkten-
skapsbalken infordes i stdllet en maojlighet till bodelning under
dktenskapet. Ar makarna ense fir de sdlunda, efter en skriftlig
anmilan till tingsritt, fordela sin egendom genom bodelning.
Anmialan skall registreras av tingsritten, vilket ocksd innebdr info-
ring i dktenskapsregistret och kungorande av bodelningen i Post-
och Inrikes Tidningar och ortstidning. (Se hartill AktB 9:1 st. 2 och
16:3.) Liksom i andra fall av bodelningar kan, men behover inte,
sjdlva bodelningshandlingen inges for registrering och kungoran-
de (AktB 13:6). Registrering av bodelningshandlingen innebir att
fristen for dtervinning i konkurs borjar 16pa (se 17.3.2).

En bodelning under dktenskapet forutsitter att makarna ar
ense om bodelningens hela innehall. Som framgar av lagbestam-
melsen dr dagen for anmilan av makarnas avsikt att foreta bodel-
ning den relevanta tidpunkten for vilka tillgdngar och skulder som
skall delas. I praxis har dven partiella bodelningar godtagits. (Se
NJA 1991 s. 284 i vilken enbart mannens fastighet delades.) Den
egendom som vardera maken tilldelas vid bodelningen anses for-
bli giftorittsgods, om det inte upprittas ett dktenskapsférord med
annan innebérd. Aktenskapsforord 4dr nimligen det enda méjliga
sdttet att forvandla giftordttsgods till enskild egendom.

Moijligheten till bodelning under bestaende dktenskap har
framst blivit ett medel for omférdelning av dganderitten till
makars tillgangar. Den har ocksa setts som en ersdttning for den
borttagna bestimmelsen om besparingséverforing fran den ena
maken till andra.

Att mojligheten till bodelning under dktenskapet i Sverige fatt
en inte obetydlig anvindning i praktiken beror till stor del pa skatte-
skil. Vad som 6verfors genom bodelning fran en make till en annan
gar namligen fritt frdn gavoskatt, som eljest belastar gavor dven
mellan makar och nira sldktingar. Samtidigt betyder detta att storre
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direkta gavor mellan makar knappast forekommer. En omfordel-
ning av egendom, sd att tva makar blir gemensamma dgare till t.ex.
en fastighet, som en av dem dger ensam, kan ocksa vara gynnsam
savida fastigheten skall ges i gdva till ett barn. Eftersom gavoskat-
ten dr progressiv blir skattebeloppet ligre om vardera maken gett
bort halva fastigheten jamfort med att hela gdvan kommer fran
den ena maken.

I Norge utnyttjas majligheten enligt el. § 45 till bodelning under
dktenskapet ddremot nistan inte alls. Det finns flera forklaringar
till denna pafallande skillnad i férhallande till Sverige. Makarna
anses ofta utan vidare ha samiganderitt till bostad och bohag
enligt el. §31 st. 3 eller réttspraxis (se ovan 5 kap.). En gava mellan
makar dr skattefri. Om makarna vill ge en gava till barn kan de
ocksa dra fordel av en presumtionregel i »arveavgiftsloven« av inne-
bord, att gavan till barn presumeras vara given av bada makarna
tillsammans.

Verkan av bodelning om dktenskapet fortsitter

Nir en bodelning dr avslutad dr ocksa makarnas ekonomiska
gemenskap upplost, dtminstone savitt giller alla forhallanden som
foregar den kritiska dagen (»skeeringstidspunktet«) I de praktiskt
viktigaste fallen — bodelning i anledning av dddsfall eller dkten-
skapsskillnad — uppkommer heller inte nagra problem, eftersom
aktenskapet dr upplost.

I vissa andra fall kan det dock uppkomma sirskilda sporsmal
darfor att dktenskapet fortsdtter efter det att bodelning skett. En
fraga giller om bodelningen skall anses innebdra ett fullstindigt
uteslutande av giftoritt fran dktenskapets fortsittning. Ett jakande
svar betyder att egendom som en make fitt genom bodelningen
blir enskild egendom, och dessutom att ocksd egendom som en
make forvirvar under dktenskapets fortsatta bestand blir enskild
egendom. Fragan kan uppkomma nir bodelningen skett pa grund
av separation i Danmark, Island och Norge (och dktenskapet formellt
fortsitter) eller efter ans6kan om skilsmaissa i Finland och Sverige
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utan att dom pa dktenskapsskillnad kommer till stand. Den upp-
kommer likaledes nir bodelningen skett under dktenskapet (ovan
10.3.4) pa grund av dom pa »bosondring«i Danmark och Island eller
efter makarnas avtal ddrom i dktenskapsforord i Norge, eller efter
makarnas anmilan till rétten i Sverige.

Nir bodelning i Danmark sker i anledning av separation som ett
forstadium till dktenskapets upplosning torde det inte uppkomma
nagot »feelleseje« i fortsattningen. Allt vad en make dger eller for-
varvar blir hans enskilda egendom (»szreje«). Skulle makarna ater
flytta samman och dktenskapet fortsitta, férvandlas egendomen
ater till »fxlleseje«. Nagon uttrycklig lagbestimmelse i frigan finns
visserligen inte, men det sagda kan 4ndd anses f6lja av £L §30;
enligt detta lagrum bortfaller réttsverkningarna av separation for
framtiden »hvis ®gtefxllerne genoptager eller fortsetter samli-
vet«.'* Vid »bosondring« blir diremot egendom »sareje« for fram-
tiden dven om makarna bor tillsammans (RVL § 42).

I Finland kommer makarna att enbart ha enskild egendom,
sedan det vil forrdttats en bodelning. Detta stadgas uttryckligen i
AL 107 a §: »Sedan avvittring verkstillts har ingendera maken gifto-
rdtt i den andras egendom, om inte annat har bestimts genom
aktenskapsforord efter avvittringen.« Detta resultat av bodelning-
en anses inte kunna jimkas enligt den sirskilda jamkningsregeln i
AL 103b § (jfr nedan 15.2).

I Sverige infordes i dktenskapsbalken en ny huvudprincip med
sikte pa bodelning savil under dktenskapet (d.v.s. efter makarnas
anmilan till ritten) som efter ansokan om dktenskapsskillnad utan
att det blir nagon dom pa dktenskapets upplosning. Som namnts
tidigare blir vad en make erhaller vid en sddan bodelning eller
senare forvirvar hans eller hennes giftorittsgods, sdvida makarna
inte genom #ktenskapsforord bestimmer att egendom skall vara
en makes enskilda. Denna princip anses f6lja av lagens huvudregel,
att en makes egendom ér giftordttsgods sa linge den inte for-
vandlats till enskild egendom genom dktenskapsforord (AktB 10:1

14. Irene Norgaard, Separations- s. 183, och Svend Danielsen, i Egte-
og skilsmissegrunderne, i Familieret skabsloven, kapitel 4 og 5, 1993, s. 46.
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och 2). Det rittspolitiska skilet for den valda instéllningen har framst
varit att avtal genom dktenskapsforord gjorts till det enda medlet
for makarna for att genom avtal dra gransen mellan giftorittsgods
och enskild egendom.

Nir dktenskapet fortsitter efter ansokan om dktenskapsskill-
nad i kombination med bodelning maste man emellertid alterna-
tivt ocksd rakna med att bodelningen kan bli overksam med hin-
syn till en brist i makarnas forutsittningar for bodelningsavtalet!

I Norge dr rittsldget detsamma som hir angetts for Sverige vid
bodelning pa grund av separation, savida makarna direfter fort-
sdtter samlevnaden; varje makes egendom antas bli »felleseiex,
eftersom »sereie« forutsitter avtal genom »ektepakt«. Vid bodel-
ning under dktenskapet pd grund av makarnas avtal dirom i form
av »ektepakt« enligt el. § 45 har det diremot enligt lagkommenta-
ren antagits ligga narmast till hands att tolka avtalet som att
makarna fir »sereie« for framtiden."”

Om makar fortsitter dktenskapet efter dom eller beslut om
separation och genomférd bodelning tycks regeln ddremot vara
att—savida det inte foreligger ndgon »egtepagt«—all egendom blir
»felleseje«, d.v.s. bade vad en make fatt vid bodelningen och egen-
dom som han eller hon forvirvat senare. Detta framgar indirekt
av IEL {111, som for fall av en ny bodelning i framtiden nimner
bada dessa slag av egendom och hinvisar till § 104, som mojlig-
gor skevdelning i stillet for likadelning av egendom. Likadel-
ningsprincipen, grundad pa att egendomen i fraga dr »fellesejec,
tycks vara underforstadd. — Efter bosondring dr ddremot rattslaget
antagligen detsamma som i Danmark; makarna har inte lingre
»felleseje«.

Svaren pa de stillda fragorna varierar tydligen. Eftersom
»bosondring« under dktenskapet enligt dansk och islandsk ritt har
till syfte att ge en make skydd mot den andre makens ekonomiskt
riskfyllda levnadssitt, dr det naturligt att makarna efter bodel-
ningen enbart har »sareje«. Den norska modellen f6r bodelning

15. Holmey & Ledrup s. 301.
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under dktenskapet bygger pa makarnas 6verenskommelse. Det har
da genom tolkning ansetts naturligt att anta att makarna velat Gver-
ga till ett system med enbart enskild egendom. I Sverige har lag-
stiftaren emellertid dven for bodelning under dktenskapet velat
uppritthalla principen, att makes egendom blir giftorattsgods sa-
vida makarna inte genom &dktenskapsforord forvandlar den till
enskild egendom. I finsk ritt finns det inte nagot regel om bodel-
ning under dktenskapet varfor den diskuterade fragan inte kan
uppkomma.

Vid separation, eller med tanke pa en forestaende skilsmissa i
andra fall, giller frdgan vilken verkan som en genomf6rd bodel-
ning har, savida makarna aterupptar eller fortsitter sin dkten-
skapliga samlevnad. I Finland giller att makarna enbart kan ha
enskild egendom for framtiden, om de inte bestimmer annorlunda
genom dktenskapsforord. I Danmark och Island géller ddremot att
makarnas egendom automatiskt aterférvandlas till »fzlleseje«, om
makarna fortsitter sin samlevnad. I Norge och Sverige blir réttsldget
detsamma, egendomen blir »felleseie« resp. giftorittsgods; som ett
skdl har man betonat att all egendom far denna karaktir, om det
inte upprittats ett dktenskapsforord (»ektepakt«) om enskild egen-
dom («szreie«).

Harmoniseringsfragan

Av de olika fragor, som behandlats i detta kapitel, har nagra ratts-
politiskt men de flesta framst rattstekniskt intresse. Nagra av fra-
gorna berdr regler som forekommer bara i ett par av lainderna men
som samtidigt kan aktualisera bredare 6verviganden, eftersom fra-
gorna hinger samman med sporsmal som behandlas i andra kapi-
tel. Flertalet av de i kapitlet behandlade fragorna skall kommen-
teras ndgot hir, dock inte alla. (Bodelning vid atergang, »omste-
delse«, av dktenskap limnas dédrhin.)
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Med tanke pa skilsmissa och separation kan det till en borjan
konstateras att, ndr makarna inte pa egen hand kan komma 6ver-
ens om bodelningen, det i realiteten finns stora likheter mellan s.k.
offentligt skifte genom skifterett i de vistnordiska linderna och en
bodelning beslutad av s.k. bodelningsforrittare (i Sverige) eller skif-
tesman (i Finland). Dessa hanteringsregler ror dock inte innehal-
let av den materiella rétten; satillvida finns det hir inget behov av
lagharmonisering. Inte desto mindre 4r det tankevickande att
offentligt skifte dr sillsynt i Danmark och Norge, framst ddrfor att
parterna maste betala kostnader for skifterettens medverkan i till-
liagg till eventuella advokatkostnader. Aven efter forordnande av
en sdrskild bodelningsforrittare i Sverige och Finland belastas par-
terna av forrattningsmannens kostnader och arvode plus ocksa en
eventuell egen advokat. Enligt uppgift forordnas en bodelnings-
forrittare bara i 3 % av alla fall i Finland; motsvarande uppgift finns
inte for Sverige. — Aven om det hir inte 4r frdga om ndgon mate-
riell harmoniseringsfraga, skulle jimférande erfarenheter fran den
praktiska rittstillimpningen kanske kunna ge underlag for ett eller
annat reformforslag.

Ocksa for flertalet bodelningar, som kommer till stand genom
uppgorelser mellan makarna, gar det en markant grans mellan Fin-
land, Sverige och numera dven Island a ena sidan samt Danmark och
Norge & den andra. Det 4r inte bara sd att de tre forstndmnda ldn-
derna uppehaller ett krav pa skriftligt bodelningsavtal, som i olika
grad dr forstéarkt av krav pa vittnen eller annat, samtidig som bodel-
ningen enligt dansk och norsk ritt kan ske formlost. Ett skal till att
det slutliga, formenliga bodelningsavtalet har ansetts sa viktigt i
Sverige, dr att detta avtal enligt svensk rétt har den sakrittsliga
effekten att en make, som genom bodelningen &vertar viss egen-
dom fran den andre maken, genom det skriftliga avtalet vinner
skydd till denna egendom mot den Gverlatande makens borgena-
rer. (Dessutom finns forstds ocksa regler om atervinning m.m. som
ar av intresse for borgendrernas situation.) De sakrittsliga fra-
gorna, sirskilt om effekterna av bodelning fér makarnas borgena-
rer, skall nirmare behandlas i det f6ljande (17 kap. nedan).
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Kravet pa att endast ett skriftligt bodelningsavtal, som slutits
efter en viss tidpunkt, kan ge borgenirsskydd, har i svensk rétt haft
reflexverkningar for de s.k. foravtal, vilka tidigare orsakat stora
bekymmer i rittspraxis och numera reglerats i AktB pd ett nytt
men ndgot invecklat sitt. Samtidigt star dansk och isldndsk rétt kvar
vid en reglering enligt den ursprungliga, samnordiska lagstift-
ningen. I dessa lander finns alltjamt en forsiktigt utformad moj-
lighet att jamka just sadana avtal, men foravtalens allménna stall-
ning tycks i 6vrigt vara ndgot oklar. Aven i finsk ritt rdder viss oklar-
het. Enklast dr situationen i Norge dér rittstillimpningen i prak-
tiken tycks fungera med partiella och forberedande avtal, som
anses bindande utan krav pa viss form.

Sammanfattningsvis tycks fragorna om formerna f6r en Gver-
enskommelse mellan makarna vara ganska tacksamma objekt for
torsok till harmonisering. Den materiellrittsliga betydelsen av
formfragorna verkar, bortsett fran de eventuellt sakrittsliga effek-
terna, vara begrinsad.

En speciell fraga giller om det skulle behovas lagbestimmelser
om bortfall av giftorittsansprak och krav pa bodelning. Giftoritten
kan naturligtvis inte preskriberas fére den tidpunkt da den forst
kan realiseras, d.v.s. vid en bestamd tidpunkt i samband med skils-
missa (eller vid ena makens dod). Efter denna tidpunkt kan det
emellertid finnas ett praktiskt behov av en bestdmd preskrip-
tionstid. Ett forlitande pa att giftordttsanspraket och ritten att
begira bodelning kan forloras genom allmin passivitet ger ett allt-
for obestamt rattsldge.

Det dr inte heller nagot hallbart motargument mot en pre-
skriptionstid, att anspraket pa giftoritt inte skulle vara en sadan
fordringsritt pa vilken preskriptionsregler kan tillimpas. Pre-
skriptionsregler kan vara lika vilmotiverade i frdga om ansprak pa
giftordtt och bodelning som i fraga om ritten till arv. Eftersom
makar i allmidnhet sammanbor nir dktenskapet upploses, skulle
den normala preskriptionstiden for det dktenskapsrittsliga egen-
domsanspraket dock inte behéva goras lika ldng som den yttersta
preskriptionstiden for framstillande av ansprak pd arv. En forlangd
preskriptionstid kan dock behévas ibland, sdsom om en ny tillgang
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uppdagas flera ar efter dktenskapets upplosning. Samma kompli-
kation kan dock uppkomma dven i frdga om ritten till arv.

En frdga, som gar utover de »vanliga« bodelningsreglerna, giller
en efterlevande makes mojligheter i svensk och finsk ritt att avge
en forklaring som paverkar férdelningen vid bodelning; det 4r fraga
om vad som i finsk ritt kallats for den efterlevande makens »utjim-
ningsprivilegiume. (Se dirom ovan 10.3.2 och tidigare dven 8.2.5 b.)
Regleringen har tidigare kritiserats i denna framstillning och skall
ytterligare berdras nedan (15.2.2).

Av allmin karaktdr dr vidare frigan om det bor finnas en maj-
lighet till boskillnad (»bosondring«) under bestaende dktenskap pa
grund av en makes vanskotsel av sin ekonomi. Denna rittsliga
mojlighet, som ingick den ursprungliga samnordiska regleringen,
finns numera kvar bara i Danmark och Island och torde tillimpas
ytterligt sdllan. Fragan dr om réttsfiguren boskillnad dr 6verflodig
och kan avskaffas, ndgot som skulle befrimja den nordiska rattslik-
heten; ett dterinférande i de andra linderna torde inte vara ett
realistiskt alternativ. For 6vrigt bor dven den speciella finska
bestimmelsen i AL 35 §, som ger en make mojlighet att 3 gifto-
rdtten upphivd nira den andra maken ir i konkurs, uppmark-
sammas i ssmmanhanget. Rittsverkan for framtiden, nir denna
regel tillimpas, dr mycket langtgaende.

»Bosondring« maste emellertid ocksa ses i samband med vilka
regler som finns om vederlagskrav fran den ene mot den andre
maken pa grund av vanvard av egendom eller annat illojalt bete-
ende. (Se om vederlagskrav kap. 14 nedan.) Ocksa reglerna om ver-
kan av bodelning mot makarnas borgenirer har intresse i sam-
manhanget (se 17 kap. nedan).

Behovet av en sirskild regel om bodelning under dktenskapet
till skydd for makarnas gemensamma hem hinger samman med
vilket skydd for det gemensamma hemmet som i allmédnhet ges
vid exekution genom utmatning eller konkurs.

Bodelning under bestaende dktenskap har i Sverige och Norge
kommit att omfattas av en ny reglering genom en méjlighet for
makarna att avtala att bodelning skall ske utan att dktenskapets
upplosning behéver vara aktuell. Aven den islindska bestimmelsen
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om »bosondring« 6ppnar mdjligheten for en sadan anvindning.
Andamaélen har tydligast utformats i de svenska lagférarbetena.
Man ville ge makarna méjlighet att skapa klarheti en dganderitts-
situation, att dstadkomma en ekonomisk utjagmning mellan sig
eller att annars reda upp sina egendomsforhallanden. Det ansags
ocksa att den ekonomiska sammanflitningen under dktenskapet
kunde behova 16sas upp, om makarna 6nskade bli ekonomiskt
sjalvstandiga mot varandra.'®

Den norska bestimmelsen (el. § 45) tillférdes ekteskapsloven
med mycket kortfattade motiveringar, som knappast sdger mera dn
vad som framgar av lagtexten; makarna kan 6verenskomma att
deras »felleseie« skall delas."”

De avsedda syftena bakom den svenska bestimmelsen om
bodelning under dktenskapet hindrar inte att vad en make far vid
en sadan bodelning blir hans giftorittsgods i fortsidttningen; det dr
enbart dganderittsforhallandena som har paverkats och bortskri-
vande av giftordtten forutsitter avtal genom dktenskapsfoérord.
Utformningen av den norska lagtexten, som enbart talar om del-
ning av »felleseie«, kan ddremot gora det nirliggande att se avtalet
ddrom som en Gverenskommelse ocksd om att i varje fall den
egendom som omfattats av bodelningen i fortsdttningen skall vara
varje makes »sereie«. (Se hirtill 10.4.)

Aven i andra hidnseenden varierar formen for att bodelning
under dktenskapet skall komma till stand mellan Sverige och Norge.
I Sverige kravs anmalan till ritten, som publiceras enligt sdrskilda
regler; meningen dr att borgenidrerna skall kunna fa kinnedom om
den tilltdnkta bodelningen. I Norge uppkommer borgenarsverkan
genom att »ektepakten, d.v.s. 6verenskommelsen att bodelning
skall ske, registreras. (Se som sagt om borgenirsfragorna 17 kap.
nedan.)

Hela fragan om bodelning under bestdende dktenskap borde
vara ett tacksamt objekt for forsok till nordisk lagharmonisering
med utgangspunkt i de svenska och norska bestimmelserna. Fra-
gan dr av praktiskt intresse.

16. Se prop. 1986/87:1s. 52 ff. 17. Jfr Holmey & Ledrup a. st.
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Fragan giller hir om makarnas giftordttsgemenskap (»felleseiet«)
skall bestd om deras dktenskap fortsitter efter en bodelning, som
kommit till stand pa grund av antingen en ansékan om skilsmissa
eller separation, som senare aldrig fullf6ljts, eller efter ett sarskilt
beslut om bodelning (»bosondring«) under dktenskapet. Bestim-
melserna varierar pa sitt som beskrivits tidigare i kapitlet. De bor-
de kunna harmoniseras, alldeles sirskilt om institutet »bosond-
ring« i Danmark och Island skulle avskaffas. Aven denna friga har
praktiskt intresse, kanske sdrskilt om makar efter en dterupptagen
samlevnad flyttar fran ett land till ett annat.
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Likadelning och andels-
bestimning (den »kvantitativa«

berakningen)

Likadelningsprincipen. Forhallandet mellan
andelsbestimning (»kvantitativ« berdkning) och
lottldggning (»kvalitativ« egendomsfordelning)

Redan tidigare har beskrivits att bodelningen materiellt sett inne-
haller tva huvudled, dels berikningen av vardera makens andel i
de samlade tillgangarna (den »kvantitativa« berdkningen), dels lott-
laggningen (den »kvalitativa« fordelningen av tillgangarna).

I detta kapitel skall huvudprinciperna f6r andelsbestimning
beskrivas. Det dr fraga om att avgora vilka tillgangar och skulder
som skall ingd i berdkningarna, att virdera tillgangarna och, ibland,
aven skulderna, att avgéra om en skuld skall avriknas pa en makes
giftordttsgods (»fzlleseje«) eller enskilda egendom (»sareje«), och
att i forekommande fall dven reglera en makes skuld till den andre
maken pd grund av ndgot sarskilt rittsligt mellanhavande.

Sedan vil skuldavriakningen genomforts (och ibland veder-
lagskrav m.m. beaktats) skall nettovirdet av bada makarnas till-
gangar delas lika mellan dem. Likadelningsprincipen uttrycks pa
litet olika sdtt. Enligt den danska lagen (RVL § 16 st. 2), som alltjamt
innehéller den missvisande termen »fellesbo«, »udtager hver agte-
fzlle eller dens arvinger halvdelen af det beholdne felles ———«. I
den danska 6versittningen av den islindska lagen (I£EL § 103) sdgs
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med en liknande terminologisk underton, att »enhver @gtefzlle
eller dennes dedsbo har fordring pa halvdelen av den anden =gte-
teelles rene bodel ——:—«. I de svenska och norska lagbestimmelserna
(AktB 11:3 resp. el. § 58) talas det om sammanliggning och dérefter
likadelning av vdrdet av bdda makarnas egendom efter skuldav-
rikning. Den motsvarande finska bestimmelsen (AL 100 §) fore-
skriver i sin svenska lydelse, under flera hinvisningar till andra
bestimmelser, att vardera maken skall ges »hilften av aterstoden
av den egendoms virde i vilken nagondera maken har giftorétt«.

Andelsbestamningen (den »kvantitativa« beradkningen) innebdr
tydligen att en make kan tilliggas virden bade for skuldavrakning
m.m. och for likadelning av nettovirdena. Den efterfoljande lott-
laggningen (»kvalitativa«) egendomsfordelningen kan foljaktligen
innebdra, att en make far behalla langt mera dn hilften av makar-
nas tillgangar, samtidigt som han eller hon ocksa har skulder.

Den kritiska dagen (»skaeringstidspunktet«)
for vad som skall ingd i bodelning

Bodelning i anledning av »separation« eller
aktenskapsskillnad

Ett avtal eller ett beslut om bodelning maste knytas till en bestimd
tidpunkt for makarnas innehav av tillgdngar och skulder. Den dag
som viljs blir samtidigt ocksa dagen for upphorande av makarnas
giftordttsgemenskap (resp. »felleseje«). Forvirv av egendom efter
denna tidpunkt (genom arbete, niaringsverksambhet eller vilket sdtt
som helst) skall inte inga i bodelningen, och det skall heller inte
senare uppkommande skulder. Valet av tidpunkt ur nu angivna
synpunkter har ddremot inte utan vidare konsekvenser for hur
man skall se pa sdrskilda fragor som valet av tidpunkt for virdering
av egendom eller for redovisning av avkastning m.m. Regelbild-
ningen didrom far bedémas for sig.

I svensk ritt talar man om den »kritiska« (eller »relevanta« dagen),
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i dansk och norsk ritt om »skeringstidspunktet« (med stavningen
»skj« pa norska). Bl.a. med hansyn till borgendrers intressen kan
den exakta, kritiska dagen nagon gang fa stor materiell betydelse.

Den kritiska dagen skall nu behandlas med tanke forst pa det
praktiskt viktiga fallet av dktenskapsskillnad eller separation mellan
makarna. Motsvarande behov av anknytning till en bestdmd tid-
punkt uppkommer dock ocksa i andra fall av bodelning (se nedan
11.2.2).

Den ursprungliga nordiska l6sningen giller dnnu i Danmark,
nidmligen att avgorande dr tidpunkten for beslut om dktenskapets
upplosning eller om »separation« mellan makarna. Med dkten-
skapets upplosning eller separationen upphor egendomsgemen-
skapen mellan makarna. (Se SKL § 64.) I litteraturen har uttalats att
tidpunkten for meddelande av dom eller »bevilling« b6r vara av-
gorande, dven om beslutet skulle 6verklagas innan det vinner laga
kraft. Bodelningen skall i konsekvens harmed omfatta »de aktiver
og passiver, der herer til bodelene pé tidspunktet for formue-
feelleskabets opher« (FSKL § 65 st. 2).

I den svenska dktenskapsbalken giller daremot att den relevanta
tidpunkten dr makarnas formogenhetsforhallanden den dag da
talan vicktes om dktenskapsskillnad (9 kap. 2 § AktB och, for
makes skulder, 11 kap. 2 §). (Noga ridknat utpekas dirmed den dag
da makarna gemensamt ansokte om dktenskapsskillnad eller da
en make ans6kte om stimning av den andre; 14 kap. 4 § AktB.)

Regleringen dr densamma i den finska dktenskapslagen dir den
tidpunkt da drende om &dktenskapsskillnad »har blivit anhdngigt«
anges som avgorande (Se AL 90 § p. 2 for en makes tillgdngar och
99 § for hans eller hennes skulder.') Regleringen i Finland liksom i
Sverige kan sigas bygga pa tanken att makarnas ekonomiska

1. Texteni90 § anger som alternativ  fall av boskillnad. Nir mojligheten

kritisk tidpunkt den dag da ett till boskillnad avskaffats, saknar
»drende om forordnande av skiftes- alternativet betydelse. En skiftesman
man ——— har blivit anhidngigt«. Detta  kan inte férordnas innan ansékan

alternativ syftade vid sin tillkomst p&  blivit gjord om dktenskapsskillnad.
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gemenskap i praktiken upphor nir det vicks talan om dkten-
skapsskillnad.

Eftersom det i Finland och Sverige kan 16pa en betdnketid pa
minst sex manader mellan vickande av talan om och dom pa
dktenskapsskillnad, kan valet av den forra tidpunkten som rele-
vant for delningen ibland fa stor betydelse.

Aven den islindska lagen (I£L §101) innehdller motsvarande
reglering. Avgorande dr »det tidspunkt, da sysselmanden forste
gang tog begaering om separation eller skilsmisse til behandling,
retssag blev anlagt om skilsmisse eller til oplesning af aegteskab
———

Enligt den norska ekteskapsloven kan »skjeringstidspunktet«
ligga tidigare dn i de andra linderna. Visserligen utgor begiran om
separation eller skilsmissa till fylkesmannen eller ritten ett alter-
nativ i den norska bestimmelsen som motsvarar den svenska
regeln; ddrefter anges dock att avgorande dr »da samlivet ble brutt,
dersom dette skjedde forst« (el. § 60 st. 1 a). Bakom bdda alterna-
tiven ligger uppfattningen att upphorandet av dktenskapets eko-
nomiska rittsverkningar bor knytas till det forsta, definitiva steget
for aktenskapets upphorande. Ett samlivsbrott markeras normalt
av att en make flyttar hemifrdn i syfte att dktenskapet skall upp-
hora. (Jfr Rt 1978 5. 1327.) — Att en make inte kan begidra avdrag for
skuld som han ddragit sig efter »skjeeringstidspunktet« papekas sér-
skilt (§ 60 st. 3).

Det kan hir erinras om betydelsen av »samlivsbrudd« enligt andra
bestimmelser i ekteskapsloven. »Samlivsbrudd« under minst tva ér dr en
sdrskild skilsmissogrund enligt el. § 22. Ett »samlivsbrudd« som ett for-
sta steg mot dktenskapets upplosning medfor ocksd ett att makarnas
dktenskapliga underhéllsskyldighet upphor enligt el. § 79 st. 1 (ovan 3.2).

I norsk rdtt, som saknar formkrav f6r bodelningen, férekommer
inte sa sdllan att makarna kommer 6verens om vilken dag som
skall vara »skjeeringstidspunkt«i deras fall. (Jfr avtalsfriheten enligt
el. § 65 forsta meningen.) Sa lange valet inte paverkar borgenirer-
nas intressen, dr forfarandet invandningsfritt.



266

11.2.2

11.3

NORDISK AKTENSKAPSRATT

Bodelning i andra fall

Vid bodelning i anledning av dodsfall 4r dodsdagen i alla berérda
linder naturligt nog den kritiska dagen for vilka tillgdngar och skul-
der som skall beaktas.

Vid bosondring i dansk ritt dr »skeringstidspunktet« dagen for
ingivande av ansékan om bosondring till retten under forutsatt-
ning att beslut om bosondring verkligen kommer till stand. (Se
RVL § 42 och UfR 1974.4100.) Pa liknande sitt dr vid bosondring
enligt den isldndska lagen den dag avgorande dd »underretsdom-
mer forste gang tog kravet om offentlig bodeling mellem sgtefelle
———til behandling« (I£L § 101 st. 1).

Vid den sirskilda mojligheten i norsk ritt till bodelning under
aktenskapet, som ett skydd f6r familjens hem mot en makes eko-
nomiska vanskotsel, dr »skjerningstidspunktet« den dag da anso-
kan om delning kom in till skiftesretten. (Se el. § 60 st. 1 p. ¢ jim-
ford med §57 st. 1 p.c.)

Vid avtal i dktenskapsforord i norsk rdtt om bodelning under
bestdende dktenskap (enligt el. §57 st. 1 p. b) dr »skjaeringstids-
punktet« tidpunkten for makarnas avtal (el. § 60 st. 1 p. b).

Nar makar enligt svensk ritt kan fa till stand bodelning under
dktenskapet genom anmalan till rétten (Akt 9:1 st. 2), dr dagen for
denna anmilan samtidigt den kritiska dagen for vilka tillgdngar
och skulder som skall beaktas.

Nagot om den kritiska dagens betydelse
for vissa tillgangar och skulder

I de flesta fall 4r det klart om en make forvirvat eller gjort sig av
med en tillgang fore eller efter den kritiska dagen, och om den f6lj-
aktligen skall medtagas i bodelningen eller inte. Om en make har
avhint sig en tillgang efter den kritiska dagen aktualiseras i stallet
hans skyldighet att redovisa for sin férvaltning enligt de sirskilda
reglerna dirom (se nedan kap. 12). Sirskilda svarigheter att avgora
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nir en tillgdng forvirvats kan mojligen ibland foreligga nir det
giller fordringar. En fordran pa pengar kan ha mycket vixlande
karaktir och grundas pa t.ex. banktillgodohavanden, affirsmellan-
havanden, krav pd skadestand eller forsakringsersittning m.m.
Principiellt avgérande 4r om en fordran uppkommit fore den kri-
tiska dagen, inte om den forfallit till betalning. Hér skall bara en
sdrskild fordringstyp beroras eftersom rittsldget i Sverige skiljer
sig frdn vad som giller i de andra linderna.

I Danmark, Finland och Norge uppritthalls dven for 16neford-
ringar principen, att en uppkommen fordran skall ingd i bodelning
oberoende av om den ir forfallen till betalning eller inte. Daremot
gors en avriakning med hinsyn till den tid under vilken I6nen intja-
nats. Om sdlunda »skeeringstidspunktet« for bodelningen intréffar
pa den 20:e dagen i manaden, 16nen betalas den 25:e och manaden
har 30 dagar skall i bodelningen upptas % av manadslonen minus
inkomstskatt.

I Sverige anknyter man vid bodelning till det forhallandet att en
16nefordran, som normalt tillgodoser arbetstagarens forsorj-
ningsbehov, inte kan 6verlatas (och heller inte utmatas) innan den
forfallit till betalning. Lonefordringen betraktas dirfér som »sir-
skild egendom«som inte skall inga i bodelning enligt de regler som
skall behandlas i det foljande (13.3.2). I det nyssnamnda exemplet
ingar sdlunda inte ndgon del av16neanspréket i en bodelning enligt
svensk ratt. Narmare besett dr det emellertid anmarkningsvirt att
hir jamstilla bodelning med annan Gverlatelse. Med tanke pa det
inbordes forhallandet mellan makarna vore det, pa sdtt som sker i
Danmark, Finland och Norge, naturligare att anse 16n som dr intja-
nad fore den relevanta dagen, vara omfattad av den andra makens
giftoritt.

Skulle 4 andra sidan den relevanta dagen for tillgangar och skulder intrif-
fa efter den 25:e dagen i médnaden, d.v.s. efter det att 16nen blivit till-
ginglig for lyftning, kunde man mahinda formoda att enligt svensk ritt
hela manadslonen borde omfattas av likadelningen med hénsyn till for-
fallodagens betydelse enligt vad som nyss sagts. S dr dock inte fallet pa
grund av ett annat grundldggande forhéllande. Vad en make forvirvar

genom eget arbete efter den relevanta dagen anses inte inga i bodel-
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ningen, eftersom makarnas giftordttsgemenskap har upphort. For 16n
som intjanas efter den kritiska dagen kommer svensk ritt sdlunda
att verensstimma med vad som giller enligt den danska och norska
modellen.

Ett sirskilt problem giller hur man skall behandla ritt till s k. semester-
ersittning (»feriegodtgerelse« pa danska, »feriepenger« pd norska). Se

hirom nedan 13.3.3.

I anslutning till vad som sagts om l6nefordringar kan tilliggas att
man i allalinderna ocksa dr beredd att ta hansyn till en makes ford-
ran pa skattedterbiring, om han erlagt for mycket i skatt. Genom-
gaende uppritthalls da principen, att enbart sidan skatt, som hin-
for sig till arbete utfort fore den relevanta dagen, skall beaktas.

Valet av tidpunkt for virdering.
Sambandet med likadelningen

Som redan nidmnts 4r det inte givet att den kritiska dagen (»skee-
ringstidspunktet«) ocksa skall vara den avgorande dagen for vilket
virde som skall asdttas de tillgangar och skulder som skall inga
i bodelningen. I alla linderna kan makarna visserligen 16sa
varderingsfradgor genom 6verenskommelser, 4ven om de i Gvrigt dr
oense om bodelningen. Regler behovs dock for de fall da 6ver-
enskommelser inte triffas.

Virderingen brukar anknytas till dagen for den verkliga bodel-
ningen i dansk och finsk rétt och till den dag da boet dr utrett som
grund for bodelning i svensk rdtt (jfr NJA 1997 s. 674). Skillnaden
hiremellan ar knappast principiell. Enligt bada alternativen efter-
strdvas sd aktuella virden som mdjligt vid genomférandet av
bodelningen. Den svenska anknytningen till dagen dé boet 4r utrett
innebdr emellertid en reservation for svarigheten att dstadkomma
varden som dr dagsaktuella just pa den dag da bodelningen skall
ske. Samtidigt kan denna angivelse av virderingsdag ocksa mot-
verka att en make forhalar bodelningen och vidgrar inga avtal i
hopp om fortsatta virdeforandringar till hans egen férman. Vad
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som nu sagts byggerialla de tre linderna pa rittspraxis; nagot lag-
stadgande finns inte.

Skulle ett bodelningsbeslut av skifteretten i Danmark eller av
bodelningsforrdttare (skiftesman) i Sverige eller Finland bli 6verklagat,
uppkommer fragan om vilken tidpunkt som den domstol, som da
har att ta stdllning, skall ldgga till grund for virderingen. Ndgon
omproévning av de nyss angivna utgangspunkterna torde inte bora
ske savida den foretagna bodelningen blir faststélld av domstolen.
Detta bor gilla vare sig 6verklagandet avsett virderingen av till-
gangar och skulder eller ndgon annan bodelningsfrdga. I'andra fall
kan det dock beroende pa omstindigheterna ligga annorlunda till.
Fragan skall inte diskuteras ndrmare hir. Rittsldget i de olika lin-
derna dr kanske heller inte riktigt klart

Bestimmelserna i den norska ekteskapsloven bygger pa andra
principer dn de som utbildats i rittspraxis i de 6vriga linderna. Det
har inforts en sirskild 16sning for sadana fall da en »ektefelle behol-
der eiendeler som han eller hun eier fullt ut«. Da skall virdering-
en enligt 69 § 2 st. knytas till »skjeeringstidspunktet«. Skilet till
regeln har bl.a. varit att makarnas ekonomiska gemenskap i prin-
cip upphor vid denna tidpunkt. Det har darfor ansetts att dgarma-
ken inte skall behtva dela med sig av en virdestegring pa sin egen
egendom, som han skall behalla. Inte heller behover den andra
maken riskera nackdelar av att 4garmakens tillgdngar faller i vir-
de efter den kritiska dagen. Regleringen antas ocksa stimulera
snabba uppgorelser.

[ dansk, finsk och svensk ritt ses bodelningen en totaluppgorelse,
da fordelningen av makarnas tillgdngar sker samtidigt som till-
gangarna i sin helhet virderas. Ett enkelt rittviseskil kan tyckas
tala for denna modell, nimligen att samlad likadelning av netto-
virdena av all egendom annars inte kan komma till stand. Anknyt-
ningen av savil likadelning som virdering till sjdlva bodelningen
eller till att boet dr utrett medfor dock sirskilda fragor angaende
egendomens avkastning och vardera makens sitt att forvalta sin
egendom under mellanperioden.
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Eftersom makarnas giftoridttsgemenskap i princip upphor vid
»skjeringstidspunktet«, kan man emellertid ocksa motivera vad
som utgor den norska huvudregeln for likadelningen, namligen att
alla vardemissiga berdkningar av tillgdngar och skulder anknyts
till denna tidigare tidpunkt. Att det forhaller sig pa detta sitt fram-
gar knappast fullt tydligt av el. § 58 om likadelningsprincipen.” En
virdering av tillgdngar och skulder per »skjeeringstidspunktet« (den
kritiska dagen) skall emellertid ldggas till grund for likadelningen
och berikningen av vilken virdemissig utjamning mellan makarna
som madste dstadkommas. (Enligt el. § 70 ar huvudregeln att utjam-
ning skall ske genom kontant betalning, men utjagmning i form av
egendom kan 4nda bli aktuell. Se vidare 16 kap. om lottliggning-
en.)

Om egendom 6verlimnas for dstadkommande av utjamning
skall egendomen dsittas da aktuella virden. I el. 69 § 2 st. stadgas
torst vad som redan sagts hir ovan i texten, d.vs. att egendom, som
dgarmaken skall behalla, skall virderas per »skjeeringstidspunktet«.
Direfter foreskrivs vad som dr av betydelse for utjamningen mel-
lan makarna, att viarderingen i 6vrigt skall anknytas till den dag da
»det ble bestemt hvem som skal overta eiendelenc; for offentligt
skifte anknyts varderingen till »utlodningstidspunktet«. Formule-
ringen angaende vad som blivit bestimt innebér en hdnvisning till
makarnas 6verenskommelse eller vad som annars kan folja av
reglerna om lottliggningen (den »kvalitativa« egendomsfordel-
ningen).

Lat oss anta att per den kritiska dagen (»skjaeringstidspunktet«) mannen
har egendom till ett nettovirde av 2 milj. kr och hustrun egendom vird
netto 1 milj. kr. Enligt likadelningsprincipen har hustrun dé krav pa en
virdeoverforing fran mannen av 500 tkr. Antag vidare att i mannens for-
mogenhet per den kritiska dagen ingick aktier vdrda just 500 tkr. Om
samma aktier stigit i vdrde till 1 milj. kr innan det blir klart, att virdeut-

jimningen skall ske genom att hustrun 6vertar detta slags aktier, kan

2. Jfr dock Holmey & Ledrup s. 69. i texten, dr daligt ssmordnad med
Bestimmelsen i el. § 69 om virde- § 58 om likadelningen.
ring, en regel som strax omnimns
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mannen tydligen astadkomma utjagmningen genom 6verlimnande av
hilften av aktierna. Den andra hilften kan han behalla sjilv. Skulle akti-
erna 4 andra sidan ha fallit i virde efter »skjeeringstidspunktet« mdste
mannen tydligen skjuta till mera egendom &n bara aktierna for att astad-
komma utjimningen. Exemplet illustrerar vad som redan sagts om att
mannen som egendomens dgare ensam bir effekterna av virdeforand-

ringar efter den kritiska dagen.

For 6vrigt innebdr nédviandigheten att ta hansyn till vardeforand-
ringar och till makes redovisningsplikt fram till den slutliga bodel-
ningen att det dven i Danmark, Finland och Sverige ibland maste ske
en avridkning av egendom, som en make redan 6vertagit, till vir-
det vid 6vertagandet. Det slutliga utfallet kommer att bero pa sam-
spelet mellan reglerna om virdering och om redovisning av for-
valtningen. Vi skall ndgot aterkomma till detta samband pd tal om
en makes redovisningsplikt (se 12 kap.).

Virdering av tillgangar

Enbart i Norge finns en lagbestimmelse om hur virderingen av
egendom skall ga till vid bodelning I el. § 69 st. 1 foreskrivs salun-
da att virderingen vid oenighet mellan makarna skall ske efter
»skiftetakst«, och att »taksten skall svara til eiendelenes omset-
ningsverdi ndr ikke annet er serskilt bestemt«. (Se om forfarandet
sl. §125.) Den oskrivna huvudprincipen dven i Danmark, Finland
och Sverige dr likaledes att egendomens forsdljningsvirde (mark-
nadsvidrdet vid en tdnkt forsdljning) skall laggas till grund.

I atminstone Danmark, Norge och Sverige har i rattspraxis utveck-
lats en villighet att beakta att en tillgdng, som en make behaller
eller 6vertar, kan komma att i framtiden besviras av inkomsskatt;
en sadan skatt kan komma att belasta t.ex. vinsten pa en fastighet
som forsiljs eller utbetalningar pa grund av en livférsikring. Han-
synstagande till sadan latent skatteskuld kan komma ifraga vid vir-
dering av t.ex. en fastighet, en pensionsforsakring, aktier eller
niringsverksamhet. Det finns inte anledning att hir ga in pd alla de
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olika och mellan linderna varierande skatter, vilka hir kan aktua-
liseras.

Emellertid vet man ofta inte huruvida eller ndr en make kan
komma att sdlja en tillgdng, som han innehar efter bodelning. Det
ar foljaktligen svart att redan vid bodelningen avgéra med siker-
het vilken beskattning som kan komma att utlosas i framtiden.
Avdraget fran en tillgangs virde for en latent skatteskuld sker dér-
for i alla landerna genom antingen en skdonsmissig bedomning
eller ndgon slags schablon for bestimningen av hur betungande,
som den framtida skatten kan sdgas vara redan vid tidpunkten for
varderingen.

I det ledande svenska rittsfallet, NJA 1975 s. 288, uttalade dock hogsta
domstolen att, om hallpunkter saknas f6r vad som kan hinda i fram-
tiden, avdraget for latent skatteskuld borde ske med utgangspunkt i att
den mottagande maken siljer fastigheten genast for det antagna
marknadsvirdet. — Ndgot motsvarande uttalande fran hogsta instans
synes inte foreligga i Danmark eller Norge. Uttalandena i dansk och norsk
litteratur tyder snarare pa skepsis mot att i oklara fall tillita avdrag for
latent skatt i den omfattning som det svenska rittsfallet atntyder.3 Det
bor emellertid héllas i minne att svenska HD:s uttalande enbart gillde

virderingen av fastighet.

I finsk rdtt tycks det inte finnas ndgon réttspraxis som visar att man
tagit hidnsyn till latent skatteskuld vid virdering av tillgangar. Det
forekommer dock i praktiken att makarna avtalar om sddant hin-
synstagande. En mojlighet som utnyttjas dr ocksd att makarna
delar pa en tillgang, t.ex. aktier, som besviras av latent skatteskuld.

Aven andra avdragsposter kan aktualiseras. A ena sidan finns
det i en svensk framstillning om bodelning ett uttalande om att
avdrag fran en fastighets virde dven bor medges med tinkta for-
sdljningskostnader, varvid arvode till miklare utgér den stora
posten.* A andra sidan har det i dansk ritt antagits att avdrag for
miklarkostnad inte bor medges (se UfR 1983.245 &J). Som skl for

3. SeIrene Nprgaard i Familieret 4. Teleman, Bodelning under dkten-
s. 585 ff resp. Ladrup, Familieretten skap och vid skilsmissa s. 107.
s. 216 f.
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detta avvisande har angetts att en make, som inte far Gverta en
bostadsfastighet, kan behéva kopa en bostad och han da drabbas
av motsvarande utgift for miklare.’

Vad fastigheter betriffar uppkommer for 6vrigt ofta en sarskild
delfrdga genom att en virdering kan utmynna i omdoémet att
fastighetens virde ligger inom ett intervall av t.ex. 50 000 eller
100000 kr. I en dansk framstdllning har uttalats att hogre forsalj-
ningsvirde inte bor antas dn vad man med sikerhet kan erhalla pa
marknaden.® Den svenska hogsta domstolen har emellertid i ett
rdttsfall (NJA 1998 s. 467) lagt till grund vardet i mitten av intervallet
som det mest sannolika vid en tinkt forsiljning. Osikerheteni vir-
deringen far dirmed delas mellan parterna. I finsk ritt torde man
ocksa anse att det sannolika forsiljningsvardet skall vara styrande;
till hjdlp for fastighetsvirdering tas da ofta forsiljningsstatistik.

Aven om egendoms forsiljningsvirde anger huvudprincipen
for vardering vid bodelning kan det finnas skal att i stallet faststal-
la ett relevant bruksvdrde. Utan klart stod i réttspraxis har denna
tanke forts fram i dansk litteratur med tanke pa mobler, radio, tv,
bilar och annan egendom som friamst tillfredsstdller 16pande
behov.’

Aven i Sverige och Finland anses det ibland vara mest rittvist vid
bodelning att beakta bruksvirden i stillet for forsidljningsvarden.
Ocksa pa denna punkt uttalade sig htgsta domstolen i det ovan
namnda rittsfallet NJA 1975 s. 288. Domstolen framholl sdlunda att
det kunde vara svdrt att uppna ett rittvist resultat med hin-
synstagande till egendoms marknadsvirde, ndr det var fraga om
egendom som »for den ena maken men ej for den andra har ett
varde som patagligt avviker frdn marknadsvirdet eller om, oavsett
vem av makarna som far viss egendom tilldelad, majlighet skulle
saknas for denne att helt tillgodogéra sig marknadsvirdet«. Utta-
landet 6ppnar dorren for anvandning av bruksvirden i vissa fall,
aven om begreppet inte anvindes av domstolen. Om begagnade

5. Se Irene Norgaard a.a.s. 596 6. Nielsen & Rasmussen s. 321.
not 12. 7. A.a.s. 323,
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mobler och annat bohag virderas efter forsdljningsvirdet, miss-
gynnas en make, som inte far ndgot bohag vid bodelningen utan
maste inkopa sddan egendom for sina behov for ett hogre pris.
Rittslaget dr emellertid osdkert, och publicerad rittspraxis saknas.
En virdering av mdobler och annat bohag efter ett skonsmassigt
bruksvirde torde dock vara ganska vanligt i praktiken. Bilar bru-
kar dock i Sverige, tydligen i motsats till vad som sker i Danmark,
alltid dsidttas ett marknadsvirde (ofta med hjilp av tabeller fran bil-
handeln).

Ocksa enligt norsk ritt kan det tinkas att bruksvirdesprincipen
far sla igenom, lat vara att fragan dr foga uppmairksammad. Virde-
ringsregeln i den norska lagen (el. §69 st. 1) har emellertid en
avfattning som ger ett ganska snédvt utrymme for frangaende av
egendomens omsittningsvarde, nimligen att »annet er saerskilt
bestemt«. I kommentaren till ekteskapsloven namns emellertid
inte bara bruksvirde utan dven avkastningsvdrde som alternativ.®
Om t.ex. en ndringsverksamhet, som ir svar att sélja, virderas med
ledning av sin avkastning, kan virdet for en make som skall behalla
rorelsen Gverstiga marknadsvirdet.

Virderingsfragorna kan anga egendom av manga olika slag och
orsaka olika problem. En ndrmare undersokning av praxis behover
inte foretas hdr. Det dr inte bara sd att lagstiftning saknas, bortsett
fran den kortfattade huvudregeln i den norska el. §69. Aven pre-
judikat fran de hogsta instanserna dr sdllsynta. Kanske foreligger
det dock litet flera publicerade landsrettsavgéranden i Danmark dn
fran 6verinstanser i de andra linderna.

Goodwill kan sdgas ingd i en rorelses avkastningsvirde, som
naturligtvis kan 6verstiga substansvirdet. Det finns ganska manga
danska landsrettsavgdranden om virdet av goodwill i en rorelse,
som en make bedriver. (Ett ofta dberopat dldre fall dr UfR 1948.961 0
om goodwillvdrdet av ett skradderi.) Avgérandena bygger pa en

8. Se Holmey & Ledrup s. 484 med
vidare hidnvisningar.



Virdering
av fordringar

KAP II * LIKADELNING OCH ANDELSBESTAMNING 275

skillnad mellan sddan goodwill som hidnfor sig till makens per-
sonliga stillning och ett goodwillvirde i sjdlva rorelsen, oberoende
av innehavarens persons. Det forra virdet anses ha en sadan per-
sonlig art att det kan undantas frdn bodelning enligt de principer
som skall behandlas i det f6ljande (se 13.3.3). Den del av goodwill-
virdet, som kan hinforas till sjdlva rorelsen oberoende av inneha-
varens person, skall dock medriknas vid virdering av rorelsen.
Berikningarna blir naturligtvis ganska skonsmassiga.

Rittsldget i de andra linderna dr antagligen i princip detsamma.
Se for finsk ratt HD 1982:11.19 i vilket fall rorelsens goodwillvarde
fick ingd i bodelning. Jfr ocksa HD 1994:6 i vilken fall en apoteks-
rorelse, vilken drevs pa grundval av sérskilt »apotekstillstandg, inte
ansags ha nagot avkastningsvirde. Daremot beriknades ett sub-
stansvirde pd rorelsen vilket skulle inga i bodelningen. Ett beak-
tande av rorelsens goodwillvirde dr kanske sarskilt naturligt, om
rorelsen drivs i form av bolag. Denna synpunkt har framhallits i
norsk litteratur.”

I alla linderna giller som huvudprincip att fordringar, som till-
kommer en make och som uppkommit fére den kritiska dagen
(»skjeeringstidspunktet«), skall beaktas vid bodelningen. Detta giller
vare sig fordringen vid denna tidpunkt forfallit till betalning eller
inte. Utgdngspunkten for virdering av fordran i pengar ar natur-
ligtvis fordringens nominella belopp. For sadana fall da forfalloda-
gen ligger langt i framtiden, eller fordringens virde av andra skal
ar osdkert, brukar det framhallas, att fordringen far diskonteras till
ett nuvirde eller asittas ett i 6vrigt skiligt viarde, med tanke pa
sannolikheten f6r betalning. Ett exempel pa svarigheterna att upp-
skatta framtida inkomster ger virderingen av immateriella rattig-
heter. Virdelosa fordringar betraktas som sddana. Samma m&jlig-
heter torde finnas i alla linderna.

9. Lodrups. 216 med hidnvisning till ~ 4ven Holmey & Ledrup s. 485 och
en underrittsdom. Se om goodwill for svensk ritt Telemans. 117 £.
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Virdering av skulder. Avrakningsproblemen
Allménna principer. Olika slags skulder

Vid bodelningen skall en makes skulder avridknas fran hans till-
gangar. P4 motsvarande sitt som giller for en makes tillgdngar
skall enbart sadana skulder beaktas som uppkommit fére den kri-
tiska dagen (»skeeringstidspunktet«). (Se AktB 11:2 st. 2, AL 92 §,
FBSL §65 st. 2, I/EL §103 och el. § 60 st. 2.) Sedan skuldavridkning
skett mot vardera makens giftorittsgods (»fzlleseje«), skall netto-
virdet av vardera makens eventuella 6verskott delas lika. (Se AktB
11:3, AL 100 §, FBSL §68, I/EL §101 st. 1 och el. §58 st. 1.)

Skulle en make ha storre skulder 4n tillgangar finns inget netto
av den makens egendom att likadela. Ett underskott delas aldrig,
eftersom det skulle std i strid med principen att vardera maken dr
betalningsskyldig enbart for sina egna skulder men inte for den
andre makens.

Hinsynstagandet vid bodelningen till enbart skulder som upp-
kommit fore den kritiska dagen innebir samtidigt att senare till-
komna skulder, som en make kan ha adragit sig under mellanpe-
rioden fram till bodelning, inte foranleder avrakning mot makens
giftorittsgods. Detta forhallande uttrycker den synnerligen vikti-
ga principen, att en makes giftorittsansprak getts forsteg framfor
nytillkomna borgenidrers (»kreditorers«) ansprak pa den andre
maken.

En make har naturligtvis ansprak pa skuldavrikning dven for
sadana skulder som dnnu inte forfallit till betalning. Utgangs-
punkten dr att skulden upptas till sitt nominella belopp plus upp-
lupen rinta per den kritiska dagen. (Fragan om rinta dédrefter och
fram till bodelningen beror pa reglerna om makes redovisnings-
plikt. Se ddrom 12 kap. nedan.)

Om en skuld 16per med ingen eller obetydlig rinta och/eller
forfaller forst langt in i framtiden kan det diskuteras om den bor
fa tas upp till hela sitt nominella belopp.
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I svensk rétt har det sdrskilt diskuterats hur man skall se pé avrikning for
en makes studieskulder som, nir det giller studieldn frén staten for hogre
studier, ofta uppgar till mellan 200 000 och 300 000 kr. M&jligen &r
denna diskussion speciell for Sverige pa grund av de generdsa villkoren
for ranteberdkning och dterbetalning: Enligt nu gillande villkor skall en
lantagare varje ar, oavsett ldnets storlek, aterbetala 4 % av sin taxerade
inkomst; nir ldntagaren fyller 65 ar eller avlider avskrivs ldnet helt och
héllet. Eftersom lénet tagits fér en utbildning, som normalt ligger till
grund for framtida yrkesutévning och inkomster, kan det forefalla allt-
for gener6st om en make vid bodelning tillats att avrakna hela lanebe-
loppet mot sitt giftorittsgods. Vid tillkomsten av dktenskapsbalken av-
visades emellertid méjligheten att infora sdrregler for virdering just av
studieskulder. I stillet framholls att bodelningsresultatet kan korrigeras
genom skevdelning enligt AktB 12:1, om fullt avdrag for studieskulder
skulle vara oskiligt mot den andra maken. (I den man studieldnet
anvinds till bdda makarnas uppehille, finns det dock mindre anledning
hivda att avdraget skulle vara oskiligt.) D4 4r emellertid att marka att
sadan skevdelning kan anvindas enbart for att gynna den make som har
mest giftorittsgods vid en nettoberikning, och som enligt likadelnings-
regeln skulle behéva avstd egendom eller pengar till den andra maken. En
make med minst giftordttsgods kan salunda aldrig undvika att hennes
ansprdk pa likadelning minskar i virde pa grund av den formognare
makens studieskulder. (Se om skevdelningsregeln vidare nedan 15.2.1.)

P4 tal om studieskulder kan det ldggas till att fragan om avdragsrit-
ten vid bodelning sammanhinger med den nuvarande huvudprincipen,
att dven egendom, som en make forvirvat under dktenskapet, blir gif-
torittsgods. Skulle sddan egendom inte ingd i bodelning, funnes ett
naturligt underlag for att pa giftorittsgodset dra av endast studieskulder,
som en make adragit sig under dktenskapet. (Jfr vad som nyss sagts om
mdojligheten att i Sverige vid skevdelning uppmirksamma huruvida

studieldn anvints for bdda makarnas uppehille.)

Sadrskilda problem orsakas av sddana forpliktelser for en make om
vilka man ibland inte veti vilken grad de kommer att tas i ansprak.
Borgen (»kaution«) dr ett typfall, krav pd skadestdnd ett annat. For
sadana forpliktelser har rittsldget i Sverige antagits vara, att man,
som vid andra fall av virdering, far utgd fran situationen da boet
ar utrett (om forpliktelsen alls har uppkommit foére den kritiska
dagen). Med den utgangspunkten har det vidare antagits, att man
bor bedoma vilken konkret sannolikhet for betalningsskyldighet
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som faktiskt foreldg vid bodelningen.'® En liknande uppfattning
finns i Finland, dock synbarligen med storre krav dn i Sverige pa
sannolikheten for att en borgensskuld skall goras gillande. I varje
fall innebdr ett uttalande i den juridiska litteraturen att en bor-
gensskuld bor medféra skuldavridkning vid bodelning bara om
»huvudgildenirens betalningsoformaga ar sa uppenbar, att bor-
gensmannens betalningsskyldighet kan anses sannolik«.""

I dansk och norsk litteratur har anvisats en annan modell for
beaktande av osdkra skulder. I varje fall med tanke pa borgensfor-
pliktelser har det i bada linderna rekommenderats att medel bor
avsittas vid bodelningen for tickande av skulden.'” Visar det sig
senare, att skulden inte gors gillande, far de reserverade medlen
delas mellan makarna. Losningen innebér tydligen att man slip-
per ifrdn osdkerhetsmomentet i bedomningen vid bodelningen.
Man tycks dock inte ha diskuterat huruvida 16sningen kan upp-
rdtthallas dven for borgensforbindelser som l6per for lang tid.

Sévida makarna bir solidariskt ansvar for en skuld, giller i alla lan-
derna att vardera maken vid bodelningen far rikna av sa stor del
av skulden pa sin egendom som han eller hon skall svara for i
makarnas inbordes forhdllande. Detta anges uttryckligen i norsk
och finsk ritt (el. § 58 st. 1 resp. AL 99 § 1 st.) Férdelningen mellan
makarna hindrar naturligtvis inte att en borgenir (»kreditor«) kan
krdva betalning av hela fordringen frdn vilken som helst av dem.
Den mojligheten innebir en ekonomisk fara for en make, niar han
far rakna av bara en del av skulden vid bodelningen, nimligen om
den andra maken i framtiden skulle sakna férmaga att betala sin
andel. Till motverkande av denna risk kan en make i dansk ritt
»forlange, at den anden betaler den del af gzlden, som endeligt
skal baeres af ham, eller at der stilles ham sikkerhed for, at gelden
betales« (FBSL § 65 a). Alldeles samma regel finns i den finska dkten-
skapslagen (88 § 1 st.). En motsvarande bestimmelse i den norska

10. Se Teleman, Bodelning s. 98 11. Aarnio & Kangas, Aktenskap,
med hinvisning till ett opublicerat arv och testamente s. 66.
hovrittsavgrande. 12. Irene Norgaard i Familieret

s. 596, Holmey & Ledrup s. 378.
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ekteskapsloven (§ 64) gor en dn tydligare skillnad dn den danska
och finska regleringen mellan en makes begiran att den andre
maken skall antingen betala sin andel av en skuld, som redan &r for-
fallen till betalning, eller stdlla sdkerhet pa beloppet, om skulden
inte forfallit till betalning. I svensk ritt finns ingen motsvarande
bestammelse.

Fore tillkomsten av AktB fanns det i 13 kap. 2 § Giftermalsbalken en
bestimmelse om fordelning av makarnas solidariska ansvar mellan dem.
Bestimmelsen avskaffades vid tillkomsten av AktB med motivering att
situationen inte var principiellt annorlunda 4n da en make och en utom-

staende person var solidariskt ansvariga for en skuld.

Skuldavrakning pa giftorittsgods (»fxlleseje«) eller
pa enskild egendom (»sxreje«)

Skuldavrikningen kompliceras om en make har bade giftoritts-
gods (»fzlleseje«) och enskild egendom (»saereje«), eftersom det da
uppkommer fragor om pa vilken egendom, som en skuld skall
raknas av. Ett likartat avriakningsproblem uppkommer om make
ocksa skulle ha sirskild egendom i form av en rittighet som dr
ooverlatbar eller av personlig art, och som darfor inte skall ingd i
bodelningen trots att den formellt kan vara giftorittsgods. Det for-
utsitts i fortsdttningen, att samma principer giller for avrakning pa
makes sdrskilda egendom som de vilka nu skall presenteras for
enskild egendom.

I dansk ritt saknas lagregleri fragan. Foljande principer dr dock
etablerade: Om en skuld skall avriknas mot »sereje« och denna
egendom inte récker, far skulden dnda till sist rdknas av mot »fzlles-
eje«. (Det kan inskjutas att en forklaring hirtill naturligtvis dr bor-
gendrernas intresse att maken efter bodelningen skall ha kvar egen-
dom for att betala sina skulder.) Avgorande f6r om avrikning skall
ske mot »sereje« dr hur de medel blivit anvinda som kommit
maken till godo genom skuldsittningen. Har sdlunda medel upp-
lanats for reparation av en fastighet, som &r enskild egendom, skall
skulden om mojligt raknas av enbart pa virdet av makens enskil-
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da egendom. Detta giller &ven om skulden skulle ha lett till pant-
sittning av annan egendom, som #r makes »fzlleseje«. A andra
sidan skall en skuld, som inte gir ut pa forbittring av makens
enskilda egendom (t.ex. en laneskuld som mojliggjort en turistresa),
avriknas pa giftorittsgodset, dven om det lamnats pant i makens
enskilda egendom.

I den juridiska litteraturen har ocksa forsok gjorts att formulera
mera allminna principer, atminstone de lege ferenda. Bland annat
har foreslagits att ospecificerade skulder i sista hand skall fordelas
pa en makes bade »fzxlleseje« och »sareje«, en 16sning som, enligt
vad vi strax skall se, blivit lagfist i Norge."

For Norges del innehaller el. § 58 en reglering av fragan om en
skuld skall raknas av pa makens »felleseie« eller pa hans eller hen-
nes »sereie«.

Enligt bestimmelsen behandlas tvé typer av annan egendom pé samma
sdtt som »sareje«. Dels giller det virdet av egendom som infér bodel-
ningen kan foras tillbaka pd egendom, som en make &gt redan vid gif-
termalet eller senare fitt i arv eller gava. Denna egendom far genom en
sdrskild regel om skevdelning (el. § 59) undantas frin likadelningen dven
om egendomen formellt alltjamt betraktas som »felleseie« (se nirmare
15.2.1 nedan). Dels ir det frdga om viss egendom som &r otverlatbar
eller eljest av personlig art och som en make ddrfor fir undanta »for-

lodds« frén bodelningen (se ndrmare 13 kap. nedan).

Liksom i de andra linderna giller naturligtvis dven i norsk ritt att
alla skulder skall raknas av pa vanligt »felleseie«, savida en make
inte innehar nagot annat slag av egendom; se el. § 58 st. 2. I ett
tredje stycke av lagrummet preciseras avdragsritten i »felleseiet«
for fall att en make ocksd har »sereie«. Avgorande ar dirvidlag om
skulden tillkommit vid »erverv eller pdkostninger« av egendom av
det ena eller det andra slaget. Har det varit fraga om utligg for
»felleseie«, sd kan avrakning ske i sidan egendom (st. 3 a.). Den
regeln dr tamligen sjdlvklar. Nir skulden tillkommit for »erverv
eller pakostninger« av »sereie« kan det ddremot krivas avdrag i

13. Se sirskilt Munck & Taksae- ritt dven Nielsen & Rasmussen s. 327
Jensen, Swreje, s. 167 ff. Jfr om dansk ~ och Irene Norgaard i Familieret s. 598 ff.
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»felleseiet« endast om den enskilda egendomen inte ricker till (st.
3 b.). Sa langt innebir den norska regleringen tydligen detsamma
som giller enligt oskrivna rittsprinciper i dansk ritt.

En viktig nyhetiel. § 58 4r emellertid en avslutande regel (st. 3 c.)
om behandlingen av »annen gjeld, d.v.s. en skuld vars belopp inte
anvints for »erverv eller pakostninger« av egendom av nagotdera
slaget. For sadan skuld kan en make krédva »fradrag for en for-
holdsmessig del¢, d.v.s. en proportionell avrakning pa »felleseie«
och »sxreie« i forhallande till viardet av vardera egendomstypen.
Regleringen bygger pd tanken att det kan bli orimliga resultat om
en makes enskilda egendom, som kan vara omfattande, skall vara
»immun« mot skulder som inte alls angar forvirv eller forbattring
av viss egendom. Som exempel har nimnts studieskulder och
andra skulder som tagits for konsumtion, vilka utan den nya regle-
ringen skulle fd raknas av i sin helhet pa giftorattsgodset. Vid till-
limpningen av regeln maste emellertid observeras, att proportio-
neringen av den ospecificerade skulden skall ske pd nettoviardena
av »felleseie« och »sereie« forst efter det att varje egendomsslag
for sig varit foremal for avrakning av sadana skulder som anvints
for forvirv eller forbittring av egendomen i fraga.

Aven i Finland och Sverige finns lagbestimmelser som anger nir
en makes skuld om majligt skall avrdknas pd hans enskilda egen-
dom och endast i andra hand, om den enskilda egendomen inte
racker till, mot makens giftordttsgods. Bestimmelserna har tva olika
rekvisit i vartdera landet. Enligt det ena rekvisitet giller rattsfolj-
den om avridkning fran giftordttsgodset blott om den enskilda
egendomen inte racker till »gild, som make gjort till forvirv eller
forkovran av sédan egendom, diri giftoritt ej dger rum« (AL 99 §
2 st.) resp. »skulder som maken har adragit sig for underhall eller
forbittring av den enskilda egendomen« (AktB 11:2). Aven om
ordalagen inte dr identiska, torde innebdrden av den finska och
den svenska bestimmelsen sa langt i praktiken vara densamma.
P4 samma sitt som skett i den norska bestimmelsen (jfr ovan) sitts
anvindningen av de medel, som foranlett skuldsdttningen, i cent-
rum fér bedémningen.
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Diremot foreligger det en skillnad mellan Finland och Sverige i
utformningen av det andra rekvisitet i lagbestimmelserna, som
handlar om det fall att enskild egendom ldamnats som sdkerhet for
en fordran mot make. I den finska bestimmelsen (AL §99 st. 2)
talas det om att sidkerhetsritten i den enskilda egendomen fanns
»vid dktenskapets ingdende eller dd densamma under dktenskapet
genom dktenskapsforord eller gavobrev eller testamente tillfor-
sdkrades maken sasom sadan egendom, pa grund av inteckning
eller eljest«. Den svenska motsvarigheten gar langre i att undandra
giftordttsgodset fran skuldavrikning. Avriakningen pa den enskilda
egendomen i forsta hand giller namligen »sddana fordringar mot
en make som dr forenade med sidrskild formdnsritt i makens
enskilda egendom« (AktB 11:2 st. 2 forsta meningen).

Som skl for utformningen av den svenska bestimmelsen dbe-
ropades att skuldens samband med enskild egendom, som lim-
nats som sidkerhet, dr litt att konstatera, och att skulden typiskt
sett torde vara sadan att avrakning mot den enskilda egendomen
ar motiverad. Skulle skuldbeloppet @nda ndgon ging ha anvints
for forvirv eller forbattring av giftorittsgods, missgynnas tydligen
den skuldbelastade maken genom att avrakning inte far ske mot
sddan egendom. Som korrektiv haremot hinvisas i lagférarbetena
till den redan berérda mojligheten att jamka resultatet enligt skev-
delningsregeln i AktB 12:1."* Som ocksa redan papekats kan dock
enbart den make, som vid en nettoberdkning har mest giftoritts-
gods, gynnas av skevdelning. Skevdelningsregeln kan darfor aldrig
bli nagot korrigeringsalternativ till forman f6r en make med minst
giftorittsgods.

Nagon mojlighet att proportionellt fordela en skuld, som inte
kan knytas till viss egendom 6ver huvud taget, mellan giftoritts-
gods och enskild egendom finns inte enligt finsk eller svensk ritt.
Aven i Sverige har dock en sidan proportionering diskuterats i
kommittébetdnkanden. I forslaget till dktenskapsbalken avvisades
inférandet av en proportionalitetsregel bl.a. med argumentet, att

14. Se ovan 11.6.1 pa tal om avrik-
ning av en makes studieskulder
mot giftordttsgods.
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problemet snarare var att egendom gjorts till enskild i en omfatt-
ning som medfor svarigheter vid bodelningen."’

[ utredningsarbete eller juridisk litteratur har f6r 6vrigt dven en annan
tanke passerat forbi &tminstone i Danmark, Norge och Sverige, nimligen
att makar skulle kunna genom avtal bestimma hur skulder skall avraknas
vid en framtida bodelning. Ett sddant avtal har dock en sddan betydelse
for balansen mellan giftorittsgods och enskild egendom vid en bodel-
ning, att det bor vara giltigt endast om det skett genom ett dktenskaps-
forord.'® En begriansning for avtalsmojligheterna dr ytterst att vardera
maken vid bodelningen maste fa avrikna tillrickliga virden for tick-
ningen av sina skulder. Ndgon samlad analys av avrdkningsfragorna vid
skulder, som inte kan knytas till viss egendom har knappast genomforts.
Det kan ocksa diskuteras om det bor vara nagon skillnad beroende pa om
egendom gjorts till enskild (»sereje«) genom dktenskapsforord mellan

makarna eller genom villkor av tredje man.

Behandlingen av en makes skuld till den andra maken,
sarskilt pa grund av underhallsskyldighet

Det dr mojligt att en make har en skuld till den andra. Fragan dr
om denna skuld (resp. fordran for den andra maken) skall dras in
i bodelningen eller inte. I Danmark, Norge och Sverige anses det
f6lja av de allménna principerna for bodelningen, att skulden skall
raknas av fran gildenirens tillgdngar och tas upp som en fordran
for den andra maken vilken skall betalas i framtiden.

Savida skulden enbart ber6r makarnas giftorittgods (»feelles-
eje«), och savida gildendren har tillgangar som ricker for
avrakningen, skulle man i och for sig lika gdrna kunna anse att skul-
den utan vidare upphor genom bodelningen. Ritten for den skuld-
satte maken att fa tickning for skulden av sitt giftordttsgods plus
rdtten att fa likadela fordringen gér nimligen att det interna skuld-
forhallandet dndd kommer att sakna betydelse for slutresultatet,
om vi antar att skulden senare betalas. Att skuld och fordran redo-

15. SOU 1981:855. 374 f. 16. Synpunkten har framhallits hos
Holmey & Ledrup s. 244.
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visas pa vanligt sdtt i bodelningen dr dock i princip riktigt. Att anse
skulden »bortkvittad« skulle inte bara kunna strida mot den 6ver-
enskomna forfallodagen for betalning. En formell redovisning i
bodelningen kan ocksa fa sirskild betydelse, savida gildendrsma-
ken inte kan betala alla sina skulder eller savida skulden resp. ford-
ringen beror enskild egendom for ndgondera maken.

Lat oss anta att mannen har tillgdngar till ett virde av 500 och hustrun
till ett virde av 100, vartill emellertid kommer en fordran for hustrun pé
mannen, ocksa den vird 100.

Savida skulden dras in bodelningen kommer mannen att fa tillgodo-
rakna sig 100 for tdckning av skulden; till delning gar pa hans sida 400.
Hustrun tillgodoriknas fore delningen sina tillgdngar om 100 plus for-
dringen om 100, d.vs. totalt 200. Det sammanlagda virdet om 600 skall
delas lika mellan makarna, d.v.s. vardera maken skall fi ett nettovirde
om 300. Foljaktligen maste mannen av sitt nettovirde avstd 100 av sin
egendom till hustrun. Han har dérefter kvar 400, varav 100 &r tinkt for
betalning av skulden till hustrun. Hustrun har efter bodelningen 200 i
annan egendom plus fordringen om 100 pa mannen. Nir skulden betalts
(allt annat lika) kommer vardera maken att ha egendom om 300.

Om all egendom ir giftorittsgods, skulle samma resultati och for sig
kunna uppnds genom omedelbar likadelning av de sammanlagda till-
gangarna om 600 och en samtidig forklaring om att skulden inte lingre
skall gidlla. Resultatet blir ddremot felaktigt om man forst likadelar till-
gingarna om 600 och direfter andd skulle anse att skuldférhallandet
bestar. Mannen skulle dd drivas ned till ett netto om 200 och hustrun fa
behélla 400. Man gar ddrmed runt tillimpningen av reglerna om skuld-
avridkning och likadelning av alla tillgdngar.

Ett omdiskuterat specialfall av en makes skuld till den andra giller
fordringar som grundas pa makarnas inb6rdes underhallsskyldig-
het under dktenskapet och ibland dven efter dktenskapets upplos-
ning. Fragan om beaktande av obetalda underhallsskulder, som
uppkommit fore den kritiska dagen, torde séllan aktualiseras i prak-
tiken, man kan dock gora det ibland. Aven om rittsfrdgan dr mycket
speciell, skall den dock uppmérksammas hir, sdrskilt som det finns
en dansk lagbestimmelse av intresse.
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I dansk rdtt foreskrivs i FBSL § 65 st. 3 bl.a.: »Krav pa forfaldne
underholdsbidrag medregnes ikke som aktiv i den berettigede
egtefelles bodel.« Bestimmelsen skall ldsas motsatsvis: sadana
underhallsbidrag, som hinfor sig till tiden fore bodelningen, skall
upptas som en skuld for den underhallsskyldige maken med mot-
svarande ritt till tickning for skulden av hans egendom. Effekten
av att den underhaéllsberittigade maken inte behéover ta upp ford-
ringen som en tillgdng &r tydligen, att hon inte behéver dela med
sig nagot av fordringens virde vid likadelningen av giftoritts-
godset.

Enligt uttalanden i den juridiska litteraturen syftar bestimmel-
sen till att forhindra »at det blev gratis for en (solvent) eegtefelle at
oparbejde en bidragsrestance til sin (solvente) ®gtefaelle i tids-
rummet mellem en eventuell samlivsophavelse og formue-
felleskabets opher«.” Under intryck av de nordiska éverldggning-
arna pa 1960-talet foreslogs inférande av samma reglering dven i
Sverige.'® Forslaget avvisades dock med hinvisning till bl.a. att den
ensidiga avdragsmojligheten for den underhallsskyldige i sjdlva ver-
ket (tviartemot den nyss deklarerade avsikten i Danmark) ger
honom férmanen att spara halva beloppet av vad han skall utge i
underhallsbidrag for tiden fore den kritiska dagen. Motiveringen
tor regeln i dansk litteratur ar emellertid inte riktigt tillfredsstal-
lande, samtidigt som motargumentet i de svenska lagférarbetena
ar direkt ohallbart.

Skulle makars interna underhallsskulder, som uppkommit fére
den kritiska dagen, behandlas som ett internt skuldférhallande vil-
ket som helst, skulle resultatet blir detsamma som om skulden inte
existerat. Skulle man a andra sidan lata underhallsskulden for for-

17. Irene Norgaard i »Familieret«

s. 607.

18. Idet svenska betinkandet Akten-
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kommittén, SOU 1964:35 s. 270
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fluten tid leva vidare fullt ut men vid sidan av bodelningen, skulle
skillnaden i makarnas behallna tillgangar efter likadelningen bli
underhaéllsfordringens dubbla belopp, sedan den vil betalats. (Jfr

exemplet i den finstilta texten ovan.)

Regeln i FBSL § 65 st. 3 ger ddremot foljande resultat. Mannen far till-
godorikna sig 100 av sitt giftorittsgods for skuldavriakning. Till delning
gdr pa hans sida 400 och pa hustruns sida 100 (hennes tillgdngar utan
hinsyn till underhallsfordringen). Vid likadelningen fir makarna 250 var.
Mannen har fitt ytterligare egendom, vird 100, for att betala under-
héllsfordringen. Nir han vil gér det blir slutresultatet, att virdet av vad
vardera maken far blir 250 for mannen och 350 f6r hustrun.

Det svenska motargumentet mot den danska regeln var alltsd, att den
underhéllsskyldige genom avdragsritten skulle spara hilften av sin
bidragsskyldighet. Detta resonemang dr sant endast om man férestiller
sig som alternativ, att underhallsskulden alls inte skulle beaktas vid bodel-
ningen utan leva sitt eget liv vid sidan om. Som redan framgitt i texten
(se vid exemplet) dr dock ett sidant alternativ ohallbart och bér aldrig

tillimpas.

Forhoppningsvis erbjuder dock féljande rittssystematiska skl
mera grundldggande argument for den danska regleringen dn det
ioch for sig tankvarda 6nskemalet, att uppkomsten av underhalls-
skulder skall motarbetas. Savida underhéllsbidragen for forfluten
tid hade betalats i ritt tid, skulle den underhéllsberittigade maken
ha anvint dem f6r sitt (eller barnens) uppehille. Om man nu, nir
underhallsfordringen i sjdlva verket star kvar obetald, skulle vid
bodelningen redovisa detta som en fordran f6r den underhalls-
berittigade maken, skulle konsekvensen bli att den forsumlige
maken genom likadelningen far vara med och dela pa ett obetalt
underhallsbelopp, som den berittigade maken skulle ha forbru-
kat, om beloppet hade betalats i tid. En sadan 16sning ger inte ett
acceptabelt slutresultat.

Det dr inte desto mindre rimligt att den underhdllsskyldige
maken far fran sina tillgdngar ridkna av den obetalda underhalls-
skulden. Aven for hans del giller ju nimligen att detta belopp inte
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skulle ha funnits disponibelt vid bodelningen, om det betalats i rétt
tid till den andra maken. Den danska regeln i FSL § 65 st. 3 tycks
darfor ha goda skil for sig, men den tekniska utformningen av
bestimmelsen kan diskuteras.

Harmoniseringsfragan

Endast Danmark har kvar pa den ursprungliga, samnordiska regeln.
Detta innebdr att den dag da beslut om skilsmassa eller separation
vinner laga kraft ldggs till grund for upphtrande av makarnas gifto-
rattsgemenskap och for vilka tillgdngar och skulder som skall inga
i en bodelning. Finland, Island och Sverige har gatt 6ver till den dag
da ett forfarandet for skilsmissa eller separation anhdngiggjordes
vid domstol. Enligt islindsk ritt 4r med samma principiella 16sning
avgorande ndr ett drende anhingiggjordes infor »sysselmandenc.
I Sverige har det betonats att denna dag valts som en nagorlunda
riktig matare i de flesta fall pa att makarna flyttat isir och dirmed
irealiteten upphivt sin ekonomiska gemenskap. I den norska lagen
har man »16pt linan ut« genom att avgorande blir antingen den nyss
nimnda dagen for de tre andra linderna eller dagen for makarnas
»samlivsbrudd«, om det kan visas att den intréiffade tidigare. Denna
reglering borde kunna harmoniseras enligt nagot avde modernare
alternativen.

Hir kan papekas att enbart svensk ritt bygger pa tanken att en
makes innestdende lonefordran, pa grund av att den &r otverlat-
bar, inte heller kan ridknas in som en tillgang vid bodelning innan
den forfallit till betalning. (Den betraktas med andra ord som s.k.
sarskild egendom, forloddsegendome; se dirom kap. 13 nedan.)
Detta giller oavsett om lonefordringen intjdnats fore den kritiska
dagen. Uppfattningen dr diskutabel. Den bor 6vervigas, nagot som
naturligt kan ske i samband med nordisk lagharmonisering.
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Virderingen av makes tillgadngar och skulder med ledning av
virden vid bodelningen, eller da boet 4r utrett for bodelning, till-
lampas i Danmark, Finland och Sverige utan att det finns nagon lag-
regel i fraigan. I Norge innehaller ekteskapsloven den nyskapelsen,
att varderingen av en tillgdng anknyts till den kritiska dagen (»skjee-
ringstidspunktet«) for en tillgdng som en make dger ensam och
skall behalla. I andra fall d4r avgorande den dag da det blev bestamt
vem som skall 6verta egendomen i fraga (d.v.s. samigd egendom
eller egendom dgd av den andra maken). Ett skil for den norska
16sningen i fraga om egendom, som en make skall behalla, ar att
senare vardeforandringar bor gynna eller drabba enbart maken
sjalv och inte den andra maken. Den norska l6sningen torde med-
fora att bodelningsforfarandet kan genomf6ras snabbare liksom
att man i stort sett slipper besvirliga problem om makes plikt att
redovisa sin forvaltning av egendom fram till en enda, slutlig
bodelning.

Den traditionella modellen, som 4nnu tillimpas i Danmark, Fin-
land och Sverige, har ytterligare en nackdel som knappast helt kan
undvikas. En make kan niamligen ha incitament att férhala bodel-
ningen. P4 grund av svdrigheterna att forutsdga utvecklingen av
olika virden, riskerar man dd inte bara f6rdr6jning utan ocksa att
det till sist kan bli ett godtyckligt slutresultat. Det ekonomiska
utfallet for vardera maken kan bero pé det slumpartade férhéllan-
det nir den slutliga bodelningen kan genomforas.

For 6vrigt maste vid lagharmonisering varderingsfragan och
fragan om makes redovisningsplikt fram till bodelningen upp-
mirksammas samtidigt. (Se om redovisningsplikten nedan 12.2
med tilldgg dven om harmoneringsfragan under 12.3.)

Det kan 6vervigas om nagon eller nagra grundlidggande prin-
ciper bor ges stod i lag.

Svensk ritt, men inte nagot av de andra linderna, innehdller en
avrikningsregel som valts pa grund av sin littillimplighet och inte
alltid kan justeras med hjilp av en s.k. skevdelningsregeln i AktB
12:1. Regeln dr didrfor inte lampligt utformad.
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Vid lagharmonisering 4r det en bade principiellt och praktiskt
viktig fraga om det enligt norsk forebild bor inféras en proportionell
avrakning av »ospecificerade« skulder pa savil giftorittsgods som
enskild egendom. Det dr fraga om skulder som uppkommit utan
att det varit fraga om vare sig ink6p av egendom, som normalt blir
giftorittsgods och dnnu finns i behall, eller for forbattring av en
makes enskilda egendom. Skulderna kan ha uppkommit under
aktenskapet, men de kan ocksa ha funnits redan vid giftermadlet.

Det dr knappast principiellt rimligt att skulder av nyss namnt
slag skall tickas i forsta hand av en makes delningsbara egendom.
Denna instdllning kan ytterligare underbyggas av fragan om en
make antas i forsta hand anvinda sitt giftorattsgods eller sin enskil-
da egendom f6r konsumtion. En make kan ha skuldsatt sig under
flera ar for 16pande konsumtion (for sin eller familjens rakning) i
stdllet for att betala sina utgifter genom forsiljning av exempelvis
aktier, som kan vara giftorittsgods eller enskild egendom. Skul-
den kan ocksa ha uppkommit for inkdp av t.ex. en dyr bil, som
dock vid bodelningen mist allt virde. Ocksa detta exempel kan
etiketteras som ett fall av konsumtion.

Allmént sett finns det inte anledning att utga fran eller att under-
stodja uppfattningen att en make skall i férsta hand utnyttja sitt
giftordttsgods for konsumtion eller for att uppfylla sin underhalls-
skyldighet mot den andra maken. Tvdrtom kan férekomsten av
tillgangar i form av enskild egendom gora det naturligt att makar-
nas konsumtion okar; detsamma giller for underhallsskyldigheten.
Det blir da foljdriktigt om »ospecificerade« skulder avriknas pa
bade giftorittsgods och enskilda egendom, som tillh6r en make, i
proportion till storleken av vardera slaget av egendom.

En ospecifiserad skuld kan avse skadestand; ersittningsskyl-
digheten kan ha uppkommit pd grunder som kan, men inte
behover, vara klandervirda. Aven om skadestdndsfordringar som
huvudregel far f6lja samma behandling som andra »ospecificerade«
skulder, kan det finnas skil att undanta dtminstone en makes betal-
ningsskyldighet pa grund av brottsliga handlingar fran de vanliga
avrakningsreglerna. Fragan krdver nirmare dverviganden dven
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med tanke pa sddana fall da en make kan vara ersittningsskyldig
mot den andra maken for exempelvis lidande pa grund av miss-
handel och vallande till kroppsskada.

Dansk ritt ensam innehaller en specialregel som i sak har goda
skil for sig, och som skulle kunna inforas i alla linderna, lampli-
gen dock med en annan avfattning.
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Vad som ségs i detta kapitel tar i fraimst sikte pa bodelning i anled-
ning av dktenskapsskillnad. Bodelning pa grund av en makes dod
uppmirksammas alltsa inte.

I alla de nordiska linderna giller att vardera maken behaller
radigheten 6ver sin egendom for tiden mellan den kritiska dagen
(»skeeringstidspunktet«) och bodelningens slutférande. Detta
gidller i de vidstnordiska linderna som huvudregel dven nir bodel-
ningen skall ske genom offentligt skifte. Makens principiellt ofcr-
dndrade radighet framgar i varierande grad av lagstiftningen. I den
finska dktenskapslagen (86 § 3 st.) anges huvudregeln uttryckligen.
Detsamma sker med sikte enbart pa offentligt skifte i den norska
skifteloven (54 st. 2) men tas for sjdlvklart vid privat skifte. I den
danska skifteloven (§ 66) nimns mera allmint, att vardera maken
behaller radigheten 6ver sin egendom »under skiftet«, och samma
regel finns i den isldndska skifteloven (§107). I den svenska lagen
underforstas i olika stadganden att en make behaller radigheten
over sin egendom (se t.ex. AktB 9:3 om redovisningsplikt).
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Samtidigt bestar under den aktuella tidsperioden sadana
inskrankningar i en makes radighet 6ver sin egendom, vilka
behandlats tidigare i framstillningen. Vardera makens forvaltning
av sin egendom sker nu dven i den andra makens intresse. Det nar-
mare innehallet av detta intresse beror pa de bestimmelser som
reglerar bodelningens slutliga, »kvalitativa« genomf6rande (se dér-
om 16 kap. nedan).

I den norska el. § 34 st. 1 har uttryckligen angetts att radighetsbegrins-
ningarna bestdr ocksa efter separation och dktenskapsskillnad »inntil det
er avgjort hva som skal skje med den enkelte eiendel eller rettighet i opp-

gjoret mellom ektefellene«.

I alla linderna finns sdrskilda regler till skydd mot att en make
under tiden fran den kritiska dagen (»skeringstidspunktet«) fram
till bodelningens avslutning missbrukar sin radighet. Ingripande
tycks ddremot inte vara mojligt fore denna dag; jfr den féljande
framstillningen.

Enligt svensk ritt (AktB 9:8) kan ritten, sedan talan vickts om
aktenskapsskillnad, pa begiran sitta den andre makens egendom
eller del ddrav under sdrskild forvaltning. (Vanligen utses en advo-
kat till forvaltare.) Forutsittningen dr enligt lagbestimmelsen att
den sdrskilda forvaltningen »behovs for att skydda den ena makens
ritt vid bodelningen«. Den andra maken kan dock genom att stilla
sakerhet forhindra beslut om sdrskild forvaltning. Skulle det beho-
vas exekutiva atgarder for verkstillighet av ett beslut om sdrskild
forvaltning, finns tillimpliga bestimmelser i utsokningsbalken (16
kap. 10-12 §§). — Liknande bestimmelser om sysslomannaforvalt-
ning finns i den finska rittegangsbalken 7 kap. 3 §. Darunder faller
ocksa en mojlighet for ritten att vid vite férbjuda en make att 6ver-
lata egendom fore verkstillandet av bodelningen.

Ocksa i dansk och norsk ritt kan radigheten tas ifrdn en make.
Forutsittningen dr nagot olikartat utformadi de tva linderna, men
inneborden torde dnda vara i stort sett densamma. I den norska
lagen (el. §91) talas om att det »etter at separation er krevd eller
soksmal til skilsmisse er reist, (er) grunn til 4 frykte at en ektefelle
vil unndra eiendeler fra delingen eller pd annen mate gjore det van-



Rddigheten i
makes konkurs

Utmdtning
under mellan-
perioden? Svensk
och finsk ritt

Dansk och
norsk rdtt

KAP I2 - RADIGHET OVER EGENDOM UNDER BODELNINGEN 293

skelig a oppfylle den andre ektefellens rettigheter«. I den ovann-
nimnda danska bestimmelsen om makes radighet »under skiftet«
(FSKL §66) talas det vidare om att det finns »saerlig grund til at
befrygte, at en egtefzlle vil forrykke sin bodels stilling«. I bada ldn-
derna skall ett beslut om »radighedsfratagelse« (det danska
begreppet) resp. »midlertidig forfeyning« offentliggéras genom
»tinglysning«. Ett beslut innebdr att den fortsatta forfoganderit-
ten 6ver egendomen i fortsdttningen blir beroende av skifterettens
beslut vare sig det dr fraga om privat eller offentligt skifte. I prak-
tiken torde skifteretten kunna utse en medhjilpare for forvalt-
ningen som gor att slutresultatet kommer att likna den svenska
och finska ordningen.

I svensk ritt finns en sirskild foreskrift om att, f6r det fall en make for-
sétts 1 konkurs »innan bodelning har dgt rume, den makens giftoritts-
gods skall std under konkursboets forvaltning; det tilliggs att ett beslut
om sirskild forvaltning da bortfaller (AktB 9:10). Férvaltningen av egen-
domen gar da over till konkursboet. Bestimmelsen utgér en erinran om
vad som antagligen giller i de andra linderna dven utan en sirskild fore-

skrift i lagen.

Av huvudregeln, att vardera maken behaller rddigheten 6ver sin
egendom under tiden fram till dess att bodelningen avslutas, kan det
anses folja att vardera makens egendom alltjamt kan atkommas
genom utmitning for hans skulder. I den svenska dktenskapsbalken
(9 kap. 9 §) sigs detta uttryckligen, men det ldggs till en begrins-
ning f6r sidan egendom som satts under sdrskild forvaltning enligt
den ovan beskrivna bestimmelsen. Sddan egendom far utmitas
»endast om ocksd den andra maken svarar for skulden eller utmit-
ningsfordringen dr forenad med sdrskild formansritt i egen-
domenc«. — Nagot motsvarande lagstadgande finns inte i den finska
lagen. Den principiella méjligheten till utmitning dock vara den-
samma som i Sverige, vilket kan ses som en konsekvens av makens
oférindrade radighet enligt den nimnda AL 86 § 3 st.

Aven i den danska fellesboskifteloven (§67) stadgas att ett
pagaende bodelningsforfarande inte inskranker »kreditorernes
adgang til at forfelge deres ret pd samme made, som om intet
skifte fandt sted«. Likasa foreskrivs i den norska ekteskapsloven
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(§72) att en blivande delning inte har ndgon inverkan pa borgena-
rernas mojligheter att indriva fordringar mot en make.

I andra stycket av den norska bestimmelsen gors emellertid ett
tilligg enligt foljande: »Det kan likevel ikke tas utlegg i eiendeler
som skal deles, til dekning av gjeld som en ektefelle har padratt seg
etter de tidspunktene som er nevnt i § 60« (d.v.s. den »kritiska
dagen«/»skjeeringstidspunktet«). Hir forhindras alltsd utmdtning i
en makes egendom for sddana fordringar, som uppkommit efter
den kritiska dagen, och som dirfor inte skall féranleda avriakning
for skuld vid bodelningen. Om en make forsitts i konkurs har
emellertid alla borgendrer samma mojligheter att gora sina
ansprak gillande.

Skillnaden enligt norsk rétt mellan dldre och yngre borgenirer
vid utmitning tycks inte ha ndgon motsvarighet i de andra lidn-
derna, utan alla borgenidrer verkar ha samma mojlighet att gora
en fordran gillande inte bara i konkurs utan ocksd genom utmit-
ning hos make. I varje fall 4r rittsldget sidant i Sverige. Den famil-
jerdttsliga regleringen av vilka skulder, som far avriknas mot till-
gangar vid bodelningen, hindrar med andra ord inte att bade gam-
la och nya borgenidrer har samma mojlighet att gora fordringar
gillande vid konkurs och genom utmaitning. Skulle utmitning
ha skett for en nytillkommen skuld, som inte skall féranleda
avriakning vid bodelning, anses den motsvarande minskningen av
makens egendom bora beaktas inom ramen for samma makes
redovisning av sin egendomsforvaltning (ang. redovisningen se
nedan 12.2).

Den svenska 16sningen kan teoretiskt (men sannolikt mycket
sdllan i praktiken) leda till att det fér betalning av en fordran, som
tillkommit efter den kritiska dagen, utmits sd mycket av makens
egendom, att den andra makens giftorittsansprak inte kan tillgo-
doses pa ett riktigt sdtt vid bodelningen. Visserligen kan utmit-
ningen atervinnas om maken forsitts i konkurs inom viss tid, men
den norska modellen forhindrar att utmatning 6ver huvud taget
kommer till stand pa ett sdtt som kan sitta giftordttsanspraket i
fara. A andra sidan inskrinks dirigenom borgenirens mojlighet
till utmitning dven for fall, da utmitning kan komma till stand utan
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att giftordttsanspraket riskerar att fa sta tillbaka. — Vid konkurs orsa-
kar likabehandlingen av alla borgenirer inte ndgra problem satill-
vida, att den andre makens giftorittsansprak mot den make som
ar i konkurs vid bodelningen ges forsteg framfor borgenarer med
fordringar som uppkommit efter den kritiska dagen (»skjeerings-
tidspunktet«).

Hindelser under redovisningsperioden

Som tidigare framgdtt behover den kritiska tidpunkten (»skee-
ringstidspunktet«) for vilka tillgangar och skulder som skall inga i
bodelning inte vara avgorande for vilken tidpunkt som ldggs till
grund for egendomens virdering. (Se om virderingen ovan 11.1.)
Eftersom den norska ekteskapsloven anknutit virderingen till
»skjeringstidspunktet« i friga om sadan egendom som en make
skall behalla (och i 6vrigt later dagen for lottliggning av egendom
vara avgorande), har man minskat behovet av att ta hdnsyn till vissa
fragor som vallar praktiska problem i Danmark, Finland och Sverige.
Inte bara fordndringari virdet av egendom efter den kritiska dagen
blir da ointressanta. Det blir ocksa naturligt att en make ensam far
behalla rdnta eller annan avkastning pa sin egendom vilken upp-
kommit efter »skjeeringstidspunktet«. I el. §60 st. 2 stadgas folj-
aktligen att avkastning av egendom under denna period inte skall
delas. (Detta forhallande gar tillbaka pa ett tidigare avgorande av
Hoyesterett, Rt 1977 s. 330.) Med dessa utgangspunkter ar det
vidare ganska sjdlvklart att en make heller inte kan fa erséttning
tor kostnader for egendomen (for forsikringspremier m.m.).
Négon lagregel dirom har dock inte inforts i norsk ritt.

Over huvud taget har man i norsk ritt stravat efter att komma
ifran, och anser att man lyckats, att alls behova ta hinsyn till hin-
delser under skiftesperioden mellan »skjeringstidspunktet« och
utliggningen av egendom pa en make. Det kan inte diskuteras har
om detta dr en riktig uppfattning for alla tinkbara hindelser, som
kan intréffa under denna tidsperiod, och som i fortsittningen skall
beroras framforallt med tanke pa Danmark och Sverige. (Endast for
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dessa lander har forfattaren haft ett nagorlunda fullstindigt under-
lag for belysning av fragorna.)

I dansk, finsk, isldndsk och svensk ritt kan det uppkomma at-
skilliga avrakningsproblem med tanke pa handelser under vad som
i Finland och Sverige kallas »redovisningsperioden«. Uttrycket
sammanhinger med att varje make, som saken uttrycks i den sven-
ska bestimmelsen (AktB 9:3) »dr skyldig att tills bodelningen for-
rdttas redovisa for sin egendom och for sidan egendom som
maken har haft om hand men som tillh6r den andra makenc. (Jim-
for for Finland en mera kortfattad beskrivning i AL 86 §.) Nagon
motsvarande generell bestimmelse finns inte i dansk ritt, men dar-
emot en foreskrift for offentligt skifte, att en make skall avligga
redovisning till »skifteretten« savida han under skiftesperioden »dis-
poneret over ejendele eller indkasseret fordringer, som herer til
hans bodel« (FSKL § 66 a). (Jfr for isldndsk rdtt skifteloven §107.)

Det dr ett problem hur man skall behandla inte bara forind-
ringar i virdet pd egendom utan ocksd en rad andra omstindigheter
som kan intréffa under denna mellanperiod: intdkter och utgifter lik-
som den ekonomiska nyttan av att en make i vintan pd bodelning kan
utnyttja egendom, sin egen eller den andra makens. Rittsbildningen
bygger pa uppfattningen att egendomsgemenskapen visserligen
upphort vid den kritiska dagen, men att varje make infor bodel-
ningen forvaltar sin egendom i bidda makarnas intresse. Lagregler
saknas om den niarmare innebdrden av detta forhallande, men det
finns en del rittsfall; dessutom forekommer rekommendationer i
den juridiska litteraturen.

En principiellt sdrskilt tydlig férklaring av redovisningsskyldig-
hetens innebord vid virdeforandringar har kanske presenterats i
finsk litteratur. For den hindelse att en makes egendom minskat i
virde, fir man utreda orsaken. I den man virdeminskningen beror
pa uppsat eller vardsloshet, skall den ersdttas av maken. Det dr d4,
enligt den utvecklade uppfattningen, inte fraga om egentligt ska-
destand, utan om restitution av ett férlorat viarde. P4 motsvarande
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vis har angetts att en vdardedkning, som mojliggjorts genom sir-
skilda finansiella insatser av dgarmaken, skall gottskrivas honom
vid den slutliga bodelningen." Med tanke pa virdeminskningar har
det dven i svensk litteratur papekats att en make under redovis-
ningsperioden mot den andra maken bér ett ansvar for oaktsam
forvaltning.?

Nir det giller olika delfragor om redovisningsskyldighetens
innebdrd skall hir goras en oversikt med ledning av praxis och
litteratur i Danmark och Sverige. Finland har kunnat innefattas i Gver-
sikten endast nar det giller fraga om hyra for utnyttjande av
bostad.

En viktig och klar utgangspunkt dr att bodelningen skall
omfatta rdnta eller annan avkastning pa vardera makens egendom
under redovisningsperioden. Tillimpningen av principen, att
avkastning pa egendom skall redovisas och inga i bodelningen, dr
emellertid inte alltid problemfri. En uppmirksammad fraga i bade
Danmark och Sverige giller redovisning av inkomster fran rorelse,
som en make bedriver. Avkastningen pa kapitalet skall redovisas
som inkomst, men det brukar i bada linderna papekas att man
maste ta undan den del av rorelseinkomsten som motsvarar 16n for
den rorelseidkande makens arbetsinsats.’

Det dr en hidrskande uppfattning i bade Danmark och Sverige att,
for den hindelse en make spelat pa lotteri eller tips fore den kritiska
dagen, en utfallande vinst under redovisningsperioden skall inga i
bodelningen som vilken avkastning som helst.* Uppfattningen kan
i Sverige stodjas pa rttsfallet NJA 1940 s. 54 om vinst pd en obliga-
tion. Samma princip giller antagligen i Finland.

1. Se Aarnio & Kangas s. 39. Teleman, Bodelning under dktenskap
2. Agells. 161. och vid skilsmassa, s. 181 och 183.
3. Se for Danmark Irene Norgaard i 4. Se Irene Norgaard a.a.s. 570 not 7

Familieret s. 574 ff. och for Sverige och Teleman a.a.s. 181.
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I Norge har det antagits att rittslidget skulle vara ett annat, d.vs. att en
vinst som utfaller efter »skjeeringstidspunktet«inte skulle vara »felleseiec,
aven om lotten forvirvats tidigare.s Denna uppfattning tycks frimst byg-
ga pa rittsfallet Rt. 1978 s. 1327, som dock inte ger mycket ledning.
Hoyesterett fann att den utfallande vinsten i ett billotteri hade tillfallit
mannen genom en dragning dagen fore »skjaeringstidspunktet«. Pa
grund av denna bedémning behovde domstolen inte ta stillning, och
gjorde det inte heller, till frigan om vinsten skulle delats, sdvida drag-
ningen 4dgt rum efter denna tidpunkt. Denna principfridga hade inte pré-

vats av underritterna och aktualiserades forst i htgsta instans.

I ett hdnseende finns det tendenser till en rittstillimpning i Dan-
mark och Sverige som ndrmar sig den norska modellen for val av
varderingstidpunkt. Om ndmligen en make fore den slutliga bo-
delningen far behalla eller ta ut viss egendom, som dgs av endera
maken, har det dven i Danmark och Sverige ansetts naturligt att
vardera egendomen med hinsyn till forhdllandena dd maken pa
grund av avtal fir egendomen om hand. I svensk ritt brukar man
tala om »forskotte. (I dansk ritt finns flera landsrettsavgoranden av
denna innebdrd, senast UfR 1995.771 V.) Flera skl har aberopats for
denna uppfattning. Ett dr att en sddan virdering ofta kan anses
vara asyftad av makarna. Ett annat specifikt skil for Sverige har
varit en analogi till den virderingstidpunkt som anses gilla nir en
deldgare i dodsbo erhaller forskott for sin forsdrjning (se Arvda-
balken 22 kap. 5 §).

Aven nir en make fitt egendom som forskott kvarstar emeller-
tid i Danmark och Sverige, i motsats till vad som giller enligt den nya
norska regleringen, frdgan om inte den andra maken skall fa kom-
pensation for det varde som ligger i att maken tilldelats egendomen
fore den slutliga bodelningen. Det dr ocksa en hirskande uppfatt-
ning att sadan kompensation bor utga, dock endast om forskottet
omfattar egendom som ger ndgon avkastning. Som en forklaring
haridansk litteratur angetts, att den make, som inte fatt nagot for-

5. Se Holmey & Ladrup s. 409 och
Ledrup s. 202.
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skott, bor kompenseras genom rinta pa forskottet.® En mera all-
min forklaring till 6nskemalet om kompensation ger emellertid en
hinvisning till huvudregeln, att vardera maken skall redovisa
avkastning pa sin egendom under redovisningsperioden fram till
bodelningen.

Som redan berdrts ovan kan kompensationskrav ocksa orsakas
av att egendom, lat oss sdga en bil, minskat i virde pa grund av
mannens anvandning av bilen efter den kritiska dagen. (En bil sjun-
ker i virde om den gatt ett par tusen mil under redovisningspe-
rioden.) I varje fall i Sverige anses att maken vid bodelningen skall
belastas med hela virdet av forslitningen. I forarbetena till Akten-
skapsbalken rekommenderas, att egendomens slutliga virde skulle
faststillas med ledning av vilken make som skulle behalla bilen.”
Ar det mannen, som anvint bilen under redovisningsperioden,
borde man anvidnda det hogre ursprungsvardet. Om dédremot
hustrun skall ha bilen, borde hon fa den till det ligre virdet. Detta
forfarande aterspeglar tydligen samma betraktelsesitt som nyss
berorts pa tal om att en make fatt ett »forskott« vilket som helst
under bodelningen och som numera dr lagfist i Norge (el. § 69 st.
2). Aven hir utgor det emellertid ett méjligt alternativ for uppna-
ende av samma resultat, att bilen upptas till sitt ligre viarde vid
bodelningen, oavsett vilken make som far den, samtidigt som den
make som anvint bilen pafors ett belopp for dess anvindning.

Eftersom avkastning under redovisningsperioden skall inga i
bodelningen dr det foljdriktigt, att &ven sadana kostnader som mot-
svarar en intdkt kan rdknas av; sa t.ex. kan inkomsten av hyra
(»leje«) fran en fastighet minskas med l6pande kostnader for ranta
pa lan, fastighetsskatt och forsdkringspremie. Det dr kanske inte
alldeles klart vilka majligheter som en make har att fa kompensa-
tion for utgifter, som inte motsvaras av ndgon avkastning under
redovisningsperioden. Med en analogi till allménna réttsprinciper
for vissa fall, da ndgon haft hand om annans egendom, finns det

6. Se Irene Norgaard i Familieret 7. Se prop. 1986/87:1s. 159 f.
s.573.
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dock skil att kompensera maken vid bodelningen for utgifter som
varit nodvindiga for bevarandet av viss egendom.

Vad som hittills sagts ger en bakgrund for bedémningen dven
av sadana fall, da en make med st6d av sin forfoganderitt sdlt sin
egendom under redovisningsperioden. (Férhéllandet tycks dock
inte vara berdrt i den familjerittsliga standardlitteraturen i Dan-
mark.) Inkomsten pd forsdljningen liknar ett forskott enligt vad
som beskrivits ovan. Maken boér vid bodelningen redovisa kdpe-
summan liksom den rdnta som han kunnat tillgodogéra sig. I den
man maken anskaffat annan egendom i stillet for den forsdlda (en
gammal bil har t.ex. bytts mot en ny), uppkommer fragan om vir-
det av den nya egendomen skall ingd i bodelningen. Fragan giller
med andra ord huruvida den nya egendom, som forvirvats efter
den kritiska dagen, skall i allmdn mening ses som »surrogat« for
den andra. (Detta dr nagonting annat dn den vedertagna regeln att
vad en make erhallit, ndr han gjort sig av med enskild egendom,
presumeras ocksd bli enskild egendom.) Det forefaller att finnas
en skillnad i hirskande uppfattning mellan Finland och Sverige i
fragan huruvida virdet av nyforvirvad egendom skall inga i bodel-
ningen.

I finsk ritt tycks den uppfattningen gilla att den nyfoérvirvade egendo-

men skall ingd i bodelningen som —i allm4n mening — »surrogat« for den

gamla.
Aven i svensk litteratur har »surrogatresonemanget« diskuterats, men

pa ett mera begrinsat sitt. Som ett praktiskt fall, da det bér tillimpas,

har namnts att en make erhéllit ersdttning genom forsakring, nir egen-

dom forstorts, eller av allmidnna medel om egendomen blivit expropri-
erad.® Tanken pé surrogat har ocksa aktualiserats av ett rattsfall (NJA

1974 5. 604) angdende indragande i en bodelning av képeskillingen for en

fastighet som salts pd exekutiv auktion. S linge det 4r friga om peng-

ar, som kommit i stillet for den ursprungliga egendom som salts efter

den kritiska dagen, far det dock inte ndgon praktisk betydelse om peng-

arna ses som surrogat eller inte. Principerna for delning och redovisning

av avkastning blir desamma i vilket fall som helst. Ddremot kan det lig-

8. Se Teleman, Bodelning under
dktenskap och vid skilsmissa, s. 186.
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ga annorlunda till om t.ex. en forstord segelbat ersitts genom att for-
sdkringsbolaget tillhandahaller en annan, likadan bat som d4 i princip
skall redovisas med sitt virde vid bodelningen.

Om det ddremot inte finns ndgot nddvindigt samband mellan den
tidigare egendomen och vad som nyforvirvats, ligger det enligt den sven-
ska uppfattningen nirmast till hands att inte se den nyforvirvade egen-
domen som ett surrogat, utan i stillet 1ata redovisningsplikten gilla vir-
det av erhdllet kapitalbelopp jimte ranta. Avvisande av »surrogattankenc
ses ocksa som en konsekvens av det forhallandet att giftordttsgemen-
skapen mellan makarna i princip upphor vid den kritiska dagen, varfor
senare uppkomna tillgdngar och skulder faller utanfor bodelningen.

Som redan berorts ovan anses det, i varje fall i Sverige, att en make
vid bodelningen inte behéver paforas ndgot belopp for virdet av
att han utnyttjat sin egen egendom under redovisningsperioden.
(Som redan framgatt anses det ligga annorlunda till om anvind-
ningen minskat egendomens virde.) En besldktad fraga dr om
samma princip giller for det fall att en make utnyttjat den andra
makens egendom, sasom en bil eller en fastighet. Enligt svensk ritt
torde huvudprincipen vara att det rena utnyttjandet, utan att viarde-
minskning uppkommit, inte medfor skyldighet att for redovis-
ningsperioden betala hyra eller annan ersittning till 4garmaken.

Ett rdttsfall, som anses vigledande i Sverige (NJA 1968 s. 197, jfr NJA 1983
s. 255), gdllde mannens krav pé ersittning av hustrun pa grund av hen-
nes ritt att, enligt domstols beslut, kvarsitta i familjens bostad till bodel-
ningen. Hogsta domstolen fann att ersittningsskyldighet for kvarboen-
de i vdntan pd bodelning i allminhet inte kom i fraga, eftersom bodel-
ning i regel kom till stdnd utan lingre tidsutdrikt. Ersdttningsskyldighet
kunde diremot foreligga om kvarsittningsritten dgt bestand under ovan-
ligt lang tid. Den foreliggande tiden av 11 ménader ansags dock inte vara
tillrackligt 1dng for ersittningsskyldighet. Daremot blev hustrun ersitt-

ningsskyldig for fortsatt kvarboende under ett ar efter bodelningen.
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I Finland giller motsatt huvudprincip mot vad som nyss angetts
for Sveriges del. Enligt ett par prejudikat (HD 1996:53 och 54) dr
salunda en make berittigad till skilig ersdttning for att den andra
maken bott kvar i hans bostad mellan den kritiska dagen och bodel-
ningen (»avvittringen«). I réttsfallen férklarades ocksa att en bodel-
ningsforrittare (»skiftesmannenc) inte varit behorig att fatta beslut
om hyra for tiden efter »avvittringen«; sddan hyra har ju inte med
sjdlva bodelningen att gora.

Ett rdttsfall om hyreskrav f6r utnyttjande av en bostad, som varit sam-
dgd, angick visserligen ekonomiska ansprék efter uppldsningen av ett
samboforhallande (HD 2000:114). Den tillimpade principen, att hyran
borde vara hilften av den ersittning som skulle utgatt vid ensamégande,

bor dock vara tillimplig dven mellan makar.

Aven enligt dansk ritt har en make, som kvarbori den andra makens
fastighet, en skyldighet att betala hyra enligt samma huvudprincip,
som antagits i Finland men inte tillimpas i Sverige. (I litteraturen
brukar hanvisas till UfR 1982.733 @. Se dock for en modifikation, nir
kvarboendet dr mer eller mindre patvingat, UfR 1989.417 V.) Kvar-
boendet anses foranleda 4dven andra, ganska invecklade fragor om
avrakning for olika typer av kostnader. Dessa fragor forbigas har.
Fragan om ersdttning for nyttjande av andra makens egendom
kan uppkomma dven i norsk ritt (hustrun disponerar t.ex. mannens
bil). Enligt ett uttalande i litteraturen far ersittningsfragan l6sas
genom &verenskommelse mellan parterna.” Tydligen ses frigan d&
som fristdende fran bodelningsreglerna. Skyldigheten att betala
hyra har lagstod savitt det dr friga om utnyttjande av en bostad
(»bolig«) som tillhor den andra maken. Darom stadgasiel. § 68 (jfr
§74 for bostad som ir »szreie«). Bestimmelsen reglerar en makes
rdtt att fd utnyttja en bostad, som 4gs av eller vid bodelningen till-
laggs den andre maken. Utnyttjanderitten liksom skyldigheten att
betala hyra kan avse tid bdde fore och efter sjdlva bodelningen.
Aven forindringar av en makes skulder omfattas i dansk och
svensk rdtt principiellt av mojligheten till omvardering med ledning

9. Lodrup s. 188 (finstilt text).



Preskription,
d.v.s. »foreldelsec,

och eftergift

12.3

Till12.1 om
utmdtning hos
make efter den

kritiska dagen/
»skjceringstids-
punktet«

KAP I2 - RADIGHET OVER EGENDOM UNDER BODELNINGEN 303

av hiandelser under redovisningsperioden. Om en skuld helt eller
delvis betalts bor det fa betydelse vilka medel som anvints. Har
betalningen skett med medel som ir giftorittsgods (»felleseje«)
gar minskningen av giftorittsgods och skuld jamnt ut. Har betal-
ningen skett med makens enskilda egendom eller med pengar,
som maken forvirvat under redovisningsperioden, bor det princi-
piellt riktiga vara att bortse fran skuldminskningen, eftersom denna
bor komma enbart den skuldsatte maken sjilv tillgodo."

Den hirskande instéllningen i bada landerna ar vidare att pre-
skription eller eftergift av en borgenirs fordran mot make skall paverka
virderingen av skulden vid den senare bodelningen och didrmed
som huvudregel komma bada makarna tillgodo.

I svensk ritt antas det kunna ligga annorlunda till om bortfallet av skul-
den bestdmts av borgenidrens vilja att enbart gynna den skuldsatte
maken. D3 bor enligt denna tanke den skuldsatte maken ensam fa till-
godorikna sig minskningen eller bortfallet av skulden.'! — I dansk litte-
ratur har papekats pé att en make ensam borde fi tillgodorikna sig skuld-
minskningen i fall skulden &r knuten till viss egendom, som en make
overtagit fore bodelningen. Savida virderingen av viss egendom skall
anknytas till en tidpunkt fore bodelningen (»udlaegstidspunktet«), blir
senare virdeforindringar irrelevanta. Det kan da tyckas foljdriktigt att
bortse dven fran fériandringar av en skuld, som &r sdrskilt hanforlig till
sddan egendom (t.ex. ett fastighetslan). Skulle skulden preskriberas eller
efterges av borgeniren, kommer detta i sd fall enbart den make tillgodo,

som 6vertagit den beldnade fastigheten.

Harmoniseringsfragan

Som beskrivits i texten foreligger en rittsteknisk skillnad av viss
saklig betydelse mellan norsk ritt pa ena sidan och i varje fall svensk
rdtt (sannolikt ocksa 6vriga linder) pa den andra. Valet av endera
16sningen eller ytterligare ndgot alternativ kan 6vervigas.

10. Jfr Teleman a.a.s. 182. 11. Teleman a.st.
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Hir aktualiseras ganska manga och delvis besvirliga delfragor
om makarnas redovisningsplikt. Fragorna tycks pa det hela taget
ha férsvunnit ur norsk ritt genom nya principer for val av tid-
punkter for virdering av egendom. Som framgatt (11.4) sker det
en totalvirdering av makarnas tillgdngar och skulder per den kri-
tiska dagen (»skjeeringstidspunktet«), eftersom denna dag i princip
markerar upphorandet av makarnas delningsgemenskap. Genom
denna virdering kan man faststilla storleken pa den utjamning
som den ena maken har att erldgga till den andra. I den man utjam-
ningen erldggs i form av egendom sker en omvirdering av denna
egendom per den dag da det klarlagts att egendomen skall 6ver-
tagas av den make, som inte tidigare varit dgare.

Valet av tidpunkter for virdering enligt den norska modellen
torde kunna tillgodose 6nskemal om rittvisa mellan makarna lika
vil som den sedvanliga modellen i de andra ldnderna, dir all vir-
dering anknyts till en tankt — allomfattande — bodelning vid en
senare tidpunkt. Ndarmare besett innebdr dock inte heller regel-
systemet i dessa linder ndgon total delning av alla makarnas egen-
dom vid ett enda tillfille. Virderingsfragorna avser i stdllet att
astadkomma en ekonomisk utjaimning mellan makarna for till-
godoseende av principen om likadelning av nettovirden.

Regleringen bor dessutom vara snabbare och billigare dn det
traditionella férfarandet i de andra nordiska landerna. En mycket
stor fordel dr att de i 6vriga linderna s besvirliga redovisnings-
fragorna, vilka utforligt behandlats i detta kapitel, pa det hela taget
tycks forsvinna. Den norska modellen forefaller att kunna tjdna
som modell fér nordisk lagharmonisering.

En delfraga pa tal om redovisningplikten enligt den traditionella model-
len giller i vad man en makes forséljning av giftordttsgods i kombination
med kop av en ny tillgdng skall medféra att den nya tillgdngen som
»surrogat« for den andra skall ingé i bodelningen. Som framgétt ovan
har olika standpunkter kommit till uttryck i finsk och svensk ritt. Till for-
maén for det finska surrogatresonemanget kan kanske anféras, att det
innebir ett enkelt sitt att sdkerstilla en ordentlig redovisning av makens for-

valtning mellan den kritiska tidpunkten och bodelningen. Det finns emel-
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lertid ocksé argument som talar emot surrogattanken annat n i speci-
ella fall (som vid ett forsikringsfall) och fér den annorlunda instillningen
i Sverige. Makarnas giftordtt upphor i princip vid dagen fér ansokan om
dktenskapsskillnad. Om nyanskaffningar efter denna tidpunkt ses som
surrogat for forsdld egendom urholkas principen. Delningsritten i den
nya egendomen innebir att dess virde kommer bada makarna tillgodo
pa ett sdtt som star i motsittning till makarnas sjilvstindighet efter den

kritiska dagen.

En eventuell 6vergang till den norska modellen om olika virde-
ringstidpunkter for olika tillgdngar, beroende pa vad som skall
behéllas eller 6vertas av en make, kan tidnkas gora ocksa surrogat-

fragan ointressant.
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Inledning

Enligt den ursprungliga, samnordiska lagstiftningen fick en make
fran bodelning undanta egendom som utgor giftordttsgods
(rfzlleseje«) i tva typfall. Dels hade varje make ritt att ta undan
egendom fOr sitt personliga bruk. Dels sirbehandlade lagen rdttig-
heter som dr otverlatbara eller eljest av personlig art. Pa sadana
rittigheter fick bestimmelserna om giftoritt tillimpning bara i
den man tillimpningen inte stred mot — som det sades i den
ursprungliga svenska bestimmelsen —»vad med avseende 4 rittig-
heten sarskilt giller«.

Den ursprungliga regleringen dr dnnu gillande i Danmark och i
Finland. 1 Sverige kvarstar motsvarande bestimmelser nistan helt
ofériandrade, men det har under 1990-talet gjorts flera lagandringar
angaende behandlingen av s.k. pensionsforsakringar. Jaimfort med
den ursprungliga, samnordiska regleringen har det skett dn storre
forandringar genom den norska ekteskapsloven. De dldre bestam-
melserna har kompletterats med fortydliganden och enstaka ny-
heter vilket allt ssmmanf6rts under ett enda stadgande i ekte-
skapsloven §61 punkterna a.—e. Dessa stadganden har genom
andringar under 1990-talet vidareforts genom tilldgg, vilka —liksom
lagidndringarna i svensk ritt — haft olika pensionsrittigheter som
foremal. Andringarna har dock varit olikartade i Sverige och Norge.
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Enligt en etablerad terminologi i Danmark och Norge omtalas
rdtten att ta undan egendom fran bodelning i de nu aktuella fallen
som en »forlodsret« resp. ett »forloddskrave, d.v.s. en rétt som fore-
gar den kvantitativa berdkningen av vardera makens andel i makar-
nas samlade giftordttsgods. Nagon motsvarande term finns inte i
Sverige. Den egendom som faller under de aktuella reglerna om
rattigheter som ar ooverlatbara eller av sérskilt slag brukar dock
omtalas som »egendom av sérskilt slag«. I Finland ar det vanligt att
tala om lagens »tredje egendomsslage.

Personlig egendom

Det ursprungliga undantagandet frdn bodelningen av egendom
for en makes personliga bruk har numera en nagot varierande
avfattning.

Den finska dktenskapslagens 91 § lyder:

»Make dger vid avvittringen for sig 6verst undantaga honom tillhoriga
kliader och andra féremél som tjdna uteslutande till hans personliga bruk,
dock ej till hogre virde dn med hinsyn till makarnas villkor kan anses
skiligt.«

Den danska fellesboskifteloven § 68 a st. 1 har en mycket snarlik
avfattning, l1at vara att ndgot exempel, motsvarande klider i den finska
texten, inte ldmnas. I ett andra stycke tillaggs emellertid:

»Genstande, der er erhvervet til bernenes brug, kan udtages forlods
af den =gtefzlle, der har foreeldremyndigheden over bernene«.

I norsk ritt anger el. § 61 att en make kan halla bl.a. foljande egen-
dom utanfér bodelning:

»a. Eiendeler som utelukkende tjener til ektefellenes personlige bruk,
hvis det ikke vil veere dpenbart urimelig 4 holde eiendelene utenfor
delingen. P4 samme vilkér kan en ektefelle ta ut familiebilder og familie-
papirer som kommer fra hans eller hennes slekt.«

»e. Eiendeler som er ervervet til seerskilt bruk for barna. Slike eien-

deler kan kreves uttatt av den ektefellen som fir omsorgen for barna.«
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I svensk ritt har det motsvarande stadgandet (AktB 10:2) féljande
lydelse:

»Varje make far fran bodelningen i skilig omfattning ta undan kliader
och andra foremal som maken har uteslutande till sitt personlig bruk,
liksom personliga presenter. Om den ena maken 4r dod, giller denna
rdtt endast for den efterlevande maken.«

Den svenska texten ligger tydligen nira den finska, dock med en viss
péabyggnad for personliga presenter.

Den islindska motsvarigheten till de hir berérda bestimmelserna gar
synbarligen nagot lingre i undantagande av egendom avsedd fér den ena
maken. I£L 102 st. 1 p. 1 medger att foljande egendom undantas »for-
lods«

»Effekter, der er nedvendige for at kunna viderefore erhverv eller
uddannelse eller udelukkende eller hovedsagelig er blevet erhvervet til
vedkommende atgefzlles brug medmindre effekternes veerdi star i mis-
forhold over for den anden =gtefalle. Det samma gaelder for effekter,
der har erindringsveerdi for en gtefzlle eller dennes familie.«

I lagrummets p. 5 mojliggérs undantagande dven av:

»Effekter, der er erhvervet pa grund av berns behov. Den @gtefalle,

som et barn bor hos, har krav p4, at disse effekter udtages for skifte.«

Med undantag for det nagot mera langtgdende isldndska stadgan-
det dr den gemensamma kédrnan i dessa bestimmelser alltjamt, att
egendom som uteslutande tjinar den ena makens personliga bruk
kan hillas utanfor delningen. Atskilliga uttalanden i lagforarbeten
och litteratur har syftat till exemplifiering av tillimpningen. Ndgon
publicerad rittspraxis fran 6verinstanser finns knappast. (Se dock
det norska fallet Rt. 1940 s. 379 ddr mannen fick ta undan idrotts-
priser i silver med inskription.) I alla linderna ar det dock klart att
under bestimmelsen faller férutom kldder (som nimns i den sven-
ska bestimmelsen) dven sddant som sportutrustning, smycken,
armbandsur. Likaledes 4r det en allmén uppfattning att arbetsred-
skap for yrkesutovning eller niaringsverksamhet, t.ex. for en tand-
lakare, aldrig faller under bestimmelsen, eftersom det dd inte i
lagens mening anses vara fraga om en makes personliga bruk.
Virdet av egendom, som anvinds uteslutande av en make, kan
dock vara for stort for att undantagande skall fa ske. Virdebe-
griansningen har i de gillande bestimmelserna fatt ett nagot vari-
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erande uttryck (»missforhold til egtefellernes formueforholds,
»apenbart urimelige, »i skilig omfattning«). Aven om bestimmel-
serna i Norge och Sverige fatt en ny avfattning genom hénvisningar
till vad som &r orimligt resp. skaligt, dr det anda bada makarnas
formogenhetsforhallanden som skall liggas till grund f6r bedom-
ningen. Det kan bli en besvirligt gransdragningsfraga om en make
vill undanta t.ex. en finare kamera eller en frimarkssamling. I alla
linderna har dven uppmairksammats fragor om undantagande av
en makes invalidfordon, som onekligen ar ett renodlat exempel pa
uteslutande personligt bruk. T.o.m. om det r6r sig om en invalid-
bil, som ju kan ha stort virde, brukar man anta att ett undanta-
gande far ske, alldeles sirskilt om det utgétt ett ekonomiskt bidrag
fran stat eller kommun for inkopet av bilen.

Vid ldsningen av lagbestimmelserna kan det vidare noteras att
undantagandet i dansk, isldndsk och norsk ritt av egendom for bar-
nens bruk saknar motsvarighet i de finska och svenska bestaimmel-
serna. For tydlighets skull kan papekas att de tillhorigheter som
barnet sjdlvt dger utan vidare foljer med barnet. De vistnordiska
lagbestammelserna giller féremal, som en fordlder dger men som
anvinds for eller av barnet.

Diremot innehdller den svenska bestimmelsen ett tilligg som
infordes med dktenskapsbalken, namligen att »personliga presen-
ter« far tas undan dven om de inte kan sdgas vara mottagna for
»personligt bruk«. Det kan rora sig om t.ex. gavor som en make
mottagit pa en fodelsedag eller annan bemairkelsedag. Ocksa den
sdrskilda tilliggsbestammelsen i norsk rdtt, som medger undanta-
gande av familjebilder och familjehandlingar, som kommer fran
en makes slakt, innebdr ett uppgivande av kravet pa att den undan-
tagna egendomen skall vara avsedd f6r en makes personliga bruk.
Delvis kan det vara fraga om samma typ av foremal, som faller
under begreppet personlig present enligt svensk ritt. Ett portratt
kan ha sdrskilt familjeintresse men alternativt ocksa vara en per-
sonlig present. I princip utvidgar dock det svenska resp. norska lag-
tilligget mojligheten att ta undan egendom i tva principiellt olika
riktningar. Enligt uttalanden i svensk litteratur bor det dock vara
mojligt att dven utan lagstod ta undan familjeportritt och familje-
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handlingar fran bodelningen, i varje fall nir egendomen saknar
saluvirde.'

En sdrskild fraga giller huruvida en make kan fran bodelning-
en fa undanta inte bara egendom, som tillhér honom sjdly, utan
dven egendom som tillh6r den andra maken. Av den finska lagtex-
ten framgdr uttryckligen att Gvertaganderitten bara avser vad
maken sjdlv dger. Samma innebo6rd har den svenska bestimmelsen
dven om lagtexten inter ar riktigt lika tydlig som den finska. I dansk
och norsk litteratur finns emellertid uttalanden av motsatt innebérd.
Som exempel har ndmnts att en hustru skulle ha ritt att »forlods«
utta smycken, som mannen irvt efter sin mor.” I norsk litteratur har
dock betonats att en makes ritt att vid sidan av bodelningen fa 6ver-
ta egendom, som tillh6r den andre maken, i varje fall inte far ske
om 6vertagandet ir »apenbart urimelig’. Motsvarande begrins-
ning giller enligt den danska bestimmelsen. (Jfr lagtexterna ovan.)

Aven den sirskilda bestimmelsen om undantagandet av fore-
mal for barnens bruk vicker en motsvarande fraga om dgande-
ritten. Skall m.a.o. vardnadshavaren kunna fi 6verta och behalla
t.ex. en barnvagn eller mobler till barnkammaren vid sidan av
bodelningen, dven om féremalen dgs av den andra maken? Fragan
tycks obehandlad i litteraturen men borde i konsekvens med vad
som redan sagts kunna uppkomma i dansk och norsk ritt.

Eftersom ritten att ta undan egendom enligt de hir ber6rda
bestimmelserna begrinsas av en allmin skilighetsbedomning
med ledning av makarnas forhillanden, kan — oavsett tillaimp-
ningsproblemen — ritten till undantagande bara fa en begrinsad
ekonomisk betydelse. Sa snart ett foremal for personligt bruk m.m.
har ett klart intresse for det ekonomiska utfallet av bodelningen,
ar det omotiverat att ldta en make undanta virdet av foremélet
fran bestdimningen av vardera makens andel av giftorittsgodset.

1. Teleman, Bodelning under 2. Irene Norgaard & Jorgen
aktenskap och vid skilsmissa s. 79 Norgaard i Familierett s. 616.
med hinvisning till Gunvor Wallins 3. Holmey & Ledrup s. 417 vid
doktorsavhandling Om avtal mellan not 51.

makar (1958).
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Att ett foremal far ingd i den virdemadssiga likadelningen innebir
juingalunda att det kommer att tillfalla den andra maken.

Mojligheten enligt de danska och norska bestimmelserna att
undanta egendom for barnens sirskilda bruk begrinsas dock inte
av ndgon allmin skilighetsbedomning.

Rittigheter som inte for 6verlatas eller eljest
dr av personlig art (egendom av sirskilt slag)

Allminna anmirkningar

Den reglering som nu skall behandlas var gemensam for alla l4n-
dernailagstiftningen fran 1920-talet. Som antytts ovan (13.1) kvar-
star den danska liksom den finska bestimmelsen oférandrad med-
an vissa andringar vidtagits i de nya dktenskapslagarna i Sverige, i
Norge och pa Island. Hir skall nu forst goras en jamférande genom-
gang av vad som motsvarar de ursprungliga lagstadgandena. Det
forhallandet att vissa fragor i norsk, liksom senare i islindsk ritt,
utbrutits till sirbehandling under olika punkter av en tidigare all-
min bestimmelse har dock fatt medfora att dven behandlingen
av samma fragor i de andra linderna uppskjuts till ett senare
avsnitt. Lat oss emellertid nu ta till utgangspunkt vad som mot-
svarar de gamla, samnordiska lagstadgandena och aterge de aktu-
ella bestimmelserna.

RVL §15 st. 2: »Pa rettigheder, som er uoverdragelige eller i gvrigt af per-
sonlig art, far reglerne om formuefzllesskab dog kun anvendelse i den
udstraekning, hvori det er foreneligt med de for disse rettigheder seerlig
geldende regler.«

AL 35 § 3 st.: »I friga om rittighet, som ej kan verldtas eller som eljest
ar av personlig art, d4ga bestimmelserna om giftoritt tillimpning
allenast savitt de ej std i strid med vad om sadan rittighet sdrskilt dr gal-
lande.«

AktB 10:3 st. 1: »Rittigheter som inte kan &verldtas eller som i annat fall
dr av personlig art skall inte ingd i bodelning om det skulle strida mot vad

som giller for rittigheten.«
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El § 61: »Felgende eiendeler kan en ektefelle holde utenfor delingen:
c. Andre eiendeler og rettigheter som ikke kan overdras eller som er
av personlig karakter. Hvis en ektefelles uttak forer til at den andre ekte-
fellen blir urimeligt dérlig stilt, kan han eller hun tilkjennes ett belop for
a hindre dette. Det kan bestemmes at belepet skal betalas i avdrag.«
LEL § 102 st. 1 p. 3 medger undantagande »forlods« av: »Andre akti-
ver eller rettigheder, som det ikke er muligt at overdrage eller er af per-
sonlig art.« Liksom i norsk ritt finns ocksa en kompensationsbestim-
melse, ndmligen i § 102 st. 2. Diar foreskrivs bl.a.: »Safremt det anses at
vere urimeligt over for den anden agtefzlle, at aktiver eller rettigheder
ihenhold till pkt. 2, 3 og 4 udtages for skifte, er det tilladt at godtgere ham
dette med gkonomiske bidrag, der efter omstendighederne kan udredes

med nermere angivne rater.«

En formell iakttagelse r att de danska och finska bestimmelserna
enligt ordalagen inte direkt giller undantag fran bodelning. Enligt
sin lydelse dr bestaimmelserna inriktade pa att reglerna om gifto-
ritt (formuefalleskab«) kan ha ett begrinsat tillimpningsomrade
vid rittigheter av nu ifrdgavarande slag. Sakligt sett gor detta ingen
skillnad i forhéllande till den senare utformningen av den svenska,
norska och isldndska lagregeln. — Den norska regeln om rittigheter
som inte kan 6verlatas eller som ir av personlig karaktir gor 6ver
huvud taget inte ndgot sirskilt forbehdll om att man skall beakta
vad som giller for rittigheten. (Detsamma giller den isldndska
bestimmelsen.) Ett sddant papekande ansags overflodigt vid till-
komsten av ekteskapsloven.

Som skolexempel pd en rittighet av det aktuella slaget ndmns girna upp-
hovsritt. Virdet av en forfattares manuskript till en roman skall inga i
bodelningen bara om forfattaren fére den relevanta dagen (»skjeerings-
tidspunktet«) tecknat forlagsavtal om bokens publicering. Darigenom
skyddas forfattarens idella ritt att sjilv avgora om han vill publicera sitt
verk (motsvarande giller malares, tonsittares m.fl.:s verk). Det latenta
virdet av ett upphovsrittsligt skyddat verk kommer dérfor inte att
omedelbart ingd i en bodelning men kan vil komma att gora det pa ett

senare stadium.



KAP I3 - EGENDOM SOM FAR UNDANTAS (»FORLODDSKRAV«) 313

Att det finns viss egendom som formellt dr giftordttsgods men
dnda inte skall inga i bodelning innebir tydligen att effekten blir den-
samma som om egendomen hade varit enskild egendom. Det dr
darfor naturligt att vissa regler om enskild egendom far motsva-
rande tillimpning pa sadant giftorittsgods som pa grund av sin
karaktir inte skall ingd i bodelning. Salunda giller i dansk ritt
(enligt RVL §23 st. 2) att en make har ritt till vederlag vid bodel-
ning, om den andra maken anvint vanligt giftordttsgods for att
forbattra antingen enskild egendom eller sadana rittigheter som
omtalas i RVL § 15 st. 2. En vederlagsregel med samma dubbla
inriktning giller dven i Norge (el. § 63 st. 1) och pa Island (I£L § 107
st. 1). (Se om dessa vederlagsregler vidare nedan 14.3.)

Dessutom innehaller redan den ovan citerade, grundliggande
norska bestimmelsen om rdtten att undanta egendomen fran
bodelning en kompensationsregel fér den handelse att en makes
undantagande av egendom innebir att den andra maken blir
»urimelig darlig stilt« (el. §61 c., se ovan). Nagon direkt motsva-
righet till denna bestammelse finns inte i de andra linderna.

I den svenska dktenskapsbalken finns en vederlagsregel av speciellt slag,
nidmligen den s.k. »tredrsregeln« (AktB 11:4) som goér det majligt att
kompensera en make vid bodelningen om den andra maken inom tre ar
fore ansokan om dktenskapsskillnad anvint sitt giftorattsgods for att 6ka
virdet av sin enskilda egendom (st. 1) eller av »sddana rittigheter som
enligt 10 kap. 3 § inte skall inga i bodelning.« (Se om denna regel nedan
14.4.) Denna regel kanske ndgon ging kan aktualiseras om en make far
frin bodelningen undanta egendom enligt AktB 10:3 st. 1. (Jfr vidare
nedan under 13.3.2 om olika sddana rittigheter.)

I den finska dktenskapslagen finns en vederlagsregel (95 §) med inrikt-
ning pa det fall att en make »har anvint egendom i vilken den andra
maken har giftoritt, till forvirv eller férkovran av egendom som dr
undantagen giftoritt ———« Aven om egendom som 4r odverlatbar eller
av personlig art inte ndmns i denna bestimmelse, kan regeln kanske 4nda

anses tillimplig i sidana fall.
Den norska bestimmelsen el. § 61 c. uppvisar ytterligare ett sar-
drag i férhallande till de andra ldnderna, eftersom den talar inte
bara om rittigheter utan dven om »eiendeler«, som inte kan 6verlatas
eller dr personlig karaktir. Denna till synes obetydliga utvidgning,
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som dgnades foga uppmirksambhet i forarbetena till ekteskapslo-
ven, vicker en del frigor om vilken egendom som omfattas och
om kravet pa att egendomen skall vara o6verldtbar eller ha per-
sonlig karaktdr. Sarskilt viacker medtagande under punkt c. av
egendom av personlig karaktir fragan om forhallandet till per-
sonligt bruk m.m. under punkt a.

Kravet pa otverlatbarhet

Om en rittighet, som en make innehar, inte kan 6verlatas, finns det
tva tankbara l6sningar for att hindra ett 6verférande till den andra
maken i samband med bodelningen. Ett alternativ skulle kunna
vara att det ekonomiska virdet av en o6verlatbar rittighet faktiskt
beaktas vid avrakning mellan makarna, men utan att sjdlva rattig-
heten for den skull behover 6verforas till den andra maken. En
sadan 16sning skulle dock i realiteten innebira, att den andra
maken fick del av rittighetens ekonomiska virde. Det andra alter-
nativet, som tycks allenaradande i praktiken, innebir att den o6ver-
latbara rittigheten helt limnas utanfor bodelningen.

Det finns manga olika skal till att ett penningansprak eller en
rdttighet av annat slag inte kan 6verldtas. I svensk litteratur har det
pa senare tid blivit vanligt att systematisera fallen med ledning av
om ooverlatbarheten har sin grund i 1) sociala hinsyn till den
berittigade (d.v.s. den make som kan yrka undantagande fran
bodelning), 2) den forpliktades (d.v.s. motpartens) intresse och 3)
ett forbud som uppstillts av tredje man genom géva eller testa-
mente. I stort sett torde réttsldget vara likartad i de olika linderna,
men nyansskillnader kan finnas. Det mest intressanta exemplet
giller nog behandlingen av intjanad l6nefordran.

Sociala hdnsyn till rdttighetshavaren kan dberopas som skl for
att en ritt till 16n inte kan 6verlatas till tredje man innan den for-
fallit till betalning. Harigenom skyddas den anstilldes behov av att
kunna disponera l6nen for sin férsorjning. Samma uppfattning ar
ocksa vedertagen ndr det giller ritt till pension. Det dr emellertid
inte sjdlvklart att en makes ritt till intjanad 16n eller framtida pen-



Olikheter inom
Norden

Odverldtbarhet
iden forpliktades
intresse

KAP I3 - EGENDOM SOM FAR UNDANTAS (»FORLODDSKRAV) 315

sion, sdrskilt om den forvirvats under dktenskapet, bor undantas
fran alla ansprak fran den andra maken. Att en fordran pa I6n eller
pension inte kan &verlatas till tredje man borde inte utan vidare
anses ha 16st fragan, om en make skall kunna pa nagot sitt ges del
i sddana rittigheter. Sadana rittigheter skulle man kunna vilja att
se som omfattade av den andra makens giftoritt. Det for nidrva-
rande gillande rittsldget i fraga om pensionsrattigheter skall
behandlas i ett sédrskilt avsnitt nedan. Hér skall emellertid goras
nagra allminna jakttagelser om behandlingen av en makes rétt till
intjanad 16n med hinsyn till regeln att o6verlatbara rittigheter inte
skall inga i bodelning.

Som berorts tidigare (ovan 11.3) behandlas vid bodelning en
makes innestdende fordran pa intjdnad 16n annorlunda i Sverige én
i Danmark, Finland och Norge. I de tre senare linderna anses nam-
ligen l6nefordran som intjidnats genom arbete fore den kritiska
dagen (»skjeerningstidspunktet«) i princip vara en tillgang, som kan
overlatas redan innan den forfallit till betalning. Det blir da en sjalv-
klar konsekvens att samma fordran skall ingd i bodelningen pa
samma sdtt som vilken tillgang som helst som utgér vanligt gifto-
rattsgods (»fzlleseje«). Rittsldget i Sverige dr ett annat. En fordran
pa intjanad 16n anses inte 6verlatbar till tredje man innan den for-
fallit till betalning. En sddan 16nefordran ses dérfor enligt AktB 10:3
som en odverldtbar rittighet som inte skall ingd i bodelningen.
Som pépekats tidigare (11.3) dr det inte givet att detta rattslage ar
det bdsta. Fragan om en fordran skall kunna inga i bodelning mel-
lan makar dr annorlunda beskaffad dn fragan om Gverlatelse till en
tredje man vilken som helst.

En odverlatbarhet av en réttighet kan av olika skil ha upp-
kommit i den forpliktades intresse. Utan undersdkning av fore-
komsten av sddana fall i de olika nordiska ldnderna rdcker det har
med att konstatera att sadana fall existerar. Det kan vara fraga om
t.ex. enritt att jaga eller fiska eller att pa annat sdtt utnyttja annans
egendom, ddr det for upplataren av rittigheten har betydelse vem
som dr berittigad. Frdn det gamla bondesamhallet kan ocksa erin-
ras om virdet av ritten till mat och husrum som en 16ne- eller pen-
sionsférman.
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Pa senare tid har en ny fraga om od6verlatbarhet av ansprak pa
grund av anstillning fatt praktisk betydelse. Det dr ganska vanligt
att det i stora foretag, vanligtvis pa grund av kollektivavtal, inrét-
tas fonder eller stiftelser till vilka for de anstilldas rdkning fors en
del av foretagets vinst. De anstillda tillforsakras, vanligtvis ar for
ar, en andel i en sddan stiftelse. Vid en angiven tidpunkt kan den
anstdllde omvandla andelsritten i foretaget till aktier i foretaget eller
kontanta medel. En annan modell dr att anstdllda tillforsakras
optionsrittigheter att vid en bestimd tidpunkt pa férmanliga vill-
kor forvirva aktier i foretaget. Vanligtvis kombineras de formaner
som erbjuds de anstillda med férbud mot 6verlatelse fore den tid-
punkt da formanen i fraga far utnyttjas av den anstillde.

Nir en rdttighet att i framtiden utnyttja vinstandelar eller aktie-
optioner uppkommit pa grund av anstillning, kan fragan om rittig-
hetens behandling vid bodelning tyckas ha samband med behand-
lingen av I6neférmaner som dnnu inte forfallit till betalning. Nar-
mare besett ror det sig dock en fraga av annat slag. Forménen brukar
vara relaterad till féretagets vinst och inte till den anstilldes arbets-
prestationer. Att formanen kan utnyttjas forst efter ett visst antal
ar och dessforinnan inte far 6verldtas har dessutom tillkommit ute-
slutande i foretagets intresse. Det dr svart att finna ndgra 6ver-
tygande skil for att virdet av rattigheterna skulle undantas fran
bodelning.

Den vickta fragan torde ha vixande praktisk betydelse. Fran Finland har
rapporterats att de anstilldas optionsrittigheter i Nokia dr vanligt fore-
kommande och uppmirksammas 4dven vid bodelning. For Sverige kan
niamnas att de anstillda i Handelsbanken, som varit med allt sedan sys-
temet infordes, kan ha vinstandelar om flera miljoner kr. att himta vid
upphorandet av anstillningen.

Det tycks dock inte finnas ndgra vigledande avgoranden fran de hog-
sta domstolarna i Norden om vilken betydelse som det skall ges vid
bodelningen, att en rittighet kan utnyttjas forst vid en framtida tidpunkt
samtidigt som den inte far verlatas. En otryckt hovrittsdom i Sverige
(Svea hovritt dom T 59 den 6/11 1996) innebar dock att andelar i Astras
vinstandelsstiftelser, som var ldsta mot utnyttjande under fem ar, skulle
inga i bodelningen. Som skil for utgdngen dberopades bl.a. att det fem-
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ariga overlatelseférbudet uppstillts i foretagets intresse, och att vinstan-
delar i ménga fall kunde utgora en betydande del av makars samlade till-
gangar.

Enligt allménna rittsprinciper kan en hyresritt till en ligenhet inte
utan vidare overlatas av hyresgisten eftersom den forpliktade,
hyresvirden har intresse av vem hyresgidsten dr. Vid bodelning
mellan makar giller dock en annan princip. Se dirom nedan (16.3
och 4).

Overlatelseforbud uppstillda av tredje man kan frimst komma
till stand genom géva eller testamente. (Ldget vid onerdsa ritts-
handlingar dr mera osdkert och kan hir lamnas dédrhin.) Eftersom
sadana villkor vid benefika rittshandlingar bor respekteras, kan de
ocksa enligt de nu aktuella lagbestimmelserna medf6ra hinder for
indragning av egendomen i bodelning mellan makar. Avgérande
maste emellertid vara en tolkning av gavan eller testamentet. Ritts-
laget torde vara i stort sett detsamma i alla linderna.

I Danmark har det sirskilt diskuterats hur man skall se pé »bandlagd«
egendom som en make innehar, d.v.s. egendomen omfattas av en rddig-
hetsbegréinsning.4 Egendomen anses dock kunna delas »med respekt af
bandet«. Liknande principfragor kan tinkas uppkomma dven i de andra

linderna.

Av personlig art

Strax ovan har behandlats det férhallandet att en makes fordran
pa 16n, som dnnu inte forfallit till betalning, far undantas fran
bodelning i Sverige men ddremot inte i Danmark, Finland och Nor-
ge. I svensk ritt blir samma undantagande f6ljdriktigt dven for
behandlingen av en makes innestdende fordran pa s.k. semester-
ersittning. Sa linge ett sddant ansprék inte forfallit till betalning
fore den kritiska dagen, skall det lamnas utanfér bodelningen.

4. Se Irene Nprgaard i Familieret
s. 562 f och Nielsen & Rasmussen
s. 313.



318

Upphovsriitt

Goodwill

Underhdllsbidrag

NORDISK AKTENSKAPSRATT

I dansk, finsk och norsk ritt tillimpas samma princip som i Sverige
nir det giller rdtten till semesterersittning (s.k. »feriegodtgerelse«
i Danmark, »ferielenn« i Norge). Den intjdnade ritten till sadana
féormaner anses undantagna fran bodelning, sd linge betalnings-
anspréaket inte forfallit till betalning. Det brukar framhdllas att
ersdttningen skall sikra vederborandes existens under en kom-
mande semesterperiod. Ersittningen for denna period ar ddrfor pa
ett starkare sitt dn ett vanligt loneansprak avsett for lontagaren
personligen.

Det har redan namnts att upphovsritt ofta framhalls som en
rittighet av personlig art sa linge verket inte offentliggjorts. Ocksa
alla foljdverkningar av upphovsmannens droit moral, t.ex. ritt till
skadestdnd for en redan skedd krankning ddrav, kan som en rattig-
het av personlig art undantas fran bodelning. I alla de nordiska lan-
derna dr det ddremot en hirskande uppfattning att virdet av en
makes ritt till patent, varumirke eller firmanamn boér ingd i bo-
delning, eftersom sadana rittigheter kan 6verldtas och inte dr av
samma personliga art som upphovsritt.

En rittighet av personlig art kan vidare vara virdet av den
goodwill som kan vara forknippad med en makes innehav av en
rorelse. Till den del som detta virde kan anses direkt knutet till
makens person, skall virdet inte inga i bodelningen. I den man det
ar fraga om ett goodwillvirde pa en rorelse oberoende av inne-
havarens person skall dock virdet paverka virderingen av rorelsen
pa sdtt som berorts tidigare (ovan 11.5).

For 6vrigt kan ett ansprak tankas bli undantaget fran bodelning
bade darfor att det inte kan 6verldtas och darfor att det ar av per-
sonlig art. Obetalda familjerittsliga underhallsbidrag kan riknas
hit.

Vissa fordringar pa skadestand eller forsakringsersittning kan
ocksd vara av personlig art. Eftersom det finns ett par special-
bestimmelser i Danmark, Island och Norge, diremot inte i Sverige
eller Finland, skall dessa fragor nu behandlas under en sirskild
rubrik.
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Vissa ansprak pd forsdkringsersittning
eller skadestand m.m.

Ovan under 13.3.1 har atergetts de bestimmelser som i alla de nor-
diska linderna medf6r undantagande fran bodelning av fordringar
som dr »av personlig art«. Hirunder faller pa ett naturligt sdtt
ersittning for olika former av lidande vare sig det ar fraga om per-
sonskada (med ritt till ersdttning for »sveda och virke eller »lyte
och men«) eller ideell skada av annat slag. Det dr samtidigt mojligt
att dven en fordran pd ersittning for ekonomisk skada kan vara
undantagen som en rittighet av personlig art. Detta giller inva-
liditetsersidttning i form av ett engdngsbelopp eller ritt till fort-
16pande ersittning for forlorade inkomster i framtiden.

For sddana fall som nyss nimnts kan det ocksa finnas 6verlatelseférbud
i de lagar som reglerar ritten till skadestdnd eller forsakringsersittning.
Detta kan ytterligare underbygga att en fordran undantas frén bodel-
ning. Se t.ex. § 3-10 i den norska skadeerstatningsloven med férbud mot
overlatelse av en fordran pa ersittning for personskada.

En sdrskild fraga uppkommer sdvida ersittning av sadant slag som
nu dr i fraga redan skulle ha betalts till den berittigade maken fore
den relevanta dagen (»skjeringstidspunktet«) for vilka tillgdngar
och skulder som skall ingd i bodelningen. Det kan tyckas vara gan-
ska sjdlvklart att en make pa grund av ersittningens »personliga«
karaktir borde vara berdttigad att fran bodelning nu undanta utbe-
tald ersdttning i samma man som han eller hon haft ritt att ta
undan den dnnu obetalda fordringen pa ersittning. Dock medfor
det dock en praktisk komplikation att halla reda pa vad av en makes
tillgangar som bestar i mottagen ersittning av det aktuella slaget.

Emellertid avviker svensk ritt fran den antagna, naturliga 16s-
ningen. Visserligen finns det ett avgérande av hogsta domstolen
(se NJA 1973 s. 708) genom vilket en makes ansprak mot ett for-
sakringsbolag pa invaliditetsersittning och rehabiliteringstilligg
enligt villkoren for en olycksfallsforsikring ansags som en rattig-
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het av personlig art. Vidare brukar det med ledning av rittsfallet
antas att rétt till skadestand for ideellt lidande i form av ansprak pa
ersittning for »sveda och virk, lyte och med samt oldgenheter i
ovrigt« (enligt 5 kap. 1 § skadestandslagen) ocksa bor fa undantas
fran bodelning. Det har ocksd antagits att fordran pa skadestand
for en del integritetskrankande brott (frihetsberévande, falskt atal,
arekrankning m.m.) bor fa undantas som varande av personlig art.

Samtidigt har man enligt hiarskande uppfattning i svensk ritt
genomgaende tolkat begreppet »rittighet«, som far undantas fran
bodelning enligt AktB 10:3 st. 1, sd snivt att redan utbetalda belopp
faller utanfor. (Jfr NJA 1936 s. 238.) Uppburna ersittningsbelopp
ingar alltsa, oavsett ersdttningens karaktir, principiellt i likadel-
ningen. Denna 16sning kan visserligen vara naturlig om en fordran
undantas fran bodelning dérfor att den inte gar att Gverlata innan
den forfallit till betalning; de utbetalda pengarna kan da inte pa
samma grund hdllas utanfér bodelningen. Diaremot dr det svart att
motivera en olikartade behandling av fordran och redan betald
ersittning, om grunden till undantagandet av fordringen ar ersitt-
ningens personliga art. Nagon sddan skillnad uppritthalls heller
inte i norsk, islindsk eller dansk ritt.

I svensk ritt kan dock en make, som inte enligt AktB 10:3 fr undanta en
redan erhallen ersittning, soka fi kompensation genom skevdelning vid
dktenskapsskillnad enligt regeln i AktB 12:1. (Se ddrom nedan 15.2.1.)
Skevdelning kan dock enbart gynna den make som har mest giftoritts-
gods och dr didrfor en slumpartad kompensationsmetod. En »fattigare«
make far finna sig i att utbetald ersittning inrdknas i den delningsbara
egendomen och dirmed minskar hans eller hennes andel av tillgangar-

na av giftorittsgodset i dvrigt.

I Norge medger el. §61 d. att en make frdn bodelning far ta undan
»den beholdne verdien av erstatning, trygd eller forsikring som
dekker tap i fremtidig erverv og utgifter som en personskade antas
a pafere skadelidte i fremtiden, samt den beholdne verdien av
ménerstatning, yrkesskadeerstatning og oppreisning«. Bestim-
melsen inriktas direkt pa utbetald ersittning och nimner inte ldget
dessforinnan, d.v.s. ritten att da krédva ersittning. Genomgdende
ar det emellertid frdga om olika former av ersdttning vilka
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bedomts ha personlig art. Detta har bl.a. kommit till uttryck i vill-
koret om framtida inkomstforlust och utgifter vid personskada.
(Formellt sett faller vdl dock det tidigare ersdttningskravet in under
§61 c.) Besparingar pa ersittning for redan mistad arbetsfortjanst
har man ddremot inte velat undanta eftersom liknande besparing-
ar pa l6n inte far undantas.

Sélangt fanns det en forebild till el. § 61 d. redan i dldre norsk lagstiftning.
Genom ekteskapsloven utvidgades emellertid den tidigare mojligheten
att undanta olika ersittningar frin bodelningen genom féljande tilligg:
»Utbetalning fra arbeidsgiveren i forbindelse med oppsigelse eller for-
tidspensjonering kan holdes utenfor pd samme villkar.« Detta tilligg har
haft till syfte att stadkomma samma méjlighet till undantagande av en-
gangsbelopp vid uppsigning eller fortidspensionering som foreligger om
motsvarande belopp i stillet hade betalts ut genom fortlopande, arliga
betalningar i framtiden.’

El §61 c och d i norsk rdtt gar i olika hinseenden lingre dn svensk
rdtt i att lJata make ta undan bade obetalda och betalda ersitt-
ningsbelopp fran bodelningen. Den gynnade positionen for en
make, som far ta undan egendom enligt § 61 d., balanseras emel-
lertid samtidigt av ett tinkbart kompensationskrav for den andra
maken enligt bestimmelsens sista mening: »Skyldes det den andre
ektefellens innsats att ytelsene ikke er forbrukt, skal det belapet
som kan holdes utenfor delingen, settes ned i den utstrekning det
er rimelig pd grunn av verdien av den andre ektefellens innsats.«
Den isldndska dktenskapslagen innehéller en bestimmelse som
verkar ha tillkommit under paverkan av den norska regleringen.
Det stadgas salunda (I£L §102 st. 1 p. 4) en rdtt for make att »for-
lods« utta olika typer av ersdttningar pa grund »legems- eller hel-
bredsskade, der har fort til varig nedsat erhvervsevne, eller pa
grund av udgifter, som skaden kan forventes at forvolde i frem-
tiden.« Detsamma foreskrivs »for godtgerelse for lidelse og anden
immateriel skade.«Ilikhet med sin norska motsvarighet innehaller
bestimmelsen vidare bade ett krav pd att ersittningen alltjaimt
finns i behall och en mojlighet att nedsitta det belopp som far uttas

5. Jfr Holmey & Ledrup s. 430.
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»forlods« om beloppets bevarande »skyldes den anden agtefelles
bidragsydelser«; beloppet skall da nedsittas »efter hvad der anses
for rimeligt«.

I dansk rdttspraxis har det sedan linge varit klart att fordran pa
ersittning for personskada kunnat blir undantagen frdn bodelning
som en rittighet av personlig art enligt ungefir de grunder som
nyss angetts for Norge. Daremot radde det i praxis viss osdkerhet i
fragan huruvida ritten till undantagande omfattade dven utbetald
ersittning. Osdkerheten har emellertid undanréjts genom en
bestammelse i 1984 drs »lov om erstatningsansvar« (EAL § 18 st. 3).
I detta stadgande foreskrivs att vissa ersdttningar, »der ikke ma
antages at vere forbrugte, ikke skall riknas som giftorittsgods
(ordagrant inte ingd i »formuefzlleskabet«) vid bodelning pa pa
grund av »agteskabs opher, separation eller bosondring«. Narmare
besett innebdr bestimmelsen ett undantagande av ersdttning pa
grund av framtida minskning av férvirvsformagan (men inte
ersittning pa grund av forlorad arbetsinkomst), ersittning for sveda
och virk samt varaktigt men. En analog tillimpning anses dess-
utom kunna komma ifrdga i vissa andra fall, som hir forbigas. Den
danska bestimmelsen innehdller dock inte ndgon motsvarighet till
det norska och islindska kompensationskravet fér den andra
maken, om han eller hon anses ha bidragit till att ett ersdttnings-

belopp alltjamt finns i behall.

Rittsldget efter makes dod i fallen 13.2-13.4

Vad som hittills sagts om olika fall av undantagande av egendom
eller rittigheter fran bodelning har omedelbart inriktats pa laget i
samband med bodelning pa grund av skilsmaissa eller, i forekom-
mande fall, bodelning under bestdende dktenskap. For den hin-
delse att ett dktenskap upploses genom den ena makens dod dr det
ganska sjdlvklart att den efterlevande maken b6r ha samma ratt till
undantagande av egendom fran bodelningen, som foreligger vid
skilsmissa. Det torde ocksa gilla som en allmin princip i de nor-
diska linderna, att arvingarna efter den avlidne maken inte kan
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gora gillande samma undantagsritt, om det ekonomiska anspra-
ket tillkom den avlidne maken.

Vad som nu sagts har kommit till uttryck i den norska el. § 77; se st. 2 p.a.
Lagrummet i sin helhet anger just tillimpligheten vid bodelning pa
grund av dédsfall av olika regler om bodelning i allménhet. For svensk ratt
angesi AktB 10:2 att en makes ritt att ta undan klider, andra foremal for
personligt bruk och personliga presenter (se ovan 13.2) efter en makes
dod giller endast till forman for den efterlevande maken. Samma upp-
fattning kan inlésas i sjilva konstruktionen av AktB 10:3 st. om rittig-
heter som &r av »personlig arte, eftersom den personliga anknytningen
upphor vid dodsfallet.

Behandlingen av offentliga och
privata pensioner, livforsakringar
och livranteforsakringar

Olika former av pensionsférmaner och forsakringar

Fragan hur olika pensionsférmaner skall beaktas vid skilsmassa
har aldrig varit féremal for 6verviganden inom ramen for ett nor-
diskt samarbete. Pensionssystemen var inte savil utvecklade pa
1920-talet och skilsmissofrekvensen var ldg. Numera &r situatio-
nen en helt annan med hénsyn till den 6kade skilsmissofrekvensen
och det forhallandet, att mdnga minniskor har ritt till pensions-
férmaner av olika slag. Sidana férmaner kan vara den storsta eko-
nomiska tillgang som en make har.

Det kan vara frdga om férmaner pa grund av socialférsakring
(»folketrygd«), pensioner direkt frdn arbetsgivare — oftast men inte
alltid tryggade genom forsikringslosningar — eller forsakringar
som tecknats av personer som pa egen hand vill skaffa sig ekono-
misk trygghet for framtiden. Blandformer féorekommer, t.ex. att
en forsikring for pensionering av en anstilld forst tecknats av en
arbetsgivare men ddrefter Gvertagits av den anstdllde, som per-
sonligen fortsatt med premiebetalningarna.
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Ur forsdkringssynpunkt gar det en grundldggande skiljelinje
mellan kapitalférsikringar och livranteforsikringar. De forra
utmadrks av att forsdkringsavtalet anger totalbeloppet pa de for-
sakringsformaner som, nir forsdkringsfallet intréffar, skall utga
genom utbetalning av antingen ett enda belopp eller genom betal-
ning av ett visst belopp arligen under en bestimd tidsperiod (t.ex.
under 15 ar fran det att forsdkringstagaren fyllt 65 ar eller avlider).
Pa sa sdtt kan forsakringens kapitaliserade virde beriknas vid oli-
ka tidpunkter i forvidg med hidnsyn till storleken pa inbetalda pre-
mier. Dartill kan det totala forsakringsbeloppet komma att riknas
upp genom s.k. dterbdring pa grund av 6verskott vid forsakrings-
bolagets forvaltning av premieinkomsterna. Om forsakringen inte
besviras av ett forbud mot 6verldtelse kan den i princip ett s.k.
tekniskt aterkopsvirde. Detta virde kan i princip ingd i bodelning
mellan makar.

Fran kapitalforsikringen skiljer sig livranteforsakring genom
att det avtalade, arliga forsdkringsbeloppet utbetalas sa linge for-
sakringstagaren (eller annan person) dr i livet. Emellertid kan dven
for en livrdnta ett kapitaliserat nuvirde framriknas med ledning av
tabeller 6ver formodad, dterstaende livslingd for personer i olika
aldrar. Ocksa en livranteforsdakring har darfor ett tekniskt ater-
kopsvirde, som i princip kan inga i bodelning. Eftersom det dock
dr ovisst hur linge livrantan kommer att betalas, innebér indrag-
ningen av aterkdpsvirdet i bodelningen ett osikerhetsmoment
som kan gynna eller missgynna endera maken.

Med kapitalférsakring kan man i princip jamstilla ritten vid
individuellt pensionssparande i sdrskilda av bankerna inrdttade
sparfonder eftersom tillgodohavandet vid varje tidpunkt kan asat-
tas ett bestdmt virde. Ett sddant tillgodohavande skiljer sig dock
fran forsakring pa sd sitt att pensionssparandet inte innehaller ger
nagon extra sdkerhet mot risken for dodsfall.

En pensionsformdn behover dock inte alltid vara tryggad
genom forsakring av civilrittslig karaktar. Pensionen kan vara kon-
struerad som en socialforman som utgédr pa grund av s.k. social-
forsakring (»folketrygd«). Forméanerna kan vara konstruerade som
ett grundldggande och likartat pensionsskydd for alla eller som en
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tilldggspension vars storlek kommer att bero pa en persons
inkomst. Pensionen kan ocksa vara bestdimd pa grundval av ett
anstdllningsavtal, och dd bestims pensionsférmanerna ofta genom
kollektivavtal.

Oavsett pensionsformanens bakgrund kan ataganden for en
anstillds alderspensionering uppvisa samma dubbelhet som skill-
naden mellan kapitalforsiakring och livranteforsikring. Ett pen-
sionsdtagande av en arbetsgivare, som innebir avtal om ett i for-
vig bestdmt kapitalbelopp, padminner om forsidkringsbelopp fran
kapitalforsakring. En livsvarig pensionsforman liknar daremot en
livranteforsdkring.

Huvudreglerna for bodelning vid skilsmassa

Lagbestimmelserna i samtliga nordiska linder innebar att savil
vdrdet av rena riskforsdkringar som vardet av framtida livsvariga pen-
sioner pd grund av socialforsdkring eller anstdllning far undantas fran
bodelning i anledning av skilsmissa. Se for dansk, finsk och svensk
rdtt de ovan (13.3.1) redovisade bestimmelserna om rittigheter
som inte fir dverlatas eller dr av personlig art i RVL §15 st. 2, AL
35 §3 st. resp. AktB 10:3 st. 1. I den norska ekteskapslovens § 61 har
emellertid mojligheten att undanta dessa typer av formaner fran
bodelning brutits ut ur den traditionella regeln i p. ¢ om rittig-
heter, som ir otverlatbara eller av personlig art. I stdllet grundas
undantagsritten enligt den nya lagen pd en nyskapad p. b om »ret-
tigheter i offentlige trygdeordninger, offentlige eller privata pen-
sjonsordninger, og krav etter en livrente eller en livsforsikring som
ikke har gjenkepsverdi som ektefellen eller ektefellene i fellesskap
kan realisere«. En motsvarande bestimmelse har inforts i den
isldndska dktenskapslagen av 1993 (IEL §102 st. 1 p. 2).
Diskussionen om férutsittningarna for »forlods« undantagande
av en mangfald olika pensions- och forsikringsformaner fran
bodelning har varit sirskilt omfattande i Danmark. Det skall har
inte goras ndgot forsok att ndrmare klarldgga rittsliget, som ver-
kar tamligen invecklat. Det kan dock noteras ett uttalande i litte-
raturen att tre faktorer maste vara samtidigt uppfyllda for att
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undantagande skall fa ske, namligen »at ordningen er livsbetinget,
at den er med lebende udbetalinger, og at den tjener alderdoms-
forsergelse«.’

Som framgatt finns det inte nagot principiellt hinder mot att
pensionsforsiakringar, vilkas kapitalvirde kan bestimmas med led-
ning av forsakringsvillkor om utbetalning under ett bestimt antal
ar (eller i form av ett engangsbelopp), vid bodelningen i anledning
av skilsmidssa behandlas pd samma som andra ekonomiska till-
gangar. I forsta hand betyder detta att virdet av forsikringen, om
den ar giftordttsgods, dras in i likadelningen mellan makarna.
I andra hand dr det en fraga om vem av makarna som enligt all-
minna regler for lottliggning (enligt svensk terminologi) skall, och
enligt forsakringsvillkoren kan, tilliggas forsakringen for fram-
tiden. Alternativet att forsakringen delas mellan makarna kan ock-
sd aktualiseras. — Samma resonemang kan tillimpas ocksa pa liv-
ranteforsdkringar, lat vara att virdet av en sadan forsdkring nar-
mare besett dr osikert.

Den traditionella huvudregeln i samtliga nordiska linder dr att
det berdknade aterkopsvirdet av en kapitalforsakring eller en liv-
ranteforsikring skall inga i bodelning som vilken annan tillgang
som helst dven om forsdkringen tecknats for att astadkomma pen-
sionsskydd for forsdkringstagaren.

Som redan framgatt bor samma huvudprincip gilla f6r virdet av s.k.
»individuellt pensionssparande«. Denna sparform skiljer sig visserligen
fran en kapitalforsikring pd sa sitt att sparandet inte innehaller nagot
sdrskilt skydd mot risken f6r dodsfall. De utbetalade beloppen kommer
alltid att stéllas i relation till de ursprungliga sparbeloppen, 14t vara upp-
riknade med hinsyn till de sparade beloppens forvaltning och avkast-
ning. En risktidckning finns ddremot vid sparande i kapitalforsikring;
efter forsikringstagarens dod kan de avtalade forsakringsformanerna
komma att betalas trots att ytterligare forsakringspremier skulle ha
betalts om forsdkringstagaren inte hade avlidit fore t.ex. 60 ars alder.
I den fortsatta framstallningen utgar vi frn att virdet av individuellt pen-
sionssparande vid bodelning, i varje fall i samband med skilsmissa,
behandlas pd samma sitt som virdet av en kapitalforsikring.

6. Irene Norgaard & Jorgen
Norgaard i Familieret s. 515.
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Om en forsdkring tecknats av arbetsgivare for att den anstillde
skall fa alderspension, dr det dock mojligt att pensionsrattigheterna
undantas fran bodelningen. En sddan instillning innebdr att alla
pensionsféormaner som finansieras av en arbetsgivare undantas.
Arbetsgivaren dr forsdkringstagare i teknisk mening och forsik-
ringen kan inte fritt disponeras av den anstéllde.

I varje fall i dansk ritt har dock en makes méjlighet att frin bodelning
undanta en av arbetsgivaren tecknad kapitalférsikring brutits igenom.
Vigledande 4r hir rittsfallet UfR 1961.23 H, som gillde ritt enligt ett liv-
forsakringsavtal till en pension med bestdmt kapitalvirde, som tecknats
av en arbetsgivare; denne hade tillsammans med mannen svarat for
premiebetalningarna. Virdet av forsdkringen blev alltsa indraget i lika-

delningen.

Till den del som en forsdkring, som arbetsgivare tecknat, enligt
nationella regler verkligen far undantas av en make vid bodelning,
kan det uppkomma en komplikation om anstillningen upphér och
den anstillde personligen 6vertar forsakringen och de fortsatta
inbetalningarna av premier. Vi limnar hir asido den antagligen
ganska svarbesvarade fragan hur en sadan sammansatt pensions-
forman behandlas pd olika hall i Norden, lat vara att det for dansk
rdtt tycks vara klart, att hela forsdkringen bor kunna indras i en
bodelning.

En olikartad behandling av pensionsformaner, som finansieras
direkt av en arbetsgivare och far undantas fran bodelning, och pri-
vat tecknade pensionsforsakringar, som skall inga, kan som synes
skapa spanningar mellan fall som ibland i praktiken fyller samma
funktion. Hit hor ocksd att en make dr anstilld i sitt eget s.k.
famansbolag, och dr férmanstagare till en pensionsforsiakring som
tecknats av bolaget.
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Olika modeller for justering av bodelningen
med hiansyn till pensionsrittigheter

Utgangspunkten for detta delavsnitt dr det redan beskrivna for-
hallandet att savil kapitalforsikringar, dir de totala forménerna ar
beloppsbestimda enligt forsikringsavtalet, som livranteforsak-
ringar bor ses som en vanlig formogenhetstillgang vid bodelning
i anledning av skilsmissa. Ibland kan det dock tyckas orittvist att
en sadan forsdkring (eller en tillgdng pd grund av individuellt
pensionssparande) skall inga i bodelning, namligen om den andra
maken har pensionsrittigheter pa grund av anstillning vilka far
undantas. Forhallandet kan skapa en obalans mellan makarna.
Den fragan blir dd naturlig om den make, som inte far undanta
pensions- eller forsdkringsansprak enligt huvudreglerna om bodel-
ning, kan ges kompensation pd annat sitt. Lat oss uppmarksamma
vilka alternativ som hir kan komma ifraga, och hur rittslidget ar
beskaffat.

Det rittspolitiska problemet har diskuterats i olika lagkommittéer i de
nordiska linderna. Hir skall dock bara redovisas vilket faktiskt rittslige

som f6r nirvarande foreligger.

Undantagande av pensionsforsikring fran bodelning for att skapa balans
mellan makarna

En mojlighet dr att den make, vars pensions- eller forsdkringsan-
sprak som huvudregel skall ingd i bodelningen, ges en mojlighet
till undantagande av tillgdngens virde pa ett satt som skapar balans
mellan makarna i friga om deras pensionsférmaner. Detta alter-
nativ namns hir forst, eftersom det innebir en fortsatt justering
av vilken egendom som vid bodelningen skall dras in i den virde-
missiga hilftendelningen av makarnas tillgangar. I dansk littera-
tur har uttalats vissa sympatier for att domstolarna utan lagstod
skulle kunna tillerkdnna en make en ritt att for balansens skull fran
bodelningen skénsmissigt ta undan delningsbara forsakringsfor-
maner, ndr den andra maken fir undanta pensionsférméner enligt



KAP 13 - EGENDOM SOM FAR UNDANTAS (»FORLODDSKRAV«) 329

lagens huvudregler. Tankemodellen har numera prévats och av-
visats av Hojesterett (UfR 1998.717 H och 719 H).

I Sverige har ddremot »balanstanken« lett till lagstiftning inom
ramen for den dr 1987 antagna dktenskapsbalken; den da inférda
regleringen har emellertid dndrats tva gdnger. Vad som satts i cen-
trum for uppmirksamheten har varit sidana forsakringar som
visserligen dr kapitalforsdkringar i civilrittslig mening, eftersom
det totala forsikringsbeloppet kan anges i forvdg, men som gynnas
av skattelagstiftningen eftersom forsakringen anses ha till syfte att
skapa en pensionsférman.

I svensk, skatterittslig mening foreligger en sddan pensionsférsikring
(ofta kallad p-forsakring) under vissa bestdmda villkor, bl.a. att premier
skall betalas under minst fem ar och att férménstagare for dodsfall finns
insatt. En sddan forsakring ger verkningar for inkomstbeskattningen: for-
sdkringstagaren far dra av betalda premier, mottagaren av utbetalda for-
sakringbelopp (forsakringstagaren sjilv eller formanstagare) far ddremot
betala inkomstskatt.

Enligt Aktenskapsbalkens ursprungliga lydelse gavs en make ritt
att fran bodelning vid skilsmissa ta undan virdet av en s.k. p-for-
sakring. Rittsldget kastades med andra ord om: en f6rmogen-
hetstillgdng, som tidigare ansdgs helt »vanlig« foérvandlades till
»sdrskild« egendom (for uttagande »forlodds«) med hinsyn till att
olika, allminna pensionsférmaéner inte ingick i bodelningen. Snart
nog insdg man dock att lagindringen gatt for langt; manga p-for-
sakringar hade, och har, tecknats av formoget folk mera som kapi-
talplacering 4n for att astadkomma pensionsskydd. Redan ar 1989
begrinsades ritten att ta undan p-forsidkringar fran bodelningen i
sddana fall dd undantagandet skulle vara oskiligt.

Ar 1998 fortsattes retritten till ett nytt och tillsvidare gillande
rittslige. A ena sidan tergick man till huvudregeln att virdet
av p-forsikringar skulle ingd i bodelning. A andra sidan beholls
mojligheten till skdlighetsbedomning, men nu med dndrade for-
tecken. En make far undanta virdet av pensionsforsakring (liksom
individuellt pensionssparande) fran bodelningen »om det med
hinsyn till makarnas ekonomiska forhéllanden och omstindig-
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heterna i 6vrigt skulle vara oskiligt att hela pensionsritten ingick«
(AktB 10:3 st. 3). Den beskrivna tanken pé balans i makarnas
pensionsforhallanden kan spela en central roll f6r lagrummets till-
limpning, som dock far sidgas vara ganska obestamd.

En strivan efter balans i makarnas pensionsférhallanden
genom en reglering enligt den nyss beskrivna, svenska modellen
kan visserligen vara effektiv i fall bida makarna har pensionsfor-
madner. [ andra fall gar regleringen inte att anvinda.

Ratt till vederlag vid bodelning

En makes mojlighet att undanta sirskild egendom fran bodelning
ianledning av skilsmissa kan vidare medfora att den andra maken
vid bodelningen ges en ritt till vederlag, om namligen den undan-
tagna egendomen anskaffats eller 6kat i virde genom anvindning
av giftordttsgods. Allminna vederlagsregler for fall da giftoritts-
gods anvints for forkovran av enskild eller sirskild egendom
(»felleseie« eller egendom som far uttas »forlodds«) finns i dansk,
finsk, isldndsk och norsk ritt (RVL §23 st. 2, AL 95 §, IEL §107 st.
1 resp. el. § 63 st. 1). (Se om dessa bestimmelser vidare nedan 14.3.)
Bestammelserna kan tdnkas ge en make ritt till vederlag exem-
pelvis om den andra maken betalt premier pa en livranteforsak-
ring, som inte har nagot fast virde utan far undantas »forlodds«
fran bodelning. Vederlagsanspraket tinkes dd motsvara beloppet
av premiebetalningarna, som tagits fran giftorittsgodset, och inte
virdet av forsikringen.

Den nimnda norska bestimmelsen gor vederlagskravet, ndr make anvint
»felleseiemidler« for att skaffa sig forsakringsskydd av det aktuella slaget,
beroende av att »utgifterna overstiger det som ma anses som rimelig«.
Samma tilldggsvillkor giller enligt den isldndska regeln.

Den nidrmare innebdrden av den norska bestimmelsen (strdngt taget
av dess foregangare i 1927 ars dktenskapslag) provades av Hoyesterett i
Rt. 2000 s. 988. Under stora delar av ett 33-arigt dktenskap hade makar-
na drivit en bensinstation och tidvis ocksd annan verksamhet tillsam-
mans. Mannen hade varit huvudigare, skott foretagets ledning och haft
betydligt hogre 16n 4r hustrun. Han hade ocksa skaffat sig pensionsrit-

tigheter som var visentligt mycket storre 4n de pensionsférmaner frén
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»folketrygden« som hustrun kunde parikna. Hustrun tillerkidndes kom-
pensation med halva virdet av ett uppskattat belopp om 582 000 NKkr,
som mannen berdknades ha haft i utgifter fér en andel i en pensionsfond
som inte skulle ingd i bodelningen. Det spelade inte ndgon roll vid den-
na bedémning att hustrun fick egendom vid bodelningen som enligt
mannens uppgifter var viard dtminstone 1 milj. Nkr.

Fastdn det danska bestimmelsen i RVL § 23 st. 2 inte uttryckligen
sdger att det skall ske en rimlighetsbedomning, verkar en saidan bedém-
ning dock férekomma i praktiken. Som exempel pa tillimpningen kan
nidmnas UfR 1993.102 V i vilket mél mannen fortsatt inbetalningar om
1400 kr/man (560 kr netto med tanke pd skattebesparing) pa en pen-
sionsordning pé grund av tidigare anstillning. Detta ansags rimligt, och

hustrun, som hade en egen tjinstepension, fick inte vederlag.

I den svenska dktenskapsbalken fran 1987 finns det inte nagon
vederlagsregel av det slag som giller i de andra linderna. I stillet
har det inforts en mera begrinsad ritt till vederlag, sdvida en make
under de tre sista dren innan talan vickts om dktenskapsskillnad
anvint giftorittsgods for forkovran av enskild egendom eller sadan
egendom som far undantas frin bodelning (11 kap. 4 § AktB).
Transaktioner tidigare under dktenskapet kan alltsa aldrig angripas
med vederlagskrav. For tredrsperioden fore dktenskapsskillnad blir
rdttsldget dock pa det hela taget likartat med vad som giller i de
andra linderna. (Se om lagrummet vidare nedan 14.3 och 14.4.)

Nir det giller makars pensionsforhallanden har dock veder-
lagsansprak ett begrdnsat anvandningsomrdde. Om sédlunda en
make genom anstillning tillférsdkrats pensionsformaner, som far
undantas, dr vederlagsreglerna inte tillimpliga, eftersom en make
inte anvant giftordttsgods for att skaffa sig pensionsritten. I de fall
da en bestimmelse om vederlag kan anvindas, blir kompensa-
tionsmekanismen emellertid effektiv.

Engdngsbelopp som kompensation

Annu en modell for kompensation, nir blott den ena maken far ta
undan pensionsrittigheter m.m. fran bodelningen, dr att tiller-
kinna den andra maken ett engdngsbelopp i pengar utan att regle-



332

Norsk rdtt

Dansk ritt

NORDISK AKTENSKAPSRATT

ringen dr utformad som ett krav pa vederlag for en makes utgifter
for premiebetalningar.

Aven detta alternativ finns stadgat i norsk ritt i den bestimmelse
som foreskriver att rittigheter fran »folketrygden«liksom olika pen-
sionsformdner och krav pd livranta, som saknar aterkopsvirde, kan
undantas fran bodelning, d.vs. el. § 61 p. b (ovan 13.5.2). I fortsitt-
ningen av bestimmelsen stadgas foljande:

»Hvis en ektefelles uttak forer til at den andre ektefellen blir urimelig
darlig stilt, kan han eller hun tilkjennes et belgp for 4 hindre dette. Ved
vurderingen av om det skal tilkjennes kompensasjon, skal det blant annet
legges vekt pd om ekteskapet har vert langvarig. Det kan bestemmes at
belopet skal betales i avdrag.«

Bestimmelsen infordes i ekteskapsloven efter stortingsbeslut 1997,
men den hade en foregingare i 1927 4rs lag.” Det forefaller nistan
som om franvaron av kompensationsregeln i den ursprungliga lydelsen
av § 61 p. b berodde pa ett forbiseende. Motsvarande kompensation-

mojligheter giller dven enligt punkterna c och di§ 61.

Aven om den norska kompensationsregeln intagits direkt i olika
punkter av §61 om undantagande av en makes tillgangar fran
bodelning, har den mera fristaende danska »urimeligt ringe regel«
ett alldeles likartat innehall. Enligt /L § 56 st. 2 kan en make salun-
da aldggas att utge kompensation i pengar till den andre maken,
om han eller hon fitt férdelen av att frdn bodelningen undanta
(egendom som ir »szreje« eller) »rettigheder som er uoverdrage-
lige eller i ovrigt af personlig art«; det kan da bestimmas att »den
ene xgtefzlle skal yde den anden et belep for at sikre, at denne
ikke stilles urimeligt ringe i skonomisk henseende efter separa-
tionen eller skilsmissen«. (Om den danska bestimmelsen se vidare
nedan 15.3.)

Dessa kompensationsregler i dansk och norsk ritt strivar salunda
inte efter full balans mellan makarna utan endast till undvikande
av en»urimeligt« dalig situation f6r en make, nir den andra maken
far undanta en tillgdng fran bodelning. Bestimmelserna ger salun-

7. Om bestimmelsens nirmare inne-
bord och tillimpning se Holmey
& Ledrup s. 423.
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da a ena sidan en svagare kompensation dn ett vederlagskrav.
A andra sidan har de ett vidare tillimpningsomrade eftersom
kompensation kan utga utan krav pa att den make, som har goda
pensionsférmaner, skaffat sig dem genom minskning av sitt gifto-
rattsgods.

Kompensation genom underhdllsbidrag
En ytterligare mojlighet dr att beakta ojamnheten i makarnas pen-
sionsforhallanden som skil f6r underhdllsbidrag efter aktenskapets
upplosning till férman for den av makarna som dr samre stilld. En
variant av anvandningen av underhéllsreglerna kan vara det sir-
skilda syftet, att den beh6vande maken skall kunna anvinda mot-
tagna underhallsbidrag for att skaffa sig ett eget bittre eget pen-
sionsskydd genom forsikring. Denna variant har numera skrivits
iniden svenska dktenskapsbalken genom ett tilligg till AktB 6:7 st.
3, den bestimmelse som ger make mojlighet att efter skilsmissa
fa underhallsbidrag utan tidsbegransning, savida dktenskapet har
varit langvarigt eller det finns andra synnerliga skil. Regeln har
forsetts med foljande tilldgg: »Vid provningen av den ritten skall
hinsyn tas till om den ena maken behéver bidrag for att skaffa sig
pensionsskydd.« Bestimmelsen star i samband med en annan regel
om underhéllsbidrag, AktB 6:8, som anger att underhéllsbidrag
vanligtvis skall utges fortlopande men att sirskilda skil kan tala
for att underhallsbidraget skall betalas med ett engangsbelopp.
Visserligen har det inte i de andra ldnderna inforts nagon lagbe-
stimmelse, som alldeles motsvarar den nyssnimnda svenska
regeln. Inte desto mindre dr det tinkbart att samma resultat kan
uppnas genom tillimpning av allminna regler om underhallsskyl-
dighet efter dktenskapsskillnad. (Se dirom ovan under 3.3.)

Skevdelning av all egendom

Det finns emellertid ocksa en mojlighet att uppratthalla tanken pa
balans makarna dven da detta inte gar att astadkomma genom
beaktande enbart av deras pensionsférhallanden. En méjlighet ar
namligen att genom en skilighetsbedémning dra in makarnas pen-
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sionsforhallanden som ett moment inom ramen for delning av all
egendom som makarna har. Man skulle med andra ord kunna
kompensera den ena makens fordel, att han eller hon har en pen-
sionsférmén som far undantas fran bodelningen, genom skevdel-
ning vid bodelningen av giftorittsgodset i allmdnhet och dé franga
likadelningsprincipen med utgingspunkt fran pensionsforhéllan-
dena.

I Sverige har det forutsatts att den allmédnna skevdelningsregeln
i AktB 12:1 skall kunna tillimpas pa detta sitt. Lagrummet lyder:

»I den man det med hinsyn sdrskilt till aktenskapets lingd men &ven till
makarnas ekonomiska foérhallanden och omstdndigheterna i 6vrigt ar
oskiligt att en make vid bodelning skall limna egendom till den andra
maken i den omfattning som f6ljer av 11 kap. (ddr finns huvudreglerna,
forf:s anm.), skall bodelningen i stillet géras sa att den férstnimnda
maken far behalla mera av sitt giftoréttsgods.«
Bestimmelsen har frimst konstruerats for att hindra den make
som har minst tillgdngar att »skilja sig till« pengar efter ett kort
dktenskap. Det dr sdlunda enbart den formognare maken som kan
dra fordel av regleringen. Om salunda maken med minst tillgang-
ar har en pensionsférsikring som inte skall inga i bodelning, kan
den formognare efter en skilighetsbedomning tidnkas fa fran lika-
delningen undanta ett motsvarande virde av sin egen egendom.
Det dr emellertid idgonfallande att skevdelningsregeln aldrig kan
ge en motsvarande fordel, jamfort med vad som foljer av likadel-
ningsregeln, om det 4r den férmdgnare maken vars pensionsfor-
maner gar utanfor bodelningen. Den fattigare maken kan inte fa
kompensation enligt AktB 12:1. Regeln kan dirfor endast pd ett
slumpartat sitt tillgodose det eventuella 6nskemalet om balans i
makarnas pensionsférhéllanden.

For ovrigt 4r forhallandet mellan jimkningsreglerna i AktB 12:1 och i
10:3 st. 3 (se dirom under a ovan) inte alldeles klart. Den sistnimnda
bestimmelsen innehéller ocksd en kompensationsregel, som kan ge en
make ritt att fran bodelningen undanta en pensionsforsikring, vilken
som huvudregel skall ingd i bodelningen, nir den andre maken har f6r-
siakringsféorméner som far undantas. Bdda bestimmelserna kan ibland

tinkas vara alternativt tillimpliga. AktB 10:3 st. 3 inriktas direkt pd
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makarnas pensionsforhallanden och ir i och for sig neutral till vem av
makarna som har storst eller minst formogenhet. Skilighetsbedom-
ningen enligt AktB 12:1 kan gynna enbart make med mest giftorittsgods
for delning, men vid bedomningen av om likadelning 4r oskilig kan pen-

sionsférhallandena spela en roll.

Delning av eller 6verforing av intjdnad pension fran
den ena maken till den andra oberoende av bodelning

I den man virdet av en livforsakring indras i bodelning enligt vad
som sagts ovan (13.6.2) kan det komma ifraga antingen att den
make, som dr forsdkringstagare, behaller hela forsakringen eller att
rdtten till forsikringsforménerna delas upp mellan makarna. Moj-
ligheten av en sadan uppdelning kan bero pa forsakringsvillkoren
och skattereglerna. Forutsdttningarna for en uppdelning, som kan-
ske varierar mellan de nordiska linderna, kan inte utredas hir.

Aven nir pensionsférmaner pa grund av anstillning eller pd
grund av en livranteforsikring inte skall ingd i bodelning utgér det
emellertid en principiell mojlighet att en makes pensionsrittigheter
delas mellan bada makarna eller att en intjdnad pensionsrittighet
fors 6ver fran den ena maken till den andra. For dessa fall far allt-
sa en delning av pensionsrittigheterna vid sidan av bodelningen
en avgorande betydelse. I en begrinsad utstrickning férekommer
sddana losningar i de nordiska linderna, dock endast pa grund av
en 6verenskommelse mellan makarna. Det dr alltsa hir inte fraga
om regler enligt vilka en make kan framtvinga uppdelning eller
overforande av pensionsrittigheter, som intjdnats av den andra
maken.

Island har som enda nordiskt land ett mera generellt utformat
system enligt 1997 ars lag om pensioner. (I engelsk Gversittning
har lagens titel angetts vara »The act on mandatory insurance of
pension rights and on activities of pension funds«.) Lagen har tva
huvudsyften. I lagens forsta kapitel tillforsdkras alla anstdllda pen-
sionsformdner genom fondbildningar till vilka det som ett mini-
mum skall avsittas minst 10 % av 16nekostnaden. Varje anstilld till-
forsakras samtidigt individuella pensionskonton. Enligt lagens
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andra kapitel kan alla anstdllda i dldern 16-70 ar vidare inga indi-
viduella pensionsavtal for tilliggspension fran en bank eller annan
finansiell institution. Vad som nu har sdrskilt intresse ar foreskrifter
ilagenskap. 1§ 14.

Dir stadgas for det forsta att medlemmen av en pensionsfond har moj-
lighet att, pd basen av en 6verenskommelse med sin make (eller tidiga-
re make), till henne eller honom &verfora hilften av de inbetalda premie-
beloppen. Framtida pensionsbetalningar skall direfter fordelas mellan
makarna, men upphéra om en make dor. Savida det 4r maken till fond-
medlemmen som avlidit, skall hela pensionen dérefter anses tillkomma
medlemmen sjilv.

For det andra skapas emellertid ocksa en alternativ mojlighet for fond-
medlemmen att, pa grundval av éverenskommelse mellan makarna,
overfora upp till hilften av ackumulerad dlderspension till den andra
maken. En sddan 6verforing fir dock inte ske senare 4n sju ar innan utbe-
talning av 8lderspension tidigast kan ske. Overforingen far heller inte
leda till ndgon 6kning av pensionsfondens totala forpliktelser.

Ocksa i Sverige finns det numera lagbestimmelser, som ger en viss
mojlighet — dock mera begransad @n enligt den isldndska lagen —att
fora 6ver pensionsrittigheter fran den ena till den andra maken, trots
att rittigheten skall undantas frin bodelning enligt AktB 10:3 st. 1.
En sadan méjlighet har namligen tillskapats genom lagen (1998:674)
om inkomstgrundad alderspension.

Lagen reglerar det nya, obligatoriska pensionssystem som tritt i kraft ar
2001. Det nya systemet ersitter den inkomstrelaterade s.k. tilliggspen-
sionen (ATP), som tidigare kunnat utga i tillagg till den allminna folk-
pensionen. For varje lontagare skall i det nya systemet arligen betalas in
en dlderspensionsavgift om 18,5 % beriknad pé hans eller hennes pen-
sionsgrundande inkomster. Av avgiften skall 16 % ingd i ett fordelnings-
system som dock bevarar ett visst, individuellt samband mellan avgifter
och framtida pension. (Denna del av pensionen skall beriknas med hin-
syn till bl.a. prisutvecklingen och den allmidnna, ekonomiska tillvixten.)
2,5 % av den pensionsgrundande inkomsten skall emellertid forvaltas
inom ett system med premiereserv, dir varje persons inbetalning redo-
visas sdrskilt for hans eller hennes rakning och dir den enskilde sjilv kan

vilja kapitalforvaltare.
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Mojligheten enligt den nya lagen att 6verfora pensionsrattigheter
mellan makar har begrénsats till premiepension. Det dr emeller-
tid inte fraga om ndgon rdtt for en make att krava del i den andre
makens formdner i samband med #ktenskapsskillnad. Over-
foringsmojligheten har begrinsats till att en make frivilligt kan
foreskriva att virdet av hela pensionspremien om 2,5 % av hans
inkomst under ett visst ar skall foras 6ver till den andra maken.
Overforing fér alltsd endast ske &r for ar. (Se 4 kap. 7 § lagen om
inkomstgrundad premiepension.)

Ursprungligen hade foreslagits att virdet av en makes drliga inbetalning
av en alderspensionsavgift om 18,5 % skulle kunna delas mellan makar-
na. Forslaget skapade emellertid sirskilda samordningsproblem i for-
hallande till »garantipensioneng, d.v.s. den garanterade pension som skall
utbetalas till dem vilkas inkomstrelaterade pension inte nar upp till en
viss miniminiva. Den inférda, mera begrinsade 6verféringsritten om

2,5 % skall man bortse fran vid berdkning av garantipension for makarna.

Det kan noteras att en delningsritt av intjinade pensionspodng
liknande den svenska modellen har diskuterats dven i norsk ritt (se
NOU 1994:6) men inte lett till lagstiftning, eftersom man ansagatt
reglerna skulle bli alltfér komplicerade.

Eftersom premiepensionen dr en individuellt uppbyggd och vir-
deringsbar tillgang kunde man kanske tro att det skulle vara moj-
ligt att i bodelningen dra in vdrdet av premiepension pa motsva-
rande sitt som kapitalvirdet av individuellt pensionssparande eller
en privat pensionsforsikring. En sddan ordning med »momentan«
overforing av ritt till premiepension mellan makarna har emeller-
tid uttryckligen underkénts i lagens forarbeten, bl.a. med hanvis-
ning till en risk for spekulation av skatteskal.

Konstruktionen med en méjlighet enbart till frivillig 6verforing
av virdet av den ena makens intjinade premiepension ar for ar ar
emellertid egendomlig ur familjerdttslig synpunkt. Sd lange dkten-
skapet bestar, finns det inte nagot socialt behov av 6verforing mel-
lan makarna, som har inb6érdes underhallsskyldighet. Det dr vid
aktenskapets upplosning som ett socialt behov av delning av intja-
nade pensionsrittigheter aktualiseras, men den nya svenska 16s-
ningen inriktas inte pa detta fall.
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Den arliga 6verforing, som nu medges, urholkar dessutom den
intjanade pensionsritten. Eftersom kvinnor statistiskt sett lever
lingre 4n min, antas 6verforingsmojligheten fran en man till hans
hustru a ena sidan medféra en ekonomisk merutgift for pensions-
fonden. A andra sidan innebir ett Gverférande av pensionspoing
fran en hustru till hennes man en statistiskt forvintad besparing.
Slutresultatet av dessa motverkande hinsynstaganden har blivit en
foreskrift om att en 6verforing av intjanad premiepension under
ett ar minskar virdet av motsvarande pensionsritt med 14 %, oav-
sett om overforingen sker frdn man till hustru eller fran hustru till
man. Denna grovt tillyxade berdkning 4r konsneutralt utformad i
enlighet med EU:s regler om sociala rittigheter.

Hur gér det nyss sagda ihop med konstaterandet i texten att det totala
virdet av en persons ritt till premiepension kan beriknas vid varje tid-
punkt genom kapitalisering av inbetalda premier? Hr finns i sjilva ver-
ket en egendomlighet i uppbyggnaden av pensionssystemet. Visserligen
kan det kapitaliserade virdet av varje individs ackumulerade ritt till
premiepension bestimmas fortlopande. Sddana berdkningar skall géras
varje dr, ocksd nir vil tidpunkten 4r inne for pensionsutbetalningar. D4
skall det individuellt bestimda pensionskapitalet fordelas pd ett berdknat
antal dr for utbetalningar under pensionstagarens dterstdende livstid.
Varje 4r maste en omprovning ske av takten for betalning av det indi-
viduella kapitalet, eftersom den sannolika tidpunkten for ett ddsfall
skjuts framat i tiden.

Nir en person avlider, tillfaller emellertid det aterstaende kapitalet pa
hans eller hennes individuellt hopsparade ritt till premiepension inte
efterlevande make eller arvingar. I stillet tillfaller de outnyttjade med-
len kollektivet av 6vriga individer med ritt till premiepension. Man
overgir alltsé fran individperspektivet till ett kollektivt perspektiv nér vl
pensionstagaren avlidit. Det vid varje tidpunkt kalkylerade virdet av rit-
ten till premiepension for alla personer inom gruppen av fondsparare
Okar ddrfor efter hand genom sé kallade »arvsvinster« pd grund av dods-
fall inom kollektivet. Detta kollektiva moment gér inte helt bra ihop med
utgdngspunkten, att premiepensionen ses som ett individuellt sparande.
Om tanken pé individuellt sparande renodlas, borde den dispositiva hu-
vudregeln vara att ett vid dodsfall outnyttjat belopp skulle tillfalla den
dodes efterlevande, vare sig nu beloppet férdelas genom bestimmelser
om formanstagare eller enligt vanliga, arvsrittsliga regler. Det indivi-

duella fondsparandet borde ur familjerittsliga och arvsrittsliga regler
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inte behandlas annorlunda, 4n sparande med pensioneringssyfte i form
av kapitalforsakringar i teknisk mening eller s.k. individuellt pensions-

sparande i bank.

Mojligheten for franskild make att fa
efterlevandepension

En sdrskild fraga giller mojligheten att i samband med dkten-
skapsskillnad tillerkdnna en franskild make (i praktiken vanligen
hustrun) ritt till efterlevandepension, om den andre maken avlider.
Denna mojlighet tycks alltjamt vara en levande realitet i dansk och
norsk ritt; i varje fall regleras den i dktenskapslagstiftningen. Har
skall blott uppmarksammas nagra huvudprinciper. Manga enskild-
heter i regleringen limnas dirhin eftersom de sammanhinger
med den allménna instidllningen angdende ritten till efterlevande-
pension 6ver huvud taget.

I den danska Egteskabsloven (§ 54) ges betriffande »egtefelle-
pension« en hdnvisning till annan lagstiftning, vilket betyder enke-
pensionsloven (EPL) frdn 1941. Enligt enkepensionsloven kan en
franskild hustru fa dnkepension, om mannen avlider sedan dkten-
skapet varat i minst fem dr; dock giller pensionsritten endast lika
linge som mannen skulle ha haft en kvarstdende underhallsskyl-
dighet mot sin fore detta hustru.

Liknande regler finns i den norska ekteskapsloven (§§ 86-88)
angdende »fraskilt ektefelles rett till ektefellepensjon fra annen pen-
sjonsordning enn folketrygden«. For att en franskild make skall
kunna tillerkdnnas efterlevandepension krivs dock att dktenska-
pet varat i minst tio dr och att den franskilda maken var minst 45
ar vid skilsmassan.

I svensk ritt har dktenskapslagstifiningen aldrig innehallit nagra
regler om bibehallande av ritt till inkepension for franskild hustru.
Forfattningsbestimmelser liknande dem som omtalats f6r Dan-
mark och Norge fanns dock tidigare for statstjinstemain i det stat-
liga, s.k. tjinstepensionsreglementet. Numera regleras dock vill-
koren for 16n och s.k. omstillningspension for efterlevande make
genom kollektivavtal. Den allmidnna mojligheten till ankepension
—liksom dess bevarande for franskild hustru — har forsvunnit. Dér-
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emot har en efterlevande make ritt till omstéllningspension under
en begriansad tid bade enligt regler i socialforsakringen (ndgot som
redan ndmnts ovan) och i anstdllningsférhallanden. Dock finns det
alltjamt, enligt vissa avtal for tjanstemén inom industrin, en moj-
lighet till dnke- eller dnklingspension liksom till bevarande av sadan
pensionsritt till forman for en franskild make.

Rittslaget efter endera makens dod

I den médn en make med ritt till pension fran socialférsakring eller
anstdllning avlider under bestdende dktenskap, beror den efter-
levande makens rittsstédllning pa om det enligt lag eller avtal finns
en ritt till efterlevandepension. Tidigare har sadan pensionsritt
vanligtvis utgatt dven till anka men numera dr det en allmén stra-
van att gora efterlevandeskyddet konsneutralt. Samtidigt finns det
en tendens att avskaffa allt efterlevandeskydd for make. Den
utvecklingen har kanske gatt langst i Sverige, ddr, som redan fram-
gdtt (ovan 13.6.5), s.k. omstidllningspension i det allmdnna pen-
sionssystemet utgar bara for en begrinsad tid. Fragan om efterle-
vandeskydd for make aktualiserar dock framst konstruktionen av
pensionsférmdnerna som sddana och har inget omedelbart sam-
band med bodelning efter en makes dod.

Ett samband med regler om bodelning och arv har ddremot fra-
gan om fordelningen av formaner fran kapital- och livranteforsik-
ring sedan en make, som sjdlv dr forsakringstagare, avlidit. Dessa
fragor skall emellertid inte behandlas hir, eftersom de bist belyses
ien framstdllning om bodelning, férmanstagarférordnande och arv
efter en makes dod.

Vad som fortjdnar ndgon uppmairksamhet dr emellertid be-
handlingen vid en makes dod av virdet av sddan livforsikring, som
tillhor den efterlevande maken. Kan den efterlevandes egen forsak-
ring dras in i en bodelning mellan den efterlevande maken och den
dodes makens arvingar? Fragan kan visserligen forefalla mera teo-
retisk dn praktisk for den hindelse en efterlevande make skall kvar-
sitta i oskiftat bo i Danmark eller Norge, eller 4nda 6verta all egen-
dom efter bada makarna med fri férfoganderitt i Finland eller Sve-
rige. ] den mén bodelning dnda skall 4ga rum, kan dock behandlingen
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av vdrdet av den efterlevande makens egen kapitalforsikring, som
kan dsittas ett bestamt virde, bli ekonomiskt betydelsefull.

I varje fall om en kapitalforsikring med pensionssyfte tecknats
av en arbetsgivare for en anstillds rakning, kan virdet av forsak-
ringen ha en sddan karaktir, att den efterlevande maken enligt de
ovan behandlade reglerna far undanta forsikringen »forlodds« vid
en bodelning efter den andre makens dod. Som likaledes angetts i
den foregdende framstillningen bor dock en kapitalforsikring, vars
viarde kan bestimt anges, ses som en férmogenhetstillgding som
bor ingd i bodelning enligt gillande huvudprinciper.

En kapitalforsikring som tecknats och betalts av den efterle-
vande maken kan emellertid ha till syfte att dstadkomma pen-
sionsskydd for forsdkringstagaren sjdlv. Det kan da vara obilligt
mot den efterlevande maken, om han skall behova lata forsik-
ringen inga i en bodelning, nagot som kan leda till att halva virdet
av pensionsrittigheten tillfaller den déda makens arvingar eller
testamentstagare.

Just denna synpunkt har foranlett en sérskild bestimmelse i den
svenska dktenskapsbalken. I dess 10 kap. 3 § 2 st. stadgas sdlunda:

»Vid bodelning med anledning av en makes dod skall en ritt till pension

som den efterlevande maken har pa grund av pensionssparavtal enligt

lagen (1993:931) om individuellt pensionssparande inte inga i bodel-
ningen. Detsamma giller en ritt till pension som den efterlevande
maken har pd grund av en forsdkring, om det belopp som skall betalas

ut skall beskattas som inkomst.«

Den efterlevande makens mojlighet till undantagande inriktas allt-
sa pa dels s.k. individuellt pensionssparande, dels sadan kapital-
torsakring som i skatterittslig mening accepteras som s.k. pen-
sionsforsakring (ofta forkortat p-forsakring).

I Danmark finns visserligen inga lagbestimmelser i fragan. Den
danska Hejesteret har dnda varit beredd att gora en skillnad mellan
skilsmissa och dodsfall i behandlingen av en makes livforsikringar.
En efterlevande make har sdlunda getts rétt att undanta forsak-
ringsférmaner fran bodelning i réttsfallen UfR 1962.870 H och
2002.1849 H. I det senare avgorandet hinvisade domstolen till att
den efterlevande makens forsakringar »er af pensionsmaessig art
og af rimelig storrelse«.
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Det kan konstateras att den svenska lagbestimmelsen och den
rdttsprincip som fastslagits av Hojesteret i Danmark dr byggda pa
samma grundtanke, dven om avgransningen av de forsiakringar
som far undantas fran bodelning vid dédsfall men inte vid skils-
missa kan vara nagot olika.

Som tidigare berorts pa tal om norsk ritt far en make vid bodel-
ning pa grund av skilsmissa enligt el. § 61 b ta undan fran delning-
enbl.a. virdet av en livforsikring eller en livranta som inte har ater-
kopsvirde (ovan 13.6.2) Av el. § 77 framgar att samma reglering
giller aven vid bodelning efter en makes dod. Det gors alltsa inte
en sadan skillnad mellan skilsmissa och dédsfall som enligt det nyss
atergivna, svenska lagrummet eller enligt dansk rittspraxis. Resul-
tatet i dodsfallssituationen torde dock i princip bli detsamma i alla
tre landerna.

Harmoniseringsfragan
Personlig egendom

Undantagande fran bodelning av egendom av rubricerat slag har
som kdrna egendom som uteslutande tjdnar en makes personliga
bruk kombinerad med en virdebegransning efter vad som ar ska-
ligt. Till denna kdrna anknyts i tre av linderna undantag dven for
egendom som karakteriseras av att den har ett sirskilt affektions-
virde for endera maken, nagot som direkt anges i det islindska
stadgandet. I svensk resp. norsk ritt har en liknande grundtanke
fatt en nagot annorlunda och snivare utformning genom tal om
»personliga presenter« enligt den svenska bestimmelsen och om
»familjebilder och familjehandlingar« enligt den norska.

I Danmark och Finland har i samma lagbestimmelse dessutom
medgetts undantag fran bodelningen av egendom, som en make
dger, men som dr avsedda sirskilt for barnens bruk; undantaget dr
utformat som en férman for den av makarna som skall har vard-
naden (féridldraansvaret).

Om man vill, gar det sdkerligen att harmonisera denna reglering.
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Rittigheter som inte far 6verldtas eller eljest dr
av personlig art

Hir moter den traditionella avgriansningen av vad som far undan-
tagas frdn bodelningen som s.k. »sirskild egendomc« (svensk ter-
minologi) eller »forlodsegendom« (vistnordisk terminologi) fore
den kvantitativa berdkningen av makarnas andelar i boet. Pa det
hela taget torde rittsldget i de rubricerade fallen vara detsamma i
de nordiska landerna.

Det kan med tanke enbart pa begreppsbildning och termino-
logi noteras, att man i de nya lagarna i Sverige, Norge och Island
overgett det formella pdpekande, som dnnu gors i de danska och
finska bestimmelserna, nimligen att reglerna om giftordtt har en
begrinsad tillimplighet for dessa rittigheter. I stillet talas enbart
om att rittigheterna far undantas fran bodelning.

Att en rittighet dr o6verlatbar kan bero pd manga olika skil,
vilka vanligtvis men inte alltid talar for att réttigheten inte bor inga
i bodelningen. Ett fall som fortjanar sirskild uppmarksamhet ur
nordiskt perspektiv utgor kanske en makes fordran pd intjanad 16n,
som inte forfallit till betalning fore den kritiska dagen. Hir dr det
dock fraga om lagtillimpning och inte om hur det familjerittsliga
lagstadgandet utformats. Aven om en makes fordran pa innesta-
ende 16n, som dnnu inte forfallit till betalning, vanligtvis inte giller
storre belopp, kan det emellanat rora sig om en ekonomiskt stor
fordran pa tantiem eller avgangsvederlag pa grund av anstdllning.
Enbarti Sverige anses att en make far fran bodelningen undanta en
intjanad l6nefordran, som inte forfallit till betalning. Uppfattningen,
som saknar motsvarighet i de andra linderna, ir diskutabel, efter-
som en makes intjanade 16n normalt far antagas bli anvind for
makarnas gemensamma behov. Att det enligt svensk ritt inte &r
mojligt att 6verldta en lonefordran till tredje man innan den forfallit
till betalning, kan darfor inte utan vidare motivera att slutsats att
en intjanad lonefordran inte skulle inga i bodelning.
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Vissa ansprak pa forsakringsersittning eller skadestdnd

Hir miarks som en anomali for Sveriges del, att det saknas en
bestimmelse som med sidkerhet gor det mojligt for en make att
fran bodelning undanta redan utbetald ersittning i form av for-
sakringsersdttning eller skadestand for forlust av framtida arbets-
fortjanst eller for ideell skada, medan ddremot fordran pa dnnu
obetald ersdttning av sadant slag kan undantas. Nir det i de sven-
ska lagforarbetena rekommenderats att ett undantagande av utbe-
tald ersittning kan ske enligt skevdelningsregeln i 12 kap. 1 § AktB
(se nedan 15.2.1), l6ser detta inte problemet, eftersom ersdttning,
som utbetalts till en make med minst giftordttsgods, aldrig kan
kompenseras enligt detta lagrum. I férekommande fall leder dér-
for indragningen i bodelningen av den utbetalda ersittningen, att
vardet av den »fattigare« makens giftorittsansprak minskar i mot-
svarande man.

Ett forsok till nordisk lagharmonisering kan ta sin utgdngspunkt
i de delvis dverensstimmande danska, islindska och norska be-
stimmelserna. Den ritta platsen for en principiell reglering borde
vara dktenskapslagstiftningen och inte lagar om olika typer av
ersittning.

Behandlingen av pensioner, pensionsforsakringar
och livranteforsakringar

Amnet om pensionsrittigheter m.m., sirskilt med tanke pa skils-
missa, beror socialt betydelsefulla frdgor, vilka i inget nordiskt land
fatt en helt samlad reglering och 4n mindre varit féremal for nagra
samnordiska 6verviganden.

A ena sidan giller att kapitalforsikringar och livranteforsik-
ringar som huvudregel dras in i bodelning som vilken tillgang som
helst. A andra sidan behandlas pension i det allminna socialforsik-
ringssystemet liksom pension direkt pa grund av anstdllning som
vdrden vilka far undantas frdn bodelningen. Undantagandet fran
bodelning av pensionsférmaéner enligt anstidllningsavtal giller
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emellertid ocksd, med viss reservation for Danmark (se 13.6.2),
daven om en makes arbetsgivare skulle ha tickt en pensionsut-
tistelse genom en forsakring, som enligt huvudregeln skulle ha
indragits i bodelningen om den tecknats av maken personligen.

Behandlingen av makars pensionsformaner bygger tydligen pa
tva olika, formaljuridiska utgangspunkter, vilka man i viss man
sokt verbrygga genom varierande regler for att skapa en 6kad ratt-
visa mellan makarna.

Vid bodelning har vi salunda métt ett exempel i svensk ritt, som ger en
make mojlighet att efter skilighet fa ta undan en pensionsférsikring fran
delning, namligen nir den andra maken har pensionsférméner som
redan enligt huvudreglerna skall undantas (fall a under 13.6.3). Vi har
ocksa for svensk ritts del sett att en make kan fa ta undan en pensions-
forsakring enligt en bedomning, som sitter makarnas samlade f6rmo-
genhetssituation i centrum, nimligen genom s.k. skevdelning (fall e);
l6sningen kan dock bara gynna den formognare av makarna. Vidare har
vi for alla linderna traffat pa en ritt till vederlag fér en make, om den
andre maken anvint giftorittsgods (»fzlleseje«) for betalning av premier
for en forsikring, som enligt huvudregeln far undantas frén bodelning-
en (fall b). Ytterligare en mojlighet dr den i dansk och norsk ritt fore-
kommande mojligheten av kompensation genom ett engdngs belopp,
nir en make idr ekonomiskt illa stilld efter en skilsmissa, och den andra
maken skaffat sig en icke-delningsbar pensionsférmén (fall ¢). En mot-
svarande mojlighet i Sverige har skapats inom ramen for regler om en-
gangsunderhill (fall d).

Utan att det dr frdga om bodelning har vi ocksa i den svenska liksom
i den isldndska lagstiftningen mott en stravan att i ndgon man mojliggora
6verforing fran en make till en annan av intjinade pensionsrittigheter
pé grund av anstillning, vilka enligt huvudreglerna inte 4r féremal for
delning vid bodelning. Den islindska regleringen hirvidlag gér lingre

4n den svenska.

Ingen av de patriffade nordiska 16sningarna for beaktande av ojamn-
het i makarnas pensionsforhallanden récker till, sdvida man vill
overvdga lagharmonisering och ett nagorlunda ambitiost helhets-
grepp pa olika pensionsrittigheter.

I sjdlva verket kan dock atskilliga fragetecken sittas till de for-
maljuridiska uppdelningen av vilka pensionsrittigheter som enligt
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huvudreglerna skall resp. inte skall dras in i bodelning. I6gonfallande
dr att pensionsférmaner genom livfrsakring behandlas olika bero-
ende pd om forsdkringen tecknats av en make sjdlv eller av arbets-
givaren. Djupare sett dr emellertid ocksa likstillandet med andra
formogenhetstillgdngar av en sadan forsakring, nir den tecknats av
en make personligen, ocksd diskutabel eftersom forsakringen ar
tankt att tillgodose pensionsbehov genom utbetalningar i fram-
tiden. Alldeles sirskilt tvivelaktigt 4r det att i en bodelning mellan
makarna dra in en pensionsforsikring till den del som den ink&pts
av en make redan fore dktenskapet.

Som redan framgitt finns det pensionsférmaner pa grund av
socialforsikring, anstillning eller avtal om livranteforsakring vilka
ar starkt knutna till mottagarens person, samtidigt som féorméanen
ar livsvarig. Livsvarigheten gor att rittigheten vid bodelning mellan
makar inte kan behandlas som en tillgdng vilken som helst, efter-
som man inte vet nir den berdttigade personen kommer att av-
lida. Den anstilldes forsorjningsbehov kan ge ytterligare skal for att
formanen anses ha personlig karaktir. Aven det forhallandet att en
pensionsforman inte gdr att overldta innan den forfallit till betalning,
har ansetts tala emot att den skulle dras in i bodelning. Oavsett
dessa synpunkter om liget vid bodelning finns det inte nagot gene-
rellt, réttstekniskt hinder mot att, om det beddéms rittspolitiskt
lampligt, en forman av det ndmnda slaget skulle kunna delas mellan
makarna.

I svensk och islindsk rdtt har vi triffat pa en alternativ reglering
for delning av pensionsrittigheter utan att det ar fraga om bodel-
ning (se ovan 13.6.4). Makarna kan genom avtal 6verfora intjanad
pensionsritt vid premiepension i ett allmént pensionssystem fran
den ena maken till den andra. Méjligheten 4r foga uppseende-
vickande. Om inte pensionssystemets konstruktion medfort
tekniska svarigheter for 6verforing kunde man tycka att makarna
borde ha en sadan avtalsmojlighet oberoende av lagstiftning. Ock-
sd bortsett hdrifran kan det dnda ifragasittas om mojligheten till
overforing mellan makarna bir inriktas pa fortlopande 6verfo-
ringar och enbart bygga pé frivillighet. Overféringsméjligheten till-
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godoser inte nagot klart socialt behov sa linge dktenskapet bestar.
Det ir vid skilsmissa som en makes behov aktualiseras. Da kan
behovet for 6vrigt aldrig tillgodoses genom pensionsdelning om
en avtalslosning dr enda méjligheten och makarna dr oense.

Om man vill 6verviga en samordning av reglerna for delning
av makars pensionsrittigheter torde det — vare sig detta sker i nor-
diskt samarbete eller pd nationell bas — vara nodvindigt att ta ett
funktonellt och inte ett formaljuridiskt totalgrepp pa problemen.
Man bor med andra ord inte utga fran gamla och kanske mindre
lampliga begrepp i sammanhanget och i stillet utgd fran vilka syften
som reglerna bor tillgodose. De behtvs emellertid klara regler.
Overviger man en omliggning av dagens splittrade regelbild,
maste naturligtvis de valda, funktionella utgangspunkterna kom-
bineras med en strdvan att utforma ett klart och helst litthanter-
ligt regelsystem.

Den forsta fraga, som man maste ta stillning till, &r om lag-
stiftningen principiellt bor striva efter en delning av alla pensions-
rattigheter, som tva makar forvirvat under dktenskapet. Ndgon
delning av sddana rittigheter, som anskaffats fore dktenskapet kan
normalt inte vara motiverad. For 6vrigt blir en inriktning enbart
pa pensionférmaner, som en make anskaffat under dktenskapet
genom anstillning eller tecknande av privat forsikring, sdrskilt
naturlig om man skulle 6verga till ett system enligt vilket makar-
nas ansprak pa giftoritt (»felleseje«/»felleseie«) i vilken egendom
som helst begrinsas pa samma sitt. (Se dirom 15.5.1.) Den ritts-
politiska grundtanken dr da att dktenskapet ses som ett ekono-
miskt samarbetsprojekt, vilket bor ge bada makarna ritt att dela
egendom som forvdrvats under dktenskapet — inklusive framtida
pensionsférmaner.

Det dr mojligt att man pa sina hall dr skeptisk mot en langt-
gaende gemenskapstanke till stod fér uppdelning vid bodelning av
framtida formaner, som en make skaffat sig under ett dktenskap.
A andra sidan innebir lagstiftning grundad p4 denna tanke, att det
blir mindre betydelsefullt hur makarna under dktenskapet forde-
lat sina arbetsinsatser i och utanfér hemmet. Tanken kan ocksa
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sdgas tillgodose kvinnorna som grupp, framst darfor att kvinnor
typiskt sett arbetar deltid, tar hand om hem och barn samt hjélper
sina mén i deras yrkesliv i hogre grad d@n vad minnen gér mot-
svarande insatser till stod for sina hustrur.

Som framgitt dr det heller inte givet vid vilken tidpunkt som
en delningsritt bor verkstillas. I varje fall i fraga om kapitalfor-
sakringar i teknisk mening, som en make forvirvat, verkar skils-
missa (eller dodsfall) vara den naturliga tidpunkten f6r en delning.
Nir det ddremot giller pensionsférmaner pa grund av anstillning
kan man visserligen ocksa tianka sig en fortlépande delningsritt
under dktenskapet, ndgot som pa olika sitt mojliggjorts i den
isldndska lagen fran 1997 liksom i den nya svenska regleringen av
s.k. premiepension. Fragan dr emellertid om en fortlopande del-
ningsrdtt under bestdende dktenskap har nagon egentlig social
betydelse, eftersom makarna har underhallsplikt mot varandra sa
lange dktenskapet varar. En fortlopande delningsméjlighet kan
visserligen tillforsidkra en make en del i pensionsrittigheten efter
den andre makens dod, men samma effekt maste kunna uppnas
aven utan delning under dktenskapet men med sirskilda regler for
skilsmissa och dodsfall.

Mot en delningsrdtt under dktenskapet i takt med att pen-
sionsrdtt intjdnas talar ocksd, att det vid privat tecknade forsak-
ringar antagligen ar betydligt enklare att genomftra en delning vid
skilsmissa. Det skulle innebira en onddig komplikation att ha olika
tidpunkter for delning av olika pensionsférméner. Vad man dér-
emot med sdkerhet kan sidga dr att 16sningarna maste variera for
skilsmaéssa resp. dodsfall.

Uppgiften att konstruera ett enhetligt system for delning av oli-
ka former av pensionsférmaner &r naturligtvis komplicerad. Fra-
gan dr dock om den inte kunde vara vird ett forsok. Det gillande
rattsldget i de olika linderna besviras av motsédgelsefulla utgangs-
punkter, som dr svara, kanske oméjliga att 16sa pa ett helt till-
fredsstillande sitt. Det dr heller inte sa sdkert att ett nytt, heltack-
ande system behover bli mera invecklat 4n nuvarande l6sningar.
Kanske borde regelsystemet tvirtom kunna férenklas om utgangs-
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punkterna for lagstiftningen blir andamalet att skapa réttvisa mellan
makarna genom delning av alla former av pensionsférmaner vid
dktenskapsskillnad. En eventuell ny reglering hor rimligtvis
hemma i antingen dktenskapslagarna eller i en fristdende lag om
makars pensionsrittigheter.®

En generell lagstiftning kan ocksa aktualisera behovet av vissa
andringar i olika gillande system for pensionsformaner, en upp-
gift som i sig kan vara komplicerad, kanske sarskilt nir pensions-
féormaner grundar sig pa kollektivavtal. En stravan borde dock vara
att s ldngt mojligt utforma ett regelsystem, som kan fungera dven
med beaktande av de sdrlésningar som nu kan finnas for olika pen-
sionsférmaéner.

8. Detkan anmirkas i sammanhanget  for doktorsexamen vid Uppsala

att det danska »egtefaellepensions- universitet pa de rittspolitiska och
udvalg« arbetar med fragan om lag- rittstekniska frdgorna om delning
stiftning i dmnet. For 6vrigt inriktas av pensionsrittigheter.

dven ett pdgdende avhandlingsarbete
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14.1

Vederlagskrav vid bodelning

Inledande 6versikt

Under begreppet vederlagskrav vid bodelning brukar man disku-
tera huruvida en make kan tillerkdnnas ett penningbelopp som
kompensation pa grund av den andra makens agerande under
aktenskapet. Den foljande framstillningen kommer att delas upp
med hinsyn till den vixlande karaktdren av de mojliga kraven.

Till en borjan moter fragan om en make under dktenskapet har
nagon allmin plikt att dven i den andra makens intresse varda sitt
giftordttsgods (»fzlleseie«), och om forsumlighet ddrvidlag kan ge
upphov till vederlagskrav for den andra maken (se hirom 14.2). En
mera begrinsad fraga 4r om en makes utnyttjande av sitt gifto-
rattsgods for att 6ka virdet av sin enskilda egendom (»szreie«) ger
den andre maken ett krav pd vederlag (se 14.3). Gransdragningen
mellan giftorittsgods och enskild egendom aktualiserar ocksa fra-
gan huruvida kompensation skall limnas vid medelsanvindning i
sa att sdga »andra riktningeng, d.v.s. nir en make anvint sin enskil-
da egendom till forkovran av sitt eget giftordttsgods (14.4). En
besldktad fraga ir till slut om en make kan fa kompensation for
den hindelse att hans eller hennes insatser 6kat virdet av den andre
makens egendom, i forsta hand enskild sadan (14.5). Avslutnings-
vis moter ocksa ndgra allminna fragor om dodsfall kontra skils-
missa, om borgenidrernas stillning och om vederlagskravets
bestand eller upphorande efter bodelningen (14.6).

De angivna vederlagskraven har olika karaktidr. Fallen 14.2 och
14.3 dr besldktade eftersom bdda angdr en makes agerande till
nackdel for den andre makens giftoritt. Fallen 14.4 och 14.5 dr
dock av annat slag. Begreppet vederlagskrav sammanhalls tydligen
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av rattsfoljden, samtidigt som rattsfaktum — forutsittningarna for
rattsfoljden — varierar.

En make har vanvardat sitt giftorittsgods
(»fzlleseje«) eller gett en gava till tredje man

Vederlagskrav mellan makarna

Den ursprungliga samnordiska lagstiftningen inneholl regler enligt
vilka en make hade plikt att sa varda sitt giftordttsgods (»fzlleseje«)
att det inte otillborligen minskades till forfang for den andre
makens ansprak vid en framtida bodelning. Ett eftersdttande av
vardnadsplikten medforde rittsféljden att den andre maken kun-
de far ett ansprak pa vederlag vid bodelningen. De ursprungliga
reglerna giller alltjamt i dansk ritt.  RVL § 17 anges vardplikten:

»En xgteflle er pligtig at udeve sin radighed over felleseje saledes, at
det ikke utilberlig udsettes for at forringes til skade for den anden agte-
feelle.«

IRVL §23 st. 1 anges foljande rittsfoljd savida vardplikten asidositts:

»Safremt en eegtefelle ved vanregt af sine gkonomiske anliggender, ved
misbrug af sin radighed over fzlleseje eller pa anden uforsvarlig made i
veasentlig grad har formindsket den del af fzllesboet, hvorover den
pagazldende rader, kan den anden =gtefalle forlange vederlag herfor af
det beholdne fzllesbo eller, hvis dette ikke er tilstraekkeligt, af den forst-
nzvnte egtefelles sereje for halvdelen af det manglende belgb. Den
anden xgtefalles arvinger har ret til sddant vederlag af det beholdne
feelleseje eller, hvis dette ikke er tilstraekkeligt, af den forstnaevnte aegte-

feelles fuldsteendige sareje for halvdelen af det manglende beleb.«

Bestimmelser med alldeles samma innebodrd som de tva danska
lagrummen finns i den finska dktenskapslagen §37 (om vardplik-
ten) och §94 (om vederlagskravet). Se dven den islindska I/EL
§ 107 (om vederlagskravet).
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I Danmark och pa Island finns det ocksa kvar en majlighet f6r en
make att begira »bosondring« (boskillnad) under dktenskapet nir
den andre makens vanvard i visentlig grad har minskat hans gifto-
rattsgods (»den del af fzllesboet hvorover han rader«) eller fram-
kallat fara for sadan minskning. (Se RVL §38 p. 1 resp. I£L §91
som presenterats ovan 10.3.4a.) Mgjligheten till boskillnad har
dock avskaffats i de andra linderna, dven i Finland.

I den man en makes vanvard av sin egendom inte kommer till
uttryck i en mojlighet till boskillnad under dktenskapet, aterstar
tydligen mojligheten till vederlagskrav vid skilsmaissa (eller »sepa-
rationc).

I den norska ekteskapsloven finns visserligen inte ndgon be-
stimmelse om att make har en allmin skyldighet att varda sitt gifto-
rittsgods med hinsyn till den andre makens framtida delnings-
ansprak. Det har dock inforts en mera specialinriktad bestim-
melse om bodelning under dktenskapet pa grund av en makes van-
vard av sin egendom, nidmligen om vanvarden medfor »alvorlig
fare for at familien vil miste det felles hjemmet«. (Seel. § 57 st.1 p.c,
jfr ovan 10.3.4 under a.) Dessutom handlar lagens § 63 enligt be-
stimmelsens rubrik om »Andre szrlige avvik fra likedelingsregelen
— vederlagskrav«. Hir behandlas alla de olika typer av veder-
lagskrav som angetts inledningsvis ovan. Bl.a. upptas som st. 2 f6l-
jande regel:

»Vederlag kan ogsa kreves nér en ektefelle pd en utilberlig mate vesent-
lig har svekket delingsgrunnlaget.«

Tydligen forutsitts dven i norsk rdtt att en make har en plikt att var-
da sin delningsbara egendom sd att den inte otillborligen minskas
till nackdel for den andra maken. Avsaknaden av ett allmint stad-
gande om vardplikt och inriktningen av vederlagskravet pa att en
make pa otillborligt sitt »har svekket delingsgrunnlaget« kan dock
tyda pa att norsk rdtt i hogre grad @n dansk och finsk inriktas pa
sddana atgirder av en make, som inte ligger alltfor langt tillbaka i
tiden.
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Den sirskilda mojligheten enligt el. § 57 till bodelning under dktenska-
pet nir en makes dtgidrder medfor fara for att familjen skall mista det
gemensamma hemmet motsvaras inte av ndgon sirskild vederlagsregel,
men den nimnda vederlagsregeln i § 63 st. 2 kan naturligtvis aktualise-
ras vid bodelningen (liksom de allminna reglerna om ritten till bosta-
den vid lottldggning). § 57 tycks praktiskt taget aldrig tillimpas.

Oavsett vad som nu sagts om sirdragen i norsk ritt torde i alla de
berdrda linderna (d.vs. alla utom Sverige) rada en liknande upp-
fattning om vilken vanvard fran en makes sida som kan féranleda
ett allmant vederlagskrav vid bodelning. Bedémningen varierar
naturligtvis med tanke pa de individuella makarnas ekonomiska
forhallanden. Med dessa som mattstock blir fragan om en make
kostat pa sig orimligt mycket for personliga utgifter, pa spel, inga-
ende av ldttsinniga borgensforbindelser eller andra ataganden,
genom gavor etc. Vid virdeminskning av egendom rader det dock
inte ndgot krav pa att en make skall ha forvaltat sin egendom pa
oklanderligt sitt. Allvarligt eftersittande av underhallsbehovet av
en fastighet eller underlatenhet att hélla en fastighet forsdkrad kan
dock tidnkas innebira ett beteende, som ger den andra maken ett
vederlagskrav.

Genom inforandet av Aktenskapsbalken forkastades i Sverige
idén om en vardplikt for make under dktenskapet med ett mot-
svarande vederlagskrav for den andre maken. Dessa regler forkla-
rades ha varit ganska naturliga nir det nordiska giftorittssystemet
infordes, eftersom de erinrade om det dldre systemet med makar-
nas samfillda bo. Det ansdgs dock inte vara lika naturligt numera,
att en make under dktenskapet skulle ha en plikt mot den andra
maken att varda sin egendom som underlag for ett vederlagsan-
sprak langt senare. Dessutom dberopades att reglerna om veder-
lag knappast alls anvidndes i praktiken, och att reglerna var svara
att tillimpa for forhdllanden som lag langt tillbaka i tiden. Denna
kritiska instdllning aberopades ocksd som skl for avskaffandet av
speciella vederlagsregler for de fall da make genom sina dtgarder
forskjutit gransen mellan giftorittsgods och enskild egendom. Det
dberopades ocksd, att vanligheten av att bidda makarna har egna
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inkomster, hade medfort storre sjilvstindighet for dem béada, var-
for behovet av vederlagsregler minskat.'

Didremot ansags det finnas ett behov av regler som skyddar en
make mot illojala beteenden av den andra maken under en tids-
rymd fore en dktenskapsskillnad som fran bérjan bestamdes till
ett ar, men snart (1990) okades till tre r. Onskemalet om tillska-
pandet av en kompensationsregel av ny typ har lett till f6ljande
bestimmelse i AktB 11 kap. 4 § 1 st.:

»Har den ena maken utan den andra makens samtycke inom tre dr innan
talan om dktenskapsskillnad vicktes i inte obetydlig omfattning genom
gava minskat sitt giftorattsgods eller anvint sitt giftorattsgods till att 6ka
virdet av sin enskilda egendom, skall den andra makens andel vid bodel-
ning med anledning av dktenskapsskillnad berdknas som om gévans
virde eller virdet av det anvinda giftordttsgodset alltjamt hade ingdtt i
den forstnimnda makens giftordttsgods. Dennes del i det sammanlagda

giftordttsgodset skall minskas i motsvarande mén.«

Bestimmelsen kompletteras av ett ansvar for tredje man som
mottagit en gava, som foranleder vederlagskrav vid bodelning.
Enligt AktB 13:3 riskerar nimligen tredje man att f4 limna tillba-
ka gavan eller dess virde, om en make inte kunnat fa kompensa-
tion vid bodelningen och »den som fick gavan insag eller borde ha
insett att gavan var till skada for maken«. Talan om aterlimnade
maste vickas inom fem ar fran det att gdvan fullbordats. — Det har
redan berorts att den finska dktenskapslagen (40 a §) innehdller en
liknande regel om aterbetalningsskyldighet for tredje man.
Reglerna om vederlagskrav mellan makarna inbordes skiljer sig
dock at mellan linderna. (Se ovan 14.2.1.)

Den svenska nyordningen kan foranleda olika iakttagelser. Till
en borjan kan noteras att AktB 11:4 har gjorts tillimplig fér bodel-
ning vid skilsmissa men inte i anledning av makes dod.

1. Se till det sagda SOU 1981:85.
s. 178 ff och prop. 1986/87:1 s. 49 ff.
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Enligt lagforarbetena innehaller ndmligen reglerna om bodelning efter
den ena makens déd sddana formaner for den efterlevande maken, att
»korrigeringar av den hir forevarande typen dr meningslosa«. Sarskilt
hinvisades till vad som blev en efterlevande makes ritt enligt AktB 12:2
att bestimma att vardera sidan vid en bodelning efter makes déd skulle
behalla sitt giftorittsgods. Resonemanget 4r dock svart att forstd. AktB
12:2 ger inte en efterlevande make skydd mot att en formogen avliden
make fore sin déd ger bort stora delar av sin egendom. — Pa grund av
begrinsningen till bodelning p& grund av skilsmassa kan AktB 11:4 hel-
ler aldrig tillimpas till formén for arvingarna till den avlidne maken, om
det 4r den efterlevande som minskat virdet av sin egendom. Det for-
hillandet ligger dock i linje med AktB 12:2.

Det dr enbart tva typer av atgdrder fran en makes sida som kan for-
anleda kompensation enligt AktB 11:4, dels gavor, dels insatser for
att 0ka virdet pa makens enskilda egendom. Med denna beskrivning
ville man s6ka uppna en mera objektiv beskrivning av vilka »illojala«
forfaranden, som skulle kunna utlgsa krav pa kompensation, dn som
foljer av en hinvisning till makes vanvard av sin egendom. Genom
tidsbegransningen till gavor under tre ar fore anskan om &kten-
skapsskillnad blir tillimpningsomradet fér kompensationskrav sn-
vare dn motsvarande vederlagskrav i de andra ldnderna.

Troskeln for ingripande mot en gava, som en make gjort infor
en skilsmissa, har a andra sidan enligt den svenska lagtexten blivit
lagre 4n vad som giller i friga om vanvard i de andra linderna.
AktB 11:4 upptar nimligen inte ndgot krav pa visentlig minskning
av makens giftordttsgods; det rdcker med att gavan minskat
makens eget giftordttsgods »i inte obetydlig omfattning«. Enligt
lagforarbetena borde forutsittningen vara uppfylld om gavan 6ver-
stiger 10 % av vdrdet av makens giftorittsgods efter avdrag for skul-
der; om givaren idr formogen skulle en ldgre procentandel kunna
vara tillricklig.> Om denna rekommendation skulle uppritthallas
i rttstillimpningen, blir regleringen mycket striang i fall da en gava
inte har skett i nagot otillborligt syfte.

2. Se prop. 1986/87:1s.172.
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Utformningen av AktB 11:4 med ledning av sé kallade objektiva rekvisit
och utan konkret bedomning av vad som &r otillborligt kan tinkas leda
till rentav stotande resultat, om lagrummet tillimpas enligt sin lydelse.
Antag foljande: En man med en formogenhet om 10 milj. kr. i aktier, ger
bort 3 milj. kr. kontant till R6da Korset eller f6r annat behjirtansvirt
andamdl. Tva &r senare begir han hustru skilsméssa. Under mellantiden
har mannens terstdende aktieinnehav kraftigt minskat i virde. AktB
11:4 kan hiar medfora tvd svaracceptabla effekter. Dels skall vederlag lam-
nas for en gdva som inte behover var otillborlig. Dels raknas vederlaget
ut med ledning av en tinkt bodelning. Med hinsyn till virdefallet pa
de befintliga aktierna kan det bli ekonomiskt férédande fér mannen, om

virdet av gavan skall fullt ut inga i bodelningen.

Kan vederlagskrav goras gillande direkt mot
tredje man som fétt en gava?

Den ursprungliga nordiska modellen — innebédrande att en makes
vanvard av sitt giftordttsgods kan ge den andre maken ett veder-
lagskrav vid senare bodelning — ger inte den vederlagskrivande
maken ndgon ritt att vinda sig med ansprak direkt mot en tredje
man, om »vanvarden« skulle bestd i en gava till honom eller henne.
Ett sadant direktansprdk pa grund av gavor langt tillbaka i tiden
skulle ocksa vara svarmotiverat.

I den finska dktenskapslagen infordes emellertid 1964 ett stad-
gande (40a§) som mojliggor talan mot tredje man om veder-
lagskravet inte kan tillgodoses vid »avvittringen« (bodelningen).
Forutsdttningen dr att en make »utan behorigt beaktande av andra
makens giftoritt« genom gava »fororsakat visentlig minskning av
sin egendomg, och att »mottagaren av gavan visste eller hade bort
veta att gdvan krinkte den andre makens ritt«. Talan om aterba-
ring skall vickas inom ett ar efter avvittringen och senast tio ar
efter det att gavan fullbordats.

Vederlagskrav enligt den svenska »tredrsregeln«i AktB 11:4 har
ocksa kombinerats med en mojlighet f6r den berittigade maken
att i vissa fall vinda sig mot tredje man. Lagregeln hirom, AktB
13:3, lyder:
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»Har en makes andel Ckvantitativa andel’, min anm.) enligt 11 kap. 4 §
forsta stycket berdknats som om virdet av en gava hade ingétt bland till-
gangarna och kan maken vid bodelningen inte fa ut sin andel, giller f5l-
jande. Om den som fick gavan insdg eller borde ha insett att gdvan var
till skada for maken, skall gdvotagaren aterbira sa stor del av gavan eller
dess virde som fordras for att makens ritt skall tillgodoses. Talan om
detta skall vickas inom fem ar frin det att gdvan fullbordats.

Om gévan inte var fullbordad vid tiden f6r bodelningen, fir den inte

goras gillande i den man den skulle hindra att maken fér ut sin andel.«

Aven om det inte finns ndgon motsvarande lagbestimmelse i
de vistnordiska linderna, har man i dansk och norsk litteratur
rekommenderat ett tillitande av direktansprak for make mot tredje
man som mottagit en gava fran den andre maken. Rekommenda-
tionerna har inriktats pa att gavan ir otillborligt stor i forhallande
till givarens formogenhet, nir gavan skett i syfte att minska virdet
av den andra makens giftoritt, samt att gdvomottagaren insett eller
bort inse detta férhallande. Det édr rentav mojligt att de nyss-
ndmnda finska och svenska bestimmelserna, som ger make direkt-
ansprak mot tredje man, tillkommit under inspiration av vissa utta-
landen i dansk litteratur.”

En make har anvint giftorittsgods (»fxlleseje«)
for att 0ka virdet av sin enskilda egendom
(»szreje«) eller av sarskild egendom
(»forlodsejendomc)

Det har nyss framgatt att svensk ritt har ersatt den dldre regeln om
vederlagskrav i rubricerade situation med ett ansprék enligt AktB
11 kap. 4 § pa grund av en makes transaktioner inom tre ar innan
talan vicktes om dktenskapsskillnad. I dansk och finsk rdtt finns

3. Den f6rste som hidvdat denna se 3 udg. 1971, s. 128 f. Jfr Vesterdorff
asikt torde vara Ernst Andersen i i Familieret s. 422 f med hidnvisningar.
hans vilkinda lirobok Familieret,
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dock kvar bestimmelser utan tidsbegrinsning enligt den ursprung-
liga modellen, se RVL §23 st. 2 resp. AL 95 §. Det talas i dessa
bestimmelser om att en make har »anvendt midler af fellesboet
til erhvervelse eller forbedring av sit seereje eller ———«resp. »att en
make har anvint egendom, i vilken den andre maken har giftoritt,
till forvirv eller férkovran av egendom som dr undandragen gif-
tordtt ———« En bestimmelse i savil norsk som isldndsk ratt ar lik-
artad. Se el. § 63 st. 1 resp. I/EL §107 st. 1.

Aven en minskning av giftorittsgods for att 6ka virdet av egen-
dom av sirskilt slag (d.v:s. »forlods-egendom«) omfattas naturligt
nog av regleringen, nagot som framgar av lagtexterna. (Detta anses
i finsk ritt folja av lagbestimmelsens inriktning pa forvirv eller for-
kovran av egendom som dr »undandragenc giftoritt.) I den finska
bestimmelsen har dessutom uttryckligen angetts att anvindning
av egendom, som omfattas av giftordtt, kan foranleda veder-
lagskrav om det skett till betalning av skulder som normalt skulle
belasta en makes enskilda egendom. Detsamma giller dven i de
andra linderna.

Eftersom regleringens syfte ar att bibehalla grinsen mellan vad
som varit en makes giftordttsgods eller hans enskild egendom stills
det inte i nagot av ldnderna (inte heller enligt den speciella svenska
bestammelsen), nagot krav pa att en makes anviandning av gifto-
rittsgods till 6kande av virdet av enskild egendom skall ha illojal
karaktir; inte heller framgar det av lagtexterna att anvindningen
av giftordttsgodset maste ha ndgon viss minsta omfattning.

Komplikationer kan dock tidnkas. I dansk och norsk litteratur har det dis-
kuterats huruvida ett vederlagskrav dr majligt for den hidndelse att en
make anvint 16pande inkomster for att 6ka virdet av sin enskilda egen-
dom. Det 4r da inte frdga om ndgon direkt minskning av existerande gif-
tordttsgods, och ett sadant krav uppstidlldes i varje fall inte enligt den
norska ekteskapsloven av ar 1927. Numera anses det i varje fall i Norge
vara klart, att anvindningen av 16pande inkomster for att 6ka virdet pa
enskild egendom omfattas av vederlagsregeln; annars skulle en make ges
alltfor stora mojligheter att medvetet gora inkomster till enskild egen-

dom.
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Med tanke pd den norska bestimmelsen kan det dessutom noteras
att § 63 st. 1 visserligen talar om vederlag nir »felleseiemidler« har
anvints for att 6ka virdet av »sereie«. Egendom som fér undantas fran
bodelning enligt skevdelningsregeln i el. § 59 (angdende egendom som
en make dgt fore dktenskapet eller fatt i géva eller arv frén tredje man)
ar allmint sett »felleseie«, men anviandning av sidan egendom bér natur-
ligtvis 4ndd inte foranleda vederlagskrav enligt § 63. Har far man gora ett
reduktionsslut vid tolkningen av lagtexten. (Se om el. § 59 nirmare ne-
dan 15.2.1.)

Forutsdttningarna for ett vederlagskrav tycks ha blivit sarskilt disku-
terade i dansk ritt. Aven om lydelsen av RVL § 23 st. 2 inte siiger ndgot
ddrom anses det i praxis ske en viss skonsmissig bedomning av veder-
lagskrav inom ramen for vad som karakteriserats som en inskridnkande
tolkning.4 Bestimmelsen tycks ganska sillan bli anvind i praktiken.

Den danska bestimmelsen i RVL § 23 st. 2 innehaller dessutom en
specialbestimmelse med tanke pa att en makes egendom kan vara vara
antingen enbart »skilsmissessareje« (d.v.s. egendom som ir »felleseje«
vid delning i anledning av makes dod) eller »fuldstendigt sereje« (vid
béde dédsfall och skilsmissa). Om nimligen den ena maken har avlidit
ges den dodes arvingar ett vederlagskrav mot den efterlevande maken
savida »egtefellen har anvendt midler af sit felleseje eller af sit skils-

missesareje til erhvervelse eller forbedring af sit fuldsteendige seereje«.

Den norska regleringen dr mera sofistikerad 4n de andra lindernas
bestimmelser nir det giller anviandning av »felleseie« for 6kning
av virdet pa egendom som kan uttas »forlodds« vid bodelning
(»sdrskild egendome). Som en bakgrund behover vi erinra oss att
el. § 61 medger undantagande fran bodelning bl.a. enligt p. b av
rittigheter i privata pensionsforsikringar, som inte har aterkops-
virde, och enligt p. ¢, som giller andra rittigheter eller egendom
»som ikke kan overdras eller som er av personlig karakter«. (Se om
dessa fall ovan 13.3 och 13.5.) El. § 63 medfor en ritt till vederlag
for en make, nir den andre maken anvint »felleseiemidler« fér att
oka virdet av sadan egendom som omtalasi§61 c och b (indimnd
ordning).

4. Seidet hela Nielsen & Rasmussen
s. 332 ff.
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1§ 61 c finns dock redan infort ett hansynstagande till den andra maken;
undantagande »forlodds« av rittigheten eller egendomen far inte ske om
det skulle leda till att den andra maken blir »urimelig darlig stilt«. Nar det
ddrefteri § 63 anges att den andra maken har ritt till vederlag vid forfa-
randen enligt § 61 ¢, kommer detta att fungera som en pabyggnad pd det
skydd f6r den andra maken som redan finns i § 61 c. Fallet kan dock inte
vara sdrskilt praktiskt, eftersom de personliga eller o6verlatbara rattig-
heter som det hir giller (t.ex. fiskeritt eller ritt att ta vdg) inte sé latt kan
fa okat virde genom anvindning av den berittigade makens giftoritts-

gods.

Storre betydelse har det vederlagskrav som stadgas i sista mening-
enavel §63st. 1:

»Det samme gjelder ved erverv av rettigheter som nevnt i § 61 bokstav b

i den utstrekning utgiftene overstiger det som ma anses som rimeligc.

Den praktiska betydelsen av denna bestimmelse hinfor sig till
sadana privata pensionsforsakringar, som en make har tecknat, vilka
kan undantas frdn bodelning dérfor att de saknar aterkopsvirde (sa
kan vara fallet vid livranteforsikring). Vederlagsregeln 6ppnar en
mojlighet for motkrav fran den andra maken med ledning av en all-
min skilighetsbedomning. Ur principiell synpunkt dr denna regel
intressant inte sa mycket for att den medger ett vederlagskrav; sa
ar det dven i de andra nordiska linderna nir en make med gifto-
rattsgods Okat virdet av egendom som far undantas fran bodel-
ningen. Det intressanta ir snarare det omvinda forhallandet, att
rdtt till vederlag inte alltid foreligger utan beror pa en skilighets-
bedomning. Som redan berorts (13.5.3 b) tycks dock rittsldget vara
detsamma i Danmark dven utan direkt stod i lagens lydelse. Ur ritts-
politisk synpunkt hor regleringen till den 6vergripande fragan hur
man skall behandla olika typer av pensionsformaner vid bodelning
mellan makar.

I den svenska AktB 11 kap. 4 § 2 st. forsta meningen anges att kompen-
sationskrav enligt tredrsregeln (ovan 14.2.1) foreligger nir en make
anvint sitt giftordttsgods for att 6ka virdet av (inte bara enskild egendom
som enligt 1 st.) utan dven sddana rittigheter som enligt AktB 10:3 skall
inga i bodelning.
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Vid pensionsforsakringar med dterkopsvirde ar ett vederlagskrav
enligt AktB 11:4 st. 2 dock normalt varken méjligt eller nédvindigt; sé-
dana forsikringar ingdr nimligen enligt huvudregeln i AktB 10:3 i bodel-
ningen. Det kan dock ligga annorlunda till i den mycket speciella situa-
tionen, att en make avlider sedan anstkan vickts om dktenskapsskill-
nad. D4 skall ndmligen, med avvikelse fran vanliga regler, pensionsfor-
sakringen behandlas enligt reglerna f6r bodelning vid dodsfall, vilket
innebar att efterlevande make fir undanta egen pensionsforsakring fran
bodelningen. Den déde makens arvingar kan i detta speciella fall 6verta
den avlidne makens ritt till vederlag for premiebetalningar som skett

under de tre senaste aren.

En make har anvint enskild egendom
for att oka vardet av sitt giftorattsgods

Ocksa i den nu aktuella situationen har man i dansk och finsk ritt
behallit den ursprungliga regleringen, som slar vakt om grinsen
mellan en makes giftorittsgods och hans enskilda egendom, dven
ndr maken minskat sin enskilda egendom och ddrmed o6kat vir-
det pa sitt giftordttsgods. Bestimmelserna finns i RVL §23 st. 3
resp. AL 92 §.

For dansk ritt finns det hir, pd motsvarande sitt som nir det giller en
makes anviandning av sitt »feelleseje« for 6kning av virdet av sitt »seerejes,
anledning notera ett tilligg som bygger pé att egendom kan vara »felles-
eje« vid makes dod men »sareje« vid skilsmissa: »En agtefzlles arvinger
har ret til sddant vederlag, hvis gtefallen har anvendt midler af sit fuld-

steendige sereje til forbedring af sin bodel eller af sit skilsmissesareje«.

I norsk ritt dr rattslidget ett annat. El. § 63 om vederlagskrav be-
handlar inte det fall att en make anvint enskild egendom for att
oka vidrdet av sitt giftoridttsgods. Vederlagsreglerna anses vara
uttommande och anvinds inte som st6d for nagon analogi. Situa-
tionen dr onekligen ganska annorlunda, nir en make frivilligt
anvinder enskild egendom for att 6ka vdrdet av sitt giftordttsgods,
an ndr giftordttsgodset anvinds for virdeokning av den enskilda
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egendomen. Endast i det senare fallet dr atgirden till nackdel f6r
den andra makens delningsansprak.

Inte heller den islindska dktenskapslagen tycks innehalla nagon
regel om vederlag nir en make anvint enskild egendom for att 6ka
vdrdet av sitt giftordttsgods.

Pa motsvarande vis som i norsk ritt faller ocksa enligt svensk
ratt det nu aktuella fallet utanfér den allminna kompensations-
regeln, d.v.s. AktB 11 kap. 4 § som beskrivits ovan. Vad som dir-
emot dnda diskuterats dr mojligheten att den make, som anvint sin
enskilda egendom for viardeckning av sitt giftordttsgods, skulle
kunna fa kompensation enligt den skonsmissiga skevdelnings-
regeln i AktB 12 kap. 1 §, som innebir att en make med mest gifto-
rattsgods netto, inte behver avsta sa mycket till den andre maken
som foljer av huvudregeln om likadelning. I just detta fall kan det
kanske ibland vara lampligt att anvinda skevdelningsregeln som
en reservutgang for uppnaende av ett skaligt slutresultat.

For alla de nordiska linderna kan dessutom stillas fragan i vad
man en makes anviandning av enskild egendom for att 6ka virdet
av samma makes giftordttsgods kan medfora att egendom far en
blandad karaktdr av delvis giftorittsgods, delvis enskild egendom.
Fragan har diskuterats tidigare (8.6) och skall inte ytterligare dryf-
tas har. Om egendom ges blandad karaktdr kan resultat bli likartat
som genom ett vederlagskrav.

En make har medverkat till varde6kning
av den andra makens egendom

For det amne som nyss angetts i rubriken finns en lagbestimmelse
endast i norsk ritt. En lagregel av detta slag inférdes ar 1970 och har
numera foljande lydelse enligt el. § 73:

»Har en ektefelle gjennom bidrag till familiens underhold, ved arbeid
eller pd annen méte i vesentlig grad medvirket til 8 gke midler som er den
andre ektefelles sreie, kan han eller hun tilkjennes vederlag fra den

andre ektefellen.«
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Detta krav pa vederlag nir den andra makens »sareie« har 6kat i
varde skiljer sig radikalt fran de ovan behandlade fallen av veder-
lag dirfor att en make vanvardat sitt »felleseie« eller anvint detta
for att oka vardet av sin egen, enskilda egendom. Lagtexten anger
vida ramar men i férarbetena till 1970 ars lagstiftning, da regeln
forst infordes, inriktade man sig sirskilt pd att den ena maken
anvint sina medel for familjens underhall vilket gett den andre
maken en mojlighet att 6ka vidrdet av sitt »seereie«. Det kan emel-
lertid ocksé vara fraga om »dekning av utgifter til utbedring av den
annens sereiendom, nedbetalning av 1dn pa slik eiendom eller
arbeid i ektefellens naeringsvirksomhet ved siden av arbeid i
hjemmet«.” Om sidana insatser endast medverkar till att den andra
makens egendom behaller sitt virde — det dr alltsd inte frdga om
vardedkning — dr §73 inte tillimplig. For 6vrigt bor noteras att
bestammelsen giller enbart bodelning pa grund av skilsméssa
(»separation«) men inte bodelning efter makes dod (jfr nedan 14.6).

Det har antagits att arbete i hemmet ldttare kan leda till ett vederlagskrav
an till ett ansprak enligt el. § 31 st. 3 pa samdganderitt till bostad och
bohag som inkopts i den andra makens namn. Detta torde samman-
hinga med att det krav pd visentlighet som omtalas i § 73 sdgs gilla med-
verkan i »vesentlig grade, inte att den enskilda egendomen skall ha dkat
visentligt i virde. Ibland kan endast ett vederlagskrav, inte krav pa sam-
dganderitt, bli aktuellt, ndmligen i fall en makes insats for forbittring av
den andre makens egendom inte giller saidan egendom som faller under
regleringen av samdganderittiel. § 31 st. 3 eller enligt rdttspraxis. (Anga-

ende § 31 och frdgan om samiganderitt se 5 kap. ovan.)

Det finns en ganska omfattande rittspraxis om tillimpningen av
§ 73 eller dess foregdngare. Inte minst ur rittsjamférande synpunkt
aktualiserar bestimmelsens existens och tillimpning ocksa fragor,
huruvida en makes ekonomiska insatser till hjdlp f6r den andra
maken alternativt kan ses som en ett bidrag till familjens underhall,
ett 1an eller en gdva. I vad man kan sadana alternativa mojligheter
utgora grund for ett penningansprak fran den andra maken?

5. Ledrup s. 250.
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Fragan ir vilken allmin mojlighet som finns att oberoende av el. § 73
gora gillande ett regresskrav mot den andre maken, som inte uppfyllt sin
del av makarnas underhéllsskyldighet utan i stillet kunnat lata sin enskil-
da egendom vixa i virde. I alla de nordiska linderna finns en mojlighet
for make att enligt reglerna om underhallsskyldighet kréva tillbaka vad
han eller hon betalt fér mycket. Har giller i norsk ritt en tredrig pre-
skriptionstid for retroaktiva krav; se el. § 38 och § 81 st. 2. Retroaktiva
underhallskrav mellan makar under bestdende dktenskap dr dock inte
sarskilt realistiska och kan litt nog leda till skilsmassa; dd kan kravet a
andra sidan verkstillas savida den tredriga preskriptionstiden inte 16pt ut.

Ett krav enligt el. § 73 kan emellertid ocksa grundas pé att en make
genom kontantbetalning bidragit till exempelvis reparation eller avbe-
talning av inteckningslan pa en fastighet, som utgjort den andra makens
enskilda egendom. Vid en tvist om en siddan betalning kan for det forsta
stillas fragan om den utgjort ett ldn eller en gdva till den andra maken.
Svaret beror i princip pa en tolkning av vad som kan ha avtalats eller
bestimts av den make, som bidragit med pengar. Makarna kan emel-
lertid ha saknat uppfattning om betalningens karaktdr nir den gjordes,
och da behovs utfyllande rittsregler i form av en presumtion for det ena
eller det andra. Rimligt 4r nog att presumera gava, om det 4r frdga om
ett mindre belopp, men ldn, om beloppet &r storre.

For det andra uppkommer frigan om en som géva betraktad ritts-
handling 4r giltig. Skulle insatsen av ett storre belopp rubriceras som
géva och inte som 1dn, dr den, om det inte upprittats en »ektepakt, ogil-
tig enligt norsk ritt inte bara i férhéllande till givarens borgenirer (»kre-
ditorer«) utan dven mellan makarna. Det kan noteras att en gava dar-
emot i Finland och Sverige blir gillande mellan makarna, men inte mot
givarens borgenirer, redan vid gavans fullbordan genom 6verldamnan-
det av pengarna. (Se om gévoreglerna ovan kap. 9.) For svensk och finsk
rdtt kan ocksa erinras om mdjligheten enligt réttspraxis, att en makes
ekonomiska bidrag fér kop av en fastighet i den andra makens namn kan
foranleda ansprak pa samiganderitt enligt vad som snarast 4r en pre-
sumtion fér makarnas gemensamma partsvilja i vissa fall. (Se ddrom

ovan5.2.)

I de fall, da ett ekonomiskt bidrag kan utgora lan eller gava, tycks
el. § 73 rent principiellt inte ha sd stor, kompletterande funktion
som grund for ett vederlagskrav enligt norsk ritt. Den mottagande
maken kommer 4nda att vara dterbetalningsskyldig, savida bidra-
get varit nagorlunda betydande.
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El. §73 uttrycker en rdttsprincip som dr besldktad med, eller
rentav har sin grund i, den allmédnna tanken pa ersittning for obe-
horig vinst. Det tycks vara en 6ppen fraga om en sadan allmin
vinstgrundsats vid sidan av lagrummet skulle kunna aberopas
makar emellan.

Paragraf 104 av den isldndska dktenskapslagen lagen innehaller
regler om skevdelning, d.v.s. om frangdende av likadelningsprin-
cipen for bodelning. Skevdelning som regelmodell skall behandlas i
foljande kapitel. Redan i anslutning till den nyss diskuterade norska
vederlagsregeln i el. § 73 finns det emellertid skal att uppmark-
samma den besldktade karaktdren hos IEL § 104 st. 2:

»Fravigelser fra ligelingsprincippet kan endvidere ske, nar en agtefzlle
ved arbejdsydelser, bidrag til familiens forsergelse eller pa anden made
vasentligt har bidraget til en foragelse af det pengebeleb, der skulle til-
falde den anden wgtefelle, eller i gvrigt har bidragit til at forage den

anden xgtefzlles pengebesiddelse.«

Denna isldndska bestimmelse foreter likheter med el. § 73 genom
att en make, vars insatser bidragit till en férbattrade ekonomisk
situation for den andre maken, kan ges kompensation vid bodel-
ning. Satillvida dr det fraga om en vederlagsregel. Denna skall dock
mojligen tillimpas efter skilighet, eftersom 2 st. av lagrummet
madste ldsas mot bakgrunden av 104 § 1 st., som mojliggor skev-
delning om likadelningsprincipen »ville std i misforhold til en egte-
felle«. — 1AL § 104 st. 2 innehaller dock inte, som den norska regeln,
ndgot krav pa en 6kning av den andre makens enskilda egendom.
Aven sddana insatser, som mera allmint ger den andre maken ett
forbattrat bodelningsresultat efter delning av giftorittsgods, kan
tydligen leda till kompensation genom skevdelning.

I de andra nordiska linderna finns det inte nagra bestimmelser
om vederlag som motsvarar de norska och islindska bestim-
melserna. Av intresse dr dock nagra réttsfall som kan jaimforas med
vad som sagts for Norges del. Aven om fallen gillt mellanhavanden
mellan sambor under dktenskapsliknande forhallanden har de
intresse dven for sddana fall da makar har uteslutande enskild egen-
dom.
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Det svenska rittsfallet NJA 1986 s. 513 gillde en tvist mellan tva fore det-
ta sambor. Mannen hade genom arbete och anvindning av egna medel
forsett en fastighet, som dgdes av kvinnan, med olika tillbehér (en ny
trappa, ett nytt staket etc.). Hogsta domstolen fann att mannens atgar-
der, nir sirskilda omstidndigheter inte talade i annan riktning, borde
anses innebira en 6verldtelse av foremalen till kvinnan. Utgangen inne-
bar tydligen att 6verldtelsen presumerades utgora en géava till kvinnan.
Eftersom parterna var ogifta aktualiserades inte frdgan om behovet av

aktenskapsforord enligt reglerna i davarande Giftermalsbalk.

Aven den strax ovan nimnda fridgan om ersittning med stod av
resonemang om obehorig vinst kan foranleda rittsjamforelser for
det fall att en make vardat den andre maken i hemmet under lang-
varig sjukdom och ddrmed sparat utgifter for den sjuke. Kan sadana
insatser foranleda vederlagskrav? Klart dr att ett sidant krav inte
enligt norsk rétt kan stodjas pd el. § 73 ldst enligt ordalagen, efter-
som det inte ar frdga om att den sjuke makens egendom 6kat i virde.
Ersittningskrav av detta slag har i bade Sverige, Danmark och Norge
foranlett uppmirksammade avgoranden av de hogsta domstolarna
for fall av samboforhallanden. Rittsfallen kan ge underlag for vissa
féormodanden om gillande rittslage dven for ersittningskrav mellan
makar.

En sirskilt avvisande instédllning till ersdttningskrav ger det svenska ritts-
fallet NJA 1975 s. 298. Fallet gillde ett samboforhéllande under tio &r mel-
lan en man, som vid sin déd blivit 80 &r gammal, och en mycket yngre
kvinna. Efter hans d6d yrkade kvinnan ersittning av dédsboet for att
hon under mannens sista ar, da han legat sjuk, hade vardat honom i hem-
met. Yrkandet ogillades. Hogsta domstolen aberopade att ersittning for
utfort arbete visserligen normalt bor utga dven utan Gverenskommelse
om betalning. En sddan réttsprincip fick emellertid férses med undantag
t.ex. nir barn hjilper fordldrar med arbete i hemmet eller vinner hjil-
per varandra. Domstolen bed6mde saken pa samma sitt dé det var fra-
ga om hushallsarbete och andra tjdnster i hemmet under dktenskaps-
liknande samlevnad »da arbetet och tjinsterna liksom i ett dktenskap
[far] anses ha isa hog grad utforts i parternas gemensamma intresse ———
och sd avgorande skilja sig frén ett anstillningsforhéllande, att ersittning
inte borde utgd. Det tillades att undantag kunde forekomma, sirskilt vid

bitrdde i den andra partens forvirvsverksamhet.
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Danmark Det svenska rittsfallet innebar dock inte nagot uttryckligt stallnings-
tagande till ersittning grundad pd en princip om obehdrig vinst. I dansk
rdttspraxis finns ddremot étskilliga rittsfall (ledande 4r UfR 1980.480 H)
om ersittning i pengar efter upplosning av sambof6rhallanden som kom-
pensation till kvinnor vilka genom arbete i hemmet bidragit till att den
samboende mannen kunnat férvirva och ocksa pa lingre sikt behélla
t.ex. en fastighet. Dock dr det kanske inte alldeles klart huruvida enbart
insatser for bevarande av egendom ér tillrdckliga for vederlagskrav. —
Man kan for dansk ritt stilla frigan om samma resonemang skulle kun-
na overforas till makar, som enbart har enskild egendom. Frigan skall
dock inte diskuteras har.

Norge Av intresse i sammanhanget 4r slutligen ocksé det norska rittsfallet
Rt. 2000 s. 1089, som liksom de nyss berorda svenska och danska fallen
ocksd gillde samboforhallanden. Kvinnan hade gjort stora arbetsinsat-
ser for omsorg och vard av den svért alkoholiserade mannen under dren
fore hans dod. Den forstvoterande domaren i Hoyesterett, vars dom var
enhillig, uttalade att ersittningansprdk mot mannens arvingar visserli-
gen inte kunde underbyggas av en jamforelse med vederlagskravet for
makar enligt el. § 73. Dock kunde ett vederlagskrav ha fog for sig om det
kunde stddjas pé allminna principer for vinstkrav i kombination med
»rimelighetsgrunner«. Konkret kunde sjukdom m.m. leda till ett »szerlig
sterkt og mer langvarig behov for omsorg, stell og pleie« och ett krav
kunde »sta serlig sterkt« om omsorgsuppgiften medférde intikesbort-
fall for sambon. Insatserna i det aktuella fallet ansags ha medfort »vesent-
lig skonomisk fordel¢, och ett vederlag om 400.000 kr utdémdes.

I norsk litteratur har uttalats att ersittning for »stell og pleie« undan-
tagsvis — »hvor det har veert en langvarig og spesielt krevende omsorg,
slik forholdet var i Rt. 2000 s. 1089« —bor kunna komma i fraga dven mel-
lan makar, och att rittsfoljden skulle kunna stédjas pa el. § 73 eller pd en
allmin vinstgrundsats. Samtidigt har man framhallit att samma resultat
skulle kunna uppnas genom jimkning av »ektepakteng, liksom att en
makes ritt till arv bor beaktas vid rimlighetsbedémningen av ett veder-

lalgskralv.6

6. Holmoy & Ledrup s. 502 f.
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Jamforelse mellan skilsmissa och dodsfall.
Forhéllandet till borgenarerna.
Vederlagskravets 6de efter bodelningen

Med ett sdkert undantag har de lagbestimmelser, som hir genom-
gatts, gjorts fullt ut tillimpliga vid bodelning, vare sig denna sker
pa grund av skilsmaissa (»separationc) eller i anledning av den ena
makens dod. Undantaget utgérs av den sirskilda vederlagsregeln
i AktB 11 kap. 4 i svensk ritt (ovan 14.2).

AktB 11:4 har uttryckligen inriktats pd bodelning pé grund av ikten-
skapsskillnad. I lagforarbetena avvisade man utan nirmare diskussion
mojligheten att lagrummet skulle goras tillimpligt dven vid bodelning i
anledning av en makes dod. Som skil anfordes att den efterlevande
maken hade getts andra formaner, t.ex. utvidgad arvsritt och ritt att vid
bodelningen behélla sin egendom. Intresset fér den avlidne makens

. . 7
arvingar kommenterades inte alls.

Vederlagsreglerna i Danmark och Finland tycks gilla inte bara vid
skilsméssa utan dven for bodelning i anledning av en makes dod.
Savil en efterlevande make som en avliden makes arvingar bor i
sd fall kunna aberopa lagbestimmelserna om vederlag till sin for-
del. (Se for dansk ritt RVL §23 st. 1-3 och for finsk rétt AL 94 och
95 §§.)

I den norska el. § 77 preciseras i vad man olika bodelningsregler ar
tillimpliga pa bodelning (»skifte«) efter en makes dod, nir del-
ningen skall ske mellan den efterlevande maken och den avlidne
makens arvingar. Ddr stadgas bl.a. (se 2 st. b) att arvingarna efter
den dode maken inte kan kréva vederlag enligt 63 §, d.v.si fall da
den efterlevande anvint »felleseie« for att 6ka sitt »seereie« (ovan
14.3) eller »pa en utilberlig mate vesentlig har svekket delings-
grunnlaget« (ovan 14.2.1). Vederlagskrav av detta slag har med
andra ord bedomts som en personlig ritt for en make, vilken inte
gdr over till hans arvingar.

7. Prop. 1986/87:1s. 171.
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En viss osdkerhet om innebérden av norsk ritt giller tillimpningen efter
en makes dod av den speciella regel i el. § 73, som ger ritt till vederlag,
sdvida en make medverkat till att 6ka virdet av den andra makens »ser-
eie«. (Se om bestimmelsen strax ovan 14.5.) Hanvisningarnaiel. § 77 till
de kapitel och lagparagrafer, som anges vara tillimpliga efter en makes
dod, ticker inte § 73. Foljaktligen borde detta lagrum 6éver huvud taget
inte vara tillimpligt efter en makes dod. Fragan diskuterades dock aldrig
ilagforarbetena. I den ledande lagkommentaren framhalls ocksé att den
efterlevande maken bér kunna aberopa lagrummet, ddremot inte den
forst dodes arvingar, eftersom vederlagsanspriket vore en personlig
riitt.® Rekommendationen foljer sdlunda vad som giller for vederlags-
krav enligt den nyss omtalade el. § 63.

Den pé tal om el. § 73 kommenterade islindska bestimmelsen i [EL
§ 104 st. 2 kan dock (enligt 3 st.) medfora att likadelningsprincipen frén-
gas dven »til fordel for en =egtefxlles arvinger, sdfremt deres forhold saer-

ligt taler herfor ———«.

Iallalinderna torde gilla, att vederlagskrav av vad slag det vara ma
star tillbaka for borgenirernas ansprak mot den make, som dr skyl-
dig att utge vederlag. Principen har uttryckligen slagits fast i norsk
rdtt genom el. § 63 st. 3: »Krav etter forste og andre ledd kan bara
gjores gjeldende i den utstrekning ektefellens midler ikke trenges
til dekning av gjeld.«

I Danmark, Finland, Island och Norge giller vidare att ett veder-
lagskrav, som inte kan tillgodoses vid bodelningen, inte lingre kan
goras gillande. (Se RVL §24, AL 96 §, IEL §107 st. 4 och el. §63
st. 4.) Aven hirvidlag innehéller den svenska dktenskapsbalken en
annan reglering. I AktB 11 kap. 11 § stadgas nimligen:

»En make, som vid férdelningen pé lotter (den 'kvalitativa’ férdelning-
en, min anm.) inte har kunnat fa ut hela sin andel, har en fordran pa den

andra maken f6r bristen.«

Som skil for nyordningen dberopades att det mera begransade
vederlagskrav som nu skulle gilla i svensk ritt, lit sig forena med
att en kvarstdende betalningsskyldighet, om vederlaget inte kun-
de utga vid bodelningen. En kvarstdende betalningsskyldighet

8. Holmey & Ledrup s. 499.
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ansags ocksa naturlig med hinsyn till att en make vid bodelning-
en kan fa anstand med erldggande av eventuellt kontantbelopp
som bodelningslikvid. (Om anstdnd se nedan 16.5.)

Vid inforande av denna kvarstaende betalningsskyldighet tycks man dock
ha forbisett att en make, som gjort en gava till utomstdende, under
ogynnsamma omstandigheter kan bli sittande med en sirskilt stor, kvar-
stdende skuld efter bodelningen 4dven om gavan inte kan anses ha varit
otillborlig. (Se ovan 14.2.1.)

Harmoniseringsfragan

Som framgatt giller de forekommande reglerna om vederlagskrav
mycket olika typsituationer, som bor bedémas var for sig. Det
nuvarande rittsldget inom Norden dr ocksda mycket heterogent.
Danmark och Finland star i stort sett kvar vid den ursprungliga sam-
nordiska regleringen medan stora dndringar, vilka gatt i delvis olika
riktningar, genomforts i Sverige och Norge liksom pa Island. Med
tanke pa eventuell lagharmonisering bor ocksa papekas att utform-
ningen av vederlagsregler nog skulle paverkas av en begrinsning
av giftordttens tickningsomrade till egendom som makarna for-
varvar under dktenskapet, framst genom arbete. (Se dirom 15.5.)

Det dr ett allmédnt intryck att de ursprungliga, samnordiska
reglerna dr opraktiska och ytterligt sillan tillimpas i den man de
innefattar en allmén vardplikt av giftorittsgods till forman for den
andre makens framtida delningsansprak. Ett avskaffande i alla lin-
derna kan darfor 6vervigas. (Detsamma giller »bosondring« under
aktenskapet i Danmark och Island.)

Kvar star emellertid frdgan i vad mén vederlagskrav dr motive-
rade pa grund av rittshandlingar av mera preciserat slag an allmin
vanvard av egendom. Den svenska AktB 11:4 mojliggor vederlags-
ansprak pa grund av en makes gavor till tredje man under en tre-
arsperiod fore ansokan om skilsmissa. Bestimmelsen har byggts
pa antagandet att det dr mojligt och lampligt att ange objektivt
konstaterbara rittsfakta for vad som ir en illojal transaktion, som
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bor foranleda vederlagskrav. Som exemplifierats ovan kan dock
bestammelsen tinkas bli tillimplig dven i fall, da det knappast ar
mojligt att tala om illojalt beteende av en make. Regeln kan i ett
sadant fall medfora en allt for ldngtgdende betalningsskyldighet.
Det dr mojligt att ndgon form av tillbérlighetsbedomning behover
behallas for att en vederlagsregel skall fa ett acceptabelt innehall for
alla tinkbara fall. Samma tanke talar ocksd emot uppritthallande
av en sa bestimd tredrsgridns som ir fallet enligt den svenska
regeln.

Uppgiften med tanke pd lagharmonisering bor dirfor vara att
soka efter en sd optimal 16sning som majligt. Eftersom det finns ett
utbrett behov av omprévning av nuvarande reglering pa olika hall,
bor utgangsliget vara ganska gott for ett forsok i den riktningen.

Det bor dven Gvervigas en reglering av mojligheterna att vicka
direktkrav mot tredje man, som fatt en gava av make (jfr 14.2.2).

Det behovs en regel for fall da en make anvint giftorittsgods
for att oka virdet av sin enskilda egendom. En sddan regel bor
kanske (i motsats till vad som giller enligt den svenska AktB 11:4)
gilla utan tidsbegrinsning. Alternativet till ett vederlagskrav, sa-
vida make anvint storre belopp av giftordttsgodset, dr att egen-
domen i fraga far blandad karaktdr av delvis giftorittsgods, delvis
enskild egendom.

Det ir diremot diskutabelt i vad man en make, som anvint
enskild egendom till forbattring av sitt giftorittsgods, bor ges kom-
pensation for en atgidrd som han sjilv vidtagit till sin egen nackdel.
Mojligheten har ocks3 tagits bort i Sverige, Norge och Island. A
andra sidan kan det finnas fall ddr avsaknad av en ritt till vederlag
kan ge oskaliga resultat. En make har t.ex. —istillet for att 1ana peng-
ar — anvint ett stort penningbelopp, som varit enskild egendom,
for reparation av en fastighet som ir giftorittsgods. Aven i detta fall
kan avsaknaden av en ritt till vederlag i 6kad grad leda till synsat-
tet att egendom far blandad karaktdr av delvis giftorittsgods, del-
vis enskild egendom.

En grundlidggande skepsis mot vederlagskrav i de nu diskute-
rade fallet blir an mera naturlig, om egendom, som en make 4gt
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fore dktenskapet eller fatt genom arv eller gava, skulle uteslutas
fran den egendom (»giftorittsgods«/»fxlleseie«) vars virde skall
delas mellan makarna. I ett sadant system blir det namligen dn
mera naturligt 4n for narvarande att den icke-delningsbara egen-
domen kan anvindas i bdda makarnas intresse.

For det aterstdende typfallet (se kantrubriken) finns lagregler
enbart i Norge och pa Island. Som framgatt far den norska bestam-
melseniel. § 73 betydelse framst om ekonomisk hjilp till den andra
maken inte kan rittsligt klassificeras som insats for samigande-
rdtt, som bidrag till underhill, som lan eller som gava. Samtidigt
iar bestimmelsen besldktad med grundsatsen om ersittning for
obehorig vinst. Den isldndska motsvarigheten har ett likartat rétts-
faktum som den norska regeln, men gar lingre genom att den eko-
nomiska insatsen inte enbart inriktas pa 6kning av virdet av den
andra makens enskilda egendom. Inte heller dr rittsfoljden en for-
mell ritt till vederlag for insatsen utan att likadelningsprincipen
frangas vid bodelning. Vid ett f6rsok till nordisk lagharmonisering
torde de nu aktualiserade fragorna bora diskuteras forutsitt-
ningslost med tanke pa behovet av att komplettera andra regler
om makars egendom.

Vid en nordisk lagharmonisering bor ocksa tillimpningen av
vederlagsregler inte bara vid skilsmassa utan dven vid bodelning i
anledning av en makes dod diskuteras forutsittningslost. I princip
borde en efterlevande make ha samma ritt till vederlag som han
eller hon skulle ha haft vid skilsméssa. Savida en avliden makes
arvingar inte ges en motsvarande ritt, innebar detta tydligen att
vederlagskravet ses som en personlig rittighet endast for en make
sjalv. Detta synsitt dr inte sjalvklart, sirskilt inte om giftoritten i
en framtida lagstiftning skulle begrinsas till sidan egendom som
en make forvirvat under dktenskapet, frimst genom arbete. Da
vixer behovet av att sld vakt om denna egendom.
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Det har tidigare beskrivits hur man i det nordiska samarbetet redan
pa 1910-talet kom &verens om principen att all egendom som en
make dgde skulle vara giftordttsgods (»fzlleseje«/»felleseie«), om
den inte gjorts till enskild egendom (»s@reje«/»sereie«) genom
aktenskapsforord eller genom villkor av tredje man i testamente
eller vid gava till make. Rétten att fd dela virdet av den andre
makens giftorittsgods vid bodelning var salunda, och ér i princip
alltjaimt, oberoende av om en make forvirvat egendom under
aktenskapet eller om han 4gt den sedan tidigare. Samtidigt inne-
bar giftordtten i denna utformning inte samdganderitt; varje make
dgde sin egendom. Giftoritten var och dr ett latent ansprak pa
framtida delning av den andre makens giftorittsgods, om inte forr
sa vid dktenskapets upplosning.

Eftersom skilsmissor under 1900-talets forsta decennier var
ovanliga och dktenskap vanligen upplostes genom ena makens
dod, spelade det mindre roll nir makes egendom forvérvats. Den
vida giftordtten kunde for 6vrigt vid dodsfall ses som en kompen-
sation for att en efterlevande makes arvsritt var férhdllandevis
begrinsad. Dessutom kan det efter ett ldngt dktenskap vara svart
att reda ut nir viss egendom forvirvats eller vad som tillhérde var-
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dera maken. Sadana fragor blir ocksé efter hand mindre betydel-
sefulla fér makarna sjilva.

Inte desto mindre kunde dock en skilsmissa ibland medfora att
den make som dgde mest giftordttsgods (»fxlleseje«) pa ett svar-
acceptabelt sitt kunde bli tvungen att dela med sig av sin egen-
dom; det fanns en viss mojlighet for en make utan egna tillgdngar
att»skilja sig till pengar«. Denna majlighet kunde visserligen ibland
motverkas genom regler om skadestandsskyldighet for en make,
nir dktenskapsskillnad grundats pd att han eller hon genom sitt
beteende grovt kriankt den andre maken (t.ex. genom otrohet, sir-
skilt upprepad sadan, eller misshandel). Rittsverkningar pa grund
av den ena makens skuld till dktenskapsskillnad har emellertid
numera avskaffats i de nordiska linderna.

Behovet av att minska giftordttens vida tickningsomrade och
den motsvarande hilftendelningsritten har under senare delen av
1900-talet, dd antalet skilsmaissor skjutit i hjden, blivit alltmera
uppmirksammat, sdrskilt med tanke pa kortvariga dktenskap. Lag-
stiftningen i samtliga nordiska linder har ocksa tillforts olika regler
om s.k. skevdelning vilka framst syftar till att hindra en make fran
att pa ett oldmpligt sdtt »skilja sig till pengar«. Regler om skevdel-
ning har ursprungligen utformats enligt nagot slag av skalighetsbe-
domning pa sitt som gjort det maojligt, att den formognare av
makarna kan fa behalla mera av sitt behéllna giftorittsgods (efter
avdrag for skulder) an som foljer av likadelningsprincipen.

11991 ars norska ekteskapslov har skevdelning dock utformats
enligt en ny modell. En make kan fran likadelningen fa undanta
virdet av sadan egendom som kan foras tillbaka till vad maken agt
fore dktenskapet eller fatt genom arv, testamente eller gava fran
tredje man. Detta har emellertid inte inneburit ett 6vergivande av
utgangspunkten, att all makarnas egendom dr giftorittsgods
(»felleseie«), ndr egendom inte gjorts till makes enskilda genom
avtal mellan makarna eller villkor av tredje man. Skevdelningen
kommer emellertid inte att bero pa en materiell bedomning av vad
som dar skaligt. I stdllet beror tillimpningen ytterst pa en bevisfra-
ga angdende ursprunget till de egendomsvirden som en make
innehar vid den kritiska dagen inf6r en bodelning.
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Fragan om undantagande frin likadelning av egendom enligt
den norska modellen for 6ver till en mera vittsyftande fraga, nam-
ligen vilket tillimpningsomrade som giftordtten i dktenskap bor
ha i vara dagar. Den nya norska l6sningen innebir ett om man sa
vill »halvhjirtat« steg i riktningen mot en principiell férandring av
giftorittens tillimpningsomrade.

I det foljande skall de olika modellerna for skevdelning enligt
gillande ritt i de nordiska linderna genomgas (15.2). Den ritts-
politiska fragan huruvida det finns anledning att principiellt
inskranka giftordttens tickningsomrdde, skall diskuteras i slutet
av detta kapitel (15.5). Alla medarbetare i den nordiska projekt-
gruppen har ansett, pa skil som da skall anges, att tiden nu bor
vara mogen for 6vervidganden i alla de nordiska linderna om en
inskrankning av giftorittens (»fzllesejets«) tillimpningsomrade.

Vad som emellertid ocksa i varierande man kommit till uttryck
i lagstiftningen dr mojligheten att en make i anslutning till bodel-
ningen utfar ett summabelopp av den andre, vilket overstiger vad
hilftendelningen av giftorittsgodset kan ge. Behovet av en sddan
kompensation for att tillgodose en makes ekonomiska behov kan
framst uppkomma i situationer, dir det inte finns sa mycket gifto-
rittsgods att dela men den andre maken dger enskild egendom av
betydande virde. Aven denna fraga skall uppmirksammas (15.3).
Om man inskrinker giftorittens tickningsomrade kommer det
att fa en 6kad betydelse att en make ibland kan ges kompensation
vid bodelningen utéver vad som foljer av en hilftendelning av gif-
tordttsgodset.

Overhuvudtaget idr det 6nskvirt att giftorittssystemet utfor-
mas med ledning av principer, vilka tillgodoser naturliga dndamal,
samtidigt som det behovs flexibla skilighetsregler for mojlig-
gorande av godtagbara slutresultat i alla tinkbara fall.

I fall da en make innehar enskild egendom pa grund av ett
dktenskapsforord kan det ocksa tdnkas att den andra maken vill géra
gillande att sjélva avtalet mellan makarna bor anses overksamt
eller i varje fall jimkas som oskdligt. Beslaktad med den fragan dr
mojligheten att forklara ett avtal om bodelning overksamt eller att
jambka ett sadant avtal sdsom oskiligt mot en make. Dessa sporsmal
skall ocksa behandlas (15.4).
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Skevdelning

I detta avsnitt skall reglerna om skevdelning behandlas med sikte
péa bodelning i anledning av dels dktenskapsskillnad (eller separa-
tion), dels den ena makens dod. Sirskilda regler for skevdelning
finns emellertid ocksa for den hindelse att bodelning skall foretas
ndr en make dr forsatt i konkurs. Denna situation skall behandlas
forst senare (under 17.3) inom ramen f6r den allmédnna frdgan om
rittsforhdllandet vid bodelning mellan en make och den andre
makens borgenidrer (»kreditorer«).

Skevdelning vid dktenskapsskillnad (och separation)

Skevdelning syftar framst pa att den make, som har mest giftoritts-
gods sedan skulderna avdragits pd vardera sidan, inte behover avsta
sd mycket till den andre maken, som blir f6ljden av en principiell
likadelning. Det har redan forklarats strax ovan att skevdelning i
1991 ars norska ekteskapslov fatt en principiellt ny innebord jam-
fort med vad som giller i de 6vriga nordiska linderna. I dessa lin-
der sker en skonsmissig bedomning av fragan om det ar oskiligt
att likadela makarnas giftorittsgods, raknat netto, med mer eller
mindre langtgdende hinsynstaganden till aktenskapets lingd och
hur makes egendom inforts i dktenskapet. I den méan en make, som
enligt norsk ritt, ges mojlighet att ta undan egendom som han eller
hon dgt fore dktenskapet eller senare erhdllit genom arv eller gava
fran tredje man kan en skevdelning gynna dven en make som har
minst giftoridttsgods. Den maken kan ju ndmligen dd tinkas bade
fa ta undan egendom fran delningen och dessutom ha ritt till lika-
delning av 6vrig egendom.

Av de gillande bestimmelserna dr den danska bestimmelsen
(FSKL § 69 a) dldst; den tradde i kraft ar 1969 och anknyter till den
sdrskilda bestimmelse (FSKL § 69), som giller det fatal fall da ett
aktenskap blir foremal for dtergang (romstedelse«). Sidan delning
(pa svenska kallad »dtergangsdelning«) innebdr att varje make far
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undanta sa stort virde av giftorittsgodset (»fxllesejet«) som mot-
svarar vad han eller hon medférde vid dktenskapets ingdende lik-
som senare erhallit genom arv och gava. FSKL § 69 a lyder:

»Har en xgtefelle indbragt den veesentligste del af feellesboet pa den i
§ 69 angivne made, og vil en ligedeling veere abenbart urimelig, navnlig
fordi egteskabet har varet kortvarigt og uden skonomisk faellesskab af
betydning, kan det ved skifte i anledning af separation, skilsmisse eller
bosondring efter begaring bestemmes, at boets deling skal finde sted
sdledes, at bestemmelserne i § 69 bringes til anvendelse i det omfang,
dette findes begrundet.«

Om forutsdttningarna for tillimpning av bestimmelsen anses upp-
fyllda, kan skevdelningen efter en skonsmassig provning leda till att
virdet av den ifrdgavarande egendomen helt eller delvis undantas
fran likadelningen. Av avgorande betydelse for tillimpningen &r
tydligen, dels att den egendom som en make kan fa ta undan fran
likadelningen utgor den visentligaste delen av giftorittsgodset,
dels att dktenskapet har varit kortvarigt. Kravet pa att den aktuella
egendomen utgjort den visentligaste delen innebir att skevdelning
kan gynna enbart den formognare maken. Vad betriffar kravet pa
ett kortvarigt dktenskap, ansags dktenskapet enligt forarbetena inte
bora 6verstiga fem ar, men denna tidsgrins 4r inte absolut. Aven
samboende fore dktenskapet anses bora inrdknas i tidsperioden for
vad som varit ett kortvarigt dktenskap. Det anses att skevdel-
ningsregeln har en liten praktisk betydelse, vilket inte dr Gver-
raskande i belysning av de stranga rekvisiten for dess tillimpning,
sdrskilt kravet att likadelning skulle vara »dbenbart urimelig«.

I Sverige infordes ar 1973 en regel om skevdelning som nagot
liknade den nu beskrivna danska bestimmelsen. Det restriktiva
danska kravet pa »uppenbar orimlighet« for frangaende av lika-
delningen motsvarades namligen i den svenska regeln av ett krav
pa »uppenbar obillighet«. Den svenska bestimmelsen var emeller-
tid inte inriktad pa atergangsdelning utan innehéll en en mera all-
min mojlighet till skevdelning. I och med att Aktenskapsbalken
antogs 1987 ersattes emellertid denna svenska regel av ett mera
langtgdende alternativ. 12 kap. 1 § forsta meningen AktB lyder:
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»I den man det med hinsyn till dktenskapets lingd men éven till makar-
nas ekonomiska forhallanden och omstindigheterna i vrigt dr oskaligt
att en make vid bodelning skall limna egendom till den andra maken i
den omfattning som foljer av 11 kap., skall bodelningen i stillet goras sé

att den férstnaimnda maken far behalla mer av sitt giftordttsgods.«

Enligt denna bestimmelse kan alltsa den make som har mest gif-
tordttsgods fa behdlla mera 4n som foljer av lagens huvudregler,
sarskilt regeln om likadelning, savida en tillimpning av huvud-
reglerna skulle vara »oskalig«. Avgorande for fragan om oskilighet
skall vara »hdnsyn sirskilt till dktenskapets lingd men &ven till
makarnas ekonomiska forhdllanden och omstidndigheterna i vrigt«.

Aven den svenska regeln inriktas sdlunda frimst p& kortvariga
aktenskap. Enligt forarbetena avses harmed dktenskap, som varat
i hogst fem ar och liksom i Danmark anses samboende fore dkten-
skapet bora inrdknas i femarsperioden, i varje fall om det forelegat
en ekonomisk gemenskap mellan samborna. I motsats till den dan-
ska bestimmelsen inriktas den svenska regeln diremot inte
uttryckligen pa undantagande vid korta dktenskap av egendom
som dgts fore dktenskapet eller som make erhallit genom arv eller
gava fran tredje man. I stdllet har i forarbetena rekommenderats
en »trappac for successiv utbyggnad under femarsperioden av del-
ning av giftorittsgodset oavsett ndr och hur en make forvarvat sin
egendom.

Enligt trappan skall vid en skilsmissa efter ett ars dktenskap
endast 20 procent av vardera makens giftordttsgods, riknat netto,
delas lika, efter tvd ars dktenskap 40 procent av giftorittgodset och
sa vidare. Efter fem ar bor foljaktligen virdet av allt giftordttsgods
efter avdrag for skulder omfattas av likadelning. Genom denna
reglering ville man undvika en troskel, sedan dktenskapet varat i
fem ar, om alternativet var att inte ndgon egendom skulle delas
tidigare men all egendom vid en skilsmissa efter utgangen av
denna tid. I stdllet har man velat 4stadkomma en mjuk 6verging.

Trappan dr emellertid enbart tinkt som en hjilp for tillimp-
ningen och inte en absolut regel. I praktiken torde bodelningar ofta
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ske mera skonsmassigt. Det ar foljaktligen d ena sidan inte sikert
att en make med minst giftordttsgods kan parakna sa mycket egen-
dom som han eller hon skulle fa vid en strikt anvindning av trappan.
Eftersom den svenska regleringen bygger pa en successiv utbygg-
nad av likadelningsritten kommer samme make d andra sidan att
alltid kunna périkna atminstone ndgon egendom vid skevdelning.
Detta blir resultatet dven om den andre maken forvirvat allt sitt
giftordttsgods redan fore dktenskapets ingdende eller senare
genom arv eller gava. Det blir svart att helt avvisa ett ansprak pa
delning av giftorittsgodset efter nagra ars dktenskap, aven om det
vid en forutsittningslos bedomning kunde vara skiligare att inte
alls genomf6ra nagon delning av giftorittsgodset. Ett avgorande
av hogsta domstolen illustrerar férhallandet.

NJA 1998 5. 467. Malet gillde en skilsmdssa mellan en man, f. 1943, och
en kvinna, f. 1963, vilka sammanbott i 1% dr och direfter varit gifta i
2% ar. De fick tre barn tillsammans om vilka kvinnan skulle ha vard-
naden. Mannen hade, efter avdrag for skulder, inte nigra nettotillgangar
for delning. Kvinnan hade diremot en nettoformégenhet om knappt 1,2
milj. kr. Formogenheten bestod framst av en villafastighet, som hon drvt
i borjan av samboendet och i vilken paret och deras barn ocksa bott.
Hogsta domstolens majoritet (tre ledaméter) ansag att hustrun frin
likadelningen skulle fa ta undan hilften av sin nettobehéllning, d.v.s. 600
tkr. Med ledning av en likadelning av den &terstdende hilften tillerkén-
des mannen en skifteslikvid om 300 tkr. Ett justitierad ville, med hin-
visning till férarbetena, tillerkdnna mannen 400 tkr. (»Trappan« skulle
ha gett dnnu litet mera.) Ett annat justitierad ansdg det skiligt att man-

nen fick noja sig med 200 tkr.

Aven om den svenska skevdelningsregeln frimst inriktas pd dkten-
skap, som dr kortare dn fem ar, kan en tillimpning komma i fraga
ocksa for langvariga dktenskap. Som exempel har i forarbetena
nimnts mojligheten att en make kort fore en skilsmissa genom
arv fatt ett betydande tillskott till sitt giftordttsgods. Ett annat
exempel foreligger om en make har enskild egendom av stort vir-
de, samtidigt som den andre maken har mest giftorittsgods, som
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dnda inte behover vara sarskilt vardefullt. (Jfr samma fall nedan
enligt norska el. § 59 st. 3.) Det kan da vara oskiligt om den senare
maken skall behova dela med sig genom hilftendelning av gifto-
rittsgodset.

For ovrigt har den svenska skevdelningsregeln ytterligare ett
anvindningsomrade, nimligen for korrigering av vissa andra
bodelningsregler @n likadelningsprincipen.

AktB innehéller p4 ett 6verraskande sitt regler, vilka medvetet konstru-
erats pd ett sitt som kan medféra materiellt otillfredsstillande resultat i
vissa fall. Hit hor silunda AktB 11:2 st. 2 om skuldavrikning pé enskild
egendom (ovan under 11.6.2). Hit hor ocksd AktB 10:3 st. 1 vars sniva
inriktning pa »rittigheter« anses omojliggora undantagande fran bodel-
ning av en makes ritt till invaliditetsersittning, ersittning for lidande
m.m. ndr ersittningen vil betalats ut (ovan under 13.4). Samtidigt har det
forutsatts att skevdelningsregeln i AktB 12:1 skall kunna anvindas for att
motverka det forhédllandet, att en annan regel tagen for sig ger ett otill-
fredsstillande resultat. For 6vrigt tinkes AktB 12:1 kunna anvindas for
att uppnd ett skiligt slutresultat dven dd det 6ver huvud taget inte finns
ndgon annan anvindbar lagregel. Har har man sérskilt tinkt pa mojlig-
heten att en make anvint sin enskilda egendom for att forbattra sitt gif-
torittsgods (ovan 14.4). Men ocksa nu blir resultatet, att kompensation
(fér anvindning av den enskilda egendomen) kan ges enbart till den
make som har mest giftorittsgods.

Ar 1987 infordes en skevdelningsregel dven i den finska iktenskaps-
lagen. AL 103 b § 1 och 2 st. lyder:

»Avvittring kan jamkas, om den annars skulle leda till ett oskaligt resul-
tat eller till att den ena maken skulle f4 en obehorig ekonomisk fordel.
Nir jamkning av avvittring 6vervigs, skall sarskilt beaktas dktenskapets
lingd, makarnas verksamhet f6r den gemensamma ekonomin samt f6r
férkovran och bibehallande av egendomen dvensom vid andra dirmed
jamforliga omstdandigheter som hianfor sig till makarnas ekonomi.
Vid jamkning av avvittring kan det bestimmas
1) attden ena maken inte med stod av giftoritt skall fa egendom av den

andra eller att denna ritt skall begrinsas,
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2) att viss egendom, som en make forvirvat eller fatt under den tid
makarna bott atskiljs eller som en make har haft dd dktenskapet
ingicks eller som han under dktenskapet har fitt genom arv, gdva
eller testamente, vid avvittringen helt eller delvis skall vara egendom

i vilken den andra maken inte har giftor'zitt.«1

Den finska lagtexten dr ndgot mera utforlig dn den svenska
bestimmelsen men grundtankarna bakom de olika reglerna ir,
naturligt nog, tminstone delvis likartade. Aven den finska lagen
hinvisar till dktenskapets lingd, och dven i finsk rétt brukar det
antas, att ett kortvarigt dktenskap i forsta hand innefattar dkten-
skap under kortare tid dn fem dr med tilligg av foregaende sam-
boende med ekonomisk gemenskap. Hianvisningen till inte bara
oskilighet som grund for skevdelning utan ocksa till att den ena
maken genom likadelning skulle fa »en obehorig ekonomisk for-
man«berdr dock ett férhallande, som inte ges principiell betydelse
i den svenska bestimmelsen men som diremot, efter vad vi sett,
spelar en central roll for den sndvare danska skevdelningsregeln.
Hinvisningen till obehorig ekonomisk fordel dsyftar nimligen
framst att likadelning efter ett kortvarigt dktenskap bor undvikas
av egendom som en make &gt redan fore dktenskapet. Det 4r med
andra ord sdrstdllningen hos sddan egendom som betonas édven i
den finska bestimmelsen.

Enligt p. 1) av andra stycket kan tydligen hilftendelningen
begrinsas pa liknande sitt som enligt den svenska skevdelnings-
regeln, lat vara att nagon trappa for stegvis tillimpning av likadel-
ningen inte utpekats i finsk rdtt. Enligt p. 2) ar det ddremot fraga
om att egendom, som en make dgt fore dktenskapet etc., kan
undantas fran likadelningen, sirskilt efter kortvariga dktenskap,
pa ett sdtt som under snivare betingelser kan ske dven i dansk ritt.
Fall 2) gar langre 4n fall 1) satillvida att dven make med minst gifto-
rattsgods kan dra fordel av jamkningsmojligheten.

1. Bestimmelsen innehaller ocksa
en p. 3 om jimkning av dktenskaps-
forord. Se dirom nedan under 15.4.
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Den centrala isldndska skevdelningsregeln har en ganska bred
utformning. I£L §104 st. 1 lyder:

»Reglerne om ligedeling og bestemmelser om skifte af sereje kan fravi-
ges, hvis skifte ellers vil sta i misforhold til en agtefelle. Dette gaelder
iseer, ndr der tages hensyn til egtefellernes skonomi og @gteskabets
varighed, samt hvis en xgtefelle ved @gteskabets indgdelse indferte
betydeligt mere i fellesboet end den anden =gtefzlle, eller senere har

arvet eller fiet overdraget penge som gave fra andre end sin gtefeelle.«

Aven om ordalagen i denna danska 6versittning ir litet 6ver-
raskande (sdrskilt talet om »skifte af seereje«), handlar den isldndska
bestimmelsen om det fall att likadelning av giftorittsgods och
undantagande av enskild egendom enligt huvudregeln skulle vara
oskilig (»bersynilega 6sanngjorn« pd islindska) mot endera
maken. Vid bedomningen skall man enligt lagtexten ta sarskild
hinsyn till makarnas ekonomi och dktenskapets varaktighet samt
till om en make vid dktenskapets ingdende infort betydligt mera
egendom 4n den andre maken eller senare har mottagit egendom
genom arv eller gava fran tredje man. Vi kan konstatera att den
islaindska bestimmelsen inte bara sdrskilt framhaller dktenskapets
varaktighet och dganderitten till egendom fore dktenskapets inga-
ende. En viss likhet finns ddrutéver med den danska skevdelnings-
regeln (FSKL §69 a) i kravet pd att en make maste for undanta-
gande ha infort betydligt mera egendom én den andre maken; kra-
vet i dansk ritt dr emellertid starkare, det giller inférande av »den
vaesentligste del« av allt befintligt giftorittsgods. Lagtexten i den
islandska bestimmelsen tycks for 6vrigt inte innebdra ndgot hin-
der for att vem som helst av makarna kan tidnkas dra fordel av skev-
delningsmojligheten, oavsett vem som har mest giftordttsgods.

IEL § 104 st. 2 innehdller en ytterligare mojlighet att frangd likadel-
ningsprincipen, nimligen for den hidndelse att en make genom arbete,
bidrag till familjens underhall eller pa annat sitt »vasentligt har bidragit
til en foregelse af det pengebelob, der skulle tilfalde den anden aegtefzlle,
eller i gvrigt har bidraget til at forage den anden =gtefalles pengebesid-
delse«. Denna bestaimmelse har redan behandlats i foregaende kapitel
om vederlagsregler (14.5 ovan) pa grund av sin likhet med en bestim-
melse i norsk ritt (el. § 73), vilken dven formellt utformats som en regel

om vederlag och inte om skevdelning.
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En regel om skevdelning inférdes i norsk ritt redan genom 1918
ars dktenskapslag (§ 54 st. 4). En make gavs ddrigenom en mojlig-
het att fran bodelningen ta undan egendom, som 4gts fore dkten-
skapet eller erhdllits genom gava eller arv fran tredje man, »hvis
hertil finnes grunn«. (Losningen motsvarade tydligen vad som i de
ostnordiska linderna kallats for »atergdngsdelning«.) I praktiken
anvindes dock regeln sillan, men den kan genom sin existens sdgas
ha banat vig for den nuvarande skevdelningsregeln (§ 5911991 ars
ekteskapslov), som erbjuder en mera principiell avvikelse fran lika-
delningsprincipen dn bestimmelserna i de andra nordiska lin-
derna. Att giftordttsgodset skall likadelas mellan makarna utgor
visserligen alltjgmt den formella huvudregeln. Skevdelning har
emellertid, om make sa begir och beviskraven kan uppfyllas, bli-
vit den materiella huvudregeln. El. § 59 st. 1-3 lyder:

»Verdien av formue som klart kan fores tilbaka til midler som en ektefel-
le hadde da ekteskapet ble inngitt eller senere har ervervet ved arv; eller
ved gave fra andre enn ektefellen, kan kreves holdt utenfor delingen.

Vil retten til 4 utta midler etter forste ledd fore til et dpenbart urimelig
resultat, kan den helt eller delvis falle bort.Ved vurderingen skal det saer-
liglegges vekt pa ekteskapets varighet og ektefellenes innsats for familien.

Dersom sterke grunner taler for det, kan en ektefelle gis rett til a hol-
de utenfor delingen hele eller deler av verdien av felleseie som ikke

omfattes av forste ledd.

Den norska bestimmelsen innebir att en make som huvudregel
far fran likadelningen av giftordttsgodset ta undan inte viss egen-
dom utan virdet av sddan egendom som kan foras tillbaka pa egen-
dom, som maken dgt fore dktenskapet eller senare erhallit genom
arv eller gava fran tredje man. Skevdelning aktualiseras bara om
den ena maken framstiller begiran ddrom. Den maken har ocksd
bevisbordan for lagens villkor dr uppfyllda, och beviskravet har

2. Bestimmelsen har dven ett fjirde oppgjoret, likestilles medmidler
stycke som lyder: »Er samlivet som nevnt i ferste og andre ledd
gjenopptatt etter separasjon, og dersom ektefellenes midler pa nytt
deling har funnet sted, skall formue skall deles.«

som ektefellene har fra det tidligere
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gjorts ganska striangt. Det befintliga virdet skall »klart« kunna foras
tillbaka pa sddan egendom som far undantas om den finns kvar.

I rdttsfallet Rt 2001:1434 ogillades hustruns yrkande om skevdelning.
Huvudproblemet sammanfattas pé foljande vis i rubriken till réttsfalls-
referatet: »Hustruen eide en eiendom i Evje, da hon giftet seg i 1973.
Denne ble solgt i 1995 og salgssummen ble benyttet til 4 innfri et bank-
lan og det ble kjopt en eiendom i Sandnes som i sin helhet ble finansiert
ved et banklan. Eiendommen ble solgt i 1999 og hustruen krevde & behol-
de hele nettoverdien utenom skifte i medhold av ekteskapsloven § 59 for-
ste ledd. Ektefellene hade hatt bortimot fullstendig sammenblanding av
okonomien. Hoysteretts flertal la til grunn at hustruen ikke hade sann-
synliggjort at den formuesverdi hun utvilsomt hade da ekteskapet ble
inngatt, klart kunne gjenfinnes pa skjeringstidspunktet i hennes radig-
hetsdel. Mindretallet fant en klar nok forbindelse til at hustruen hadde
krav pa skjevdeling. Dissens 3-2.«

Det kan sdgas att den norska regeln vid skevdelning bytt svarig-
heten att bedoma vad som dr skiligt (eller orimligt) i de andra nor-
diska linderna mot en bevisfrdga som i andra sammanhang bru-
kar kallas for surrogatproblemet (se 8.5). Detta kommer dock, som
regeln utformats, att gilla om ett virde, inte viss egendom, skall
undantas fran likadelningen. Att ett virde far undantas, t.ex. virdet
av egendom som en make 4gt fran tiden fore dktenskapets ingaende,
hindrar inte att egendomen som sadan kan inga i lottldggningen.

Virdeokning hos egendomen pa grund av prisforandringar far
ocksa undantas. Skulle ddremot virdeokningen bero pa enderas
makens eller bada makarnas insatser under dktenskapet, ligger det
annorlunda till; en sddan virdedkning anses inte kunna foras till-
baka pd egendom som far tas undan fran likadelningen. Som ett
exempel har ndmnts att hustrun bekostar installationer f6r vatten
och eli en»hytte«, som mannen drvt efter sina fordldrar. Den mot-
svarande virdedkningen far inte undantas; denna del av »hyttens«
varde skall inga i likadelningen.

Exemplet illustrerar att det kan bli vissa skillnader i virdeundantagandet
enligt § 59 jimfort med vad som giller om den berérda egendomen skulle
ha utgjort enskild egendom. Hade »hytten« i exemplet varit mannens

enskilda egendom genom villkor i testamente, hade hela det aktuella
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virdet kunnat undantas. Daremot borde hustrun enligt el. § 73 ha kun-
nat tillerkdnnas vederlag av mannen for sina insatser for virdeckningen.

Andra tillimpningsproblem kan anga rena surrogatfall. »Hytten«har
t.ex. bytts till en segelbat. D4 blir det samma frdga som vid enskild egen-
dom, om nyanskaffad egendom kan ses som surrogat for den gamla.
Man far ocksa rikna med att egendom som anskaffats med anvindning
av bade egendom, som 4gts fore dktenskapet eller drvts, och »felleseie,
kan fa blandad karaktir. (Jfr ovan 8.6 pd tal om samma 16sning sévida
»felleseie« og »sereie« sammanblandats.)

Ett omdiskuterat och 4nnu oklart fall giller behandlingen av egen-
dom som besvirats av skuld. Lat oss anta att den ena maken infort en
fastighet i dktenskapet med ett ingdngsvirde av 600000 kr och en inteck-
ningsskuld om 400000 kr, och att fastigheten vid skilsmédssan stigit i
virde till 1200000 kr, samtidigt som inteckningsskulden kvarstar ofor-
dndrad. En méjlighet (alt. 1) 4r att dgarmaken far rétt att fran likadel-
ningen ta undan fastighetens hela virde, vilket efter avdrag for skulden
innebir undantag av ett nettovirde om 800000 kr. Losningen motsvarar
vad som skulle gilla om det hade varit friga om enskild egendom, som
alltid far tas undan till sitt aktuella virde. — I norsk ritt diskuteras emeller-
tid ocksa en annan mgjlighet (alt. 2) enligt vilken det avgorande dr
vilken andel av fastigheten, som frén borjan var obeldnad, i exemplet
Y5 av fastighetens ingdngsvirde. Endast samma andel av fastighetens
nuvirde skulle foljaktligen enligt § 59 kunna foras tillbaka till medel som
maken dgde vid dktenskapets ingdende. Skevdelningen kan da leda till
undantagande enbart av %5 av 1,2 milj., d.v.s. 400 000 tkr. att jimfora med
800000 kr. i det féregdende alternativet.

I den juridiska litteraturen har det forsta berdkningsalternativet
rekommenderats av praktiska skil och dirfor att 16sningen motsvarar
vad som giller nir egendom &r makes enskilda (sereieq).” Négot vig-
ledande rittsfall foreligger inte men tva ledamoter i Hoyesterett kom in
pa fragan i réttsfallet Rt 2001 s. 1434. De fann att de bista skilen talade

for vad som hir betecknats som alternativ 2.

Makemed ~ Den norska inriktningen pd undantagande fran likadelningen av
minst felleseie

egendom som make fort in i dktenskapet, drvt eller fatt i gava,
kan gynnas

innebdr tydligen principiellt att dven en make med minst gifto-
rittsgods kan dra férdel av mojligheten till skevdelning.

3. Holmey & Ledrup s. 391 och
Ledrup s. 227.
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Ritten att undanta medel enligt forsta stycket kan emellertid
enligt andra stycket helt eller delvis falla bort om den skulle »fore
til ett apenbart urimelig resultat«. Réttsfoljden kan alltsa bli en
skevdelning som inte ar fullt genomford enligt forsta stycket. Det
tilldggs att det vid vdrderingen skall »serlig legges vekt pa ekte-
skapets varighed og ektefellenes innsats for familien«. Bedom-
ningen av vad som ar »dpenbart urimelig« (pa svenska nog ndrmast
»uppenbart oskiligt«) gar tydligen ut pd en helhetsvirdering med
ledning av dessa riktlinjer. Som illustration av tillimpningen har
ndmnts att dktenskapet varit ldngvarigt, och att den andra makens
insats har bidragit till att vissa medel fran dktenskapets ingdende
finns ibehall. Ett annat exempel dr att den andra maken skulle med
tanke pa forhallandena under dktenskapet hamna i en alltfor knapp
ekonomisk situation efter en skilsmissa, om de aktuella medlen
fick undantas fran likadelningen. Ett avgdrande av Hoyesterett (Rt
1999 s. 177) innebdr emellertid, att kravet pa uppenbar orimlighet
for tillimpning av undantaget sitter en snav grins for fringdende
av huvudregeln enligt forsta stycket.

Under speciella omstandigheter kan dven virdet av giftoratts-
gods, som en make forvirvat under dktenskapet pa annat sitt dn
genom arv eller gava fran tredje man, fa helt eller delvis tas undan
fran likadelningen. Forutsdttningen &r »at starke grunner taler for
det«. Utfallet av bedomningen beror pd en helhetsvirdering av
makarnas forhallanden. Ett exempel pa tillimpningen kan fore-
ligga om den ena maken har betydande tillgangar, som inte skall
ingd i likadelningen darfor att de 4dgts redan fore dktenskapet eller
utgor enskild egendom enligt villkor i dktenskapsforord eller av
tredje man. Det kan da finnas skil att den andre maken inte skall
behova finna sig i likadelning av sitt giftorittsgods, sarskilt om detta
har begrinsat virde. (Samma typfall har berorts ovan pa tal om
AktB 12:1 i svensk ritt.)
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Skevdelning i anledning av en makes dod

Vid bodelning efter en makes dod aktualiseras samspelet mellan
bestimmelserna om makars egendom och om den efterlevande
makens arvsritt. Regelsystemen i de nordiska linderna har beskrivits
redan tidigare i framstillningen (ovan 8.2.5 b). Nagra iakttagelser skall
upprepas hir som underlag for den fortsatta framstillningen.

Enligt dansk, isldndsk och norsk ritt kan en efterlevande make
till den som dott vilja mellan att antingen genast fa ut ett arv vid
sidan av den dodes arvsberidttigade slidktingar, eller att Gverta
makarnas egendom (i forsta hand »fzllesejet«) och kvarsitta i s.k.
oskiftat bo under sin aterstaende livstid. I detta senare fall utnytt-
jar den efterlevande maken inte den arvsritt efter den déde som
hon skulle ha haft vid ett skifte under sin egen livstid. Efter den
efterlevande makens dod skall emellertid det oskiftade boet for-
delas genom bodelning (»skifte«), i den man det da finns arvsbe-
rattigade sldktingar efter bida makarna.

I Finland och Sverige finns inte nagot »dubbelsparigt« system
med alternativa mojligheter for den efterlevande maken. Den
efterlevande makens arvsritt har dock medfort en rittslig position
som mycket liknar den som tillkommer en efterlevande make, som
kvarsitter i oskiftat bo i de andra linderna. Ocksa i finsk och svensk
rdtt aktualiseras efter bada makarnas dod en férdelning av arv till
slaktingarna pd bada sidor, och inom den ramen aktualiseras en
uppdelning av egendomen efter den sist avlidne maken pa ett sitt
som i realiteten motsvarar bodelningen vid upplosningen av ett
oskiftat bo, nir den efterlevande maken avlidit. Ur rdttsteknisk syn-
punkt betraktas dock inte den slutliga fordelningen av egendomen
som en formell bodelning utan som ett arvskifte efter den sist avlid-
ne maken.

Den ndrmare beskaffenheten i 6vrigt av en efterlevande makes
rdttsstdllning i det véstnordiska resp. Ostnordiska systemet behand-
las inom ramen for det nordiska projektet i Peter Ladrups bok
Nordisk arverett.
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Till en borjan kan man stilla frigan i vad man bestimmelserna
om skevdelning vid dktenskapsskillnad giller dven vid bodelning i
anledning av en makes déd. Det har redan framgatt att den danska
ESKL § 69 a inte giller vid »skifte« sedan en make avlidit, vare sig
bodelning skall ske efter den forste makens dod eller, vid kvarsittande
i oskiftat bo, forst sedan den efterlevande maken avlidit.

AktB 12 kap. 1 § innehdller ett andra stycke i vilket det uttryck-
ligen foreskrivs att forsta stycket inte giller »vid bodelning med
anledning av en makes dod«. Ddremot finns en sirskild jamk-
ningsbestimmelse for denna situation; se vidare strax nedan.

I de 6vriga nordiska linderna dr det daremot majligt att samma
skevdelningsregel kan tillimpas efter makes d6d som vid skils-
missa (och separation). I isldndsk ritt stadgas detta uttryckligen i
AL §104 st. 3:

»Fravigelse fra ligedelingsprincippet i henhold til denne paragraf finder
ligeledes anvendelse til fordel for en xgtefzlles arvinger, safremt deres

forhold seerligt taler herfor, efter at andre betingelser er opfyldt.«

Aven den norska skevdelningsregeln i el. §59 kan tillimpas vid
bodelning efter en makes dod. Detta framgar av el. § 77 som anger
vilka regler f6r delning av makars egendom som ér tillimpliga
efter en makes dod. Dock har det antagits att en efterlevande make
skulle ha litet littare dn en franskild make att slippa en skevdel-
ning, ndr likadelning 4r mera formanlig; avgorande blir tydligen
om skevdelning adr »apenbart urimelig« enligt §59 st. 2. Det dr
vidare viktigt att notera den foreskriften i § 77 att skevdelning enligt
§59 inte kan kridvas, nir det efter bida makarnas dod ar fraga om
tordelning av egendom som make innehaft enligt bestimmelserna
om oskiftat bo. (Har skall vi strax méta en annan grundinstillning
bakom en finsk bestimmelse.)

Den finska skevdelningsregeln i AL 103 b § ir principiellt till-
lamplig oavsett skilet till att bodelning (»avvittring«) skall ske.
Regeln kan anvindas dven vid bodelning mellan en efterlevande
make och den déde makens arvingar. Emellertid har den efter-
levande maken ett grundlidggande skydd redan enligt andra, arvs-
rittsliga regler, bl.a. att med nyttjanderitt kvarsitta i makarnas
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gemensamma bostad och bohag dven nir den avlidnes barn har
béttre arvsritt dn dnkan. En efterlevande make kan emellertid ha
intresse av att soka fa till stdnd skevdelning enligt 103 b § som ett
kompletterande skydd mot det arvsrittsliga férsteg som barnen
har enligt finsk ritt.

Skevdelning anses for 6vrigt kunna ske dven efter bada makarnas
dod, nir den efterlevande maken i ett barnlost dktenskap drvt den
forst avlidne makens kvarldtenskap enligt reglerna om s.k. fri for-
foganderitt och egendomen efter badas dod skall fordelas mellan
arvingarna efter vardera maken.* Fringdendet av likadelningsprin-
cipen enligt 103 b § mojliggdrs med andra ord konsekvent oavsett
nir en uppdelning av makarnas egendom skall ske. (Jfr den annor-
lunda regleringen i norsk ritt, 1at vara att det dér dr fradga om upp-
delning av ett oskiftat bo.)

Finsk ritt innehaller dessutom en specialregel enbart fér bodel-
ning pd grund av makes dod. I AL 103 § st. 2 andra meningen stad-
gas salunda foljande:

»Vid en avvittring som sker efter den forst avlidne makens déd &r den
efterlevande inte skyldig att 6verldta egendom till den forst avlidne
makens arvingar«.

Det finska lagstadgandet bor jamforas med en motsvarande regel
i svensk ritt, ndmligen 12 kap. 2 § 1 st. AktB, som lyder:

»Vid bodelning med anledning av en makes dod skall, om den efter-
levande maken begir det, vardera sidan som sin andel behalla sitt gifto-
rittsgods. Om den efterlevande maken begrinsar sin begéran till att avse
endast en del av sitt giftorittsgods, skall den andra sidan behdlla mot-
svarande kvotdel av den avlidna makens giftorittsgods, varefter ater-
stoden fordelas enligt 11 kap.« (d.v.s. enligt huvudreglerna om likadel-

ning, férfattarens anmirkning).

Dessa bestimmelser mojliggor tydligen for en efterlevande make
att efter eget bestimmande dstadkomma en bodelning som har
samma karaktdr som om makarnas egendom i motsvarande man

4. Dock antas mojligheterna att dbe-  nas dod bli mindre ju flera &r som gar
ropa skevdelning efter bdda makar- mellan de bada dodsfallen.
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varit enskild egendom. Regleringen har redan tidigare berorts
(8.2.6), eftersom den efterlevande makens majligheter att aberopa
bestimmelserna atminstone for svensk ritts del kan ses som ett surro-
gat for omojligheten for tva makar att genom dktenskapsforord
avtala om en skillnad i egendomsférdelningen mellan skilsméssa
och dodsfall. Nu skall vi ytterligare intressera oss for inneborden av
den skevdelning som ir rittsfoljden enligt bestimmelserna.

Huvudsyftet bakom bestdammelserna ar att en efterlevande
make, som har mera behéllet giftordttsgods dn den avlidna, skall
kunna slippa limna ifran sig egendom enligt likadelningsprinci-
pen. Den svenska, men inte den finska, bestimmelsen dr dven
tillimplig, ndr den efterlevande maken har minst tillgangar i
form av behallet giftordttsgods. En forklaring av den efterlevande
maken enligt AktB 12:2 kan i sddant fall medfora t.ex. att den dodes
arvingar redan genom bodelningen kan 6verta ett familjeforetag,
som dgts av den dode. Denna extra mojlighet enligt den svenska
regeln dr emellertid civilrittsligt 6verflodig, eftersom samma effekt
dven utan lagstod bor kunna astadkommas genom att den efter-
levande forklarar sig avsta fran delningsritten av sitt eget och den
formognare makens giftorittsgods.

Det finns emellertid en i praktiken mera betydelsefull skillnad,
som f6ljer av de olika lagrummens lydelse, med tanke pa fall da
den efterlevande dr den mera formégna av makarna. Den finska
bestimmelsen talar om att den efterlevande inte 4r skyldig att
»overldta egendom till den forst avlidna makens arvingar«. Detta
anses betyda att regeln kan anvidndas endast om den avlidne efter-
lamnar arvingar med arvsritt framfor den efterlevande maken; det
kan gilla bdde gemensamma barn till makarna och ett s k. sarkull-
barn till den déde. Den efterlevande maken slipper avsta sin egen-
dom till férdel for sadana intressenter. Nir den efterlevande maken
ddremot har ritt att drva framfor den dédes arvingar i andra och
tredje arvsklassen, kan han eller hon inte enligt finsk ritt aberopa
AL 103 § 2 st. till framtida nackdel for efterarvingar efter den forst
avlidne maken.

Ett sadant aberopande anses ddremot vara mdjligt enligt den
svenska regeln i AktB 12:2. Nir den efterlevande maken dr narmast
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till arv efter den dode och i vilket fall som helst skall 6verta all
makarnas egendom, saknar en forklaring enligt AktB 12:2 varje
betydelse for den efterlevande makens 6vertaganderitt av all
makarnas egendom. I Sverige avges inte desto mindre forklaringar
enligt AktB 12:2 dérfor att en efterlevande make, som har mest
giftorittsgods, vill spara arvsskatt. Genom forklaringen kan han
utan att det foreligger nagon skattskyldighet behalla en storre del
av boet pa grund av den tidnkta skevdelningen, som &r en ren
papperstransaktion utan annan civilrittslig betydelse dn att den
forskjuter kvotdelarna mellan vad som efter bada makarnas dod
skall anses utgora arv frdn vardera maken. Denna rittsverkan, som
i framtiden kan fa stor materiell betydelse, torde ibland forbises
eller negligeras nidr forklaringen avges.

Varken den finska bestimmelsen i AL 103 § 2 st. 2 p. eller den
svenska regeln i AktB 12:2 anses kunna dberopas av den efter-
levande makens arvingar, om den efterlevande avlidit utan att avge
nagon forklaring enligt AL § 103 st. 2 p. 2 resp. AktB 12:2. Satillvida
tillgodoser skevdelningsregeln for dodsfall enbart den efterlevande
makens personliga intresse, inte hans eller hennes arvingars.

Med denna utgangspunkt dr utformningen av det finska lagrummet kon-
sekvent; den efterlevande makens forklaring ges réttsverkan endast om
den okar hans eller hennes ritt att 6verta egendom. Mojligheten enligt
den svenska regeln till en giltig forklaring dven nir den efterlevande i vil-
ket fall som helst skall 6verta all egendom i boet framstar ddremot som
tvivelaktig. Det enda klara, personliga intresset for den efterlevande
maken som ett dberopande av AktB 12:2 tillgodoser, dr 6nskemalet att
spara arvsskatt.

Nir en forklaring enligt lagrummet samtidigt forskjuter de kvotdelar
som bestimmer fordelningen av egendomen efter bdda makarnas dod,
kan detta visserligen ocksa ha intresse for den efterlevande maken, efter-
som han eller hon dirmed kan gynna sina egna efterarvingar och paver-
ka utrymmet for eget testamentsférordnande. Denna konsekvens dr
emellertid ocksé diskutabel eller oldmplig, alldeles sirskilt som en for-
klaring enligt AktB 12:2 kan rycka undan forutsittningarna for ett tes-
tamentsforordnande av den forst avlidne maken. I det fall att makarna
gemensamt upprittat ett s.k. inbordes testamente med foreskrift om
egendomsfordelningen efter bada makarnas déd, kan det bli stotande
resultat, om den efterlevande genom sin ensidiga férklaring enligt AktB

12:2 sdtter villkoren i det inbordes testamentet ur spel.
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Grinsdragningen vid skevdelning mellan
skilsmissa och makes dod

Som framgatt finns det i Finland och Sverige olika skevdelnings-
regler for dels skilsmaissa, dels dodsfall. Fragan ir vilken reglering
som skall tillimpas om make avlider under pagdende mal om skils-
massa.

I svensk ritt dras en grins upp i ett sirskilt lagstadgande, AktB
9 kap. 11 §, vars huvudregel lyder:

»Om en make dor nir ett mil om dktenskapsskillnad pégar, skall de
bestimmelser som avser bodelning med anledning av dktenskapsskillnad

tillimpas.«

Lagrummet innebdr med andra ord att bestimmelserna om bodel-
ning vid dktenskapsskillnad blir tillimpliga, om talan vickts om
dktenskapsskillnad men en av makarna dott darefter. I en sadan
situation blir foljaktligen skevdelningsregeln i AktB 12:1 men inte
den i AktB 12:2 tillimplig. (For 6vrigt upphor makes arvsritt nir
talan om dktenskapsskillnad vicks fére endera makens dod; se 3
kap. 10 § drvdabalken.)

I finsk rétt ser man annorlunda pa saken nir det giller tillamp-
ningen av AL 103 § 2 st., d.v.s. den regel som motsvarar AktB 12:2
i Sverige (jfr foregdende avsnitt). Den finska bestimmelsen 4r enligt
ordalagen anvindbar »vid en avvittring som sker efter den forst
avlidna makens dod«. Denna formulering ger en friare utgangs-
punkt dn vad den svenska regleringen gor. I Finland anses det moj-
ligt tor den efterlevande maken att enligt 103 § slippa utge egen-
dom till den andra makens arvingar, d4ven om dodsfallet intriffat
sedan nagon av makarna vickt talan om #ktenskapsskillnad, ja
t.o.m. om det domts till dktenskapsskillnad fére dodsfallet.

Enligt ett avgérande av den finska hégsta domstolen (HD 2001:12) kan
en tillimpning av 103 § komma till stdnd 4nda fram till dessa att bodel-
ningen (avvittringen«) pa grund av skilsmissan har vunnit laga kraft,
d.vs. den tidpunkt da det foreligger ett avtal eller ett beslut av skiftes-
man som inte lingre kan 6verklagas. Den finska 16sningen av den spe-
ciella fraga, som nu diskuterats, torde kunna uppfattas sa att man latit en

allmin skilighetsbedomning spela en storre roll 4n enligt svensk ritt.
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I det nu diskuterade hinseendet foljer norsk ratt samma grund-
monster som svensk. Aven om forhallandet inte direkt uttalats i lag-
texten bygger ekteskapsloven kap. 15 om »oppgjeret ved den ene
ektefellens ded« pa uppfattningen att ansékan om skilsméssa eller
separation utlgser tillimpning av reglerna fér bodelning pa sadan
grund, dven om en make avlider ganska snart darefter.

»Urimeligt ringe reglen« och regler om
engangsunderhall. Medel for korrigering
av bodelningen

Det kan tidnkas att en make blir limnad mer eller mindre lottlos vid
bodelning pa grund av skilsmissa (»separation«) samtidigt som den
andre maken innehar betydande tillgangar i form av enskild egen-
dom (»szreje«). En sddan situation kan verka orittvis, sirskilt om
aktenskapet varit langvarigt. Det finns emellertid bestimmelser,
som dr avsedda att rada bot pa alltfor otillfredsstillande konse-
kvenser. I den man dessa beror pa innehéllet av makarnas eget avtal
i form av dktenskapsforord (»egtepagt«), kan jamkning av sjilva
avtalet aktualiseras. Bestimmelserna ddrom skall behandlas i ett
foljande avsnitt (15.4). Hir skall emellertid forst sddana regler pre-
senteras, vilka innebir en omedelbar skilighetsbedomning med
hinsyn till de foreliggande férhallanden och oavsett om det finns
mojlighet att jamka ndgot dktenskapsforord. Denna situation fore-
ligger i sdrskilt hog grad dd egendom, som endera maken dger,
gjorts till hans eller hennes enskilda genom villkor av tredje man
vid géva eller i testamente.

Mest vilkind dr en bestimmelse, som ar 1969 infoérdes i den dan-
ska Egteskabsloven. Ryktbarheten sammanhinger kanske i nagon
mén med det médlande namn, »urimeligt ringe reglen«, med vilket
bestammelsen brukar bendmnas med ledning av sina ordalag. /L
§56 lyder:
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»Har en aegtefzlle haft sereje, kan det, hvis egtefellernes formuefor-
hold, egteskabets varighed og omstendighederne i gvrigt i serlig grad
taler derfor, efter pastand af den anden =gtefalle i forbindelse med sepa-
ration eller skilsmisse bestemmes, at den ene gtefzlle skal yde den
anden et beleb for at sikre, at denne ikke stilles urimeligt ringe i skono-
misk henseende efter separationen eller skilsmissen. Denne regel anven-
des ogsd med hensyn til rettigheder, der er uoverdragelige eller i gvrigt

af personlig art, og som ikke indgér i bodelingen.«

En forutsittning for regelns tillimpning ar att det rdder en visent-
lig skillnad mellan makarnas ekonomiska stillning efter bodel-
ningen. Sdrskild betydelse har det ocksd att ett dktenskap varit
langvarigt, vilket enligt rittspraxis torde betyda dtminstone fem
ar. Ett sdrskilt belopp anses da kunna vara vilmotiverat, bl.a. med
tanke pa att den mindre bemedlade maken nu maste kraftigt sin-
ka sin standard och dessutom kanske behova flytta, skaffa sig ett
nytt hem eller genomga utbildning.

Om tillimpningen av §56 finns det en ganska omfattande,
publicerad rittspraxis fran landsretterna. Det centrala rekvisitet
enligt lagrummet, att en makes ekonomiska situation blir »urime-
ligt ringe«, pekar ndrmast pa att regeln inte skulle kunna anvindas
nir maken fatt en sikerstilld ekonomi genom delningen av »fzlles-
ejet«. I praxis finns emellertid exempel pa att tillimpningen gatt
mycket lingre genom en direkt jamforelse och skilighetsbedom-
ning av bdda makarnas ekonomiska stillning efter ett langt dkten-
skap.

Ett uppmirksammat fall (UfR 1995.218 @) har en sérstillning. Hustrun
var 40 ar gammalt och dktenskapet hade varat i knappt 20 dr. Genom
delning av »feellesejet« kunde hustrun parikna att fa uppemot 1 milj. kr.
plus inte ovisentliga pensionsférmaner. Mannen hade emellertid aktier,
som var hans »sereje« pd grund av villkor vid gava. Aktierna hade vid
skilsmidssan stigit till ett virde av 40 milj. kr. Landsretten aberopade
aktenskapets lingd samt skillnaderna i makarnas férmégenheter och
forsorjningsmoijligheter, vilka antogs ha sin bakgrund i arbetsfordel-
ningen under dktenskapet. Hustrun tillerkdndes enligt § 56 ett engangs-
belopp om 1 milj. kr. (plus underhéllsbidrag under atta &r).
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I den norska ekteskapsloven har en bestimmelse om jamkning av
aktenskapsforord (el. 46 st. 2) utformats med direkt inriktning pa
att forordet skall »virke urimelig« mot den ena maken. I sjilva ver-
ket ligger den bestimmelsen ganska nira den fristaende »urime-
ligt ringe reglen« i Danmark. Den norska bestimmelsen upp-
mirksammas i f6ljande avsnitt (15.4). Kvar star emellertid fragan
huruvida bestimmelser om underhallsbidrag i form av engangs-
belopp kan fylla samma funktion som den danska specialregeln.
Lat oss se vad som giller om sddana engangsbelopp i de andra lin-
derna.

Enligt den svenska AktB 6 kap. 8 § kan underhéll efter dkten-
skapsskillnad utga med ett engangsbelopp som tilligg till eller i
stdllet for periodiska underhéllsbidrag; en forutsittning dr att det
finns »sidrskilda skil«. Det betonades i lagforarbetena att bestam-
melsen skulle kunna anvindas bl.a. for att korrigera ett for ena
maken mycket oférmanligt utfall av bodelningen.’ I férarbetena
till aktenskapsbalken utgick man visserligen fran att en korrige-
ring av oskiliga verkningar i ett dktenskapsforord kunde ske
genom jamkning av forordet. Bestimmelsen om engdngsunder-
hall borde emellertid, nir egendom varit makens enskilda pa
grund av villkor av tredje man, kunna tillimpas for att pa liknande
satt som enligt »urimeligt ringe reglen« hindra att en make efter ett
»inte alltfor kortvarigt dktenskap« kommer att st helt eller nistan
helt utan egendomc.

Jfr ritesfallet NJA 1993 5. 583 vilket hogsta domstolen underkinde en hus-
trus yrkande om jimkning av dktenskapsforord enligt vilket all makar-
nas egendom gjorts till enskild. Tva justitierad ville dock — under sneg-
lande pa »urimeligt ringe reglen« —jaimka forordet sd att hustrun skulle
erhalla 50000 kr. av makarnas totala tillgdngar om cirka 500000 kr., som

till allra storsta delen tillhérde mannen.

5. Angdende underhallsbidragiform  skall kunna skaffa sig pensionsskydd
av engangsbelopp for att en make se ovan 13.6.3 d.
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Aven i finsk och norsk ritt finns bestimmelser om att underhalls-
bidrag kan faststillas till ett engédngsbelopp (se AL 48 § 2 st. resp.
el. §80 st. 2). Enligt den finska bestimmelsen ar en forutsitt-
ning att »den underhéllsskyldiges formogenhetsférhallanden och
ovriga omstdandigheter ger anledning till detta«. I den norska
bestimmelsen krivs att »seerlige grunner« talar for ett engdngsbe-
lopp, enbart eller vid sidan av 16pande bidrag. Varken i Finland eller
i Norge har det diskuterats i lagférarbetena att underhall i form av
ett engdngsbelopp skulle kunna anvindas som bodelningskorrek-
tiv. Sarskilt i norsk litteratur har dock betonats att ett engangs-
underhall kan hjilpa en behovande make att skaffa ny bostad efter
en skilsmissa. Argumentet ligger i realiteten nira talet om en-
gangsunderhall som korrektiv av bodelningen.

Den isldndska dktenskapslagen tycks inte innehdlla nagot stad-
gande om underhall i form av ett engangsbelopp.

Jamkning av villkor i dktenskapsforord
(»egtepagt«) och bodelningsavtal

I varierande grad finns det i de nordiska landerna familjerittsliga
bestimmelser, vilka goér det majligt att helt eller delvis jamka
avtalsvillkoren i ett dktenskapsforord (»egtepagt«) eller ett avtal
om bodelning. Mdjligheten att jimka avtalsinnehallet i ett dkten-
skapsforord kan vara ett alternativ till ndgon form av skevdelning.
Detsamma kan sidgas om en mojlighet, som i olika tappning fore-
ligger i dansk och svensk ritt, att i en slutlig bodelning jamka inne-
hallet av ett s.k. foravtal (se dirom ovan 10.3.1b). Mgjligheten att
jamka ett slutgiltigt bodelningsavtal kan visserligen inte ses som ett
alternativ till skevdelning, men det dr dnda naturligt att nu ta upp
aven detta fall av jamkning till behandling.

I den man som de familjerdttsliga reglerna om jaimkning av
avtal inte dr uttémmande, kan de kompletteras av en analog till-
limpning av 36 § i de nordiska avtalslagarna pa formogenhetsrit-
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tens omrade. Inledningvis har det da intresse att notera en viss
skillnad i utformningen av 36 § mellan de vistnordiska och de 6st-
nordiska landerna. I Danmark och Norge inriktas 36 § pa att verkning-
arna av ett avtal vid en helhetsbedomning dr »urimelig¢, 13t vara
att denna fraga far besvaras under en helhetsbedémning med
beaktande av dven andra omstindigheter. Utformningen av 36 § i
Sverige lyfter inte fram verkningarna av ett avtal lika starkt utan sit-
ter i centrum fragan huruvida ett villkor dr »oskiligt«. Den finska
lagtexten kombinerar bada synsitten, d.v.s. den inriktas i lika man
pa innehadllet av ett avtalsvillkor som pa verkningarna av villkoret
vid dess framtida tillimpning. Huruvida lagtexternas nagot olik-
artade upplaggning medfor skillnader i lagtillimpningen maste hir
limnas dirhin. Skillnaden kan dndd noteras eftersom den ater-
kommer i de rent familjerittsliga bestimmelserna om overksam-
het eller jamkning av avtal.

Den danska 36 § lyder:

»En aftale kan @ndres eller tilsideszattes helt eller delvis, hvis det vil vere
urimeligt eller i strid med redelig handlemdde at gere den gzldende.
Detsamme gaelder andre retshandler.

Ved afgerelsen efter stk 1 tages hensyn til forholdene ved aftalens ind-
gdelse, aftalens indhold og senere indtrufne omstendigheder.«

Den norska § 36 har fatt en utformning som &r nistan densamma som
den danska:

»En avtale kan helt eller delvis settes til side eller endres for sa vidt det
ville virke urimelig eller vere i strid med god forretningsskikk a gjore
den gjeldende. Det samme gjelder ensidig bindende disposisjoner.

Ved avgjerelsen tas hensyn ikke bare til avtalens innhold, partenes
stilling og forholdene ved avtalens inngéelse, men ogsa til senere inn-
tradte forhold og omstendighetene for gvrig.«

Den svenska 36 § 1 st. lyder:

»Avtalsvillkor fir jimkas eller limnas utan avseende, om villkoret dr
oskiligt med hinsyn till avtalets innehall, omstindigheterna vid avtalets
tillkomst, senare intriffade forhallanden och omstindigheterna i vrigt.
Har villkoret sddan betydelse for avtalet att det icke skiligen kan krivas
att detta i 6vrigt skall gilla med of6rindrat innehdll, far avtalet jamkas

dven i annat hinseende eller i sin helhet limnas utan avseende.«



398

Finland

Dansk rdtt.
ZLS§ 56

ZL§ 58

36 § AvtL
idansk rdtt

NORDISK AKTENSKAPSRATT

Den finska 36 § 1 st. lyder:

»Ar villkor i rittshandling oskiligt eller skulle dess tillimpning leda
till oskalighet, kan villkoret antingen jimkas eller limnas utan avseende.
Vid provning av oskiligheten skall beaktas rittshandlingens hela inne-
héll, parternas stillning, forhéllandena da rittshandlingen féretogs och

direfter samt 6vrigt omstandigheter.

Nir det giller de familjerittsliga bestimmelserna ar det naturligt
att borja med dansk ritt, som har det dldsta regleringen. Vi har
redan i féregaende avsnitt konstaterat att »urimeligt ringe reglenc
i AL §56 kan anvindas for att ge kompensation till den andra
maken nir »en egtefzlle haft sereje«. Tillimpningen av § 56 inne-
bar dirfor till resultatet, om 4n inte enligt ordalagen, detsamma
som en jaimkning i speciella fall av villkoren i en »aegtepagt« darfor
att det anses oskaligt att verkstilla avtalet. Bestaimmelsen giller
inte bara nir enskild egendom foreligger pa grund av makarnas
avtal utan ocksa ndr »sareje« skapats genom villkor av tredje man
vid géva eller i testamente.

I dansk ritt finns dessutom alltjimt kvar en bestimmelse med
direkta rétter i den ursprungliga, samnordiska lagstiftningen. £L
§58 lyder:

»Har xgtefeller med henblik pa separation eller skilsmisse truffet aftale
om fordelingen af formuen, bidragspligten eller andre vilkar, kan afta-
len ved dom @ndres eller erkleres for uforbindende, sdfremt den sken-

nes urimelig for den ene agtefzlle pa tidspunktet for dens indgaelse«.

Denna bestimmelse har utformats med ledning av tanken att en
make infor en forestaende upplosning av dktenskapet kan befinna
sig i obalans och dirfor behover ett extra skydd mot risken av att
da inga ett alltfor oférmanligt avtal. (Se om § 58 dven 10.3.1b ovan
pa tal om foravtal till bodelning.)

I sista hand finns det dock, som redan angetts ovan, en majlig-
hetidansk ritt att tillimpa 36 § avtalslagen pa familjerittsliga avtal.
Sérskild betydelse kan 36 § fa i tva fall.

Lagparagrafen kan sdlunda aktualiseras pd tal om innehallet
i en »egtepagt« eftersom »urimeligt ringe reglen« (£L §56) ger
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ett ganska svagt skydd mot ett kanske mycket oférmanligt avtal.
Ilitteraturen har det betecknats som bisarrt att en regel (56 §) som
egentligen var tankt som en ldttnad i férhallandena till de f6rmo-
genhetsrittsliga mojligheterna att angripa ett dktenskapsforord,
numera erbjuder ett sdmre skydd 4n vad 36 § kan innebira.®

Dessutom kan 36 § fa betydelse for den hindelse att det skulle
vara »urimelig« (pa svenska »oskiligt«) att gora gillande ett bo-
delningsavtal dven ndr &L § 58 inte dr aktuell. Ett sidant avtal om-
fattas 6ver huvud taget inte av ndgon familjerittslig jaimknings-
bestimmelse.

Den isldndska Egteskabsloven § 95 st. 2 innehaller en regel om
jamkning av »foravtal« som alldeles 6verensstimmer med den strax
ovan dtergivna danska bestammelsen i £L §58. Emellertid finns
det en fortsdttning pa det islindska lagrummet utan motsvarighet
idet danska. Det anges namligen en tidsfrist om ett ar for vickande
av talan enligt bestimmelsen, ridknat fran dom eller beslut om skils-
missa eller separation. Det tilldggs: »Desse tidsfrister giller dock
ikke, safremt overenskommelsen seges brudt med henvisning til
reglerne for formueretlige aftaler.« Har 6ppnas synbarligen en moj-
lighet f6r en make att aberopa inte bara avtalslagens olika ogiltig-
hetsregler utan dven jimkningsregeln i 36 §.”

Nagon regel om jaimkning av dktenskapsforord eller av slutligt
bodelningsavtal synes inte finnas i den islindska dktenskapslagen.
For bada dessa slags avtal bor det ddrfor kunna antas att den nyss-
nimnda formodgenhetsrittsliga regeln i 36 § avtalslagen kan bli till-
limplig genom analogi.

AL 103 b § behandlar jimkning vid »avvittring« (bodelning).
Lagrummets andra stycke p. 3) stadgar att det vid avvittringen kan
bestimmas

»att egendom, i vilken den andra maken pd grundval av dktenskapsférord
inte har giftoritt, vid avvittringen helt eller delvis skall vara egendom i

vilken den andra maken har giftoritt.«

6. Nielsen & Rasmussen s. 201. forfattaren farligt, eftersom han inte
7. Vid hianvisningen till en formodad ~ med sikerhet vet om en sddan regel
36 § i den islindska avtalslagen lever existerar.
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Utformningen av denna regel om dktenskapsforord som ett inslag av
jamkningsméjligheterna vid bodelning har i ett réttsfall (HD 1992:30)
ansetts innebdra att frigan om jimkning av dktenskapsforordet inte kunde
provas innan delningen av makarnas egendom hade verkstillts (eller var
aktuell?).

Med tanke pa jamkning av foravtal till bodelning eller av ett slut-
giltigt bodelningsavtal forefaller det som om man i finsk rédtt maste
falla tillbaka pa 36 § avtalslagen.

Jamkningsreglerna i den norska ekteskapsloven dr enhetligt
uformade for savil avtal genom »ektepakt« som avtal om bodel-
ning.

El. § 46 handlar om bl.a. avtal om egendomsordningen i form av
»ektepakt«. Den nu aktuella regleringen finns i lagrummets andra
stycke:

»En avtale mellom ektefeller etter reglene i §§ 42 till 44 kan helt eller del-
vis settes ut av kraft hvis den vil virke urimelig overfor en av parterne.
I stedet for 4 sette avtalen ut av kraft, kan retten bestemme at ektefellen
som blir urimeligt darlig stilt, blir tilkjent et belep fra den andre ektefel-
len. Dersom begge ektefellene har fullstendig sareie, ma krav om lem-
ping settes frem innen tre ar etter at ektefellene ble skilt. Dersom en eller
begge ektefeller har eiendeler som ogsa er felleseie, mé krav settes fram

for delingen er avsluttet.«

Bestimmelsen medger tydligen alternativa rittsféljder om vill-
koren i ett avtal har oskiliga verkningar. Antingen kan innehallet
i rektepakten« jamkas som underlag for bodelningen, eller sa kan
ritten bestdmma att en make skall betala ett penningbelopp till
den andra maken, om han eller hon eljest skulle bli »urimeligt dar-
lig stilt«. Det har redan papekats (15.3) att denna mdojlighet ligger
nira vad som kan astadkommas genom den s.k. »urimeligt ringe
reglen« i dansk ritt.

Rittsfallet Rt. 1999 s. 718 4r det enda avgérandet av norska hoyesterett
angdende tillimpningen av el. § 46 st. 2. Efter femton érs dktenskap hade
tva makar dr 1994 genom »ektepakt«avtalat att de skulle ha »seereie i live,
felleseie ved ded«. De separerade 1996. Hustruns »sareie« bestod av

makarnas gemensamma bostad, en bil och ett bankkonto, allt med ett
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sammanlagt virde av ca 3,5 milj. Nkr. Mannen hade »sereie« i form av
bl.a. fritidsbostad, tre personbilar, en fritidsbat, en fordran pa 1,7 milj.
Nkr och aktier i ett foretag. Hans sammanlagda férmogenhet uppskat-
tades till ca 23 milj. Nkr. Hustrun yrkade jimkning av avtalet. Yrkandet
ogillades av Hoyesterett dven med beaktande av att hustrun genom
»ektepakten«hade avstétt fran flera miljoner kr. i férhallande till vad hon
skulle fatt om en bodelning varit aktuell vid tidpunkten for avtalet (vil-
ket nu inte alls var fallet).

Domskilen som de formulerades av den forstvoterande domaren i
Hoyesterett pekar majligtvis pd, att det praktiskt taget aldrig skulle vara
»urimeligt« (oskaligt) att bada makarna forvandlar sitt »felleseie« till »saer-
eie«. En sddan uppfattning 4dr kanske inte alldeles 6vertygande for den
hindelse, att dktenskapet varit lingvarigt redan innan avtalet ingicks.

Iel. § 65 anges i en forsta mening, att makarna har avtalsfrihet vid
bodelning. Ddrefter kommer den aktuella jamkningsregeln:
»En avtale kan likevel helt eller delvis settes ut av kraft hvis den vil virke
urimelig overfor en av parterne. I stedet for a sette avtalen ut av kraft, kan
retten bestemme at ektefellen som blir urimelig dérlig stilt, blir tilkjent
et belop fra den andre ektefellen.
Soksmadl etter forste ledd andre og tredje punktum ma veere reist

senest tre ar etter at avtalen ble inngdtt.«

§ 65 om bodelningsavtal gor inte nagon skillnad beroende pd den
tidpunkt fore, under eller efter skilsmdssan som avtalet ingatts.
Norsk ritt har ddrigenom en komplett familjerittslig reglering nar
det giller mojligheten att helt eller delvis asidosdtta avtal genom
dktenskapsforord eller avtal om bodelning.

§8 46 och 65 har en mycket likartad utformning. I anslutning till
36 § i den norska avtalslagen dr bada bestimmelserna inriktade pa
att verkningarna av ett avtal dr oskiliga. Visserligen innehaller
bestimmelserna inte de uttryckliga hanvisningar som hjilp for till-
limpningen vilka finns i 36 §, ndmligen genom namnandet av avta-
lets innehall, parternas stillning och férhallandet vid avtalets inga-
ende. Alla dessa faktorer kan emellertid beaktas dven enligt de
familjerattsliga reglerna.
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Det finns ocksd anledning att notera férekomsten av sirskilda
preklusionsregler i de norska bestimmelserna, d.v.s. en make som
vill angripa ett avtal férlorar mojligheten dartill om han eller hon
vantar for linge.

I Sverige finns en enda familjerdttslig jaimkningsregel som dr av
intresse pa tal om dktenskapsférord och bodelning. 12 kap. 3 AktB
lyder:

»Om ett villkor i ett dktenskapsférord ar oskiligt med hinsyn till for-
ordets innehall, omstdndigheterna vid forordets tillkomst, senare intrif-
fade forhdllanden och omstindigheterna i 6vrigt, far det jimkas eller
limnas utan avseende vid bodelningen.

Vad som sdgs i forsta stycket om villkor i dktenskapsforord skall gilla
aven villkor i foravtal.«

Ordalagen i lagrummet forsta stycke anknyter ordagrant till
lydelsen av 36 § avtalslagen (jfr ovan) nir det giller att ange vilka
moment som skall ges betydelse for avgorande av fragan, om
avtalsinnehallet i ett dktenskapsforord skall dsidosittas helt eller
delvis. Det forhallandet att inte verkningarna av avtalet skjuts i for-
grunden pd samma sitt som i motsvarande norska regel, kan nog
tankas medfora vissa effekter for tillimpningen.

I réttsfallet NJA 1993 s. 583 fann salunda hogsta domstolens majoritet att
det inte fanns skil att jamka ett dktenskapsforord om enskild egendom,
som slutits efter elva drs dktenskap vid en tidpunkt da makarnas till-
gangar varit mycket begransade och skilsmissa varit pa tal. Nar dkten-
skapsskillnad 4ndd kom till stdnd efter sammanlagt 23 ars dktenskap,
yrkade hustrun jamkning av dktenskapsforordet. Hustrun hade dd myc-
ket sma tillgdngar, mannen en fastighet, en husvagn och en bat till ett
beriknat virde av 570000 Skr. Han hade emellertid ocksé skulder om
250000 kr. Jimkningsyrkandet ogillades av domstolarna. De av hogsta
domstolens majoritet om tre ledamoter godtagna domskilen (som for-
mulerats av underritten) innebar en prévning i tur och ordning av de i
lagrummet nimnda momenten »férordets innehall, omstindigheterna
vid forordets tillkomst, senare intriffade férhallanden och omstindig-

heterna i 6vrigte.
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I motsats till vad som giller enligt den norska regelniel. § 46 dr det
enligt den svenska AktB 12:3 inte méjligt att tillerkdinna den ena
maken ett belopp direkt i pengar. Rittsfoljden enligt 12:3 kan bara
bli en jamkning av forordet, vilket innebar att en formell bodel-
ning maste genomforas pa grundval av jamkningen. Detta dr en
praktiskt nackdel, inte minst eftersom bedémningen av vad som
ar en skaligt slutresultat pa ett naturligt satt kan direkt inriktas pa
ett penningbelopp.
Ett exempel pa den framtvingade, praktiska nackdelen — att en bodel-
ning med hinsyn till eventuell jamkning maste genomforas — utgor den
skiljaktiga meningen av tva justitierad i det nyssndmnda rittsfallet NJA
1993 5. 583. Som underlag for en foreslagen jamkning av dktenskapsfor-
ordet gjorde dessa justitierdd en ekonomisk kalkyl fér bodelningen som
avpassades for att hustrun efter densamma skulle ha tillgdngar om 50
tkr. (Angdende denna synpunkt pa rittsfallet se d4ven 15.3 ovan.)

I AktB 12:3 st. 2 anges att »foravtal« skall omfattas av samma jamk-
ningsmdjlighet som dktenskapsforord. Det har tidigare forklarats
varfor sddana avtal kommit att bli sdrskilt uppmirksammade i
svensk ritt (10.3.1b). Det kan tyckas 6verraskande att en bestdm-
melse om jaimkning av foravtal intagits i dktenskapsbalken, dar-
emot inte nagon sarskild regel om jamkning av ett slutgiltigt avtal
om bodelning. Forklaringen dr en rittssystematisk idé bakom kapi-
telindelningen i dktenskapsbalken. 12 kap. bar rubriken »Jamkning
vid bodelning« och upptar férutom 3 § de tidigare i detta kapitel
behandlade bestimmelserna om skevdelning vid bodelning pa
grund av skilsmissa (1 §) resp. i anledning av makes dod (2 §). Lag-
skrivaren har velat att alla bestimmelser, som kan aktualiseras vid
den slutliga bodelningen, skall finnas i AktB. — Méjligheten att jim-
ka det slutgiltiga bodelningsavtalet far bedomas enbart med stod
av en analog tillimpning av 36 § avtalslagen, eftersom AktB inte
innehéller ndgon regel for detta fall.
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Giftorittens (»feellesejets«/ «felleseiets«)
tackningsomrade.
Den viktigaste harmoniseringsfragan

Skevdelningsreglerna i Danmark, Finland, Island och Sverige byg-
ger alla pa att likadelningen skall kunna frangas efter en skalig-
hetsbedomning, eller — fér Danmarks del — en bedomning av om
likadelningen ger ett uppenbart orimligt resultat. Vid denna
bedomning har egendom som en make 4gt fore dktenskapet eller
fatt genom arv eller gava satts i en sdrstdllning enligt de danska,
finska och isldndska reglerna. En sddan 16sning 6ppnar ocksd dérren
for att en make med minst giftorittsgods i princip skulle kunna ha
fordel av skevdelning; den danska bestimmelsen har dock fitt en
snav utformning som bl.a. innebdr att enbart en make med mest
giftordttgods kan fa till stand skevdelning.

Den svenska regeln bygger pa en sirpriglad skilighetsbedom-
ning i form av tanken att giftordtten bor fa ett successivt vidgat till-
lampningsomrade under dktenskapets fem forsta ar. Varken enligt
lagtexten eller enligt andamalsskdlen bakom bestimmelsen har
det ndgon avgorande betydelse om en make forvirvat egendom
tore eller under dktenskapet. Sirpraglat for den svenska skevdel-
ningsregeln dr ocksd, att den fatt funktionen av korrektiv mot
olampliga verkningar av en del andra bestammelser i dktenskaps-
balken, vilka fatt en vdl onyanserad utformning. Korrigerings-
mojligheten begrinsas dock av att endast den make som har mest
giftordttsgods kan gynnas av skevdelning enligt den svenska
modellen.

Den norska 16sningen bygger diremot inte pd ndgon bedém-
ning av om likadelning dr oskilig (»urimelig«). Visserligen har man
behallit den gamla huvudregeln att all makarnas egendom ér »fel-
leseie«. Under den formella rubriken av skevdelning har man
emellertid gdtt over till en materiell huvudprincip om undan-
tagande fran likadelningen av sadana egendomsvirden, vilka klart
kan foras tillbaka pa egendom som en make &gt fore dktenskapet
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eller senare mottagit fran tredje man genom gava, arv eller testa-
mente. En sadan skevdelning skall dock inte tillimpas om den
skulle leda till »et @penbart urimelig resultate.

Det dr intressant att jamfora den norska 16sningen med den dan-
ska fran sent 1960-tal. Da slog man i Danmark sa starkt vakt om
huvudprincipen om likadelning av allt giftorittsgods, oavsett nir
och hur det forvirvats, att huvudregeln kan frangas bara om lika-
delningen »vil veere dbenbart urimelig«. Virderingen av vad som
bor vara materiell huvudprincip och de stringa kraven for en
annan l6sning har alltsa fullstindigt kastats om i norsk ritt jam-
fort med den ca 25 ar dldre danska l6sningen. I de norska for-
arbetena till skevdelningsregeln i el. §59 har just betonats att
undantagande av egendom, som en make dgt fore dktenskapet
eller fatt genom arv eller gava normalt borde ske, eftersom endast
en delning av egendom som makarna pa andra sitt forvarvat under
aktenskapet kunde motiveras av det ekonomiska samarbetet mellan
makarna under dktenskapet.®

De existerande skevdelningsreglerna grundas alla pa behovet
att korrigera verkningarna av att rédtten till likadelning som huvud-
regel omfattar virdet av all makarnas egendom, en 16sning som
gar lingre @n vad som kan motiveras av naturliga dandamalsskal.
Dessa talar for delning av tillgangar vilka skapats genom bdda
makarnas insatser under dktenskapet, om man namligen ser bada
makarnas bidrag till makarnas och familjens gemensamma eko-
nomi som typiskt sett likvirdiga. Visserligen kan makar genom
avtal i form av dktenskapsforord franga lagens dispositiva regle-
ring, men det dr battre om lagens regler ger fullgoda resultat utan
avtal mellan makarna. Behovet att mildra effekterna av giftorit-
tens vida tickningsomrdade dr mycket stort i en tid da uppemot
femtio procent av alla dktenskap upploses genom skilsmissa.
I samma rikning talar det férhallandet att en vixande andel av alla
nya dktenskap dr omgiften i vilka parterna kan ha bade barn och
atskillig egendom med sig in i det nya dktenskapet.

8. Ot. Prop. nr 28 (1990-91) s. 66;
jfrs. 63 f.
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En begrinsning av giftorittens tillimpningsomrade 6vervig-
des i Sverige under forarbetena till dktenskapsbalken. Tanken av-
visades da med argumenten att den nuvarande ordningen dr ldtt-
tillimpad, samt att omkring hilften av alla dktenskap dr langvariga
och uppléses genom en makes dod.” Ocksd den svenska skevdel-
ningsregeln i 12 kap. 1 § AktB har — dven om bestimmelsen hin-
visar till vad som ér skiligt — pa sitt sdtt utformats med teknisk
enkelhet som ledstjdrna, eftersom giftordtten enligt lagforarbete-
na borde ges en stegvis utbyggnad under de fem forsta dren av ett
dktenskap. Reglernas skenbara enkelhet och littillimplighet har
fatt en dominerande roll i den svenska regleringen.

Man kan stilla den svenska modellen, som dtminstone i viss
man har lattillimpligheten som ledstjarna, mot den norska, som
genom den reella inskrdnkningen av giftorittens tillimpningsom-
rade latit reglernas dndamadl bli viktigast. Enligt var mening dr det
senare betraktelsesittet det enda som kan principiellt forsvaras nar
det dr fraga om rittspolitiskt centrala regler. Dd maste 6nskema-
let om lattillimpliga regler, dven om ocksa det bor tillgodoses, sta
tillbaka for en lagutformning med ledning av reglernas dandamal
som den mest grundldggande synpunkten.

Om man salunda viljer en huvudprincip med ledning av vilka
dndamal, som en regel skall tillgodose, talar mycket for att tiden i
de nordiska linderna bor vara mogen for ett uteslutande fran gifto-
rdttens tillimpningsomréade av egendom som en make dgt fore
aktenskapet eller fatt genom gava, arv eller testamente fran tredje
man. [ varje fall fortjanar fradgan en serits diskussion. Féljande syn-
punkt i den norska propositionen till ekteskapslov kan vara vird
ett citat: »Etter departementets vurdering er det en regel om like-
deling av verdier som ikke er skapt under ekteskapet, som krever
en ytterligere begrunnelse, og ikke en motsatt regel.«"

9. Se SOU 1981:85 s. 98 ff. 10. Ot. Prop. nr 28 (1990.91) s. 66.
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En begrinsning av giftordttens tillimpningsomrade genom
uteslutande fran delningsritten av egendom som en make dgt fore
aktenskapet eller fatt i gava eller som arv, sdtter bevisfragan och
inte skiligheten i centrum. Make som vill ta undan egendom fran
likadelning bor ha bevisbérdan, nagot som understryks av el. §59
st. 1 med ett krav pa att virdet av egendom vid bodelning klart
kunna foras tillbaka pa egendom som fér tas undan. I varje fall i
princip innebir en sddan 16sning att forutsebarheten kan bli stor-
re 4n genom en mera omfattande giftoritt, som inskranks genom
en skonsmissig bedomning. Ett sddant system motsvarar for 6vrigt
vad som traditionellt tillimpas i ganska manga europeiska lander.
Kan det fungera dir borde det kunna fungera dven i de nordiska
linderna. Det kan inte heller vara nagot egenintresse att avvika fran
kontinentaleuropeiska l6sningar. Ett nirmande &r tvirtom bra, om
den europeiska rorligheten och integrationen ocksa uppmark-
sammas.

Som redan framgitt dr ett skil for delningsritt till egendom,
som en make forvirvat under dktenskapet, att sidan egendom kan
sdgas vara ett resultat av makarnas samarbete och arbetsfordel-
ning under dktenskapet. Detsamma giller inte egendom som en
make édgt fore dktenskapet eller fatt fatt genom gava, arv eller testa-
mente fran tredje man. I friga om egendom av det sistnamnda
slaget finns det dock ytterligare ett skl for att egendomen som
huvudregel inte bor omfattas av den andre makens giftoritt.

En tredje man kan genom villkor vid gava eller i testamente
sdrskilt bestimma vilken karaktdr egendomen skall fa i mottaga-
rens dktenskap; for narvarande krivs ett villkor ddrom for att egen-
domen skall bli mottagarens enskilda. Lagregeln, nir nagot villkor
inte finns, kan ses som uttryck f6r en presumtion for den tredje
mannens vilja. Fragan dr om inte lagregeln uttrycker fel presum-
tion? Skulle en givare, arvlatare eller testator tillfragas om sin hypo-
tetiska vilja betriffande vad som bor std i lagen, nédr hans egendom
utan sdrskilt villkor tillfallit endast en av makarna, verkar det nog
i de flesta fall sannolikast att en tredje man skulle foredra, att egen-
domen blev mottagarens enskilda. Om detta &r ett riktigt anta-
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gande, bor lagbestimmelsen ges en motsvarande utformning. Fra-
gan tycks mirkligt nog inte ha blivit uppmarksammad, antagligen
darfor att giftordttens gréanslosa tillimpningsomrade varit en sa
vedertagen utgangspunkt.

Flera ytterligare argument talar ocksa for att giftordttens tack-
ningsomrade bor begrinsas. Den 6kade skilsmissofrekvensen har
dragit med sig en 6kning av andelen omgiften av alla giftermal. Pa
grund av makarnas nagot hogre dlder i fallen av omgifte, dr det da
ocksa vanligare att makarna har tillgangar av betydelse redan nir
de gifter sig. Vid omgiften har dessutom en make eller bada
makarna ofta barn fran tidigare férhallanden. Sadana »sirkullbarnc«
har i alla de nordiska linderna arvsritt framfor en efterlevande
make. Det dr olampligt att en tillkommande giftordtt enligt lagens
dispositiva regler delvis far sla ut dessa barns arvsritt i egendom,
som en make dger fore giftermalet.

Vidare skulle en diskussion om delning av pensionsrittigheter
av olika slag mad vil av att ha som utgangspunkt, att endast pensions-
rattigheter som intjdnats eller pensionsforsikringar som inkopts
under dktenskapet aktualiseras. Den nuvarande huvudregeln i samt-
liga nordiska lidnder, att en makes pensionsforsakring med ater-
kopsvirde jamstdlls med annan egendom som skall likadelas, ar —
om forsdkringen delvis inkopts fore dktenskapet — ett belysande
uttryck for att en oinskrankt likadelningsprincip leder for langt.

En ytterligare fordel av en begrinsning av giftorittens till-
lampningsomrade dr att behovet av avtal om makars egendoms-
torhdllanden bor minska. Med det vida tickningsomrade som
giftordtten for narvarande har i de nordiska linderna, med undan-
tag for Norge, finns det antagligen atskilliga dktenskap dar ett avtal
om uteslutande av giftoritt i tidigare dgd egendom skulle ha varit
naturligt men aldrig kommer till stdnd. Fragan om ett sadant avtal
dr inte av ett slag som blivande makar i forsta hand langtar efter att
fa diskutera. Allmént sett bor lagens dispositiva regler vara sa utfor-
made att behovet av avtalslosningar blir sd litet som mojligt. Om
giftordtten begrinsas dr makarna samtidigt oférhindrade att genom
avtal utstricka dess tillimplighet till egendom som endera eller
bada makarna dgt fore dktenskapet.
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Man madste emellertid ocksa fraga sig om det finns nagot dnda-
malsskil, som talar emot ett undantagande fran likadelningen av
egendom, som en make &gt fore dktenskapet eller fatt genom gava,
arv eller testamente fran tredje man? Otvivelaktigt kan det ibland
vara Onskvirt att en make, sirskilt efter ett langt dktenskap, tiller-
kinns dtminstone nagon del av virdet av sddan egendom. Detta
intresse har dock inte sadan styrka att det kan sld ut argumenten
till st6d en huvudregel om en mera begrinsad giftoritt 4n den som
for narvarande giller.

Samtidigt d4r det nodvandigt att en huvudregel om en mera
begrinsad giftordtt dn for narvarande kompletteras av regler, som
kan mojliggora acceptabla slutresultat under skiftande omstin-
digheter. Redan med nuvarande huvudregel behovs det regler som
balanserar en makes mojlighet att undanta egendomsvirden fran
delning, sirskilt efter langvariga dktenskap (se vidare nedan 15.6.2).
Motsvarande behov kommer att bli storre om giftoratten begrin-
sas enligt lag. Som antytts hir och var tidigare i denna bok finns det
ocksa andra mekanismer for att motverka eventuellt negativa
effekter av en begrinsning av delningsritten. S t.ex. bor antag-
ligen avkastning av enskild egendom i ett sadant nytt system fa
vara delningsbar egendom. Vidare bér en makes anviandning av
sin enskilda egendom for forbittring av sin delningsbara egendom
eller pd annat sitt for familjens bésta, som huvudregel inte ge krav
pa ndgon kompensation.

Den nya norska regleringen kan sdgas ha inneburit ett halv-
hjartat omtinkande, ndr begransningen av giftordtten konstrueras
som en undantagsregel fran giftorittens (»felleseiets«) oinskrank-
ta tickningsomrade. Rittsverkningarna av den norska regleringen
kan ocksa — pd ett sdtt som inte i alla delar klarlades i lagstift-
ningsarbetet — tdnkas bli delvis annorlunda 4n nir egendom &r en
makes enskilda (»sareie«) pa grund av villkor i dktenskapsférord
eller villkor av tredje man. Skillnaden skapas genom att den nor-
ska el. § 59 st. 1 talar om undantagande av »verdien av formue som
klart kan fores tilbake« till medel som en make gt fore dktenska-
pet eller fatt av tredje man genom géva eller arv. Den traditionella
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tekniken f6r undantagande av enskild egendom 4r en annan: fran
bodelningen undantas sadan egendom som den foreligger, varvid
dven »surrogat« klassificeras som enskild egendom."’ Bedém-
ningen sker alltsd med ledning av en etikettering av makarnas aktu-
ella tillgangar som antingen enskild egendom eller giftordttsgods.
Skulle man generellt begrinsa giftoritten i framtiden torde det vara
bade rittspolitiskt lampligast och enklast for réttstillimpningen
att efterstrdva samma rittsverkningar, vare sig egendom far undan-
tas fran delningen av makars egendom pd grund av en lagreglerad
begrinsning av giftoritten tackningsomrade eller pa grund av avtal
mellan makarna. (Jfr 15.2.1 om det nuvarande rittsliget i norsk
ritt enligt el. §59.)

Som el. § 59 blivit utformad — delning av vdrdetillvixt och inte
delning av vdrdet pd existerande egendom — liknar regleringen den
tyska ordningen av tillvixtgemenskap (»Zugewinngemeinschaft«)
for makars egendom.'” Ordningen innebir en delning av den
virdetillvaxt under dktenskapet som framkommer nidr man jim-
for vardera makens ingangsférmogenhet (»Anfangsvermogenc)
med hans och hennes slutférmogenhet (»>Endvermégenc). I vart-
deraledet av denna jaimforelse dras en makes alla skulder i princip
fran hans eller hennes samlade tillgangar.

I den norska diskussion har man utan mera djupgdende analys
latit talet i el. §59 om ursprungliga »midler« som killan till ett
existerande »virde« bli utgangspunkten for det namnda tolknings-
alternativet nr 2, ndr ett bestdmt egendomsobjekt, som en make dgt
under hela dktenskapet, utgjort sikerhet for en skuld. Detta sitt
att inrikta delningsritten pa virdetillvixt av enskilda tillgangar
skiljer sig frdn den tyska modellen, som giller den virdemaissiga
utvecklingen under dktenskapet av vardera makens hela formo-

genhet.

11. Det sagda dr dock ofullstandigt. Danmark — kommer egendomen

I den man enskild egendom kan dras ~ ocksa att ingd i de virdemassiga
inilottliggningen — och sd drivarie-  berdkningarna vid bodelningen.
rande grad fallet med bostad och 12. Jfr anmirkningen ovan under 4.1.

bohag i de nordiska ldnderna utom
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Det tyska systemet dr konsekvent och principiellt littillampat,
lat vara att man maste gora virdemassiga justeringar for bl.a. infla-
tionen. Modellen innebdr ocksa att all virdetillvaxt av vardera
makens egendom blir delningsbar vid dktenskapets upplosning.
A ena sidan innebir detta att man i praktiken slipper problemet
att avgora vad som, sedan en make gjort sig av med en tillgdng, dr
surrogat for densamma. Konsekvensen blir ocksd att det ekono-
miska utfallet av vardera makens forvaltning av all sin egendom
kommer att fa ekonomisk betydelse f6r bida makarna. Detta inne-
bir emellertid ocksa att vardera makens sjilvstindiga rddighet
over sin egendom i viss man motverkas.

Den tyska modellen torde ha bade for- och nackdelar. Det &r
dock inte den modellen som vi dsyftar med forslaget om en
begransning av tillimpningsomradet f6r makarnas delningsegen-
dom. Vart nu framlagda forslag ligger ndrmare den grundlaggande
avgransningen av vad som i ndgon mening skall vara makarnas
gemensamma eller delningsbara egendom i flertalet europeiska
linder.

Inriktningen enligt el. § 59 pa en virdemassig undersokning av
ursprunget till egendom, som fanns vid den kritiska dagen for
bodelning (»skjeringstidspunktet«), har i norsk rattstillimpning
medfort besvirliga bedomningsproblem i rittstillimpningen.
Visserligen kan placeringen av bevisbérdan pa den make, som vill
ta undan ett egendomsvirde, bli avgorande for utgangen. Inte
desto mindre lockas samma make till omfattande utredning och
argumentation for att bevisa vad av hans nuvarande tillgangar som
vardemissigt kan foras tillbaka pa den egendom som han eller hon
innehade vid giftermalet. Den traditionella fragan vad av ett aktu-
ellt egendomsinnehav som kan anses som surrogat for ursprung-
liga tillgdngar torde vara ndgot ldttare att besvara. Surrogatfragan
ar namligen i huvudsak inriktad pd nagon form av identitet mellan
den ursprungliga tillgangen och surrogatet. En regel byggd pa vad
som dr surrogat kan ldttare leda till att en make forlorar mojlig-
heten att undanta egendom av visst slag pa grund av det sitt pa
vilket han eller hon anvint egendomen (en bat, en bil, aktier etc.)
under dktenskapet eller ssmmanblandat den med annan egendom
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som ir delningsbar.'? Dirtill kommer som redan antytts ovan for-
delen av att samma surrogatresonemang tillimpas vare sig egen-
dom skall undantas fran delning dirfor att den existerade vid dkten-
skapets ingdende eller pa grund av villkor i ett dktenskapsforord
(»egtepagt«) mellan makarna.

Andra harmoniseringsfragor
Jamkning vid bodelning i anledning av en makes dod

Av den foregiende framstillningen (15.2.2) har framgatt att vad
som sagts om skevdelning vid skilsmissa dr tillimpligt dven for
bodelning i anledning av en makes dod i Finland, Island och Norge.
I Danmark har den existerande skevdelningsregeln ingen tillimp-
ning vid sadan bodelning. I Sverige finns ddremot en specialregel
(AktB 12:2), som avviker fran regeln om skevdelning pa grund av
aktenskapsskillnad; denna svenska specialregel har en motsvarig-
heti finsk ritt genom en efterlevande makes s.k. utjgmningsprivile-
gium (AL 103 § 2 st.).

De nyssnimnda bestimmelserna i svensk och finsk rétt hariden
foregdende framstillningen kritiserats for att de ensidigt liggerien
efterlevande makens hand att bestimma 6ver férdelningen av
makarnas giftordttsgods. (Se 8.2.6 och 15.2.2.) Den efterlevande
makens forklaring blir verksam dven om den kan strida mot makar-
nas gemensamma vilja som denna har kommit till uttryck i ett
inbordes testamente. Alldeles sdrskilt dr det bristfilliga skyddet for
en avliden makes sarkullbarn i6gonfallande, savida en efterlevande
makes forklaring innebir att han inte till den déde makens arvingar
(och testamentstagare) behover dela med sig av sddan egendom,
som han forvirvat under dktenskapet kanske med hjilp av de insat-
ser for familjeekonomin som gjorts av den avlidna maken. I de vést-

13. Om »sammanblandningsegen-
domc enligt gillande ritt jfr ovan 8.6.
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nordiska linderna kan en sadan 16sning enbart for dodsfall inte astad-
kommas ens genom makarnas inbordes avtal i form av »egtepagte.

En begransning av giftorittens tickningsomrade enligt vad
som diskuterats ovan, kan gora att sirskilda skevdelningsregler for
dodsfall blir onddiga. Detta dr en fordel eftersom olika skevdel-
ningsregler for skilsmissa och dodsfall bryter symmetrin i regel-
systemet. En brist pd symmetri dr en nackdel ocksa satillvida, att
det kan vara slumpartat och otypiskt hur ett dktenskap kommer
att upplosas. Ett kortvarigt dktenskap med stor skilsméssorisk kan
ta slut genom den ena makens dod, ett langt dktenskap kan leda
till skilsméssa. Det forefaller salunda naturligt att ldta en allmén
begransning av giftorittens tickningsomrade gilla for bade skils-
missa och makes dod.

Det sagda leder 6ver till fragor om en efterlevande makes moj-
lighet att 6verta den avlidne makens egendom. For narvarande
aktualiseras reglerna om oskiftat bo i de vdastnordiska linderna och
kombinationen av giftoritt och arvsritt for efterlevande maken i
Finland och Sverige. For dessa fragor hianvisas ldsaren till Peter
Ledrup, Nordisk arverett.

Frigan om egendomsfordelning efter en makes dod aktualiserar indirekt
fragan om hur egendomen skall férdelas nir 4dven den efterlevande
maken avlidit, nimligen for den hindelse att arvingarna efter den forst
déde maken da har kvarstdende ansprak. Ocksa hirvidlag hinvisas till
Ledrups framstillning. Anda vill jag hir, aven om det kan tyckas vara en
perifer upplysning, understryka det 6nskvirda i att det redan efter det for-
sta dodsfallet gdr att bestimma andelstal till ledning for fordelningen av
egendomen mellan bada makarnas arvingar, nir dven den efterlevande
maken avlidit. En andelsbestimning kan i férsta hand komma till stand,
om lagen godtar att bindande avtal ddrom kan ingds mellan arvingarna
efter den avlidne maken och den efterlevande maken, som skall kvarsitta
i »oskiftat bo« (den vistnordiska termen) eller 6verta all egendom med
»fri forfoganderitt« (den 6stnordiska termen). I andra hand 4r det moj-

ligt att genom lagreglering infora ett sdrskilt forfarande for andels-
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bestamning efter det forsta dodsfallet. En 16sning av detta slag finns redan
i norsk ritt enligt arveloven § 14 st. 2. I Sverige har det framlagts ett lag-

forslag om »andelsbestimning av dodsboforvaltarec. "

Jamkning pa grund av oskilighet vid bodelning

Om man genom en dispositiv huvudregel skulle begrinsa gifto-
rdtten till egendom, som en make férvirvat under dktenskapet
med undantag f6r vad som erhallits frdn tredje man genom gava,
arv eller testamente, kommer det dnda att finnas ett behov av kom-
pletterade regler for att skiliga resultat skall kunna uppnas i mera
speciella situationer. En fordndring av giftorittens tillimpnings-
omrdde genom lag medfor samma inskrinkta delningsrétt som
blir f6ljden av ett avtal mellan makarna om enskild egendom pa
grundval av dktenskapsforord (»egtepagt«). Vad som nu kommer
att sagas om behovet av kompletterande regler blir ddrfor princi-
piellt tillimpligt, oavsett om egendom skall undantas fran likadel-
ning pa grund av makarnas avtal i dktenskapsforord eller pa grund
av den dispositiva lagregleringen om giftorittens tickningsomrade.

Aven om man begrinsar giftorittens tillimpningsomréde,
kommer det att kvarsta ett behov av en skevdelningsregel av tra-
ditionellt slag, d.v.s. en regel enligt vilken en make kan befrias fran
skyldigheten att avsta egendom till den andra maken enligt en prin-
cip om likadelning. Savida giftoritt bara giller i egendom, som
makarna forviarvat under dktenskapet (dock med undantag av
egendom som erhallits genom géva, arv eller testamente fran
tredje man), blir det fraga om skevdelning av enbart denna egen-
dom. En redan vilkint typfall fran de existerande nordiska skev-
delningsreglerna en make kan tidnkas slippa avsta egendom vid
bodelningen, nidr den andra maken dger mycket omfattande
enskild egendom som inte skall delas. En sirskild bestimmelse av
detta slag har inforts i el. §59 st. 3 och en liknande regel behovs

14. Se Makes arvsritt, dodsbofor- tinkande av Arvdabalkssakkunniga,
valtare och dodforklaring. Slutbe- SOU 1998:110, s. 114 f.
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aven om giftorittens tickningsomrade begrinsas principiellt. Vill-
koret for tillimpning av den norska bestimmelsen dr att »starke
grunner« taler ddrfor.

Oavsett om man gor ndgon forandring av giftorittens tillamp-
ningsomrdade finns det ett behov av jamkningsregler, som gar lingre
an till den nyssndmnda rittsfoljden, att en make inte skall behéva
avsta egendom enligt huvudregeln om likadelning. Vi har i det
foregaende mott olika sadana bestimmelser. Dessa kan foranleda
nagra rdttspolitiska betraktelser som underlag fér en bedomning
av harmoniseringsméjligheterna.

En jaimkningsregel finns for norsk ritts del intagen i el. § 59 st.
2. Som tidigare berorts (15.2.1) kan egendom, som normalt skall
undantas fran likadelningen darfor att make dgt den fore dkten-
skapet eller fatt den fran tredje man genom gava, arv eller testa-
mente, dras in i delningen om det skulle vara »dpenbart urimelig«
om egendomen fick undantas. Vid viarderingen skall det enligt lag-
texten laggas sirskild vikt pa dktenskapets varaktighet och makarnas
insatser for familjen. Aven en makes enskilda egendom (»szreie«)
kan komma att dras in i delningen, men da enligt en annan regel,
nimligen el. §73 (ovan 14.4). Den bestimmelsen &r emellertid
utformad som en regel om vederlag for fall dd en make »i vesentlig
grad medvirket til 3 ke midler som en den andre ektefelles seereie«.
Dessa bestimmelser behover samordnas i ett regelsystem, som
bygger pa att uteslutande av egendom fran giftorittens ticknings-
omrade innebir tillskapande av enskild egendom med i princip
samma rdttsverkningar som enskild egendom pd grundval av ett
aktenskapsforord.

Den norska regeln om vederlag enligt el. § 73 kan jamf6ras med
§104 st. 2 i den isldndska dktenskapslagen (ovan 14.5 och 15.2.1).
Rittsfaktum i den norska bestimmelsen gar delvis igen i den
islindska bestimmelsen, som talar om att en makes insatser bidra-
git till att en 6kning av vad den andra maken kan erhélla vid bodel-
ning eller av hans férmégenhetsinnehav; hir finns alltsa inte nagot
krav pa 6kning av just den andra makens enskilda egendom. I fraga
om rittsfoljderna foreligger det dock en principiell skillnad, efter-
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som den islindska bestimmelsen utformats som en majlighet till
delning av egendom efter skilighet, medan den norska bestdm-
melsen ger kompensation for en tidigare insats av ekonomisk bety-
delse. Den islindska bestaimmelsen kan darfor, i motsats till el.
§ 73, karakteriseras som en regel om jadmkning vid bodelningen.

En ytterligare regel for korrigering av bodelningens resultat finns
for ndrvarande i mojligheterna att tillerkdnna en make ett engangs-
belopp enligt den danska »urimeligt ringe reglen« (£L §56), savida
en make skulle bli ekonomiskt mycket illa stilld efter en skilsmassa,
eller enligt de regler om underhallsbidrag med ett engangsbelopp,
som i svensk, finsk och norsk ritt fatt fylla en motsvarande funktion
(se ovan 15.3). Aven om dessa senare bestimmelserna om engangs-
underhall inte formellt handlar om korrigering av resultatet av bodel-
ning, kan ett andamal bakom regleringen vara att utjamna verkning-
arna av att en make far mycket litet egendom genom bodelningen,
samtidigt som den andra maken dr vilbestilld genom innehav av
egendom, som hirror fran tiden fore dktenskapet, eller av egendom
som blivit enskild pa grund av dktenskapsforord.

Alla de berorda bestimmelserna kan fungera som ett medel for
att jamka bodelningens resultat. En make, som sjilv inte kan ta
undan enskild egendom fran bodelning (vare sig pa grund av
dktenskapsforord eller pd grund av vad han eller hon dgde nir
dktenskapet ingicks), kan kompenseras ekonomiskt. Féljande typ-
fall kan 6vervidgas i forsta hand.

1) Kompensation till en make som i avsevird mdn medverkat till virde-
6kning eller bevarande av den andre makens enskilda egendom. Kanske
ar det bittre att utforma rittsféljden som en jimkningsregel vid bodel-
ningen (jfr IEL § 104 st. 2) én som en regel om vederlag (jfr el. § 73).

2) Kompensation till en make som eljest skulle bli limnad med oskaligt litet
egendom efter en skilsmissa. Typfallet 4r hir den danska »urimeligt
ringe reglenc.

3) Vid en 6vergripande skilighetsbedémning uppkommer emellertid fra-
gan om kompensationsbehovet inte bor drivas lingre 4n att enligt typ-
fall 2) skydda en make mot ekonomisk misir efter en skilsmaéssa. Sarskilt

om den andre maken har stor formoégenhet i enskild egendom och
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aktenskapet varit langvarigt, kan en lingre gaende kompensation vara
rimlig. S& har den danska bestimmelsen ocksa tillimpats i ett upp-
mirksammat fall, da en redan ganska vilbestilld hustru efter ett 20-arigt
dktenskap tillerkdndes 1 milj. Dkr. av den mycket formégne mannen (se

ovan 15.3).

Jamkning av dktenskapsforord och bodelningsavtal

Oavsett giftorittens tickningsomrade och oavsett utformningen
av regler som direkt inriktar sig pa skevdelning eller jamkning av
lagens dispositiva regler kommer det att finnas ett behov av en moj-
lighet att jimbka ett oskiligt dktenskapsforord eller bodelningsavtal.
Den gjorda genomgangen (15.4) visar att det foreligger vissa skill-
nader inom Norden, vilka skulle kunna utjimnas genom en lag-
harmonisering.
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16.1

Lottliggningen
(den »kvalitativa«
fordelningen av egendom)

Inledning

I tidigare kapitel har diskuterats hur vardera makens virdemaissiga
(»kvantitativa«) andel av bada makarnas samlade giftorattsgods
skall faststdllas. Andelsbestimningen sker med ledning av virdering
av den delningsbara egendomen, avrdkning for vardera makens skul-
der mot hans eller hennes egendom samt efterfljande halftendel-
ning av vardera makens 6verskott. En justering av andelstalen kan
emellertid ocksa bli n6dvindig med ledning av en makes eventuella
rdtt att krdva vederlag av den andra maken eller skevdelning i stillet
for hilftendelning av nettovirdena av makarnas giftorittsgods.
Hirefter aterstdr att fordela makarnas egendom mellan dem.
Denna etapp av bodelningsforfarandet brukar i dansk och norsk ritt
omtalas som den »kvalitative« delningen, i svensk ritt (AktB 11:7
ft.) som »egendomens fordelning pa lotter« och i finsk ritt som en
fraga om vilken »utjaimning«, som den ena maken skall utge till
den andra. Vad som betecknas som »kvalitativ férdelning«i de vést-
nordiska landerna och »lottliggning« i Sverige motsvaras enligt
den finldndska termen synbarligen av tanken pa att »utjaimningen«
tjdnar syftet att i praktiken omsitta resultatet av den kvantitativa
andelsberdkningen av en makes virdemassiga ansprak.

I den foregdende framstillningen (13 kap.) har ocksd behandlats en

makes majlighet att frdn bodelningen begira undantag av egendom av
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sdrskilt slag. Den mojligheten kan sigas uttrycka ett »kvalitativt« undan-
tagande fran bodelningen samtidigt som den har »kvantitativ« betydelse

for vdrdet av den kvarstdende, delningsbara egendomen.

Makarnas avtalsfrihet giller dven for lottliggningen. Sa linge en
overenskommelse inte kranker intresset for ndgondera makens
borgenirer, kan makarna franga lagens allménna riktlinjer vare sig
det giller det kvantitativa eller kvalitativa genomf6randet.

Det bor vidare papekas att den f6ljande genomgangen framst
giller bodelning i anledning av dktenskapsskillnad (eller »separa-
tion«). For bodelning i anledning av makes dod kan den efter-
levande makens position i ett eller annat hinseende vara forstarkt.
Det kan ocksa gilla sdrskilda regler f6r dodsboforvaltningen fram
till bodelning (och arvskifte) utan motsvarighet f6r bodelning
under bada makarnas livstid.

Ritt att behalla egendom och att betala i
pengar kontra skyldighet att mottaga egendom

Lat oss tillsvidare bortse fran vad som kan gilla i fraga om ritten
till bostad och bohag, makes arbetsredskap m.m. For sadan egen-
dom, som tillgodoser sirskilda sociala behov, giller speciella
bestimmelser som skall behandlas i det f6ljande (16.3).

I 6vrigt ar det en allmin utgdngspunkt att en make har rétt att
behalla sin egen egendom. Att det — for tillgangar i allmidnhet — bor
forhalla sig sd kan tyckas vara ganska sjalvklart, i varje fall sa linge
det dr fraga om tillgangar som ryms inom makens andel av makar-
nas samlade tillgangar. En regel av denna innebord finns ocksd i
Danmark (FSKL § 70 a st. 2 forsta meningen), Finland (AL 103 § st.
1), Island (I/EL § 104 st. 2) och Sverige (AktB 11 kap. 7 §). Den mot-
svarande norska regeln (el. § 66) dr dock inte férbehallslos. En make
ges ritt att »beholde eiendeler eller rettigheter som han eller hun
tullt ut eller for det vesentlige eier, dersom det ikke vil vaere apen-
bart urimelig etter forholdene«.
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I den norska lagen finns alltsd en inskrankning i en makes ritt att behdl-
la en tillgdng av vilket slag som helst, nir féretradesritten skulle vara
»apenbart urimelig«. Som brukar pépekas i litteraturen 4r ordvalet sa
starkt, att utrymmet for tillimpning blir snavt.! Hjilpmedel for en han-
dikappad make, vilka dgs av den andre, har nimnts som exempel; ett
annat exempel borde kunna vara ett djur som hund, katt eller hist, som
dgs av en make men omhindertas och 4r till glddje enbart for den andre.
(Ocksa hinsyn till djuret kan tala for en 6vertaganderitt.) Den norska
bestimmelsen i el. § 66 erbjuder tydligen ett visst komplement till den
overtaganderitt av bostad m.m. som skall berdras nedan.

Med utgangspunkt i de ovan nimnda bestimmelserna, vilka ger
dgarmaken ritt att behalla sin egendom vid bodelning, uppkommer
vidare fragan om denna ritt giller dven till den del som en makes
egendom dr mera vird dn hans andel av makarnas samlade till-
gangar enligt reglerna om »kvantitativ« berdkning. Om svaret ar
nekande, innebdr det i princip, att egendom for utjamnande av vir-
dedifferensen skall 6verldmnas fran den ena maken till den andra.
Detta motsvarar vad som, under inflytande av dnnu 4ldre ritt, var
den naturliga utgangspunkten nir det nuvarande egendoms-
systemet inférdes i de nordiska linderna omkring ar 1920. Tar
man emellertid fasta pa att vardera maken i princip dger sin egen-
dom, ir en skyldighet att 6verlimna egendom som utjamning inte
naturlig.

Om svaret pa den stdllda fragan ddremot dr jakande — en make
ar, bortsett fran vad som giller for bostad m.m., aldrig tvingad att
overlimna egendom till den andra maken — uppkommer en foljd-
fraga. Skall den make, vars tillgdngar 6verstiger virdet av hans andel
vid bodelningen, ha valritt mellan att antingen betala ett penning-
belopp, eller att 6verldta egendom for att tillgodose den andre
makens virdemaissiga ansprak? Denna senare fraga kan lika girna
ses ur den mottagande makens perspektiv: dr den maken tvungen
att ta emot egendom, dven om han eller hon skulle féredra att
erhélla pengar for utjaimning av de virdemaissiga berdkningarna?

1. Se Ledrup s. 258.



Finsk och
svensk ritt

Dansk rdtt

Norsk ritt

KAP 16 - LOTTLAGGNING (KVALITATIV EGENDOMSFORDELNING) 421

I Finland och Sverige dr det klart att de ovan niamnda bestim-
melserna innebdr en principiell ritt for make att behalla all sin egen
egendom och att efter eget val till den andra maken utge antingen
egendom eller pengar. (Se AL 103 § 1 st. resp. AktB 11:9.) Den
mottagande maken har tydligen ingen generell ritt att vigra motta
egendom som han eller hon inte vill ha. I Sverige finns dock den
begrinsningen att den andra maken har »ritt att sd langt det ar
mojligt fa sadan egendom som inte dr uppenbart oldmplig for den
makenc. I den finska lagen finns det visserligen inte ndgon mot-
svarande bestimmelse, men i tvistiga fall i Finland innebr skiftes-
mannens beslut om bodelning vanligtvis ett tillgodoseende av
onskemalet enligt den svenska lagregeln.

I dansk rdtt dr den formella utgangspunkten, att bada makarna
i princip kan kréva att fa en tillgang lagd till sin sida (§70 a st.1).
Inneborden av denna tanke pd makarnas lika ritt att fa egendo-
men delad begrinsas dock starkt av den direfter f6ljande, ovan
omtalade regeln, att en make har foretrade att vid lottliggningen
(den »kvalitativa« fordelningen) behalla sin egen egendom (SKL
§70ast. 2) dven om den dr mera vird dn hans andel i boet. I sddant
fall skall han betala det Gverskjutande beloppet till den andra
maken (§70 b). Samtidigt underforstds det att en make kan vilja
—och ocksa ha ritt att — avstd egendom hellre dn att betala pengar.
Det anses emellertid ocksa att den andre maken normalt inte kan
tvingas att ta emot en tillgdng, som han eller hon inte vill ha. For
det fall att »udlaeg« till en make inte dger rum foreskrivs (§ 70 a. st.
3), att tillgangen i fraga skall forséljas (som huvudregel genom skifte-
rettens forsorg). Makarna far direfter dela pa inkomsten fran for-
sdljningen. (Skulle en f6rsdljning vara ekonomiskt omajlig tycks
dock tvangsutliggning av en tillgang kunna komma i fraga.) All-
mint sett kan de danska bestimmelserna sigas borja i tanken pa
delning av egendom men i realiteten leda till foretradesritt for
dgarmaken plus betalning av mellanskillnad i pengar eller forsalj-
ning av egendom och delning av inkomsten mellan makarna.

Norsk riatt harirealiteten en liknande innebord som dansk, men
bestimmelserna dr ndgot annorlunda uppbyggda, och de dr ocksa
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nagot utforligare. Utgangspunkten att en make, med visst undan-
tag, far behalla sin egendom har angetts ovan. Om virdet av de till-
gangar, som en make 6vertar vid bodelningen, 6verstiger hans eller
hennes virdemassiga andel (»lodden« enligt norsk terminologi)
skall ha betala det 6verskjutande beloppet till den andra maken
(el. § 70 st. 1). Liksom i dansk ritt kan en make heller inte tvingas att
ta emot egendom som han eller hon inte vill ha. I sadant fall har
vardera maken en majlighet att krdva egendomen i fraga forsiljs
genom skifteretten eller efter privat uppgorelse mellan makarna
(§71). Det finns dock en inskriankning i en makes méjlighet att
framtvinga forsiljning av egendom: »Private brev og andre eien-
deler som det vil virke stotende om blir solgt til fremmede, kan
ikke selges til utenforstiende« (§71 st. 1). Aven bortsett fran sist-
niamnda, speciella undantag, har det angetts i litteraturen att
bestimmelserna om framtvingad forsiljning har liten praktisk
betydelse.” T praktiken 4r vanligen nigon av makarna beredd att
behalla eller Gverta alla tillgangar.

En sdrskild fraga angar egendom som makarna innehar med
samiganderitt. For bostad och bohag m.m., som kan ges till make
med storst behov, innebir sjdlva samiganderitten inte nagot pro-
blem (se vidare 16.3). I 6vrigt utgor det en principiell fradga huru-
vida de nyss beskrivna reglerna kan tillimpas pa samigd egendom.

Den ovan bertrda norska bestimmelsen (el. § 66) om en makes
rdtt att behdlla sin egen egendom innehaller ocksa en formulering,
som syftar pd samigd egendom. Agarmakens foretradesritt gil-
ler ndmligen inte bara tillgangar som en make dger ensam utan
aven sddant som han »for det vesentlige eier«. I lagforarbetena och
i litteraturen har som en riktpunkt for ett tillrdckligt vasentligt
dgande rekommenderats, att den ena maken skall dga tre fjarde-
delar eller mera av den aktuella tillgdngens virde.” Om kravet pa
vasentligt dgande dr uppfyllt, kan m.a.o. hela den samigda till-

2. Holmey & Ledrup s. 492. 3. A.a.s. 462 f med hinvisningar.
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gangen vid bodelningen ges till den ena maken. I annat fall, d.vs.
om bada makarna har ungefir lika stor andel i en tillgang, far man
falla tillbaka pa de ovan nimnda reglerna, nagot somi teorien leder
till att egendomen som ett led i bodelningen kan bli sald pa offent-
lig auktion.*

Nagon specialregel liknande den norska bestimmelsen finns
inte i den danska lagen. Dock brukar man i dansk litteratur omtala
mojligheten att en samigd tillgang kan fordelas genom lottdrag-
ning mellan makarna.” Om en &verenskommelse inte uppnis,
aktualiseras ocksa i dansk ritt en forsiljning av egendomen som
ett led i bodelningen.

Inte heller i Finland eller Sverige finns ndgon sarskild regel om
lottlaggning av samigd egendom. Om makarna inte kan enas om
annat, behaller vardera maken sin andel, och saméganderitten
bestar efter bodelningen. Samiganderitten kan emellertid upp-
16sas genom egendomens forsiljning enligt bestaimmelserna i lag-
stiftningen om saméganderitt.

I Finland har man diskuterat en speciell 16sning, sdvida makarna har tvd
olika tillgdngar, som bdda 4r samigda, t.ex. en sommarstuga och en
segelbit, och inte kan enas om fordelningen. Losningen skulle bestd i att
vardera maken tillerkdnns en av tillgangarna i dess helhet. Det 4r emeller-

tid tvivelaktigt om 16sningen kan framtvingas enligt lagen.

En betalning av s.k. bodelningslikvid i pengar fran den ena maken
till den andra aktualiserar frigor om anstdnd med betalningen, om
stillande av sidkerhet som en forutsittning for anstand och om réinta
pa beloppet. Dessa fragor kommer att bertras sedan ritten att
overta egendom av sarskilt slag blivit genomgéangen (se 16.5).

4. El § 66 st. 2 innehaller ocksa en den speciella norska regleringen
ritt for make att »overta eiendom for bevarande av mark f6r lantbruk
som han eller hun vil kunne lgse pa (»odelsjord«) inom en slakt.

odel«. Denna bestimmelse angar 5. Sa Nielsen & Rasmussen s. 341.
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Makes ritt att 6verta egendom
av speciell karaktir efter behovsprévning
eller pd annan grund

Olika slag av egendom

Den allminna principen om en makes ritt att vid bodelning
behalla sin egen egendom genombryts nir den andre maken pa
grund av karaktdren hos viss egendom ges ritt att 6verta den.
I dansk och norsk ritt brukar man tala om »krydsende udlaegsret
(eller »udtagelsesret«) resp. »kryssende uttaksrett«. I finsk litteratur
forekommer termen »tageritt« for make. I Sverige brukar ndgon
speciell term inte anvindas.

Inledningsvis bor papekas att en ritt att 6verta den andra
makens egendom normalt utléser krav pd kompensation till den
maken. Till den fragan skall vi dterkomma i ndstf6ljande delavsnitt.

Ritten att Gverta viss egendom varierar ganska mycket mellan
linderna. For tydlighets skull skall hir lagtexterna aterges som
underlag for nagra efterféljande kommentarer.

Den danska SKL § 70 a st. 2 uppstiller foljande undantag fran huvud-
principen om makes foretradesritt att behalla sin egen egendom:

»1) Fast ejendom, der udelukkende eller hovedsagelig er beregnet til famili-
ens bolig, kan udlagges til den anden xgtefalle, sdfremt boligen sken-
nes at veere af den vaesentligste betydning for denne sgtefeelle af hensyn
till hjemmets opretholdelse.

2) Fast ejendom, der har tjent til sommerbolig for familien, kan udlegges
til den anden agtefalle, sifremt sommerboligen skennes at vere af den
vasentligste betydning for denne.

3) Erhvervsvirksomhed kan udlaegges til den anden agtefwlle, sdfremt virk-
somheden udelukkende eller dog i det veesentlige er blevet drevet af denne.

4) Arbejdsredskaber og andet erhvervslesere kan udlegges til den anden
xgtefelle i det omfang, dette skennes rimeligt af hensyn til fortseettelsen
af erhvervet.

5) Bohave ogandet lgsere, der har hort til det felles hjem, kan udlegges til
den anden agtefzlle i det omfang, dette skennes rimeligt af hensyn til
opretholdelsen af hjemmet, eller i ovrigt fordi genstandene serligt har
tient den pagaldende xgtefaelles behov.«
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§ 108 st. 2 av den isldndska Egteskabsloven innehaller en reglering
som synbarligen dr alldeles lik den dtergivna danska bestimmelsen.

I den norska ekteskapsloven innehéller § 67 foljande foreskrifter under
rubriken »Szrregler om felles bolig og innbo«:

»Nir serlige grunner taler for det, kan en ektefelle uten hensyn til
tidligere eierforhold kreve 4 overta:

a. fast eiendom eller andel av fast eiendom som utelukkende eller hoved-
sakelig har tjent till felles bolig, hvis ikke den andre har odelsrett til eien-
dommen, eller den er ervervet fra hans eller hennes slekt ved arv eller
gave,

b. andel eller aksje i boligselskap eller obligasjon som ektefellenes rett till
leie av felles bolig har vert knyttet til,

c. leiekontrakt om retten til den felles bolig, eller
vanlig innbo i det felles hjemmet.

Ved vurderingen skal det legges vekt pa ektefellenes og barnas behov.«

Svensk ritt har en reglering som liksom den norska ar helt inriktad pa
bostad och bohag. 11 kap. 8 § 1 st. Aktenskapsbalken lyder:

»Den make som bist beh6ver makarnas gemensamma bostad eller
bohag har ritt att fi denna egendom i avrikning pé sin lott eller, om vir-
det drringa, utan avrikning. Denna ritt giller dock inte om egendomen
ar den andra makens enskilda enligt 7 kap. 2 § forsta stycket 2—4. En forut-
sdttning for att en make skall fa 6verta en bostad eller bohag som tillhér
den andra maken 4r vidare att ett sadant Gvertagande dven med hinsyn
till omstindigheterna i 6vrigt kan anses skiligt.«

Motsvarande bestimmelse i den finska dktenskapslagen 103 § 3 st. dr
anmirkningsvird dérfor att den inte, som reglerna i de andra linderna,
ger en make ndgon ritt att 6verta en bostadsfastighet frén den andra
maken med aberopande av stérst behov:

»Skall make av andra parten erhélla egendom, 4dge han, utan hinder
av vad i 1 mom. ir stadgat, ritt att pa sin lott utfd arbetsredskap och
annat 16sore, som erfordras for fortsdttande av hans niring, savida detta

kan ske utan synnerlig oldgenhet f6r den andra maken.«

De svenska och norska bestimmelserna, som fatt sin nuvarande
utformning genom dktenskapslagstiftningen 1987 resp. 1991, inrik-
tas uteslutande pa en rétt for make att 6verta vad som dr avsett som
makarnas permanentbostad plus dartill hérande bohag (»innbo«).
Sa som bestammelserna formulerats dr de avsedda att fanga in alla
juridiska former for innehavet av bostaden, d.v.s. dven bostider
som innehas med hyresritt (enligt »leiekontrakt«). De motsva-
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rande bestimmelserna i dansk och isldndsk ritt giller diremot
endast fall dd makarna har sin bostad pa en fastighet, som tillhor
nagon av dem. I Finland upptas familjebostaden som sagt inte alls
i den citerade bestimmelsen om »tageritt«.

Aven enligt dansk och finsk ritt finns det emellertid en mojlig-
het f6r make med storst behov att fi 6verta en familjebostad som
med hyresrdtt innehas av den andre maken eller av bada makarna
tillsammans. Bestimmelserna aterfinns i hyreslagstiftningen, som
innehaller sirskilda foreskrifter om rétten till 6vertagande av hyres-
bostad i samband med separation eller skilsmaissa. (Se for dansk
ratt £L §55 med hinvisning till »lejeloven« § 77 resp. den finska
lagen av &r 1995 om hyra av bostadsligenhet 48 §°.) Aven i islandsk
rdtt ges make en mgjlighet att pa grund av behov fa Gverta en
hyreslagenhet vid bodelning Till skillnad fran vad som giller i Dan-
mark och Finland har bestimmelsen intagits i dktenskapslagen
(1L §112).

For ovrigt har en make enligt dansk ritt mojlighet att vid bodelning 6ver-
ta en ldgenhet dven i »almennyttige boligselskaber, »private andelsbolig-
foreninger« och »boligaktieselskaber«. Vid »andelsboliger« anses 6ver-
taganderitten falla under lejeloven § 77. For andra bostadsformer har
diskuterats en analog tillimpning av antingen lejeloven § 77 eller FSKL
§ 70 a. Helheten tycks bli ganska invecklad. — Aven i Finland kan en make
ha ritt att vid skilsmissa fa 6verta familjebostaden i flera fall 4n de ovan
ndmnda; se bl.a. lagen om bostadsrittsbostidder 30 §.

En sirskild frdga, som inte kan nirmare undersodkas hir, giller om
bostad i form av hyresritt kan avriknas som ett virde vid bodelningen
for den make som tilldelas densamma. Ett sddant férfarande kan tyckas
strida mot ett eventuellt férbud i hyreslagstiftningen mot uppbirande av
ersittning for dverlatelse av hyresritt; i Sverige 4r mottagande av sddan

ersittning straffbelagd. Inte desto mindre kan det diskuteras om inte en

6. Ur rittssystematisk synpunktkan  dé andra personer hyrt en gemensam

noteras att den finska bestimmelsen ~ bostad. Motsvarande giller for ogifta
reglerar ritten till den forhyrda samboende enligt den danska leje-
bostaden inte bara vid upplésning loven § 77 a.

av makars samboende utan dven
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virdeberikning vid bodelningen borde ga for sig, nimligen om man
samtidigt beaktar bada makarnas bostadssituation. Som exempel har
namnts bl.a. att den ena maken far kvarbo i en ligenhet med mycket lag
hyra, samtidigt som den andre maken nddgas skaffa sig en ny ligenhet
med hogre hyresniva eller mot en stor engéngskostnad.7

En tillimpning av dktenskapsrittsliga bestimmelserna om ritten
till permanentbostaden i Danmark och Norge forutsitter att egen-
domen i fraga huvudsakligen anvinds for bostadsandamal (och inte
t.ex. huvudsakligen for lantbruk eller annan naringsverksambhet).
Detsamma giller i Sverige pa grund av legaldefinitionen pa vad som
kan utgra makars gemensamma bostad (se AktB 7:4). Forutsitt-
ningarna for en makes ritt att 6verta bostaden fran den andre
maken uttrycks pa litet olika sitt (»vaesentligste betydning for
denne agtefzelle«, »serlige grunner taler for det«, »den make som
bist behover ——:— 6vertagande dven med hinsyn till omstindig-
heterna i 6vrigt kan anses skiligt«). Genomgdende dr det dock fraga
om ungefir samma bedémning med ledning av vardera makens
behov, varvid det ges stor vikt att en make skall ha vardnaden 6ver
barnen. Behovet balanseras mot eventuella mothinsyn, som t.ex.
den andra makens sdrskilda anknytning till en fastighet som har
arvt eller pa annat sitt har sérskild anknytning till. Réttspraxis, som i
varje fall i Danmark tycks vara ganska omfattande, limnas hir asido.

I de danska, norska och svenska bestimmelserna finns vidare en
regel om makes ritt att 6verta bohag (»bohave«, »vannlig innbo«)
som ocksd den fatt ndgot varierande utformning, men som dock
sannolikt har en i det stora hela likartad innebord. — I den finska
lagen tycks det inte finnas ndgon motsvarande mojlighet fér make
att vid skilsmissa 6verta bohag frén den andra maken (se AL 103
§ 3 st. ovan). Vid bodelning efter en makes déd har diremot den
efterlevande maken en sirskild ritt att — under forutsittning att
den egendom som skall delas ér ringa — »uttaga nodigt bohag samt

7. Se Tottie, Aktenskapsbalken och
promulgationslag m.m. s. 400 f.
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arbetsredskap och annat for fortsittande av hans nidring nodigt 16s-
oreq; detta giller dven om den dédes arvingar da inte kan fa ut den
virdemissiga andel som de eljest skulle ha ritt till (AL 103 a §).*

En sarregel i det citerade, danska lagrummet giller mojligheten
for en make att fa Gverta dven en fastighet som tjanat som famil-
jens sommarbostad. Ndgon motsvarighet finns inte i de andra ldn-
derna.

En ridtt att Gverta arbetsredskap, som tillhort den andra maken
men anvands av den make som gor ansprak pa dvertagande, finns
nu for tiden bara enligt de danska och de finska bestimmelserna.
Avfattningen av den finska AL 103 § 3 st. ger dock dvertagande-
rdtten en sndv innebord: den dr begrénsad till fall d@ maken, som
framfor anspréaket, har en virdemissig ritt att fa egendom eller
pengar av dgarmaken. Den danska mojligheten till »krydsende
udtagelsesret« enligt SKL § 70 a st. 2 p. 4) av arbetsredskap kan dér-
emot aberopas dven av en make, som vardemassigt skall utge egen-
dom eller pengar till redskapens dgare.

Slutligen kan det noteras att enligt den danska bestimmelsen
(p- 3) inte bara arbetsredskap utan ocksa naringsverksamhet, som
en make bedriver fastdn den dgs av den andra maken, kan medfora
overtaganderitt vid bodelning. Motsvarighet saknas i de andra lidn-
derna.

Sirskilt om enskild egendom (»szreje«)

I tilldgg till vad som sagts maste en principiellt viktig skiljelinje
noteras. De berdrda danska, islandska och finska bestimmelserna
om Overtaganderitt inriktas enbart pd egendom som ingdr i en
makes »bodel« (d.v.s. makens »fzlleseje«) resp. omfattas av den

8. Dirtill kommer for 6vrigt att ritt under sin dterstaende livstid.

en efterlevande make enligt en be- Detta giller dven nir kvarlatenskapen
stdimmelse i den finska Arvdabalken efter den déde i princip skall drvas av
3 kap. 1 a § har en lingre gdende den dédes brostarvingar framfor den

mojlighet att alltid behédlla makarnas  efterlevande maken. Se ndrmare
gemensamma hem med nyttjande- Peter Lodrup, Nordisk arverett.
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andra makens giftordtt. Om den ifrdgavarande bostaden eller
annan aktuell egendom &r en makes enskilda (»sreje«) giller inte
nagon Overtaganderitt. I de norska och svenska dktenskapslagarna
kan ddremot rétten att Gverta bostad och bohag principiellt omfat-
ta dven makens enskilda egendom.

Den svenska regleringen medger dock 6vertaganderitt enbart i
fraga om bohag och bostad som gjorts till makes enskilda egen-
dom genom dktenskapsforord, d.v.s. avtal mellan makarna. Lag-
stiftaren har didremot inte varit beredd att utstriacka makens soci-
ala skyddsintresse att fa 6verta bostad och bohag genom en tving-
ande lagregel, som skulle asidositta ett villkor om enskild egen-
dom som tredje man stillt upp vid en benefik rittshandling. Sadan
bostad omfattas alltsd inte av den andre makens Gvertaganderitt
enligt AktB 11:8 st. 1. Skulle emellertid bostaden ha bytts mot en
annan bostad, utgor visserligen ocksa den nya bostaden enskild
egendom som ett s.k. surrogat for den forra. Overtaganderitten fir
emellertid gilla i denna nya familjebostad, som visserligen alltjamt
ar enskild egendom ur vardemissig synpunkt, men som inte lingre
anses omfattad av tredje mans eventuella 6nskan att den ursprung-
liga bortgivna bostaden inte skulle kunna &verga till den andra
maken. (Detta framgdr om man foljer hinvisningen i AktB 11:8 st.
1 till AktB 7:2.)

El § 74 stadgar foljande: »Nar sterke grunner taler for det, kan
en ektefelle gis rett til 4 lose ut bolig og innbo, som nevnt i §67,
nar de er den andres sereie«. Hir gors salunda inte som i den sven-
ska bestimmelsen nagon principiell skillnad beroende pd om
egendomen i fraga gjorts till »sereie« genom édktenskapsforord
eller villkor av tredje man. And3 4r det dven i norsk ritt tydligt att
overtaganderdtt knappast nagonsin kan foreligga, om en make
mottagit t.ex. slaktgard genom testamente eller gdva med fore-
skrift om »sereie« dirfor att testatorn eller givaren varit man om
att bevara egendomen inom slikten. Samma tanke kan for 6vrigt
foreligga dven nidr makarna genom dktenskapsforord Gverens-
kommit, att bostaden skall vara dgarmakens enskilda egendom.
Den tanken kan i bade svensk och norsk ritt vara ett skdl mot 6ver-



430

16.4

Dansk och
norsk rdtt

NORDISK AKTENSKAPSRATT

taganderitt. — Den norska bestimmelsen innehaller visserligen ett
tilliggskrav pa »sterke grunner« for 6vertaganderitt, nagot som
saknar direkt motsvarighet i den svenska bestimmelsen. Eftersom
dock dven i Sverige en viss aterhdllsamhet alltid torde vara naturlig
nir det giller en make 6nskan att fa 6verta den andra makens
enskilda egendom, behover denna skillnad i lagrummens utform-
ning knappast ha ndgon praktisk betydelse.

Tillskapandet av hyresritt for en make
i den andre makens egendom

Slutligen bor uppmirksammas en rittsteknisk mojlighet som var-
ken giller 6vertagande av bostad som formogenhetstillgang eller
av hyresritt enligt de regler som hittills berorts. I stéllet dr det fra-
ga om skapandet vid dktenskapets upplosning av en hyresritt for
den ena maken i den andre makens egendom. Bestimmelser av
detta slag finns i norsk och dansk ritt. Regleringen innebér att man
med hinsyn till en makes behov av bostad skapar ett nytt ritts-
torhallande mellan makarna for kortare eller lingre tid efter dkten-
skapets upplosning. Ndgon motsvarighet finns inte i den finska eller
svenska lagen.

En presentation av de ifragavarande danska och norska reglerna
kan enklast ske genom att lagbestimmelserna dterges. Lasaren bor
samtidigt halla i minne att en skillnad i utgangspunkt som berorts
iforegdende avsnitt. I norsk men inte i dansk ritt behandlas en makes
overtagande av den andre makens hyresritt som ett led i bodel-
ningen. Samma skillnad uppritthalls betrdffande de bestimmelser
som nu skall dterges.

I den danska egteskabsloven lyder § 55 st. 2:

»Safremt en lejlighed i en ejendom, der herer til den enes bodel eller seer-
eje, og som indeholder flere beboelseslejligheder, hidtil har tjent til fami-
liens bolig, kan retten i forbindelse med dom til separation eller skils-
misse palegge egtefellen at udleje lejligheden til den anden =gtefelle

og fastszette vilkar for lejemalet«.
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Den motsvarande norska bestimmelsen i el. § 68 4r nagot mera
ingdende:
»Nar serlige grunner taler for det, kan en ektefelle gis bruksrett til en
bolig som helt eller delvis blir overtatt av den andre ektefellen.Ved vur-
deringen skall det legges vekt pa ektefellenes og barnas behov. Det kan
bestemmes at bruksretten skal veare tidsbegrenset. Bruksretten faller
bort ndr hensynet til ektefellen eller barnas behov ikke lenger gjor bruks-
rett rimelig.
Den ektefellen som eier boligen, kan kreve vanlig markedsleie. Er
boligen sameie mellom ektefellene, nedsettes leien forholdsmessig.
Leien loper fra det tidspunktet det blir satt fram krav om det.«

Nir 1 st. ndmner »ektefellenes« egna behov som betydelsefulla,
innebir detta exempelvis att en invalidiserad make kan ges en ritt
att kvarbo i en bostad, som den andre maken &dger.

Nirmare om en makes skyldighet att betala
utjamning i pengar. Mojligheten till anstand
med betalning, krav pa sdkerhet.

Rinta. Andra villkor

Redan enligt de allminna principerna for lottliggning (ovan 16.2)
kan en make vara skyldig eller berittigad att lamna utjamning till
den andre maken i form av antingen egendom eller ett penning-
belopp. Samma skyldighet att ge kompensation pa endera sittet
kan uppkomma nir make utnyttjat sin sdrskilda mojlighet att Gver-
ta viss egendom frdn den andra maken enligt bestimmelserna om
overtaganderitt (16.3). Alternativet i form av betalningen av ett
penningbelopp kommer i badda de ndmnda fallen till uttryck i en
och samma lagbestammelse i dansk, isldndsk, finsk och norsk ritt
(FSKL §70 b, I£EL §109, AL 103 § 1 st. andra meningen resp. el.
§70 1 st.). I den svenska lagen dr skyldigheten att betala ett penning-
belopp dock uppdelad pa tva lagrum, ett om utjamning i allmén-



432

»Ringa-hems-
regeln« i Sverige

Frdgorna
om anstdnd,
sdkerhet

och rinta

Finsk rdtt

Lagbestimmel-
serna i Danmark,
Island, Norge

och Sverige

NORDISK AKTENSKAPSRATT

het (AKtB 11:7), ett annat angdende 16sen for dvertagen bostad
eller bostad (AktB 11:10). Denna tekniska olikhet, dir 16sningen i
de forstnamnda linderna kan forefalla enklast, har dock inte nagon
saklig betydelse.

En saklig skillnad foljer emellertid av en bestimmelse i svensk
rdtt, som saknar motsvarighet i de andra linderna. Bostad eller
bohag kan fa behallas eller Gvertas gratis, eller med lagens ord »utan
avrikning« pd makens lott, nimligen »om virdet ir ringa« (AktB
11:8 st. 1 forsta meningen). Bestimmelsen ér tillkommen med tanke
pa fall dd makarnas samlade tillgdngar bestdr av ett hem av ringa
omfattning. I litteraturen har talats om »sillsynta undantagsfall
sdsom ndr hemmet utgors av ett rum med pentry omfattande
nagot dldre moblemang jimte husgerad, som limpligen inte
delas«.” Det 4r nagot oklart i vad mén bestimmelsen kan tillim-
pas nir det dven finns viss annan egendom f6r delning.

For samtliga lainder moter nu fragan i vad man det finns lagbe-
stimmelser om anstdnd med betalningen av bodelningslikvid, om
stallande av sdkerhet for den hiandelse anstand kan erhallas och om
skyldighet att erldgga ranta.

I den finska dktenskapslagen finns inte nagon bestimmelse av
det nyss berdrda slaget vare sig for bodelningslikvid i allménhet
eller for det fall att en make utnyttjat méjligheten (enligt AL 103 §
3 st.) att Overta arbetsredskap som dgts av den andra maken.

Pa andra héll 4n i Finland finns dock lagbestimmelser om
anstand med betalning m.m.

I den danska skifteloven § 70 b sigs foljande i tilligg till omtalandet av
en makes allminna skyldighet att erligga pengar som utjagmning vid
bodelning:

»Efter skifterettens neermere bestemmelse kan der i serlige tilfeelde
tilstds afdragsvis betaling af belebet mod en af skifteretten fastsat rente
og mod en sikkerhed, som efter egtefellernes formueforhold skennes

passende«.

9. Teleman, Bodelning under dkten-
skap och vid skilsmissa s. 212.



Rattsjdmforelse

KAP I6 - LOTTLAGGNING (KVALITATIV EGENDOMSEORDELNING) 433

Den isldndska bestimmelsen (I£L § 109) hari stort sett samma inne-
hall.

I den norska ekteskapsloven lyder § 70 st. 2:

»Overtar en ektefelle etter § 66 eller § 67 fast eiendom eller andel av
fast elendom, andel eller aksje i boligselskap, eller obligasjon som ekte-
fellenes rett till leie av felles bolig har veert knyttet til, ma den andre ekte-
fellen noye seg med en fordring med pantesikkerhet i eilendommen eller
rettigheten. Fordringen kan fra begge sider sies opp med seks manaders
varsel. Kongen fastsetter den rentesats som skal legges till grunn.«10

Det finns vidare en regel om skyldighet att betala ranta pa bodel-
ningslikvid i allméinhet enligt el. § 70 st. 4. I det stycket anges att en make,
som har krav pa betalning i pengar, kan tillerkdnnas ranta »dersom det
er rimelig etter forholdene«. Det anges vidare att rdnta dock tidigast kan
beriknas fran tvé ar etter den kritiska dagen (»skjeeringstidspunktet«) for
vilka tillgangar och skulder som skall inga i bodelningen. Liksom i fra-
ga om rinta pa 16sen for fast egendom eller bostad giller att »Kongen«
(d.vs. regeringen) bestimmer réntesatsen.

I svensk ritt dr visserligen skyldigheten att betala ett penningbelopp
uppdelad pa tva olika bestimmelser for erldggande av bodelningslikvid
i allminhet, resp. av 16sen for vertagande av bostad och bohag. Sakligt
sett gors dock inte ndgon skillnad i friga om forpliktelsens innebord. For
vartdera fallet sigs f6ljande (AktB 11:9 st. 1 resp. 11:10 st. 1): »Om god-
tagbar sikerhet stills for betalningen, kan maken fi skiligt anstdnd med

dennac.

Till en borjan kan noteras att mojligheten till anstand med erldg-
gande av betalning i Norge inskrénks till fall dd en make skall fran
den andre maken 6verta fast egendom eller bostad.  andra fall har
skyldigheten att utge kontant betalning som bodelningslikvid inte
ansetts medfora sddana svarigheter att anstandsregler behovts.
I Danmark och Sverige giller dock formellt samma méjligheter till
anstdnd i alla fall da en make skall betala bodelningslikvid.

10. EL § 70 st. 3 innehaller en betyd- betalningen, samtidigt som den

ligt generdsare regel till forman for andra maken fatt bruksritt till bosta-
den make som &vertagit egendom den. Sé lange bruksritten utnyttjas,
f6r bostadsandamal fran den andre far samma make inte sdga upp sin

maken och dérvid fatt anstand med fordran pé betalning for egendomen.
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Nidrmare besett varierar inneborden av anstandsmojligheten
ganska mycket mellan linderna. Den norska bestimmelsen ger,
nir den ar tillimplig, en ritt for make att mot sidkerhet fa anstand
med betalningen for den fasta egendomen eller bostaden under
sex mdnader. Visserligen 16per sexmanadersfristen tillsvidare, om
det inte sdgs upp av endera maken, men en omedelbar uppsigning
innebdr att lingre anstdnd 4n sa inte kan uppnas, savida inte par-
terna traffat avtal om saken.

Den svenska bestammelsen talar om mojligheten av »skaligt
anstand« med betalningen, om maken stiller godtagbar sidkerhet.
Ordalagen ger ett intryck av att den make, som skall erldgga betal-
ning, har ganska goda mdjligheter att fa anstand. Med stod av
lagens forarbeten rader emellertid den uppfattningen att det inte
utan vidare gar att franga huvudprincipen, att betalning skall
erldggas genast. For den hindelse att maken ldtt kan fa 1an i bank,
anses skal till uppskov 6ver huvud taget inte foreligga. Satillvida dr
svensk ritti hogre grad dn vad fallet dr i Norge inriktad pa att betal-
ning av bodelningslikvid skall ske genast. I den man anstand anses
motiverat bor det enligt lagforarbetena normalt inte ldmnas for
lingre tid 4n sex manader."! Rittsliget tycks dirfor i realiteten and
likna vad som giller enligt norsk ritt.

Vissa uppgifter i den juridiska litteraturen pekar pd att den dan-
ska bestimmelsen tillimpas pa ett sdtt som, sdrskilt nir det giller
makes 6vertagande av fastighet, leder till uppskov med betalning-
en i betydligt hogre grad 4n som dr majligt i de andra linderna
(naturligtvis inklusive Finland, som saknar anstandsregel 6ver
huvud taget). I dansk ritt diskuteras ndmligen som ett problem
huruvida en makes kvarstaende skuld till den andra maken skall
raknas upp enligt ndgon form av indexberikning, eftersom detta
enligt en dsiktsriktning anses nodviandigt for att den kvarstaende
fordringen skall bli lika mycket vird som en omedelbar betalning. '

11. Prop. 1986/87:1s. 182 12. Jfr redogorelsen av Irene Nor-
gaard och Jorgen Norgaard i »Familie-
ret«s. 632 ff med vidare hinvisningar.
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Aven nir det giller vilken sikerhet som krivs for beviljande av
anstand med betalning varierar rittsliget nagot. (Jfr lagbestam-
melserna ovan.) Enligt den norska bestimmelsen, som bara giller
bostadsfastighet eller annat dgande av bostad, godtas endast pant-
sikerhet i egendomen. Kravet enligt svensk ritt pa godtagbar siker-
het anses innebira att inte bara pantsikerhet utan ocksa borgens-
atagande eller bankgaranti kan komma ifrdga. Det danska villko-
ret om »en sikkerhed som etter @gtefzllernes formueforhold
skennes passende« tycks 6ppna dorren for litet friare 6verviganden
och det antyder, liksom vad som i 6vrigt sagts strax ovan, en storre
villighet i dansk ritt &n i de andra linderna att medge anstand med
betalning av bodelningslikvid.

I sammanhanget kan papekas att en makes 6vertagande av en bostad i
form av fastighet, bostadsritt o.s.v. vanligtvis innebir att den maken
ensam Overtar ansvaret for redan befintliga 1dn mot sikerhet i egendo-
men. Aven for detta fall finns en regel i den svenska AktB 11 kap. 8 § 2 st.:

»Svarar egendomen for fordran som &r forenad med sirskild for-
mdnsritt i egendomen, 4r en ytterligare forutsittning for ett 6vertagan-
de att den andra maken befrias frén ansvar for fordringen eller att medel
till att betala denna har satts under sirskild varde.

Aven om det inte finns ndgon klar motsvarighet till detta stadgande
i de andra linderna, tillimpas férmodligen dnda den princip som kom-

mer till uttryck i den svenska regeln.

Enligt FSKL § 70 b i Danmark (se lagtexten ovan) kan en make bli
skyldig att betala »en av skifteretten fastsatt rente« da anstand med-
ges med erldggande av bodelningslikviden. Bestimmelsen brukar
inte kommenteras i den juridiska litteraturen. I den norska el. § 70
st. 4 skall rdnta utga »dersom det er rimelig etter forholdene«, men
rantan kan tidigast raknas fran tvd ar efter »skjerningstidspunk-
tet«, som dr dagen for ansokan om separation eller skilsmassa eller
den eventuellt tidigare dagen for makarnas sirflyttning. I varken
finsk eller svensk rdtt innehaller dktenskapslagstiftningen nagon
regel om rédnta pa bodelningslikvid. Enligt ett avgérande av den
svenska hogsta domstolen (NJA 1997 s. 674) skall dock rinta pa
bodelningslikvid utga fran dagen fér bodelningsavtalet resp. bodel-
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ningsforrittarens beslut. Avgorandet bygger pa en analogi till regler
i den s.k. rantelagen pa formogenhetsrittens omrdde. Samma in-
stdllning har kommit till uttryck ungefar samtidigt i ett avgérande
av den finska hogsta domstolen (HD 1997:106). I bada linderna
utgar man tydligen fran att skyldigheten att betala bodelningslikvid
forfaller till betalning omedelbart nir den blivit faststidlld. En annan
sak giller riantans hojd inom ramen for nationell lagstiftning att
betala rinta i olika fall. Den fragan limnas har dsido.

Avslutningsvis kan papekas att de fragor som diskuterats i detta
delavsnitt kan ses som en del av ett principiellt storre sporsmal om
uppstillande av villkor for bodelning. Ett villkor av helt annan art
dn det som lagstiftningen reglerat kan vara t.ex. om det kan
bestimmas vid bodelning att den ena maken far kvarsitta i makar-
nas bostad endast om han inom viss tid skaffar en ny bostad at den
andra. Eftersom makarna har avtalsfrihet gar det knappast att und-
vika forekomsten av sadana villkor, som dock kan medfora kom-
plikationer om de inte uppfylls. I varje fall vid en bodelning genom
beslut av skiftesrett eller bodelningsforrittare torde det kunna
antas att sddana andra villkor inte kan féreskrivas, om inte bada
makarna accepterar villkoret. Eftersom syftet med bodelningen ar
att avveckla makarnas mellanhavande torde man kunna rekom-
mendera, att olika bodelningsvillkor i alla linderna bor anvindas
med forsiktighet.

Sévida bodelningsavtalet upptar ett villkor, som skall uppfyllas i fram-
tiden, kan — om uppfyllelse inte sker — fragan uppkomma om bodel-
ningsavtalet kan hivas med tillimpning av formogenhetsrittsliga regler
for visentliga kontraktsbrott. Antagandet av en siddan hivningsritt
bestimde utgangen i det svenska rittsfallet NJA 1975 s. 699. Samma m&j-
lighet torde kunna antas fér de andra nordiska linderna. En hdvning

medfor emellertid att bodelningen dtminstone delvis maste goras om.
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Harmoniseringsfragan

Ritt att behdlla egendom och att betala i pengar
kontra skyldighet att motta egendom

Om vi bortser fran anspraken pd att fa 6verta den andre makens
egendom pa grund av sirskilda behov (nedan 16.6.2) dr det en
naturligt utgangspunkt att en make kan vid lottldggningen behalla
egendom som han sjdlv dger. Denna ritt bor kanske dock inte vara
undantagslos i fall da t.ex. den ena maken édger ett handikappfor-
don eller en ridhist, som nistan enbart brukas av den andra
maken. Hir mojliggors ett 6vertagande i norsk ritt enligt el. § 66,
en regel som dock saknar motsvarighet i de andra linderna.

En principiell huvudfrdga dr vidare om den make, som har en
skyldighet att 6verfora ett egendomsvirde pa grund av de kvanti-
tativa berdkningarna, alltid bor ha en ritt att betala bodelnings-
likvid i pengar. Det forefaller rimligt att stédlla upp en sadan ritt,
begrinsad enbart av den andre makens ansprak pa grund av sir-
skilda behov av viss egendom inklusive den nyss nimnda mojlig-
heten, att egendom brukas i huvudsak av den andra maken.

Det dr en mera invecklad frdga om den make, som skall lamna
egendomsvirden ifran sig, ocksa bor ha en ritt att 6verldta egen-
dom till den andra maken i stéllet for att limna utjamning i peng-
ar. Det kan ju tdnkas att den senare maken foredrar att fa pengar
framfor sddan egendom som eljest erbjuds. Det dr majligt att gal-
lande rittsldge i de olika linderna alltjamt i varierande grad ar
paverkat av reglerna om makars egendomsforhédllanden i borjan av
1900-talet, da man @nnu med fog kunde anse att makarnas egen-
dom ingick i ett samdgt bo. Med en sadan utgangspunkt var det
naturligt att uppdelning av all egendom framstod som den prima-
ra losningen, betalning av pengar som en sekundir utvig. Savida
vardera maken dger sin egendom och en bodelning i férsta hand
giller viardemissiga berdkningar, dr det daremot foljdriktigt att,
som redan antagits ovan, uppfatta en ritt att betala bodelnings-
likvid i pengar som den primira mojligheten.
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En ritt for en make att verkstilla den ekonomiska utjamningen
genom att 6verldta egendom kan dock erbjuda fordelar for maken
sjalv. Han undgar ett tvang att skaffa fram kontanter genom att
sdlja egendom eller genom att ta lan. Mot detta intresse for den
ena maken stir emellertid den andra makens intresse att slippa
overta egendom, som han eller hon inte 4r intresserad av. Detta
senare intresse ges ett visst skydd genom den svenska lagregeln
(AktB 11:9), att en make »s8 ldngt det 4r mojligt« inte ir skyldig att
ta emot egendom som dr »uppenbart oldamplig« f6r honom eller
henne. De danska och norska lagbestaimmelserna ger ett lingre
gdende skydd, satillvida att en make aldrig kan tvingas att ta emot
egendom som han eller hon inte vill ha.

De vistnordiska bestimmelserna om en framtvingad forsilj-
ning av egendom under bodelningsférfarandet erbjuder hir en
utvidg for att undvika ett framtvingat 6vertagande av egendom.
Till stod for en sddan mojlighet kan ocksa aberopas att forsilj-
ningen kan medf6ra ett undanr6jande av osikerhet om vilket virde
en tillging skall anses ha vid bodelningen. A andra sidan 4r forfa-
randet for forsdljning tydligen praktiskt nagot tungrott, och det
tillimpas séllan.

De nagot olika, nationella l6sningarna och erfarenheterna bor
kunna bidra till att ett eventuellt forsok till harmonisering kan bli
sarskilt vdl genomtinkt. Ett uppslag for diskussion kan vara fol-
jande: Den make, som skall lamna »utjamning« till den andre
maken ges alltid rdtt att gora det i pengar. Dock far utjamningen
ske genom 6verlamnande av sadan egendom till motsvarande virde
som den andra maken &r beredd att motta.

Makes ritt att 6verta egendom av speciell karaktdr

Nir det giller ritten for en make att pd grund av behov fa Gverta
egendom, som den andra maken, dger finns det tva principiella
huvudfragor. Den ena fragan giller vilka typer av egendom som bor
omfattas, den andra hur man skall se pd méjligheten att egendomen
dar en makes enskilda (»szreje«) pa grund av antingen avtal mellan
makarna eller villkor av tredje man vid gava eller i testamente.
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Inledningsvis kan det ocksa erinras om sambandet mellan en
makes rdtt att G6verta den andre makens egendom vid dktenska-
pets upplosning och inskrankningarna i en makes rétt att rada Gver
sin egendom (se 7 kap. ovan). I varje fall 4r det naturligt om en
makes ritt att 6verta egendom vid dktenskapsskillnad kombine-
ras med ett krav pd samma makes samtycke for att den andra
maken skall f forfoga 6ver egendomen under dktenskapet. Eljest
skulle 6vertaganderidtten ha en svag stillning. Daremot skulle man
kanske i ett eller annat hidnseende kunna acceptera att en radig-
hetsinskridnkning under dktenskapet inte motsvaras av ndgon 6ver-
taganderitt vid dess upplosning. En sddan modell innebir ett vakt-
sldende om gemenskapen under dktenskapet utan motsvarighet
vid dktenskapets upplosning. Ett sirpriaglat (och diskutabelt)
exempel pa ett sadant synsitt utgor den radighetsinskrankning i
svensk rdtt som forbjuder den make som dger fast egendom att utan
den andre makens samtycke forfoga 6ver egendomen, och det oav-
sett hur egendomen anvinds.

Utan att det hir skall goras ndgon jamforelse i detalj, rader det
i det stora hela en god Gverensstimmelse mellan radighetsin-
skrinkningarna och 6vertaganderitten i de nordiska linderna. De
tekniska modellerna for dstadkommande av samordning varierar
dock. Mest langtgdende blir samordningen om man som i den sven-
ska Aktenskapsbalken har en legaldefinition pé sidan egendom
som utloser bada typerna av rittsverkningar. (Dértill kommer
emellertid i svensk ritt radighetsinskriankningen i fraga om fast
egendom som ett specialfall.) Ndstan samma effekt uppnas, nir
man i den norska ekteskapsloven for vardera rittsverkningen
raknar upp den egendom som omfattas. I dansk och finsk ritt finns
ddremot inte en lika tydlig rittsteknisk samordning av radighets-
inskriankningarna och 6vertaganderitten.

Den principiellt tydligaste inriktningen av 6vertaganderdtten
— men inte nddvindigtvis den bidsta — finns i de »nya« svenska och
norska dktenskapslagarna genom att rdtten till den permanenta
familjebostaden, oavsett i vilken juridisk form den innehas, liksom
rdtten till bohag, omfattas av en provning med hinsyn till vardera
makens behow.
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Mest begrinsad dr 6vertaganderitten enligt den finska lagen,
eftersom den vid skilsmissa varken giller bostadsfastighet (dar-
emot en hyresrdtt m.m.) och inte heller bohag, som den andra
maken dger.

Mest langtgdende 6vertaganderitt ger den danska och islind-
ska lagbestimmelserna, som tdcker inte bara bostad och bohag
utan ddrutover dven en makes arbetsredskap, som anvinds av den
andra maken (med en motsvarighet i finsk ritt), ja rent aven makes
hela forvirvsverksamhet. (Ett typexempel pa det sistndmnda fallet
dr att hustrun drvt en lantgard eller annan niringsverksamhet, som
hennes man skéter utan hennes medverkan.) I Danmark och Island
dr det ocksa mojligt att ocksd en »sommarbostad« kan Gvertas av
en make, om den bedoms ha storst betydelse for honom eller
henne.

I fraga om vissa typer av egendom, sirskilt permanentbostad
och bohag diri, kan ett socialt skyddsbehov dberopas for en 6ver-
taganderitt med ledning av behovsprévning, alldeles sdrskilt nar
makarna har barn tillsammans. Ett visst socialt skyddsbehov kan
ocksa spela in ndr det giller arbetsredskap och ndringsverksamhet.
En ritt att 6verta fritidsbostad har en nagot annan och svagare
karaktir. Utan vidare stillningstaganden skall det hir aterigen erin-
ras om behovet av en samtidig diskussion av hur man skall se pa
radighetsinskrankningar for varje typ av egendom.

Det har tidigare (16.2.2) beskrivits hur 6vertaganderitten i Dan-
mark, Island och Finland dr begransad till fall da den aktuella egen-
domen dr makes giftorittsgods (»feelleseje«), d.v.s. den 16sning som
gillde ndr den samnordiska lagstiftningen kom till stand for ca 80
&r sedan. Vid tillkomsten i Sverige av 1987 ars Aktenskapsbalk togs
det steget, att bostad och bohag kan fi 6vertas efter behovsprév-
ning, savida egendomen 4r makes enskilda pa grund av dkten-
skapsforord, ddremot i princip inte nidr egendomen blivit enskild
genom foreskrift av tredje man. I den norska ekteskapsloven av ar
1991 har man 16pt linan ut. Att bostad och bohag ir enskild egen-
dom hindrar inte 6vertaganderitten pa grund av behov; »nar sterke
grunner taler for det.
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I varje fall ndr det giller permanentbostad och bohag, som ar
enskild egendom, talar goda skil for den svenska och norska 6ver-
taganderitten. Det dr ju inte fraga om 6verforing gratis av ett eko-
nomiskt virde, eftersom den 6vertagande maken i princip maste
betala 16sen motsvarande egendomens marknadsvirde. De sociala
skil som ligger bakom 6vertaganderitten, talar for att den bor
kunna fa genomslag dven nir bostaden och bohaget ar enskild
egendom.

Intresset hos dgarmaken att fa behdlla egendomen kan samti-
digt vdgas in i den skilighetsbedomning som dr — och bor vara —
kombinerad med behovsprévningen. Om makarnas familjebostad
har ett affektionsvirde for dgarmaken, som nir det giller en sldkt-
gard eller annan drvd egendom, talar detta naturligtvis emot att
den andra maken skulle fa Gverta bostaden. I sadana fall kan emeller-
tid skilet mot Gvertaganderitt vara lika beaktansvirt oavsett om
egendomen dr giftordttsgods eller enskild egendom. Det finns
knappast anledning att sitta en opreciserad foreskrift, att egendom
skall vara makes enskilda, i en sérstéllning.

Tillskapandet av hyresritt for make
i den andra makens egendom

Den rubricerade mojligheten, som har lagstod i dansk och norsk
ritt (ovan 16.4), fortjdnar 6verviaganden dven i de andra linderna.
Det dr mojligt att den kan erbjuda ett sdtt att undvika att en hustru,
som skall ha vardnaden om makarnas barn, maste flytta fran famil-
jebostaden, darfor att hon inte har rad att 16sa ut mannen. En vari-
ant ndr hustrun av ekonomiska skl nodgas flytta, dr att mannen
far vardnaden 6ver barnen just dirfor att dessa skall kunna bo kvar
isin gamla hemmiljo. I bada dessa fall skulle en ritt f6r hustrun att
fa hyra bostaden av mannen under viss tid, mojliggéra hennes
kvarboende tillsammans med barnen, om detta skulle bedémas
vara den bista l6sningen for barnen.
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Som norska erfarenheter av tillskapandet av en bruksratt for den
andra maken, har redovisats, att mannen vanligen vill behdlla en
fastighet och att han inte har nagot emot att upplata bruksritten
till hustrun.

Om mojligheten till anstand med betalning
av bodelningslikvid, krav pd sakerhet, ritt till rdnta

Under 16.5 har behandlats ett antal fragor vilka har mera rétts-
teknisk dn rittspolitisk karaktdr. Frdgan om betalningsanstand har
dock rittspolitisk karaktdr. Det forefaller som om dansk ritt dr
mest vilvillig till att ge en make uppskov med betalningen av
bodelningslikvid.
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Problemoversikt

I den tidigare framstillningen har vissa fragor om makarnas for-
héllande till sina borgenirer behandlats. Under pdgdende dktenskap
ar borgenirsfragorna oproblematiska satillvida, att en make svarar
for sina egna skulder men inte for den andre makens. Vid utmétning
hos en make eller vid en makes konkurs kan det emellertid upp-
komma bevisproblem angaende vilken egendom som tillh6r den
make som dr gildendr. Nagra nationella bevisregler for utmitning,
vilka sannolikt dr tillimpliga dven vid en makes konkurs, har
behandlats pa tal om makarnas skulder i allméinhet (ovan 6.2).

En annan fraga har gillt mojligheten for en make att pa grund
av den andra makens intriffade konkurs (eller pa grund av van-
vard av egendom) fa till stand boskillnad (»bosondring«) under
dktenskapet. Vi har tidigare konstaterat att endast Danmark och
Island har kvar sddana regler (ovan 10.3.4). Mjligheten till bosond-
ring under den andre makens konkurs ar typiskt sett en ineffektiv
skyddsregel, eftersom den make, som begir bodelning, da i all-
minhet maste avsta egendom till den andra makens konkursbo. Vi
kunde i sammanhanget ocksa notera, att man i finsk rétt ersatt moj-
ligheten for en make att begira boskillnad, om den andre maken
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rakat i konkurs, med en mera lingtgaende mojlighet att inom ett
ar efter konkursutbrottet avge en skriftlig férklaring till ratten var-
igenom makarna for framtiden inte skall ha giftoritt i varandras
egendom. (Se AL 35 § 4 st. ovan 10.3.4.) Den regeln kommer att
passas in dven i framstillningen nedan (17.4)

Detta kapitel skall dgnas at relationen mellan makarna och
deras borgenirer vid och efter bodelning. Under 17.2 och 17.3
(jamfor innehallsforteckningen) dr det fraga om effekterna gente-
mot borgendrerna av en bodelning vilken som helst. Darefter
behandlas det speciella rittslige som uppkommer om bodelning
skall ske nir en make dr forsatt i konkurs (17.4). Detta kan bli aktu-
ellt bade i fall av »bosondring« enligt dansk och isldndsk ritt och en
och annan gang i alla de nordiska linderna dven vid bodelning pa
grund av skilsmissa (eller separation).

Pa tal om dktenskapets upplosning inriktas framstillningen allt-
sd framst pa bodelning i anledning av dktenskapsskillnad. Bodel-
ning i anledning av makes dod foljer delvis samma, delvis andra
regler, men avvikelserna kommer inte att behandlas fullstindigt
hir. Ett skl hartill 4r att frigan om behandlingen av makes kvar-
latenskap dr beroende dven av allménna regler f6r boutredning och
arvskifte ndr nagon har avlidit.

Nir far en make skydd mot den
andre makens borgenirer till egendom
som Overtagits vid bodelning?

Som framgitt av 16 kap. om lottlidggningen (»den kvalitativa egen-
domsfordelningen«) kan en make genom bodelningen komma att
overta egendom frdn den andra maken. Det kan gilla bostad och
bohag m.m. enligt de sirskilda reglerna om foretradesritt till viss
egendom. Men det kan ocksa gilla annan egendom av vilket slag
helst (t.ex. en bil, en sommarstuga, virdefulla tavlor, aktier) dér-
for att en make pa grund av likadelningsprincipen har att avsta
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egendom eller pengar till den andra maken. Fragan blir dd vid vil-
ken tidpunkt som den make, som 6vertar egendom fran den andra,
blir skyddad mot den 6verlatande makens borgenidrer? Detta dr en
sakrittslig (»tingsrettslig«) friga om forhallandet till tredje man.

Losningarna for bodelning maste ses i samband med allménna
sakrittsliga principer, vilka varierar inom Norden. Vid 6verlételse
av egendom kan uppkomsten av forvirvarens skydd mot 6verla-
tarens borgenirer variera, eftersom olika »sakrittsliga momentc
(avtal, tradition, registrering, denuntiation) kan ges betydelse for
olika slags egendom. Den allméanna, sakrittsliga bakgrunden kan
foljaktligen vara ganska komplicerad, ndr man i en framstillning
om bodelning skall foga in frigan om borgenirsverkan pa grund
av overforing av egendom fran en make till den andra.

Man kan i princip tidnka sig tvd huvudmodeller for att inordna
bodelning i det allminna regelsystemet for en forvirvares skydd
mot overlatarens borgenirer. En mojlighet kan vara att analogt
tillimpa principer for 6verlatelse genom kop eller gava av det slags
egendom som &verfors. En annan mojlighet ar att bodelningsav-
talet fr vara en fristdende och tillrdcklig grund for borgenirsver-
kan, d&ven om skulle innebira ett frangaende av de vid 6verlatelser
i allménhet gillande kraven for borgenirsskydd. En ytterligare
mojlighet dr emellertid en blandad ordning, didr man for olika
egendomsslag kombinerar, eller rent av kumulerar, principerna
for overlatelser i allmdnhet med en huvudprincip for bodelning.

Rittsldaget i flera nordiska linder tycks vara ndgot osidkert.
Atminstone i Sverige ir det dock klart vad som giller. Avgérande
for den forviarvande makens skydd mot den tidigare dgarmakens
borgendrer dr det 6gonblick, dd det skriftliga och slutgiltiga bodel-
ningsavtalet undertecknats av makarna. Ett sddant avtal kan i sam-
band med skilsmissa triffas tidigast nir ett mal om dktenskaps-
skillnad pagér (AktB 9:4). Detta krav forklarar att ett eventuellt s.k.
foravtal, som ingdtts tidigare (se Akt 9:13), inte ges ndgon borge-
nérsverkan. For att en sddan verkan skall uppkomma maste for-
avtalet undertecknas igen antingen pa en makes begiran, sedan
talan vickts om dktenskapsskillnad, eller sedan en dom om &kten-
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skapsskillnad vunnit laga kraft. Regelsystemet ger uttryck for att
bodelningens verkan mot borgenidrerna i svensk ritt fatt ett stort
inflytande 6ver formkrav och tidpunkt f6r bodelning i samband
med skilsmissa, sdrskilt genom nédvindigheten for makarna att
ibland skriftligen bekrifta ett redan triffat, skriftligt s.k. foravtal
(ovan 10.3.1).

Att den make, som 6vertar egendom, far skydd mot den andre
makens borgenirer genom det slutliga bodelningsavtalet, giller
oavsett vilket slags egendom som det ar frdga om. Det svenska
rdttsldget motsvarar salunda den andra av de tva regelmodeller
som angetts ovan. For 16sore giller vid 6verlatelse i allméanhet ett
krav pa tradition av den 16sa saken frin 6verlatare till forvirvare.
Regleringen ir foljaktligen en annan vid 6verforing av 16s6re
genom bodelning. I fraga om fast egendom blir det dock inte
ndgon skillnad mellan bodelning och »vanlig« dverlételse. Aven vid
kop eller gava av en fastighet intrdder namligen en forvirvares
skydd mot &verldtarens borgendrer nir en skriftlig 6verlatelse
kommit till stand. (Inskrivning genom »lagfart« krévs alltsa inte.)
Det nu sagda kan generaliseras till vilka egendomsslag som helst
(aktier, skuldebrev, bostadsrédtter m.m.), lat vara att kraven pa bor-
genirsskydd vid vanliga 6verlatelser kan variera pa ett sdtt som
inte behover behandlas hir. Enbart genom upprittandet av det
slutliga, skriftliga bodelningsavtalet kan en férvirvande make fa
skydd till 6vertagen egendom mot utmitning eller konkurs pa
begdran av den andra makens borgenirer.

Grinsdragningsfrdgan huruvida ett bodelningsavtal undertecknats fére
intriffande av utmitning eller konkurs kan ibland bli »knivskarpe. I ritts-
fallet NJA 1985 s. 432 faststillde hogsta domstolen kronofogdemyndig-
hetens beslut om s.k. kvarstad i en fastighet som mannen #gt fore bodel-
ningen. Kvarstaden hade begirts av staten for indrivning av skatteford-
ringar mot mannen. Avgorande for utgdngen i HD blev att det inte visats,
att fastigheten 6vergatt i hustruns 4go genom bodelningsavtalet innan
kvarstaden beviljades under samma dag.

Om bodelningen kommer till stind genom beslut av bodelningsfor-
rdttare blir hans beslut avgorande for uppkomsten av en makes skydd
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till 6vertagen egendom mot den andra makens borgenirer. Det dr knap-
past klarlagt om effekten majligtvis intrdder forst efter dagen for beslu-
tet, d.v.s. antingen nir beslutet vinner laga kraft eller nir det faststillts

av domstol i en efterfoljande rittegang.

Det gillande rittsldget i Finland anses vara osdkert och dr inte fast-
lagt i rattspraxis. Ett slutligt bodelningsavtal kan, pd samma sitt
som i Sverige, upprittas forst »nir ett dktenskapsskillnadsirende
dr anhingigt« (AL 35 § 1 st.). Det har sagts mig att tidpunkten for
bodelningsavtalet dr avgorande for den 6vertagande makens skydd
mot den tidigare dgarmakens borgenirer, om 6verlatelsen giller
t.ex. en bil eller en fastighet. Tidpunkten for avtalet 4r emellertid
avgorande for en kdpare skydd mot 6verlatarens borgenirer enligt
den allminna sakrittsliga principen for 6verlatelse av 16sore eller
av fast egendom (for 16sore i stark motsittning till den svenska
huvudprincipen som kriver tradition). Det verkar alltsa som om
man i finsk ritt kan se en anknytning till bodelningsavtalet som
tillimpning av en allmén sakrittslig princip fér uppkomsten av bor-
genidrsskydd vid 6verldtelse. Formkravet for bodelning 4r dock
nagot mildrati forhéllande till formkravet for fastighetsoverlatelse.
(Jfr den finska Jordabalken 1:1 och 2:1.)

Det har emellertid vidare antagits i finsk ritt, att en 6verforing
mellan makarna av t.ex. aktier eller annat virdepapper genom
bodelning kanske kréver tradition av virdepapperet enligt princi-
pen for 6verlatelse av 16pande skuldebrev i 22 § skuldebrevslagen.
Det dr darfor osdkert om finsk ritt ger uttryck for nagot val mellan
de alternativa regelmodeller som namnts ovan.

Aven i Danmark och Norge tycks rittsliget vara ganska osikert.
Utgangspunkten skiljer sig fran svensk och finsk ritt genom att det
inte giller ndgot krav pa skriftligt bodelningsavtal dven om skrift-
liga avtal dr vanliga i praktiken. Det blir da naturligt att stélla fra-
gan, om man skall tillimpa samma krav for borgenirsskydd som
gidller vid 6verlatelse i allméanhet for olika slags egendom, eller om
man skall tillimpa sérskilda regler for »skifte«.
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I norsk litteratur har den meningen uttalats, att vid privat skifte
»ber ein nok krevje vanleg rettsvernakt, medan dette skulle vara
ungdvendig i tilfelle av offentleg skifte«.! Denna distinktion skulle
kunna inpassas i de alternativa regelmodeller som angetts ovan.
Vid offentligt skifte kan man generellt frangd de eljest gillande
principerna for borgenirsskydd vid 6verlatelse av olika typer av
egendom, eftersom det finns en litt faststillbar tidpunkt att anknyta
till. T fall av bodelning genom avtal mellan makarna, som dr helt
dominerande i praktiken, innebir rekommendationen daremot att
man skulle uppritthdlla dessa allmédnna principer. Bodelningsav-
talet far da inte nagon fristaende betydelse som ersittning for sdda-
na allménna principer. Réttstillimpning enligt dessa riktlinjer kom-
pliceras dock i norsk ritt av en viss osdkerhet om innebérden av
allménna regler for att en forvirvare skall fa skydd mot en 6ver-
latares borgendrer.

Klart dr dock att 6verlatelse av fast egendom enligt norsk ratt
kraver »tinglysing« for att forvirvaren skall bli skyddad mot ver-
latarens borgenirer, och det torde tas for givet att kravet bor upp-
rdtthallas dven vid 6verforing av fast egendom genom bodelning.
Vid 6verlatelse av 16sore dr det oklart i vilken grad det i norsk ratt
uppritthalls ett krav pa tradition.” Med tanke p4 bodelning har det
dock i litteraturen rekommenderats att avtalet skulle ges borge-
nérsverkan utan nagot krav pd tradition av egendomen fran den
ena maken till den andra.’ Aven ett muntligt avtal om 6verforing
skulle dd synbarligen godtas, eftersom det inte finns ndgot krav pa
skriftlig form for giltigt bodelningsavtal.

Den diskuterade fragan tycks, 6verraskande nog, aldrig ha aktu-
aliserats i dansk litteratur.

1. Kare Lilleholt, Godtruerverv og 2. Se Lilleholta.a.s. 188 ff.
kreditorvern, 3 utg. 1999, s. 227. 3. Holmey & Ledrup a.st. s. 478.
Enligt Holmey & Ledrup s. 172 bor

det vid offentligt skifte krévas att

skifteretten beslutat om »utlodning.
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Verkan av att en make vid bodelning
avstatt fran sin ratt

Direktkrav frdn den avstaende makens borgenirer
mot den gynnade maken

Makar har i sitt inb6rdes mellanhavande avtalsfrihet ndr det giller
bodelningens materiella innehall. Detta kan medféra att en make
efterger sin ratt pa ett sitt som kan asidosdtta hans borgenirers
intressen. I de nordiska linderna kan en sddan eftergift ge upphov
till antingen ett direktkrav mot den gynnade maken frdn de bor-
gendrer, som fanns vid den kritiska dagen (»skeeringstidspunktet«),
eller till ett krav pa dtervinning av bodelningen, om den avstdende
maken skulle forsidttas i konkurs inom viss tid efterat. Mojligheten
till direktkrav finns bara i Sverige och Norge, medan atervinning av
bodelning, sedan en make gétt i konkurs, kan férekomma i alla de
nordiska linderna. Alternativet med direktkrav skall inte desto
mindre behandlas forst, eftersom de svenska och norska idkten-
skapslagarna innehaller beskrivningar av vad som kan utgéra en
relevant »eftergift« (svensk terminologi) eller »avkall pa lodd« (norsk
terminologi). Samma instéllning till vad en eftergift innebdr, bor
rimligen laggas till grund dven vid fragan om atervinning i kon-
kurs. De centrala momenten i lagbestimmelserna skall nu pre-
senteras som underlag for ndgra kommentarer.

El § 52: »Har en ektefelle ved deling av formuen gitt avkall pa noen del
som han eller hun rader over, og som ikke etter loven skal tilfalle den
andre ektefellen, kan den som da hadde en fordring pa ektefellen og som
ikke kan fa full dekning hos ham eller henne, holde seg til den andre ekte-
fellen for verdien av det som denne har fitt for mye. Dette gjelder likevel
ikke hvis det bevises at den ektefellen som ga avkallet, fortsatt var utvi-
velsomt solvent ——i—.«

13 kap. 1 § AktB: »En make fér inte vid bodelning till skada for sina
borgenirer lata enskild egendom ingé i bodelningen eller, pd annat sitt
4n som anges i denna balk, avstd egendom som skall ingd i bodelningen.

En make far inte heller vid fordelning av lotter till skada for sina

borgenirer avsta utmitningsbar egendom i utbyte mot sddan egendom
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som inte fir utmitas. Detta giller dock ej, om den egendom som avstas
eller forvirvas utgér makarnas gemensamma bostad eller bohag och
6vertas med st6d av 11 kap. 8 §.

Om den ena maken till f6ljd av en sadan dtgird som avses i forsta
eller andra stycket inte kan betala en skuld som har uppkommit fére
bodelningen eller om det av annan anledning kan antas att maken &r pa
obestand, svarar den andra maken for bristen intill virdet av vad den
férstnimnda makens utmitningsbara egendom har minskat genom
atgirden. Detta giller dock ej, om den férstnamnda maken efter bodel-
ningen hade kvar utmitningsbar egendom som uppenbarligen motsva-
rade skulderna.

En makes ansvar enligt denna paragraf fir inte goras gillande sa
ldnge ett mal pdgdr om atervinning av bodelningen enligt konkurslagen

———«

Lagbestimmelserna har flera gemensamma drag. Endast sddana
borgenirer, vilkas fordringar foreldg vid bodelningen, kan fram-
stdlla direktansprak mot den andra maken. Senare tillkommande
borgenirer kan endast tillgodoses genom dtervinning i konkurs.

Bada bestémmelserna innebdr att endast ett overforande av en
tillgdng till den andra maken kan utgéra en sddan eftergift av
makens ritt, att borgenidrerna kan framstilla ansprak mot den
gynnade maken. En makes avstdende av ansprak pd att vid bodel-
ningen erhdlla pengar eller annan egendom anses ddremot inte
innebdra en relevant eftergift. Denna senare instillning kan moti-
veras av att makarna inte svarar for varandras skulder. De borge-
nirer, som fanns vid bodelningen, kan normalt inte rakna med att
kunna fa fordel av gildenirens giftoritt i den andra makens egen-
dom. De ges da heller inte nagot ansprak i giftordtten pa grund av
det slumpmissiga forhallandet, att en bodelning skall ske mellan
makarna.

For svensk ritts del finns det ett sdrskilt skil for att det inte bor anses som
en eftergift om en make avstar frin att av den andre maken utkréva sin
andel av den andre makens giftorittsgods, raknat netto efter avdrag for
skulder. Att ge eftergiftsbegreppet en sd vid inneb6rd skulle knappast ga
att forena med att, vid bodelning da en make &r forsatt i konkurs, den
andre maken enligt AktB 12:1 p. 1 inte skall behtva avstd egendom till
konkursboet. (Jfr nedan 17.4.)
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Bade den norska och den svenska bestimmelsen torde ocksa fanga
in samma sorts otillitna forfaranden, eftersom de materiella
reglerna for bodelningen (»skiftet«) i det stora hela dr desamma.
Overforandet av ett for stort virde fran en make, som har skulder,
kan bero pd bl.a. att en make later enskild egendom inga i bodel-
ningen, att han eller hon underlater att begira avrikning for sina
skulder eller att hans eller hennes delningsbara egendom Gvervir-
derats.

En forutsdttning for direktkravet dr vidare enligt el. § 52 att en
borgenir, som hade en fordran pa den avstaende maken, »ikke kan
fa full dekning hos hem eller henne ——:—.« Enligt AktB 13:3 st. 3
kan emellertid den avstiende makens of6rmaga att betala visas
inte bara genom att borgendren forgives sokt driva in sin fordran
utan ocksa om det av »annan anledning« kan antas att maken &r pa
obestand. Det dr kanske dock mojligt att ocksa under den norska
lagtexten inordna dven detta senare alternativ.

Aven storleken pa borgenirernas eventuella krav mot »den
andra« maken, torde vara densamma dven om ordalagen varierar.
Den norska bestimmelsen anger virden som maken »har fatt for
mye« men den svenska (3 st.) talar om »virdet av vad ——— makens
utmitningsbara egendom har minskat ———« Det bor vara fraga
om samma belopp betraktat fran olika hall.

Det finns emellertid ytterligare ett avgorande villkor for ett
direktkrav mot »den andre« maken, ndmligen att en makes skulder
efter bodelningen verstiger virdet av hans tillgdngar. Aven om en
make gjort en eftergift dr ett direktkrav mot den andre maken inte
motiverat, om den avstaende maken dnda kan betala sina skulder.
Detta villkor framgar uttryckligen av AktB 13:3 st. 3 genom hin-
visningen till att hade kvar egendom som »uppenbarligen mot-
svarade skulderna«. Uteslutande av direktkrav enligt el. §52, ndr
den avstaende maken »fortsatt var utvilsom solventg, ger uttryck
for samma tanke. Som framgar av lagtexterna har bevisbérdan for
den avstdende makens betalningsférmdga i bada lainderna lagts pa
den andra maken, som vill undga direktkravet pa grund av en efter-
gift.
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En rittsjamforelse kan litt hamna pa villospar pa grund av
olika terminologiska vanor i svensk och norsk ritt. Insolvens bety-
der enligt svensk terminologi enbart en brist pa likvida medel. Sam-
tidigt avses med insufficiens att ndgon, som fallet dr enligt AktB 13:3
st. 3, har skulder som dr storre n tillgdngarna. Enligt norsk ter-
minologi tycks det inte finnas ndgon bestimd term for brist pa
likvida medel samtidigt som insufficiens betyder samma sak som
i Sverige. Insolvens, ddremot tycks (i varje fall pa tal om konkurs)
betyda att det samtidigt foreligger brist pa likvida medel och insuf-
ficiens.

Slutligen kan vi konstatera att st. 2 av den svenska AktB 13:1
innehéller tvd foreskrifter utan uttrycklig motsvarighet i den nor-
ska bestimmelsen. I varje fall dd en make tinkes ha avstitt fran
utmitningsbar egendom i utbyte mot egendom, som dr fri fran
utmaitning, borde det vara naturligt att utan vidare tillimpa dven
el. §52. Det ar frdga om, som det uttryckts i en svensk lagkommen-
tar, att makarna »mellan sig vixlar egendom pa ett sitt som dr till
skada for borgenirerna«.* En sidan bytestransaktion, som normalt
kan angripas, accepteras dock om det giller 6vertagande av bostad
och bohag med ledning av en makes storre behov.

Atergang av bodelning sedan en make rakat i konkurs

Som redan sagts kan en makes eftergift vid bodelning i alla de nor-
diska linderna foranleda atergdng av bodelningen, savida den
make, som avstatt for mycket, senare rakar i konkurs. Emellertid
finns hir en grundldggande skiljelinje mellan 6stnordisk och vist-
nordisk ritt. Enbart de finska och svenska konkurslagarna har fri-
staende bestimmelser om dtervinning av bodelning. I de danska
och norska konkurslagarna behandlas bodelning inom ramen f6r
atergang av gavor, lat vara att bodelning omtalas som ett sdrskilt
fall i den aktuella norska bestimmelsen.

4. Tottie, Aktenskapsbalken och
promulgationslag m.m. s. 478.
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Utgangspunkten for den finska regleringen utgors av dkten-
skapslagen 104 §, som lyder:

»Har en make vid avvittring till den andra maken eller dennes arvingar
Gverlatit avsevirt mera av sin egendom 4n han hade varit skyldig att Gver-
lata, kan avvittringen ga ater enligt lagen om atervinning till konkursbo«.

Stadgandet kompletteras genom en féljande paragraf (AL § 105) om
ingivande av bodelningshandlingen till ritten for kungorande; darmed

ar tidpunkten lagd for berdkning av en dtervinningsfrist.

I 1991 ars lag om atervinning till konkursbo dterfinns bestim-
melsen om avvittring i 2 kap. 9 §:

»Har gildeniren eftergivit sin ritt vid avvittring sd som avses i 104 §
aktenskapslagen, gar avvittringen dter

1) om avvittringshandlingen inte har givits in till rétten fore fristdagen,

2) omavvittringshandlingen har givits in till domstolen senare n ett ar fore
fristdagen, eller

3) om avvittringshandlingen har givits in till domstolen dessférinnan, men
senare dn tre ar fore fristdagen, och det inte visas att gildeniren vare sig
nidr avvittringen skedde var eller till f5ljd av avvittringen blev Gver-
skuldsatt.«

Fristdagen definieras i 1 kap. 2 § som den dag da konkursansékan

gjordes hos domstolen. Denna definition torde gilla dven for svensk, norsk
och dansk ritt.

Av 104 § dktenskapslagen framgar att enbart en makes Gverlatelse
av for mycket egendom till den andra maken kan utgora grund for
atervinning; att maken avstdr fran att utkrava egendom fran den
andra maken ricker inte. Detta motsvarar tydligen vad som i fore-
gaende avsnitt redan beskrivits for norsk och svensk ritt vid fraga
om direktansprdk mot gildendrens make.

Sé lange avvittringshandlingen inte limnats in till domstol for
kungorande 16per atervinningsfristen enligt 2 kap. 9 § p. 1) utan
tidsbegriansning. Under ett ar efter ingivandet finns det synbarligen
enligt p. 2) en mojlighet till atervinning oavsett om gildeniren,
som avstatt fran egendom, efter bodelningen haft kvar tillrackligt
mycket egendom fOr att tdcka sina skulder. (Detta betyder med
andra ord att dtervinning i detta fall inte skulle férutsitta ett gene-
rellt krav pa att bodelningen medfort skada eller nackdel f6r bor-
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gendrerna.) Enligt p. 3) kan atervinning dessutom komma till stand
under ytterligare tva ar (d.v.s. inom tre ar efter fristdagen). I detta
fall kan den gynnade maken undga atervinning av bodelningen,
nidmligen genom att visa att gdldendren inte var 6verskuldsatt vare
sig ndr avvittringen skedde eller ddrefter.

Den motsvarande svenska dtervinningsregeln finns i 4 kap. 7 §
av 1987 ars konkurslag:

»Bodelning mellan gildendren och hans make eller dennes dédsbo, vid
vilken gildeniren har eftergett sin ritt i avsevird man eller avstatt fran
egendom mot att en fordran mot honom har utlagts pé hans lott, gér i
motsvarande mén ater, om bodelningshandlingen har kommit in till rét-
ten senare 4n tre ar fore fristdagen och det inte visas att gidldeniren efter
bodelningen hade kvar utmitningsbar egendom som uppenbart mot-
svarade hans skulder.

Vad som sdgs i forsta stycket om det fallet att gildendren har avstétt
fran egendom mot att en fordran mot honom har lagts ut pd hans lott
giller inte, om egendomen utgjorde makarnas gemensamma bostad
eller bohag och 6vertogs av den andra maken med stdd av bestimmel-
serna i 11 kap. 8 § dktenskapsbalken.«

Bestammelsens forsta stycke ger inte lika klart besked som den fin-
ska regeln huruvida eftergift, som féranleder atervinning av bodel-
ningen, kan bestd i inte bara 6verforing av for mycket egendom till
den andra maken utan dven i att gdldendren avstatt fran sin rétt att
kriva ut egendom fran den andra maken. Den svenska lagtexten
pekar ndarmast pd att dven sadant avstaende skulle vara eftergift,
och den tolkningen har ursprungligen varit avsedd av lagstiftaren.
Pa de skil som redan angetts (14.4.1) pa tal om direktansprak mot
make, torde dock 4 kap. 7 § konkurslagen numera bora ges det
innehéllet, att underlatenhet att kriva ut egendom fran den andra
maken inte betraktas som en eftergift.

De finska och svenska bestimmelserna har dven andra likheter.
I bdda linderna forutsitts for dtervinning av bodelningen att avsta-
endet varit »avsevirt« (104 § AL resp. KL 4:7). I bdda linderna bor-
jar dtervinningsfristen att 16pa forst nir en bodelningshandling
ingetts till rdtten.
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Den yttersta atervinningsfristen dr ocksa tre ari bada linderna,
1t vara att dtervinning under det forsta aret underlittas av att gl-
deniren enligt den finska bestimmelsen (p. 2) inte tillats visa, att
han efter bodelningen har kvar tillrickligt med egendom for att
betala sina skulder. M6jligheten av motbevisning i forekommande
fall uttrycks i ndgot varierande ordalag (se lagtexterna ovan), men
det dr svart att bedoma om detta medfor ndgon skillnad i prakti-
ken. Kanske kan samma omdome gilla det forhallandet att rétts-
foljden enligt den finska bestimmelsen dr atergang av bodelningen
(ravvittringen«) medan det svenska lagrummet inriktas pa dtergang
»i motsvarande méng; i varje fall detta senare uttryckssitt innebar
att dtergangen kan begrinsas till erforderligt belopp i pengar.

Vidare kan vi notera att den svenska bestimmelsen anger som ett spe-
ciellt fall av dtervinning vid bodelning, »att gildeniren har avstétt frdn
egendom mot att en fordran mot honom har lagts ut pd hans lott«. Som
exempel pa tillimpningen har ndmnts att en make har varit skyldig den
andre maken 100 000 kr, och att denna fordran har lagts pa hans egen
lott, samtidigt som han 6verldter aktier for samma virde till den andra
maken.’ Ett sidant forfarande kan dock inte angripas, om maken efter
bodelningen hade kvar egendom till samma virde som tidigare.

Den nimnda regeln, som har funnits i Sverige sedan mycket lang tid
tillbaka, dr dock forsedd med ett undantag nir den 6verldtna egendo-
men varit bostad eller bohag enligt behovsregeln i AktB 11:8. Vi har redan
triffat pd samma undantag ovan p4 tal om direktkrav enligt AktB 13:1.
D3 var det emellertid friga om en annan typ av eftergift, namligen att
en make till skada for sina borgenirer avsttt utmitningsbar egendom
mot egendom som inte fir utmitas.

Med tanke pd de nu beskrivna reglerna har de olika svenska lagbe-
stimmelserna fitt en varierande detaljutformning, som verkar svirmo-
tiverad. Kanske ér framhallandet av de ifrdgavarande, speciella fallen, som

saknar motsvarighet i de andra linderna, ver huvud taget dverflodigt.

5. Gosta Walin, Materiell konkurs-
rdtt, 2 uppl. 1987,s. 171.
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I norsk ritt behandlas, som redan framgatt, atervinning av bodel-
ning som ett specialfall av atervinning (»omstetelse«) av gava.
Regleringen finns i § 5-2 av »dekningsloven« av ar 1984. Som redan
antytts dr »fristdagen« vid konkurs dagen for konkursansékan
(DeknL §1-1). Vid gava dessforinnan till bl.a. make giller en ater-
vinningsfrist pa tva ar utan att nagot ytterligare villkor behéver
vara uppfyllt. Om virdet av gavor Gverstiger tio ganger »folke-
trygdens grunnbelep« (for tiden 1/5 2002—-1/5 2003 lika med
541700 Nkr), kan emellertid »den overskytende del av verdien
omstgtes for sa vidt gavene blev fullbyrdet senere enn fem ar for
fristdagen, dersom det ikke kan bevises att skyldneren fortsatt var
utvivlsomt solvent da gaven blev fullbyrdet.

Efter det att principerna for atervinning av gavor i allménhet
presenteras i DeknL § 5-2 foljer i ett fjarde stycke f6ljande foreskrift:
»Formue som en ektefelle far ved skifte av ekteskapelig felleseie, anses som
gave for sa vidt han eller hun har ftt overfort formue fra den annen ekte-
felles radighetsdel som han eller hun har ikke har krav pa etter loven. Det
samme gjelder dersom ektefellene har opprettet ektepakt om hel eller del-

vis opphevelse av formuesfellesskapet, og dette har fort til en formues-

forskyvning fra skyldnerens radighetsdel til den annen ektefelles sareie.«

Den norska regeln om bodelning (»skifte«) dr littbegriplig, 1at vara
att lagtexten innehaller den mindre rittvisande termen »radig-
hetsdel« med syftning pa sadana tillgangar hos en make, som ar
hans giftorittsgods (»felleseie«). Det framgar tydligt av lagtexten
att atervinning av bodelning i konkurs forutsitter att en make Gver-
fort for mycket egendom till den andra maken. Avstdende fran
ansprak pa den andre makens »felleseie« ar lika litet relevant enligt
dekningsloven som vid fraga om direktansprak enligt el. § 52 (ovan
17.3.1).

Vikan vidare notera att norsk ritt paA motsvarande sitt som finsk
rdtt uppstiller olika langa frister, men att atervinning i bada lan-
derna kan ske under det forsta dret utan krav pa bevisning om ska-
da for borgenidrerna. I norsk ritt kan emellertid dtervinning ske
anda upp till fem ar om det inte bevisas, att gdldeniren fortsatt var
»utvivlsomt solvent«. Lisaren bor dd ha i minne att »insolvens«
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enligt norsk terminologi i detta sammanhang motsvarar »insuffi-
ciens« enligt begreppsbildningen i Sverige, d.v.s. att skulderna dr
storre dn tillgangarna. Inte heller den norska lagtexten ger ndgon
fingervisning huruvida beviskravet mellan linderna i praktiken
skiljer sig at.

Den andra meningen i bestimmelsen har inte alls med bodelning att géra.

Istillet dr det fraga om géva genom »ektepakt« i samband med inforande,

helt eller delvis, av enskild egendom (»szreie«) mellan makarna.

I dansk ritt kan bodelning (»skifte«) tdnkas bli foremal for ater-
vinning enligt bestimmelsen om dtervinning av gava enligt § 64 i
1972 ars konkurslov (med senare dndringar). Visserligen nimns
»skifte« 6ver huvud taget inte i denna lagbestimmelse, men dess
tillimplighet kan sdgas var forutsatt i »fellesboskifteloven« § 68 st.
2 p. 2, som lyder:

Om =gtefellen er pligtig at tilbakegive det modtagne til kreditorernes
fyldestgorelse afgores efter konkurslovens regler om retshandlers afkreef-

telse.«

Konkursloven § 64 lyder:

»Gaver som er fuldbyrdet senere end seks maneder for fristdagen, kan
fordres omstedt.

Stk. 2. Gaver som er fuldbyrdet tidligere, men senere end et ar for frist-
dagen, kan fordres omstedt, med mindre det godtgeres, at skyldneren
hverken var eller ved fuldbyrdelsen blev insolvent. For gaver til skyldne-
rens nerstdende gaelder samme regel, hvis gaven er fuldbyrdet senere end
to ar for fristdagen.

Stk. 3. Undtaget fra omstedelse er lejlighedsgaver og lignende gaver

og understottelser, som ikke stod i misforhold til skyldnerens kar.«

Liksom de behandlade atervinningsbestammelserna i finsk och
dansk ritt innehaller den danska regeln (§ 64 st. 1) en mojlighet till
atervinning utan ytterligare bevisning, sa snart en bodelning anses
innebira giva. Atervinningsfristen under denna gynnsamma for-
utsdttning dr dock kortare dn den ettdriga fristen i Finland och den
tvaariga i Norge. Fristen for atervinning med ledning av att den
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make, som gynnat den andre, blivit insolvent (§ 64 st. 1) dr ocksa
kortare, ndmligen tva ar, att jamfora med tre ar i Finland och Sve-
rige och fem ar i Norge (dock bara vid storre gavor). Insolvens bety-
der enligt den danska lagen, i motsats till vad som giller i Norge,
enbart en brist pa likvida medel; det finns m.a.o. inte nagot krav
pa att en make efter bodelningen haft storre skulder 4n tillgangar.
Bevisbordan ligger liksom i de andra linderna pa den make, som
vill freda sig mot atervinningstalan. Atervinning kan ske om det
inte »godtgeresc, att gildendren var solvent fore bodelningen lik-
som &ven sedan den genomforts. Det tycks vara en ganska 6ppen
fraga vilken styrka som beviskravet har.

P4 tal om »omstedelse« av skifte som en form av gava brukar i dansk lit-
teratur alltid hinvisas till rittsfallet UfR 1986.89 H. Enligt skilsmisso-
villkor skulle den franskilda hustrun kunna fi underhallsbidrag under
sex ar. Nagot bidrag faststilldes dock aldrig eftersom hustrun i stéllet
genom skifte fick 6verta bostadsfastigheten fran mannen med ett Gver-
virde (sedan inteckningsskulder avriknats) om 136000 kr. Detta betrak-
tades som en dtervinningsbar géva. Enligt konkursloven § 78 kan emel-
lertid kravet pa dterbiring sittas ned om dess fulla genomférande skul-
le vara »urimeligt byrdefuld og omsteendighederne i gvrigt taler derfor«.
Heoyesteret fann det med hinsyn till omstidndigheterna »mest rimeligt,
at der ikke sker tilbageskedning af ejendommen, men alene tilkendelse
af et beleb. Ved fastsattelsen af dette beleb ma der tages hensyn til, at
sagsogte til gengaeld for overtagelse af ejendommen gav afkald pd hus-
trubidrag ———«. Aterbiringsbeloppet faststilldes till 50000 kr.
Rittsfallet dr intressant dven av andra skil 4n de som framgér av det
hir gjorda referatet. Sdlunda fann Hoyesteret att tervinningsfristen bor-
jade 16pa forst fran den tidpunkt, da fastighetsforvirvet blivit »tinglyst«.
Dirigenom foll det inom ramen f6r den korta dtervinningsfristen om
sex médnader enligt § 64 st. 1. Vidare kan kanske den omstindigheten, att
fastigheten skulle utgéra bostad f6r hustrun och tvd barn, ha lockat till
overviganden enligt § 78, vilka var besliktade med vad som sdgs om
bostad och bohag i de svenska bestimmelserna om dels direktkrav mot
make (AktB 13:1), dels &tervinning i konkurs (KL 4:7). (Jfr dirom ovan.)
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Bodelning nidr en make dr forsatt i konkurs

Det kan hinda att bodelning mellan makar aktualiseras ndr en
make dr forsatt i konkurs. En make kan sdlunda redan befinna sig
i konkurs, vid tiden for en skilsmissa eller for en makes dod (eller
nir en bodelning till dventyrs aktualiseras under bestaende dkten-
skap). Det kan ocksa intriffa att en bodelning blivit aktualiserad
forst, men inte blivit genomford, niar en make forsitts i konkurs.
Som papekats ovan (17.1) kan under en makes konkurs ett skifte i
dansk och islindsk ritt ocksa aktualiseras, om en make fatt till stdnd
ett beslut om »bosondring.

En bodelning under en makes pagaende konkurs innebir i alla
de nordiska linderna, att konkursboet 6vertar gildendrens for-
valtning av sin egendom, och att bodelningen principiellt sker mel-
lan konkursboet och den andra maken. Skulle en makes konkurs
intriffa forst efter bodelningen, aktualiseras andra regler, bl.a. att
bodelningen i vissa fall kan atervinnas (»omstedes«). Den mojlig-
heten har redan behandlats.

En bodelning nir en make befinner sig i konkurs kan vintas
medfora, att den maken sjilv inte har ndgot 6verskott av sina till-
gangar att dela med den andra maken. Om inte bada makarna »star
pd minus« har emellertid denne andra make ett delningsbart 6ver-
skott, savida hans eller hennes tillgdngar dr giftorittsgods (»feelles-
eje«). Enligt den dldre, traditionella uppfattningen i de nordiska
linderna har konkursboet samma ritt till delning av detta 6ver-
skott, som den konkursdrabbade maken personligen skulle ha haft.
Anspraket pa del i den andre makens egendom ses med andra ord
som en tillgang vilken som helst, som tillfaller gdldendren under
konkursen.

I dansk rdtt kvarstar det nu angivna rittslidget oforandrat. Som
det uttryckts i litteraturen: »Hvis skiftet indtraeeder, mens den ene
agtefzxlles bo er under konkursbehandling, indgar den konkurs-
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ramte @gtefelles boslod (randel«, min anmirkning) i konkursboet,
jfr KL §32.«6

I Norge, Sverige och Finland har det emellertid tillkommit regler,
vilkaivarierande grad forandrat det dldre rittsldget, och vilka kan
befria den andra maken fran skyldighet en att utge egendom till
konkursboet.

Mest dterhéllsam dr den norska regleringen, satillvida att det
laggs i konkursgdldenirens hand att avgéra om han vill »gi avslag
pd andel i den annen ektefelles radighetsdel i det ekteskapelig felles-
eie ogsa i den tid konkursbehandlingen pagdr« (dekningsloven
§2-12). Den andre maken har alltsa inte ndgon »egen« rétt att vag-
ra utge egendom till konkursboet, om ett sadant utgivande skulle
folja av huvudreglerna for bodelningen.

Konkursgildenidrens mojlighet enligt norsk ritt att avstd fran del i den
andre makens egendom vid bodelning ingar i sjdlva verket i en regel som
tdcker dven avstdende frdn en géva eller fran ett utfallet arv; vare sig avsté-
endet skett fore eller under konkursen. Mojligheterna att avsta frén arv
eller gava faller visserligen utanfor denna framstillning om bodelning
under konkurs. Det kan 4nda ldggas till att liknande avstdendemojlig-
heterifrdga om arv eller gava finns dven i den danska konkursloven § 65
och den finska konkursstadgan § 45 a. Ndgon motsvarande bestimmelse

finns inte i Sverige.

Med tanke pa dktenskapsskillnad innehaller svensk ritt i 12 kap.
1 § dktenskapsbalken en sérskild regel (1 st. 2 p.) om »skevdelning«:

»Ar en make forsatt i konkurs nir bodelningen skall forrittas eller finns
det andra sirskilda skil att inte dela makarnas giftorittsgods, skall varje
make behdlla sitt giftorittsgods som sin andel.«

I lagférarbetena framholls med tanke pa konkurs, att det dkten-
skapsrittsliga anspraket pa del i den andre makens giftorittsgods
inte mot dennes vilja bor kunna anvindas for att tillgodose den
skuldsatte makens borgenirer.” Hir méter en annorlunda filosofi
an den som kommer till uttryck i den norska bestimmelsen. Enligt

6. Irene Norgaard & Jorgen Nor- 7. Se prop. 1986/87:1s. 188.
gaard i »Familieret« s. 497 not 3.
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dekningsloven §2-12 far den make som ir i konkurs sjdlv avgora
om han vill utnyttja ritten att fa del i den andra makens egendom.
Han kan ju ha ett 6nskemal om att hans borgenirer i konkursen
skall fa betalt, liksom det kan finnas ett sa stort 6éverskott hos den
andre maken, att det blir pengar &ver efter en delning, dven om
overskottet delvis utnyttjas for betalning av konkursborgenirerna.

Det nyss citerade, svenska forarbetsuttalandet medfor visserli-
gen att konkursgildenidren personligen, trots ordalagen i lagbe-
stimmelsen, borde ha ansprak pa att fd ut egendom utéver vad
som skulle dtgd for att betala fordringarna i konkursen. Diaremot
kan konkursgildendren aldrig mot den andra makens vilja fa till
stand att dennes egendom tas i ansprak for betalning av fordringar
i konkursen, nagot som ar maojligt enligt den norska modellen.

Finsk ritt innehaller det mest langtgaende mojligheterna att till-
godose intresset hos en make att skydda sin egen egendom mot
delning i hindelse av den andra makens konkurs. Till en borjan
kan vi notera att dktenskapslagen sedan 1991 innehaller en regel
som motsvarar regeln om konkurs i AktB 12:1 i den svenska lag-
stiftningen. Med tanke pd savil skilsmidssa som makes dod fore-
skrivs nimligen foljande i AL 103 § 2 st.:

»Har en make eller avliden makes egendom avtritts till konkurs, 4r den
andra maken eller hans arvingar likvil inte skyldiga att 6verlata egen-

dom vid avvittringen.«

Dirutover finns emellertid vid en makes konkurs en mera langt-
gaende skyddsregel for den andra maken som omtalats tidigare
ovan (10.3.4). Alltsedan 1920-talet foreskrivs sdlunda i AL 35 § 4 st.:

»Har makes egendom avtritts till konkurs, skall, om andra maken inom
ett ar efter frdn konkursens borjan skriftligen yrkar det hos den i 43 §
omformalda ritt, ingendera maken dtnjuta giftordtt i den andra makens
egendom.«

Ett yrkande skall enligt 43 § 2 st. registreras vid domstolen och kun-
goras.
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En make kan tydligen under den andra makens konkurs utnyttja
lagrummet for att fa giftordtt utesluten for framtiden, dven om
bodelning under konkursen inte ar aktuell! Det maste dock antas
att giftordtt kan dterinféras genom ett dktenskapsférord mellan
makarna.®

Existensen av bade 35 § 4 st. och 103 § 2 st. medfor tydligen att
en make enligt finsk ritt getts en viss valritt for sitt agerande, om
den andra maken rakat i konkurs. I bdda fallen giller, i motsats till
det norska exemplet, att den andra maken getts mojlighet att age-
ra i strid mot konkursgildenidrens eventuella 6nskemal att under
konkursen fa glddje av sitt giftordttsansprak. I finsk ritt stracker
sig rittsverkningen enligt AL 35 § 4 st. till och med till dktenska-
pets fortsittning sedan konkursen avslutats.

Harmoniseringsfragan

Fragor om forhillandet mellan en make och den andre makens
borgenirer har visserligen ett samband med allmédnna sakrittsliga
(»tingsretlige«) principer sa som de utformats i varje land. Sam-
tidigt finns for bodelning karakteristiska fragor som i viss utstrack-
ning kan 16sas utifrdn sina egna forutsittningar. Dessa fragor dr av
principiellt intresse och kan ibland fa stor praktisk betydelse. Olika
16sningar angdende mojligheterna att frin borgenidrernas sida t.ex.
angripa en bodelning genom étervinning i konkurs, sedan makar
flyttat fran ett land till ett annat, borde helst undvikas.

Tva principiella modeller dr mdjliga. Man kan tillimpa all-
ménna sakrittsliga principer for olika slags egendom (16sore, fastig-
heter, aktier etc.) Alternativt kan man for 6verféring genom bodel-
ning av vilket slags egendom som helst anknyta till en enhetlig tid-
punkt, ndrmast upprittandet av ett enda, skriftligt bodelningsav-
tal (eller beslut av bodelningsforrittare eller skiftesrett). En viss
kombination av de tvd modellerna ar ocksa tankbar. Svensk ritts-

8. Se ndrmare Tapani Lohi i
Lakimies, 2001, s. 1031 ff.
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praxis bygger klart pa den andra regelmodellen, eftersom enbart
ett skriftligt bodelningsavtal har avgorande betydelse. Rittsldget i
Danmark, Finland och Norge dr nagot oklart. Den svenska modellen
medfor onekligen en klar och enkel princip, men den hinger nira
ihop med frdgorna om formkrav for bodelning och bodelningens
praktiska genomférande (jfr 10.2.1 och 10.5).

Ofta innebir dock bodelningen bara en begriansad 6verforing av
egendom fran en make till en annan. Det kan dd vara mindre lamp-
ligt, att verkan mot den tidigare dgarmakens borgendrer gors bero-
ende av ett slutligt bodelningsavtal, som kanske kommer att under-
tecknas vid en betydligt senare tidpunkt 4n den da t.ex. hustrun
overtagit mannens bil. Vissa skdl kan nog ocksa anforas for en
»kombinationsmodell« dd den forst intrédffade tidpunkten far bli
avgorande.

Vid en bodelning vilken som helst har makar visserligen avtals-
frihet, men de bor inte fa missbruka denna frihet pa sa sitt att en
make genom »eftergift« blir ur stand att betala sin skulder. Som
framgatt ovan giller i Danmark att inte bara 6verforande av for
mycket egendom till den andra maken kan vara en relevant efter-
gift utan dven avstdende frdn ansprak pa delning av den andra
makens 6verskott. I Finland, Norge och Sverige kan ddremot nu for
tiden enbart 6verférande av for mycket egendom till den andra
maken, inte avstdende fran utjaimningsansprak, foranleda ansprak
fran borgenirernas sida.

I allalinderna kan en eftergift vid bodelning foranleda ansprak
pa atervinning av bodelningen, helt eller delvis, om den make som
gjort eftergiften gar i konkurs inom de av lagen uppstillda fristerna.
I Norge och Sverige finns dessutom en sdrskild mojlighet for de
borgenirer som fanns vid bodelningen, och vars intressen foljakt-
ligen da blev dsidosatta av makarna, att rikta direktkrav mot den
make som gynnats av eftergiften. Denna mojlighet har kanske inte
sa stor praktisk betydelse, eftersom atervinning i konkurs torde
vara vanligare, men den kan ha principiella skil for sig och i fore-
kommande fall erbjuda en smidig I6sning utan att gildendrsmaken
behover sittas i konkurs.
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Atervinning av bodelning i en makes efterfoljande konkurs
regleras genom fristdende bestimmelser i Finland och Sverige men
behandlas som ett specialfall av gava i dansk och norsk ritt. Det giller
varierande dtervinningsfrister i de olika linderna och ocksa varie-
rande instéllning till méjligheten av dtergdng utan krav pa bevis-
ning om skada for borgenidrerna, savida konkursen intriffar inom
kort tid efter bodelningen. Atervinningsfristerna fir visserligen ses
i samband med nationella variationer 4ven betréffande andra fall
av atervinning i konkurs. Vissa sdrdrag just fér bodelning later sig
dock diskuteras ur nordiskt perspektiv. Sarskilt bor det noteras att
atervinningsfrist enligt finsk och svensk rétt borjar 16pa forst om en
bodelningshandling ingetts till réitten for registrering och kungo-
rande. Detta innebdr bade att en exakt tidpunkt for berdkningen
tillhandahalls och att dtervinning kan ske utan tidsbegransning om
bodelningshandlingen inte blivit registrerad.

Pa tal om bade direktkrav mot gynnad make och atervinning
av bodelning i konkurs kan slutligen ocksa noteras att de olika sven-
ska bestimmelserna (AktB 13:1 och KL 4:7) inte ir riktigt sam-
ordnade. Dessutom regleras sd speciella fall av eftergift, att det ar
tvivelaktigt om just dessa fall sdrskilt b6r omndmnas i lagtexten.

Vid bodelning mellan en make och den andres konkursbo har
traditionellt gillt, att konkursboet kan kriva delning av den andra
makens 6verskott. Denna reglering giller alltjimt i Danmark men
har 6vergetts i Finland, Norge och Sverige. Mot en delning av den
andra makens 6verskott kan invidndas, att den maken inte har
nagot personligt ansvar for den andra makens — konkursgildena-
rens — skulder, och att en ritt for borgendrerna att fa del i 6ver-
skottet, ndr bodelning rdkar bli aktuell under konkurs, innebdr ett
nagot slumpartat gynnande av dem. Delningsritten kan i norsk ritt
sdttas asido genom konkursgildenirens forklaring att han helt eller
delvis avstdr fran ansprak pa den andra makens egendom. I finsk
och svensk ritt ges diremot den andra maken en fristaende moj-
lighet att férklara att delning av egendom inte skall 4ga rum. Finsk
ritt innehéller dessutom en dnnu mera langtgdende majlighet for
den andra maken att genom en ensidig férklaring under konkurs
sdtta giftordtten ur spel for framtiden.
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Det kan ifragasdttas om inte de svenska och finska 16sningarna
gar for langt. Den »andra maken« ges, i varje fall om lagbestdm-
melserna tillimpas enligt ordalagen, befogenhet att ensidigt dsi-
dositta konkursgildenidrens giftordttsansprdk, daven om konkurs-
gdldeniren sjilv girna vill kunna betala sina borgendrer och dven
om giftordttsanspraket kan tinkas vida 6verstiga vad som skulle
behovas for tickning av hans skulder. Nagon liknande invindning
kan inte géras mot den norska l6sningen, dir avgorandet liggs i
konkursgildendrens hand. Dock kan kanske utformningen och
rdckvidden av en sddan foérklaring behéva diskuteras ndrmare.
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Sammantfattning

I detta kapitel aterges samma text som for dktenskapsrittens del
ingér i sammanfattningsrapporten »Aktenskapsritten och succes-
sionsritten i de fem nordiska linderna. Om mdjligheterna och
nyttan av lagharmonisering« av Anders Agell och Peter Lodrup,
TemaNord 2002:538. (Jfr Forord till denna bok, punkt 10.) Den fol-
jande texten utgor ett urval av synpunkter och inte nagon syste-
matisk sammanfattning av bokens innehall.

2. Aktenskapsritten
2.1 Ingdende och upplésning av dktenskap
2.2 Underhallssskyldighet mellan makar och f.d. makar
2.3 Makars egendomsforhéllanden
2.3.1 »Byggstenarna«
a. Vilken egendom bor omfattas av delningsritten?
Behovet av jimkningsregler
b. Fragan om samiganderitt till makars bostad och bohag
c. Makarnas avtalsfrihet. Behandlingen av surrogat
och avkastning
d. Formkrav for dktenskapsforord (»egtepagt«/»ektepakt«)
och f6r gdvor mellan makar
2.3.2 Valda fragor om makars egendomsférhallanden under
aktenskapet
a. En makes representationsritt
b. »Bosondring« eller bodeling
2.3.3 Bodelning (»skifte«/ « avvittring«) vid dktenskapets upplosning
a. Bodelningens allminna struktur
b. Sirregler for personliga och andra rittigheter
(»forloddsegendomc), pensionsrittigheter. Vederlagsregler
c. Verkan av bodelning gentemot makarnas borgenirer
(»kreditorer«)
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Aktenskapsritten
Ingdende och upplosning av dktenskap

Reglerna om dktenskapets upplosning dr principiellt och praktiskt
betydelsefulla. Att vi andd i stort sett gar forbi dem i denna samman-
fattning beror pa att skilsméssoreglerna 6verallt i Norden bygger
pa att en makes 6nskan att upplosa dktenskapet skall respekteras.’
For medborgarnas rorlighet inom Norden spelar de da inte sa stor
roll att skilsmdssoreglerna utvecklats nagot olika, sedan forst
Sverige 1974 och senare dven Finland limnat systemet med hem-
skillnad (»separation«) som ett forstadium till dktenskapsskillnad.
Istdllet giller i Sverige och Finland ett krav i vissa fall pa s.k. betén-
ketid om ett halvt dr, innan en domstol pa grundval av en anstkan
far meddela dom pa dktenskapsskillnad. I Sverige har betanketi-
den begrinsats till frimst tva fall, dels da en make har vardnaden
om barn under sexton dr, dels dd endast en av makarna vill skiljas.
Om tva barnlosa makar vill skiljas kan de alltsd uppna omedelbar
aktenskapsskillnad.

For medborgarna spelar det heller inte nagon avgérande roll
att separationstiden varierar mellan de vastnordiska linderna lik-
som att kraven pa betdnketid utformats ndgot olika i Finland och
Sverige. Likasd har det mindre betydelse fér medborgarna att sjdlva
skilsmissoforfarandet har en olikartad utformning genom moj-
ligheten for makar, som dr eniga om sin 6nskan att uppldsa dkten-
skapet, att i de vastnordiska linderna f3 till stand separation och
skilsmissa genom ett administrativt férfarande.

I vira dagar moter lagstiftaren ett dilemma vid utformningen
av villkoren for skilsmissa. A ena sidan 4r det bra om reglernas
utformning kan motverka en del kanske onddiga skilsmissor.
A andra sidan ir det 6nskvirt att den juridiska svarigheten att
genomga en skilsmissa inte avhaller méanniskor frdn att 6ver

1. For en mera fullstdndig ritts-
jamforelse se 3 kap. ovan.
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huvud taget inga dktenskap. Skulle man inom Norden vilja soka fa
till stand en alldeles enhetlig dktenskapslagstiftning, och dédrvid ha
i tankarna att »marknadsfora« dktenskapets fordelar framfor sam-
boende utan dktenskap, borde dven de materiella forutsittning-
arna om ingaende och upplosning harmoniseras. En sddan har-
monisering av skilsmissoreglerna skulle ocksa kunna ha ett visst
exempelvirde inom Europa, dir i flera linder reglerna framstar
som forlegade med tanke pd att antalet ssmboende par, som aldrig
gifter sig, har stigit. Frdgan om det dr mojligt att harmonisera for-
utsdttningarna for skilsmassa diskuteras ganska ingaende i boken
om dktenskapsritt.

Betriffande upplosningen av dktenskap kan det ocksd noteras,
att regler om atergdng (»omstedelse«) finns kvar bara i Danmark
och pa Island. Enligt den norska ekteskapsloven har i stillet inforts
bestdmmelser om dktenskapets ogiltighet i vissa fall. I de svenska
och finska lagarna har ddremot atergdngsmojligheten helt for-
svunnit, och en make maste i motsvarande fall ans6ka om ome-
delbar dktenskapsskillnad. Vid lagindringen bortsag dock lagstif-
taren, atminstone i Sverige, fran de ekonomiskt oldmpliga ritts-
verkningar som blir fljden av dktenskapet, om en make skulle avlida
sa kort tid efter en vigsel att ansokan om &dktenskapsskillnad pa
hans eller hennes vignar inte hunnit aktualiseras! Aven ur mera
principiella synpunkter var det férhastat att avskaffa mojligheten
att angripa bristerna i en makes ingdende av ett dktenskapsavtal.
Detta avtal, som kommer till stind genom viljeférklaringarna
under vigseln, utgér underlaget for tillskapandet genom vigsel-
torrattarens forklaring, att kontrahenterna blivit dkta makar, av
aktenskapet som ett s.k. statusférhdllande, d.v.s. ett forhdllande
som far rittsverkan forst genom myndighets beslut.

Det finns skillnader inom Norden dven nir det giller hindren
for ingaende av dktenskap. Skillnaderna forefaller pa det hela taget
ganska onddiga, men reglerna forbigas dnda i denna samman-
fattning.



2.2

KAP I8 - SAMMANFATTNING 469

Underhallsskyldighet mellan makar
och f.d. makar

Overallti Norden tycks underhall till frénskild make bara utgd ien
mindre grupp av fall och dé vanligtvis enbart for en 6vergangstid.
Efter langvariga dktenskap forekommer dock underhéll utan tids-
begrinsning. Aven om denna utveckling varit likartad i de nor-
diska linderna, kan det finnas variationer. For uttalanden hirom
skulle det behovas en sociologisk undersokning.

Makars och f.d. makars inbordes underhallsskyldighet aktua-
liserar manga delfrdgor. Den rittstekniska utformningen av be-
stimmelserna varierar starkt. Detta dr olyckligt med tanke pa t.ex.
mojligheten att ett underhallsbidrag, som faststillts i ett nordiskt
land, blir féremal for omprévning i ett annat. Regelsystemet redo-
visas och diskuteras ndrmare i den bok pa vilken denna rapport
bygger.” Bl.a. aktualiseras frigor om skillnaden mellan den gene-
rella underhéllsforpliktelsen under dktenskapet och forutsitt-
ningarna for underhall efter skilsmaissa, tidpunkten for Gvergang-
en fran det forra till det senare rittslidget, mojligheten att faststilla
underhallsbidrag antingen genom avtal eller myndighetsbeslut,
mojligheten att fa till stand omprévning av tidigare avtal eller
beslut om underhall.

Ibland har lagstiftarna intagit rakt motsatta positioner. Exem-
pelvis kan makar enligt norsk ratt fritt fa till stand omprovning av
ett avtal om underhallsbidrag efter skilsmissa, medan ett motsva-
rande avtal enligt dansk ritt kan dsidosdttas bara om »det pa grund
af vaesentligt forandrede forhold vil vare urimeligt at opretholde
aftalen« (L § 53 st. 1). Overhuvudtaget star den danska regelbild-
ningen, som bygger pa en ldng historisk tradition, i en sérstillning
genom rittstekniska l6sningar av speciellt slag. Detta forhallande
behover dock inte i sig innebidra avvikande materiella resultat. Ett
allmént intryck av den juridiska litteraturen och dess redovisning
av rdttspraxis i de olika ldnderna dr dock att underhall efter skils-

2. Se ovan 3 kap.
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missa antagligen bestdims mera generdst i Danmark dn dtminsto-
ne enligt svensk ritt, som torde ha den mest restriktiva install-
ningen. Sverige 4r mojligen det enda land som aldrig medger under-
hall efter dktenskapsskillnad for tickning av s.k. tillvinjningsbe-
hov eller andra behov, som inte orsakats av langvarigt dktenskap
utan utlosts av en oférmaga till egenforsorjning som varit obero-
ende av dktenskapet.

De ménga tekniska skillnaderna i utformningen av reglerna
om underhall framstdr som ganska onddiga samtidigt som de f6r-
svarar jaimforelser av den faktiska rittstillimpningen. Om man sa
vill bér den rittstekniska utformningen kunna harmoniseras,
dtminstone i stort sett.

Makars egendomsforhéallanden
»Byggstenarna«

Vilken egendom bor omfattas av delningsritten?
Behovet av jamkningsregler
Den kanske viktigaste principen i det nordiska systemet for makars
egendom &r att vardera maken dger sin egendom men att den
andra maken kan ha ett ansprak pd del i egendomens virde vid
en framtida bodelning (»skifte« enligt vistnordisk terminologi, »av-
vittring« enligt finlandssvensk). Bodelning kan bli aktuell inte bara
vid dktenskapets upplosning utan ocksd, i varierande grad i de nor-
diska linderna, dven under bestaende dktenskap. Enligt lagens dis-
positiva regler dr 6verallt i Norden all egendom som en make dger
delningsegendom (d.v.s. enligt gillande terminologi »felleseje«/
»giftordttsgods«), lat vara att det kan finnas »sirskild« egendom
som utan vidare far undantas fran bodelning (»forlodds-egendomx«
enligt vdstnordisk terminologi«).

Det forhallandet att d&ven egendom, som en make &gt fore dkten-
skapet eller fatt genom arv eller gava, dr delningsegendom, har
orsakat ett behov av »skevdelning« for att minska delningsrittens
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tackningsomrade bl.a. med hinsyn till den hoga skilsmissofre-
kvensen i vara dagar. De existerande skevdelningsbestimmelserna
inom Norden &r ganska olika. Ytterligheterna dr — om vi enbart
haller oss till reglernas ordalag—a ena sidan den danska bestimmelsen
(»feellesboskifteloven« § 69 a), som forutsitter att likadelning skulle
vara »abenbart urimelig« med hinsyn till att dktenskapet varit kort-
varigt, och a andra sidan den norska bestimmelsen (ekteskapsloven
§59). Denna tillater ett undantagande fran den viardemassiga del-
ningen av »verdien av formue som klart kan feres tilbaka til midler
som en ektefelle hadde da ekteskapet ble inngatt eller senere har
ervervet ved arv, eller ved gave fra andre enn ektefellen«. I alla ldn-
derna utom Sverige 6ppnar lagtexterna dorren for en sadan skillnad
mellan olika slags egendom som markerats i den norska lagen. (Jfr
dven den finska AL §103 b, den islindska IEL §104 st. 1 och den
svenska AktB 12 kap. 1 §.)

Man kan nog sdga att den rittspolitiska virderingen om vad
som dr lampligt helt har kastats om i den norska regeln fran 1991
jamford med den 22 ar dldre danska lagbestimmelsen av ar 1969.
Den svenska bestimmelsen frdn 1987 hinvisar visserligen till vad
som dr skiligt men bygger samtidigt pa en stegvis utbyggnad av
delningsrittens tillimpningsomrade under borjan av dktenskapet.
Den regleringen omdjliggér ibland vad nog de allra flesta bedo-
mare skulle anse vara en skilig bodelning, om bedomningen vore
helt fri. (Se sirskilt NJA 1998 s. 467).

Inom projektgruppen rader det enighet om att det numera
finns goda skail att begrinsa delningsrittens tickningsomrade.
I Norge har man tagit ett viktigt steg i den riktningen, men den prin-
cipiella omlidggningen dr maskerad genom att el. §59 utformats
som en regel om s.k. skevdelning av egendom, som en make &gt

3. Irittsfallet tillerkdndes en 48-drig med de tre gemensamma barn som
man 300000 kr, motsvarande en fjir-  kvinnan fott. Parterna hade varit

dedel av hustruns drvda formégen- samboende i 1%z och giftai 2 ar.
het. Denna bestod frimst aven villa-  Enligt norsk ritt — liksom enligt de
fastighet i vilken hustrun, som var flesta europeiska rittsordningar —

20 &r yngre 4n mannen, skulle kvarbo  skulle mannen inte ha fatt nagot alls.
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fore dktenskapet eller drvt eller fatt i gava av tredje man. Enligt var
mening dr det principiellt battre att utan foérbehall bygga pa att
egendom av detta slag inte skall vara foremal for delning, savida
inte makarna bestimt annorlunda genom avtal i form av dkten-
skapsforord (»egtepagt«/»ektepakt«). Dirigenom kan man und-
vika en ondodig skillnad mellan olika slags sidoegendom.

Flera skil talar for en begransning av delningsegendomen i
aktenskapet nir uppemot hilften av alla ingangna dktenskap upp-
l16ses genom skilsmissa. Det finns inte ndgot dvertygande dnda-
malsskal for att egendom, som en make dgt fore dktenskapet, darvt
eller fatt i gava, enligt huvudregeln skall vara delningsbar vid dkten-
skapets upplosning.

Synpunkten forstirks av att andelen omgiften av alla giftermal
har 6kat, nagot som i sin tur sammanhanger med den 6kade skils-
missofrekvensen. Vid omgiften dr de nya makarna normalt dldre
och har redan vid dktenskapets ingaende mera egendom an som
giller forstagangsiaktenskap. Egendomligheten att dktenskapet
som sadant medfor en delningsritt i egendom, som en make dgt
fore dktenskapet, blir da sarskilt tydlig.

Det finns en grundlidggande svaghet dven i den nuvarande
regeln att egendom, som en make fitt genom arv eller gdva av tredje man,
blir delningsegendom om inte arvlataren eller givaren uppstillt ett
villkor om att egendomen skall vara enskild (»szreie«). Eftersom
tredje man kan bestimma egendomens karaktir i mottagarens
aktenskap, dr det naturligt att utforma den dispositiva lagregeln i
enlighet med vad arvlatare eller givare i allmadnhet kan antas 6nska.
Den nuvarande regeln, att egendomen blir delningsegendom hos
mottagaren, uttrycker antagligen fel presumtion. Det verkar tro-
ligare att en arvlatare eller givare i allminhet, t.ex. nir egendom
gar over fran forildrar till barn, skulle 6nska att egendomen betrak-
tas som sidoegendom och inte som delningsegendom i mottaga-
rens dktenskap.

Ett ytterligare skil for en omldggning berér behandlingen vid
skilsméssa av pensionsrdttigheter vare sig det ar fraga om forsak-
ringar eller pensioner pa annan grund. Det &r svart att se nagot
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skdl for delning av pensionsrittigheter, som en make intjanat fore
aktenskapet. Ndr det diremot giller sidana ojamnheter i makar-
nas pensionsforhallanden, som kan ha skapats av arbetsfordel-
ningen mellan dem under dktenskapet, kan det finnas goda skl
for delning av pensionsrittigheter som intjidnats under dktenska-
pet. En likabehandling vid bodelning av alla pensionsrittigheter,
oavsett ndr de intjdnats, dr ddremot principiellt olamplig.

En annan fordel av en begrdnsning av delningsrittens tick-
ningsomrade bor vara att makarnas behov av att ingd dktenskaps-
forord (»aegtepagt«) kommer att minska. P4 motsvarande sitt
behover inte heller fordldrar ta initiativ till foreskrifter i gavobrev
och testamenten, att egendom som tillfaller barn skall vara sido-
egendom. I detta sammanhang bor dock noteras ett par argument
som ibland anfors till stéd for den radande ordningen. Det fram-
halls att delningsansprdkens obegrinsade tillimpningsomrade
innebir ett enkelt och littillaimpat system, och att makar som vill
ha en begrinsning av delningsanspraken bor triffa avtal darom.

Hiremot kan dock invindas foljande: Lattillimplighet ar ett
efterstravansvirt tilliggsvarde vid lagstiftning, men lattillamplig-
heten bor inte fa styra 6ver en regels dndamalsenlighet. Vidare bor
lagens dispositiva grundregel om delningsrittens tickningsom-
rade utformas utan hidnsyn till att makarna kan triffa avtal genom
dktenskapsforord. En sidan méjlighet bor makarna ha oavsett vil-
ken grundldggande delningsritt, som giller enligt lagen. Det har
knappast ndgot argumentationsvirde att hdnvisa till avtalsmojlig-
heten nir man diskuterar utformningen av lagens dispositiva
huvudregel. For 6vrigt dr det ocksa en vilkdnd synpunkt, att upp-
rdttande av dktenskapsforord inte dr det som tva blivande makar
framst vill tinka pa.

Slutligen skulle en fordel av en begrinsning av delningsrittens
tackningsomrade vara att skevdelningsreglerna for att minska del-
ningsanspraken skulle bli 6verflédiga. Man skulle tillskapa ett for
skilsmdssa och makes dod enhetligt tillimpningsomrdde for delnings-
ritten. Dirigenom skulle man ocksa komma ifran de delvis olika
skevdelningsregler som nu finns for dels skilsmissa, dels dodsfall i
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Danmark och Sverige. (I Finland, Island och Norge dr diremot de
ovan namnda skevdelningsreglerna tillimpliga bade vid skilsmissa
och en makes dod.)*

Den hir skisserade begransningen av delningsritten skulle
innebdra en anpassning till den vanligaste ordningen pa den euro-
peiska kontinenten. En skillnad dr dock att all egendom, som en
make forvarvar under dktenskapet pa annat sitt dn genom arv eller
gdava, da vanligen anses vara samigd mellan makarna.

En begrinsning av delningsrittens tdckningsomrade innebir
att den skilighetsbedomning av varierande slag, som nu styr
reglerna om skevdelning i fyra av de nordiska linderna, skulle ersit-
tas av krav pa bevisborda och bevisvirdering for att en make enligt
lagens huvudregler skall fa fran bodelning undanta egendom eller
kvarstdende egendomsvirden med stod av han dgt egendom agt
tore aktenskapet eller fatt egendom genom arv eller gava. Vi vill
ingalunda pasta att denna prévning dr problemfri. Norsk ritt erbju-
der emellertid genom utformningen av el. §59 och dess tillamp-
ning erfarenheter — pa gott och ont — for samnordisk diskussion av
vad som skulle kunna vara en lamplig utformning av nya lagregler.

Till slut bér ytterligare ett forhallande betonas. Aven om lag-
stiftningen utformas for att begrinsa det dktenskapliga delnings-
ansprdkets tickningsomrade kommer det att finnas ett kvarsta-
ende behov av undantagsregler eller specialregler.” Det gir knappast
att utforma regleringen av makars egendom vid skilsmissa och
dodsfall utan ett nyanserat regelsystem som kan fanga in de stora
variation i faktiska férhallanden, som dktenskapen i realiteten kan
uppvisa. Bl.a. kan det, om delningsrittens tillimpningsomrade
principiellt begrinsas, finnas behov av att kunna utvidga omradet
i alla eller vissa ldngvariga dktenskap.® Vad som hir sagts borde
dock kunna 6ppna dorren for 6verviganden som bade har ritts-

4. Se hdrom nidrmare ovan 15.2.2 6. Det kan ocksé diskuteras om
och 15.6.1. egendom som makarna forvirvat
5. Jfr hirtill ovan 15.3 och 15.6.2. genom arbete under dktenskaps-

liknande samboende fore dktenska-
pet bor omfattas av delningsritt.
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politiska skl for sig och som skulle majliggora nordisk lagharmo-
nisering med utgangspunkt i den viktigaste fragan om makars
egendomsforhallanden.

Frdgan om samdganderitt till makars bostad och bohag.

Om tva makar tillsamman kdper bostad eller bohag (eller f6r den
delen annan egendom) av tredje man, blir egendomen samigd av
dem. Aven om egendomen forvirvats av en make ensam, kan
makarna tdnkas bli samégare, om de triffat avtal om en sadan ritts-
toljd. I Sverige finns det en ganska omfattande réttspraxis om denna
mojlighet. Aven om makarna inte triffat ngot uttryckligt avtal
om att de skulle bli samigare, har en sddan 6verenskommelse mer
eller mindre presumerats nidr en make limnat ett ekonomiskt till-
skott for mojliggérande av den andra makens kop av bostad eller
bohag. I svensk ritt blir emellertid ett avtal om fastighetskop bin-
dande forst om det skett i skriftlig form (se Jordabalken 4 kap. 1 §).
Négon samiganderitt for den make, som limnat ett tillskott for
den andra makens fastighetskop, anses darfor inte uppkomma for-
rdn en del i fastigheten Gverlatits genom ett skriftligt avtal fran den
ena maken till den andra. En sddan skriftlig 6verlatelse 4r ocksa
nodvindig for att samédganderdtten skall fa sakrittsliga (»tingsret-
lige«) verkningar mot makarnas borgenirer (»kreditorer«). Samma
rittsverkningarna kan dock ocksd astadkommas genom en laga-
kraftvunnen dom, om den make som kopt fastigheten inte frivilligt
overlater en del av fastigheten till den andra maken.

Formkravet for fastighetskop har alltsa haft stor betydelse for
den svenska rittsutvecklingen om saméaganderitt for makar. Ratts-
utvecklingen i Finland ir likartad dven om rattspraxis dr mera spar-
sam. I Danmark har samdganderittsfragorna spelat en mindre roll,
eftersom réttspraxis sedan mera n tjugo ar tillbaka avvisat att pa
svaga grunder anta att samédganderitt avtalats mellan makarna.
I stéllet har en make, vars insatser starkt den andra partens eko-
nomi, kompenserats genom ett krav direkt i pengar. (Det ledande
rdttsfallet, som avser samboforhallanden, 4r UfR 1980.480 H.)

I Norge har rittsutvecklingen gatt sarskilt langt i antagandet av
samaganderitt for makar till bostad och bohag m.m., &ven nir sam-
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dganderitten inte kan byggas pa nagot antagande om ett avtal
mellan makarna. Principen, som fastlades av Hoysterett i en
beromd s.k. phusmordom« (Rt 1975 s. 220), har senare lagfasts i Ekte-
skapsloven § 31 st. 3: »Ved vurderingen av hvem som har ervervet
eiendeler som har tjent til ektefellenes felles personlige bruk, som
felles bostad och vanlig innbo, skall det legges vekt pa en ektefelles
arbeid i hjemmet«. Enligt lagregeln kan samédganderitt grundas pa
att en makes arbete i hemmet anses ha haft en indirekt ekonomisk
betydelse for den andra makens forvirv av bostad eller bohag. Vid
sidan av lagregeln giller enligt norsk réttspraxis en liknande maj-
lighet att ta hinsyn till en makes indirekta insatser for den hindelse
att badda makarna har inkomster. Karakteristiskt for denna regle-
ring dr att samiganderitten uppkommer pa grund pa lag och ritts-
praxis utan att det antas foreligga nagot vare sig uttryckligt eller
underforstatt avtal om saméganderdtt mellan makarna.

El. §31 st. 3, liksom den motsvarande regeln enligt rittspraxis,
har praktisk betydelse i ett par olika fall. Ett sddant foreligger om
bostad eller bohag, som en make anskaffat, skulle vara enskild egen-
dom enligt en »ektepakt«. Sdvida bostaden eller bohaget ar »felles-
eie« (giftordttsgods) skall egendomen didremot inga i bodelning
(»skifte«), och dganderittsfragan kan sakna betydelse. Antagandet
av samidganderitt kan emellertid 4ndd innebira ett sarskilt skydd
for den make som gjort indirekta ekonomiska insatser fér den andra
makens egendomsforviry, nimligen vid exekutiva atgirder fran
borgenirerna (»kreditorernac) till den senare maken. I norsk ratt
har det redan fore tillkomsten av el. § 31 st. 3 ansetts mojligt att ge
den make som kan dberopa samédganderitt ett sadant borgenrs-
skydd, savida den andra maken blir féremal f6r utmitning eller for-
sdtts i konkurs. Detta har varit majligt darfor att de sakrittsliga
(»tingsretlige«) principerna i norsk ritt innebdr en genomsyn av
makarnas inbérdes rittsforhdllande.” Aven om mannen skulle std

7. For att en fastighetskopare skall kopeavtalet. Inskrivning av fastighets-
fa skydd mot siljarens borgenirer forvirvet genom »lagfart« dr visser-
kravs »tinglysning« (»lagfart«), ndgot  ligen obligatorisk men behovs inte
som ocksé dr fallet i Danmark. I Sveri-  for koparens skydd mot sidljarens

ge och Finland uppkommer skyddet borgenirer.

diremot redan genom det formenliga
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som inskriven dgare av fastigheten, kan hustrun pa grund av den
antagna samdganderitten fa skydd till sin andel mot mannens bor-
gendrer. Detta anses inte vara majligt i de andra linderna.

Oavsett allminna sakrittsliga (»tingsrettslige«) principer avviker
det skydd till en samégandeandel i bostad och bohag, som en make
i den beskrivna norska regelbildningen kan uppna mot den andra
makens borgenirer, mot uppbygnaden av de nordiska, dkten-
skapsrittsliga regelsystemet angaende makars egendom. Enligt
detta system innebdr en makes ansprak pa del i giftorittsgods/ »felles-
eie«, som den andra maken forvirvat, inte dganderdtt utan ett krav
pa likadelning vid dktenskapets upplosning. Det delningsanspraket
star tillbaka for foreliggande borgenirsansprak.

Forutsittningarna for samadganderdtt bedoms generost enligt
norsk rdttspraxis. Helt undantagsvis kan en make till och med i
efterhand fa del i samédganderitten till en bostadsfastighet, som
den andra maken tidigare forvirvat, namligen i samma mén som
insatser for familjeekonomin (genom hemarbete eller férvirvsin-
komster) anses ha bidragit till att den dittillsvarande »dgarmaken«
kunnat gora avbetalningar pa 1an i fastigheten.

Det dr svart att tro att den norske lagstiftaren skulle ha infort
el. §31 st. 3 utan »husmordommen« 1975 som forebild.* Samma
lagbestammelse kan inte vdntas bli inférd i de andra linderna. Vid
forsok till lagharmonisering kanske det anda kunde vara méjligt att
finna en alternativ regelutformning med beaktande av bade eko-
nomiska realiteter och 6nskemalet om en ndgorlunda lattillimpad
lagreglering, som sdtter makars bostad och bohagi en sérstillning.
Dirigenom kanske man skulle kunna tillgodose en makes behov
av skydd till en andel i denna egendom mot den andra makens
borgenirer, i varje fall borgenirer som tillkommit efter férvirv av
egendomen i fraga.” Uppgiften 4r emellertid komplicerad genom
att den ocksa beror fragor om formen for fastighetskop och om

8. Hoyesteretts stillningstagande i fastigheten i dktenskapet. Detta

fallet Rt 1975 s. 220 hade f6r 6vrigt »inforskaffande« var betydelsefullt
inte betydelse for fordelningen av for hustruns ratt att enligt skifte-
fastighetens virde — den var »felles- loven § 50 fa Gverta fastigheten.

eie« (giftorittsgods). Tvisten gillde 9. Till hela fragan om samiganderitt

nidmligen vem som »inforskaffat« for makar se ovan 5.1-5.3.
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borgenirsskydd i olika fall enligt sakrittsliga (»tingsrettslige«) prin-
ciper och exekutionsrittsliga bestimmelser.

Makarnas avtalsfrihet. Behandlingen av surrogat och avkastning
Griansen mellan delningsegendom och sidoegendom kan forand-
ras genom avtal om egendomsordningen (»aktenskapsforord« i
Sverige och Finland resp. »egtepagt«/»ektepakt« i de vist-nordiska
landerna). Avtalsmojligheten aktualiserar tvd fragor angaende dels
det materiella innehdllet i ett sadant avtal, dels fragor om avtalets
form. De sistnamnda delfrdgorna har sirskilt stor betydelse savida
»aektepagt«/»ektepakt« maste anvindas for gava mellan makar. Sa
dar det alltjimt i de vdst-nordiska linderna men inte i Finland och
Sverige.

Detta delavsnitt giller enbart det majliga innehallet i ett avtal
om egendomsordningen. Formkravet vid dels avtal om egen-
domsordningen, dels gavor mellan makar, skall behandlas senare.

I inget nordiskt land har makarna en total frihet att avtala bort
lagens dispositiva regler, framforallt inte att avtala bort principen
av likadelning av delningsegendomens totala nettovirde. I 6vrigt
foreligger det stora variationer i gillande rattslage. (Utgangs-
punkterna ges i RVL §28, AL §41 , IEL §74, el. §42 och AktB 7
kap. 3 §.) Som framgar av lagtexterna ges makarna stor avtalsfri-
het i Norge (alltsedan lagidndringar 1937), Danmark (genom »saereje-
reformen« 1991) och Island (genom 1993 ars dktenskapslag). I alla
landerna dr det mojligt for makarna att dra griansen mellan del-
ningsegendom och sidoegendom pa olika sitt for skilsmissa och
dodsfall, aven med inriktning pa vem av makarna som kommer att
avlida forst, ochiallaldnderna ar det ocksd mojligt att tidsbegriansa
avtalets verkningar. Atskilliga andra variationsmgjligheter kan hir
limnas ddrhin.

De svenska och finska lagbestimmelserna dr mera kortfattade.
De nimner bara att egendom genom avtal kan férvandlas till sido-
egendom och aterforvandlas till delningsegendom genom ett nytt
avtal. Aven i Sverige och Finland dr det dock méjligt att rikta in av-
talet pd viss bestimd egendom eller pa all delningsegendom, som
en make eller bada makarna dger. Genom ett avgérande ar 2000
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(HD 2000:100) har den finska hogsta domstolen accepterat att
makarna avtalat att egendom skulle vara makes enskilda vid skils-
missa men giftorittsgods vid ena makens dod. Domskilen tycks
Oppna dorren for avtalsfrihet dven i andra hdnseenden. Kvar pd en
restriktiv linje star endast Sverige, dir méjligheten for makarna att
genom avtal skilja mellan dédsfall och skilsmissa konsekvent av-
visats med bl.a. synpunkten att avtalsmojligheterna skall vara
enkla att 6verblicka.

En sirskild lagbestimmelse i svensk ritt (AktB 12 kap. 2 §) gor
det dock mojligt for en efterlevande make att efter den andra
makens dod avge en forklaring om att en tinkt bodelning skall
genomforas sa att vardera sidan skall behalla sitt giftordttsgods.
Resultatet blir med andra ord detsamma som om makarna haft
enskild egendom vid doédsfall, trots att egendomen skulle behand-
lats som giftorittsgods vid skilsmaissa. I finsk rdtt finns en liknande
regel som AktB 12:2, nimligen AL 103 § 2 st. 2 p. AktB 12:2 ir en
omstridd réttsregel genom att den later den efterlevande maken
ensam rada 6ver den avlidnes delningsansprak.'® Bestimmelsen
blir sdrskilt svaracceptabel och ocksé 6verflodig, om omradet for
vad som dr delningsegendom begrinsas till vad makarna forvirvat
under dktenskapet pa annat sitt dn genom arv eller gava.

Vid en bedomning av mojligheterna att harmonisera makar-
nas avtalsfrihet om egendomsordningen med beaktande av ritts-
politiska argument kan svensk ritt knappast viljas som grund-
modell, eftersom avtalsfriheten i Sverige dr sa mycket mera
begrinsad dn i de andra linderna. Man kan dock fraga sig i vad
man det bor finnas en principiellt motiverad yttergrans for avtals-
friheten. I Finland och Sverige papekas ibland att makar inte bor
kunna avtala t.ex. att en makes vid varje tidpunkt innestaende till-
godohavande pa ett bankkonto skall vara sidoegendom (»enskild
egendomc). En liknande tanke brukar i dansk ritt omtalas som ett
specifikationskrav, d.v.s. sidoegendomen skall preciseras pa ett god-
tagbart sitt.

10. Se ndrmare ovan 8.2.6, 10.3.2
(slutet), 15.2.2 och 15.6.1.
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Det dr mojligt att en generell begransning av delningsrittens
tackningsomrade skulle kunna underldtta en harmonisering av
avtalsmojligheterna. Om delningsegendomen begrinsas kan det,
ivarje fallilangvariga dktenskap, finnas ett behov av att utoka del-
ningsegendomens tdckningsomrdde, medan nuvarande dkten-
skapsforord oftast gar ut pa att minska delningsritten. Ocksa avtal
med den senare inriktningen kan dock ibland tidnkas vara naturliga
aven om delningsrittens tickningsomrade begrinsas.

For 6vrigt sammanhinger behovet av avtal om egendomsord-
ningen, liksom makars 6nskan att skilja mellan skilsmissa och
dodsfall, med hur reglerna om arv (inklusive s.k. »oskiftat bo«)
utformas i lagstiftningen. S& till exempel skulle en grundlig
omprovning i de vist-nordiska linderna av efterlevande makes
stdllning medféra andra forutsittningar for reglerna om makars
avtal om sin egendom 4n dem som ldg till grund f6r den danska
»serejereformenc av ar 1990.

Avslutningsvis skall hir dven beroras klassificeringen av dels
surrogat (eller substitut), som kommit i stillet f6r ursprunglig sido-
egendom (en bil har férvandlats till pengar pa banken eller till en
segelbat), dels avkastning av sidan egendom. Surrogat blir Gverallt
i Norden enskild egendom. Daremot behandlas avkastning pa olika
sdtt. I Finland och Sverige giller alltjamt den ursprungliga, sam-
nordiska 16sningen, att avkastning av enskild egendom presume-
ras bli giftorittsgods. I alla de tre vdst-nordiska linderna har man
ddremot gatt 6ver till principen att dven avkastning av »sereje«blir
»saereje«, savida inte makarnas avtal eller villkoret av tredje man
kan ges en annan, individuell tolkning.

Inom ramen f6r nuvarande regelsystem torde den vist-nor-
diska modellen ha de bista skilen for sig. Om en nordisk laghar-
monisering inriktas pa en principiell begrinsning av vad som 4r en
makes delningsbara egendom behéver emellertid hela fragan om
surrogat och avkastning av sidoegendom 6vervigas pad ett mera
grundliggande sitt."!

11. Till hela avsnitt c) i texten
hir ovan se vidare ovan 8 kap.
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P4 tal om makars avtal om egendomsordningen kan det avslut-
ningsvis papekas att sidana avtal kan behova jimkas eller helt sittas
at sidan om innehallet dr oskiligt (»urimelig«). (Detsamma giller
for 6vrigt bodelningsavtal.) Hirom finns nagot varierande lagbe-
staimmelser, dven om det numera skett en anpassning till de huvud-
tankar som finns i 36 § avtalslagen, en bestimmelse som i sin struk-
tur dr likartad i alla de nordiska linderna. De dktenskapsrittsliga
bestimmelserna borde kunna harmoniseras bittre dn for nar-
varande.

Formkrav for dktenskapsforord (»eegtepagt«/»ektepakt«)

och for gavor mellan makar

Den nu angivna rubriken aktualiserar flera olika fradgor. Formkravet
for ett dktenskapsforord angaende makars egendomsforhédllanden
angdr ocksd, men dr inte identiskt med, forutsittningarna for att
makarna skall vara bundna inbé6rdes av sitt avtal. En gava mellan
makarna aktualiserar bade avtalsrittslig giltighet, formkrav och
forutsittningarna for gdvomottagarens skydd mot givarens bor-
gendrer.

I Finland och Sverige avser lagbestimmelserna om dktenskaps-
férord numera i princip enbart makarnas avtal om egendomsord-
ningen i dktenskapet. Gavor mellan makar, som kan ha betydelse
for makarnas borgenirer och dven for andra tredje min, har blivit
foremal for en sdrskild reglering. I de vdstnordiska linderna giller
ddremot alltjaimt att en gava mellan makar skall ske i form av
»aegtepagt«/»ektepakt«. Fragan om man bor i lagstiftningen gora
en skillnad mellan formen f6r gdvor mellan makar och formen f6r
aktenskapsforord om egendomsordningen har sa pass principiell
karaktir, att den kan tas upp hir.

12. For en mera ingdende redogorelse  fragor om gévor helt forbigatts,

se ovan om formkravet for avtal bl.a. fragor om dtervinning av gévor
om egendomsordningen och kap. 9 mellan makar i givarens konkurs lik-
om géavor mellan makar. I denna som om borgenirers direktkrav mot

sammanfattande text har en del gavomottagaren. Se ddrom ovan 9.3.
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I allalinderna giller ett krav pa skriftlig form for avtal om egen-
domsordningen. I 6vrigt har foreskrifterna glidit isar. Detta giller
fragorna om medverkan av vittnen, om registrering och om offent-
liggdrande. Vid en eventuell harmonisering av dessa bestaimmelser
—ja oberoende av harmoniseringsfragan — borde féljande gilla for
ett dktenskapsforord om egendomsordningen. Ett skriftligt avtal
(med eller utan vittneskrav) bor vara giltigt dven om registrering
féorekommer enligt bestimmelser som har karaktiren av ord-
ningsforeskrifter. Det finns ingen anledning att ett sadant avtal,
som inte beror tredje mans intressen, skall vara allmén handling
eller offentliggéras. — Registreringen kan ge underlag fér kontroll
av innehallets laglighet. Enligt nuvarande praxis torde kontrollen
variera mellan linderna. Kontrollfragan tal att diskuteras.

Ocksa en gava mellan makar kriaver som huvudregel sarskild
form i alla linderna. I de vistnordiska linderna giller, som redan
framgitt, reglerna om »egtepagt«/»ektepakt« dven for gavor. For
norsk rétt marks dock att gévan visserligen kan vara giltig mellan
parterna utan registrering av »ektepakten«, men att gavan blir gil-
tig mot givarmakens borgenirer forst genom »tinglysing.

Enligt den svenska Aktenskapsbalken blir en giva mellan makar
bindande mellan dem, sdvida den fullbordats eller registrerats vid
domstol. For verkan mot givarens borgenirer dr registrering av
gavan nodvindig; gavan skall ocksé »offentliggdras« (publiceras)
men underldtet offentliggérande saknar rittslig betydelse. Skulle
en gava innehalla en foreskrift om att egendomen skall bli den
mottagande makens enskilda egendom, kridvs dock dktenskaps-
torord i den delen.

Aven i den finska dktenskapslagen har gdvor mellan makar fatt
en fristdende reglering, som till sin innebord liknar den svenska.
For giltighet mellan makarna ricker det dock alltid att ett gavo-
16fte dr bindande enligt de allméinna reglerna darom. I den finska
lagen har man ocksd uttryckligen bibehallit en mgjlighet till gava
genom dktenskapsforord savida »avtalsparterna i dktenskapsfor-
ordet har meddelat att 16s6re har givits i gava i samband med
dktenskapsforordete.
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Vissa gavor kan dock vara giltiga utan formkrav, ndmligen »sed-
vanliga gavor« i dansk, finsk och isldndsk ritt, »gaver som ma anses
vanlige« enligt den norska och »en personlig present« enligt den sven-
ska lagen. A andra sidan ir majligheten av gavolsften for framtiden
begrinsade, dven om formkravet iakttas. Aven i detta hidnseende
foreligger det nationella variationer, som inte kan redovisas hir.

Nir det giller gavor mellan makar, dr fragan om skyddet for
borgenirerna den allra viktigaste fragan dven om forutsittning-
arna for bundenhet mellan makarna ocksa har principiell och prak-
tisk betydelse. Registrering av gava mellan makar fyller en princi-
piell viktig funktion for gdvans verkan mot givarmakens borgeni-
rer, medan effekten av publicering 4r mera slumpartad. For giva-
rens bundenhet mot den andra maken 4r réttslaget splittrat genom
att sadana gavor inte kriver dktenskapsforord i Sverige och Fin-
land. Kanske kan denna modell, da man i fraga om formkraven
skiljer mellan avtal om egendomsordningen och gavor, erbjuda en

pedagogisk fordel genom en 6kad klarhet i begreppsbildningen.

Valda fragor om makars egendomsférhéllanden
under dktenskapet

En makes representationsrdtt

I alla de nordiska dktenskapslagarna dr en makes rdtt att forfoga over
sin egendom utan den andra makens samtycke begriansad nir det ar
fraga om makarnas gemensamma hem (bostad och bohag)."? Det
finns emellertid variationer. S t.ex. giller radighetsinskrankningar
i dansk ritt inte bara familjens permanentbostad utan &dven fritids-
bostad. Ocksa egendom, som ingdr i den andra makens narings-
verksamhet omfattas i dansk ritt. Aven i islindsk och finsk ritt giller
radighetsinskrankningar angdende den andra makens arbetsred-
skap samt 16s egendom, som &r avsedd for barnens personliga
bruk. I den svenska Aktenskapsbalken finns det kvar en radighets-
inskriankning for varje fastighet, som dr giftorittsgods (»delnings-

13. Se till detta avsnitt nirmare
ovan 7 kap.
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egendom«), dven om den inte alls anvinds for bostadsandamal.
Regeln kan ses som en kvarleva fran éldre tid.

I den man bostadsdndamalet dr avgorande for en radighetsin-
skrankning, giller varierande krav pa bostadsdndamalets betydelse
i forhéllande till fastighetens anvindning for annat dndamaél. Aven
upprakningen av de rittshandlingar, som kriver den andra makens
samtycke varierar. Likasa varierar detaljreglerna om nir samtycke
ar overflodigt, och om nir samtycke inte kan inhdmtas. Detalj-
skillnader finns dven i fraga om tiden for vickande av talan vid
domstol om ogiltigheten av en rittshandling, som foretagits utan
makes samtycke.

Av rittspolitiskt intresse vid forsok till harmonisering ar frimst
vilken egendom, som skall omfattas av radighetsinskrankningar,
och vilka forfoganden som skall krdva samtycke av make. I det forra
hinseendet blir det frdga om en avvigning mellan d ena sidan en
makes intresse av att den andre maken inte utan samtycke gor sig
av med, pantsitter eller pa annat sitt forfogar 6ver egendom av
visst slag och d andra sidan »agarmakens« intresse av att kunna eko-
nomiskt utnyttja sina tillgangar. Skyddet for permanentbostad och
bohag tillgodoses i alla linderna, och dirvidlag dr det nog klart att
avvigningen mellan makarnas intressen utfaller till f{orman for en
radighetsinskrankning.

Trots det sociala skyddssyftet bakom radighetsinskriankning-
arna dr sidoegendom (enskild egendom/szreje) alltjamt undan-
tagen fran regleringen i Danmark samt, i ett specialfall, i Sverige,
namligen nir egendom &r enskild pa grund av villkor av tredje
man. I de 6vriga linderna spelar det inte nagon roll om egendom
av det relevanta slaget ar en makes delningsegendom eller sido-
egendom. Radighetsinskrankningarna tillgodoser ett socialt skydds-
behov vilket inte har att géra med undantagandet av egendomen
fran virdemassig likadelning vid bodelning. For 6vrigt dr under-
laget svagt for en generell formodan om att det skulle strida mot
viljan hos tredje man, som uppstillt villkoret om enskild egen-
dom/sreje, att kriava makes samtycke for férfoganden 6ver sidan
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egendom, som tillgodoser ett socialt behov for familjen. Den
modernare modellen verkar ha de bista skilen for sig. I 6vrigt ver-
kar de mdnga rittstekniska skillnaderna ganska omotiverade.

Andra fragor om makes rittshandlande under dktenskapet giller den
ena makens mojlighet att i ett par olika typfall foreta rdttshandlingar
med verkan for den andra maken. Dels dr det fraga om en mojlighet att
pa grund av bestimmelser om s.k. hushallsfullmakt binda bada
makarna genom avtal, som en make ingdtt for familjens behow.
Bestammelser finns i alla linderna utom Sverige. Dels dr det friga om
en makes ritt att agera for en sjuk eller bortovarande makes rikning
genom att uppbira bankmedel m.m. Bestimmelser hirom finns i
Danmark, Island och Sverige, men inte i Finland och Norge. Fragan dr om
dessa regler behovs och hur de da bor utformas jamfort med en till-
lampning av allminna regler om fullmakt och handlande f6r annans
rakning (s.k. negotiorum gestio). Som synes varierar forekomsten av
familjerittsliga bestimmelser i dessa fragor, och det gor ocksa
bestimmelsernas utformning i fsrekommande fall."* Lagharmoni-
sering borde vara mojlig samtidigt som fragorna har begransad
praktisk betydelse.

»Bosondring« eller bodelning

Endast dansk och isldndsk rdtt har kvar en sirskild bestimmelse
om en makes ritt till »bosondring« (boskillnad pa svenska) under
aktenskapet, ndr den andre maken vanvardat sina ekonomiska
angeldgenheter eller rakat i konkurs. Denna reglering har upphavts
ide andra ldnderna. Enligt den finska dktenskapslagen kan emeller-
tid en make, savida den andra maken forsatts i konkurs, inom ett
ar yrka i domstol, att ingendera maken skall ha giftordtt i den
andres egendom. (Giftoritt torde dock kunna aterinféras genom
aktenskapsforord.) I den norska lagen finns en bestimmelse till sér-
skilt skydd for familjebostaden. En make kan ha krav pa delning av
all makarnas egendom i det speciella fallet att »den andre ektefellen

14. Se ndrmare ovan 6.1.2 och 6.1.4.
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har vanskjettet sine gkonomiske forhold slik at det har fort til alvor-
lig fare for at familien vil miste det felles hjemmet« (el. § 57 st. 1 ¢).

Enligt isldndsk, norsk och svensk ritt kan makar emellertid fri-
villigt komma Gverens om att bodelning skall ske under dktenska-
pet, ndgot som kan utnyttjas for att omférdela dganderitten till
makarnas tillgangar. Pa Island kan en begéran till ritten om »bo-
sondring« utnyttjas i detta syfte. I Norge kan makar avtala genom
»ektepakt« att det skall ske en frivillig bodelning under dktenska-
pet. I Sverige, slutligen, kan makar skriftligen anmidla till rétten att
de onskar genomfora en bodelning under dktenskapet; anmilan
registreras och kungors.

I Sverige har bodelning under dktenskapet fatt en ganska stor
praktisk betydelse som ett sdtt att utan betalning av gavoskatt fora
over dganderitten till egendom fran den ena maken till den andra.
I Norge utnyttjar makar praktiskt taget aldrig méjligheten till bodel-
ning under dktenskapet. Det finns inte motsvarande incitament
som i Sverige, eftersom en makes férvirv av egendom genom gava
(eller arv) fran den andra maken inte medfor ndgon skatteplikt.

Konsekvensen av »bosondring« under dktenskapet i Danmark och
Island blir att makarna for framtiden enbart har sidoegendom
(»szereje«). I Norge har det antagits att réttslaget bor vara detsamma
enligt en tolkning av »ektepakten« om bodelning. I Sverige antas dar-
emot att vad vardera maken far vid bodelningen under dktenskapet,
liksom vad han eller hon senare forvirvar, blir delningsegendom
(»giftordttsgods«). Denna 16sning anses grundad pa bodelningens
syfte att omfordela dganderitt till egendom mellan makarna, sam-
tidigt som forvandlingen av egendom fran giftorittsgods till enskild
egendom forutsitter avtal genom idktenskapsforord.”

De nu behandlade reglerna borde kunna harmoniseras.

15. Till detta avsnitt om bodelning
under dktenskapet se ndrmare ovan
10.3.4.
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Bodelning (»skifte«/»avvittring«) vid dktenskapets
upplosning

Bodelningens allmdinna struktur
I samband med dktenskapets upplosning genom skilsmassa (eller
»separation«) skall det ske en bodelning (»skifte« enligt vistnor-
disk, »avvittring« enligt finsk-svensk terminologi). For detta for-
farande finns ett omfattande regelsystem, med ganska stora varia-
tioner mellan linderna.'® Hir skall forst uppmirksammas sidana
fragor som angar bodelningsforfarandets allmanna genomfoérande.
Vad som kommer att sdgas har i de flesta hanseenden tillamp-
ning inte bara vid bodelning pa grund av separation eller skilsmdssa
utan ocksa vid bodelning (»skifte«) i anledning av en makes dod. I det
senare fallet behovs ofta inte nagon bodelning. Sa férhaller det sig
i de vdstnordiska linderna om den efterlevande maken skall kvar-
sitta i s.k. oskiftat bo. I Sverige och Finland kan, beroende pa vilka
slaktingar som finns efter den déde maken, den efterlevande
maken ocksd har ritt att 6verta all makarnas egendom genom en
kombination av giftoritt (delningsansprak) och arvsritt. Inte heller
da behovs en bodelning och en formell bodelning ér enligt hars-
kande rittsuppfattning inte heller méjlig i denna situation.

I alla linderna kan makar triffa avtal om bodelningen. Savida
makarna inte kan komma 6verens skiljer sig formerna at. I Sverige
och Finland dr forsta steget for 16sning av en tvist, att allmén dom-
stol forordnar en s.k. bodelningsforrittare (»skiftesmanc) (vanli-
gen en erfaren advokat). Denne skall soker forlika parterna men
maste, om inte det lyckas, sjdlv fatta ett skriftligt beslut om bodel-
ningen. Detta beslut kan en make 6verklaga till domstol. — I de
vdstnordiska linderna kan en bodelning alltid hinskjutas till »skifte-
retten« for avgorande genom s.k. offentligt skifte (som motsats till
privat skifte genom avtal). Eftersom handldggningen i »skifteret-
ten« ombesorjs av en ensam domare, dr genomforandet av bodel-
ningen nog inte sa vasensskilt fran den svensk-finska modellen med

16. Se for en nirmare redogorelse
ovan 10-17 kap.
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en bodelningsforrittare. — Det finns knappast nagot behov av har-
monisering av de olika formerna for genomférandet av en bodel-
ning pa annat sitt 4n genom avtal.

For makarnas avtal om bodelning giller ett krav pa skrifilig form i
Sverige och Finland. I det senare landet skall makarnas underskrif-
ter bestyrkas av vittnen, men det kravet har avskaffats i Sverige.
I Danmark och Norge uppstills diremot 6ver huvud taget inte nagot
krav pé skriftform for avtal om »skifte«. I praktiken dr dock skrift-
liga avtal vanliga, om bodelningen giller betydande virden. Den
islindska lagen av ar 1993 har det mest langtgdende formkravet.
Bodelningsavtalet skall stadfistas »for en sysselmand eller en
dommer« (I£L §95).

Bodelning (skifte) innebir att det skall ske en likadelning av netto-
vardet av vardera makens delningsegendom. Bodelningen maste
gilla makarnas tillgangar och skulder per en bestdmd dag, den »rele-
vantac eller »kritiska« dagen, »skaeringstidspunktet« (danska, pa
norska med stavningen »skj-«). Tillgangar och skulder hos en make,
vilka uppkommer efter den dagen, skall inte ing4 i bodelningen."”

I dansk ritt gdller alltjgmt den ursprungliga, samnordiska 16s-
ningen fran 1920-talet, d.vs. att dagen for beslut om »separation«
eller skilsmissa dr avgorande. (Det krévs inte att beslutet vunnit
laga kraft.) I Sverige, Finland och Island dr, med en litt variation i
regelutformningen, dagen for ansckan om dktenskapsskillnad (pa
Island alternativt dagen for ans6kan om »separation«) avgorande.
Aven i Norge kan ans6kningsdagen bli »skjeeringstidspunkt«, men
det finns ett alternativ, nimligen den dag »da samlivet ble brutt,
dersom dette skjedde forst« (el. §60 st. 1 a). De modernare 16s-
ningarna bygger alla pa att den kritiska dagen bér motsvara tid-
punkten for det faktiska upphorandet av makarnas ekonomiska
gemenskap. Valet av dagen for ans6kan om dktenskapsupplésning
utgor en forenklad modell for att finna denna dag.

17. Till vad som nu skall sdgas om
andelsbestimningen se ndrmare
ovan 11 kap.
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I den ursprungliga, samnordiska lagstiftningen ingick en sirskild moj-
lighet att jamka avtal om bodelning eller underhall som makar ingatt
infor en forestdende upplosning av dktenskapet, d.v.s. fore den tidpunkt
da bodelning i sin helhet kunde genomforas. Skilet till regeln var anta-
gandet att en make infor dktenskapets upplosning kunde vara ur psykisk
balans, vilket ansdgs skapa ett sarskilt behov av en jaimkningsregel. Seder-
mera har mera allminna jimkningsregler inforts, men den ursprungliga
regeln finns alltjamt kvar i dansk ritt (£L § 58).

Den historiska utgangspunkten ledde i svensk réttspraxis till mycket
bryderi angdende s.k. foravtal till det slutliga bodelningsavtalet. Nume-
ra har det, pd ett sitt som saknar motsvarighet i de andra linderna,
uttryckligen foreskrivits, att ett foravtal (t.ex. om en makes Gvertagande
av viss egendom) far triffas tidigast »infor en omedelbart foérestaende
dktenskapsskillnad« (9 kap. 13 § AktB). Ett sddant avtal skall, liksom det
slutliga bodelningsavtalet, vara skriftligt. Endast ett skriftligt féravtal 4r
f6ljaktligen bindande makarna emellan, men forst ett senare, slutligt
bodelningsavtal efter ans6kan om skilsmissa far verkan mot makarnas
borgenirer. — Varken den danska eller den norska lagen uppstiller ndgot
krav pd att ett avtal om »skifte« skall vara skriftligt, men skriftliga avtal

ar andd vanliga.

Valet av kritisk tidpunkt for vilka tillgdngar och skulder som skall
inga i bodelningen besvarar inte utan vidare fragan, vilken dag som
skall laggas till grund for virderingen av tillgangarna eller skul-
derna.'® Mellan den kritiska dagen (»skeringstidspunktet«) och ett
genomforande av bodelningen kan det forflyta atskillig tid under
vilken en tillgang liksom en skuld kan minska eller 6ka i vdrde.

Enligt dansk, finsk och svensk réttspraxis knyts virderingen av till-
gangar och skulder till den dag da makarna traffar ett avtal om att
hela bodelningen dr genomford (eller en sd nérliggande dag som
mojligt, da »boet dr utrett«). Tanken dr att en likadelning kan bli ratt-
vis bara om den bygger pa aktuella virden vid den slutgiltiga bodel-
ningen, som da tinkes i ett steg omfatta all makarnas egendom.

I norsk ritt har emellertid inforts andra bestimmelser. Berak-
ningen av makarnas tillgdngar och skulder som underlag for half-

18. Se om virderingsfrdgorna nr-
mare ovan 11.4-7.
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tendelning av nettoviardena anknyts till »skjeringstidspunktet«.
Didrmed skapas ett underlag for ett omedelbart bestimmande
av storleken pa det ekonomiska utjagmningsanspraket mellan
makarna. Nidr en make skall behdlla egendom, som han redan édger,
anknyts virderingen till »skjeeringstidspunktet«. I andra fall »skall
verdsettelsen ved offentlig skifte knyttes til verdien pa utlod-
ningstidspunktet, og ved privat skifte til verdien da det ble bestemt
hvem som skal overta eiendelen« (el. § 69 st. 2).

Genom att virdet av tillgangar och skulder per den kritiska
dagen blir avgérande for hilftendelningen kan norsk ritt sigas for-
verkliga tanken, att makarnas ekonomiska mellanhavanden skall
upplosas vid samma tidpunkt. I princip forvaltar vardera maken
darefter sina tillgdngar och skulder enbart i sitt eget intresse. Att
en tillgang som senare 6verfors till den andra maken skall virde-
ras pa nytt, skyddar samtidigt den make som mottar egendomen
mot virdeférsamringar. Genom denna regelkonstruktion tycks
man ha kommit ifrdn de problem som i de andra linderna orsakas
av en makes plikt att redovisa for forvaltningen av sin egendom
mellan den kritiska dagen och bodelningen.'” Eftersom redovis-
ningsplikten orsakar avsevirda besvir i de andra linderna dr detta
en stor fordel.

Pé tal om bestimmande av vardera makens (kvantitativa) andel av
delningsegendomens virde bor ndimnas dven en bestimmelse om
skuldavrdkning i norsk ritt, som avviker fran vad som giller i de
andra linderna.?® Enligt den norska ekteskapsloven (el. §58 st. 3
punkt c) skall emellertid skuldavrikning ske pa bade »felleseie« och
»sereie« ndr en skuld inte har anvints for »erverv eller pakost-
ninger« av egendom av ndgotdera slaget. Skulden skall da avridknas
inte pa delningsegendomen, som i de andra linderna, utan pro-
portionellt med ledning av virdet av vardera egendomstypen. Som
exempel har nimnts studieskulder och andra skulder vilka tagits
for konsumtion. Projektgruppen ar positivt instilld till denna 16s-

19. Se om redovisningsplikten 20. Se om skuldavrikning ovan 11.6.
nirmare ovan 12 kap.
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ning, som markerar att sidoegendom lika vil som delningsegen-
dom kan och bor anvindas for konsumtion under dktenskapet.”’

Nir vidl andelsbestimningen (den »kvantitativa« berdkningen)
genomforts, aterstar vad som kallas lottldggningen (svensk termi-
nologi), utjdmningen (finsk terminologi) eller den kvalitativa egen-
domsfordelningen (vistnordisk terminologi).”* Talet om lottlzigg-
ning eller kvalitativ férdelning antyder att det skall ske en fullstin-
dig fordelning mellan makarna av deras delningsegendom. Huvud-
regeln dr emellertid att en make, som pa grund av den kvantitativa
berikningen skall utge utjimning till den andra maken, kan vilja
mellan att utge egendom eller pengar. Utformningen av de olika,
grundliggande lagbestimmelserna pekar pa en viss vacklan hos
lagskrivarna om vilket fall som egentligen borde sittas forst. For
betalning av s.k. skifteslikvid giller nagot varierande bestimmelser,
bl.a. i fraga om mojligheten att bevilja en make uppskov med
erliggande av utjamning i pengar. I de vistnordiska linderna finns
ocksa en sdllan anviand och nagot omdiskuterad mojlighet att under
»skiftet« framtvinga forsiljning av egendom for att undvika att
make patvingas egendom som han inte vill ha.

Ndr en make har rétt att 6verta egendom frdn den andra maken
talar man om »kryssende uttaksrett«ide vistnordiska linderna och
en »tageritt« i Finland. Overallt i Norden sitts familjebostaden i
centrum for regleringen. Denna varierar 4nda ganska mycket pa
motsvarande sdtt som de ovan beskrivna reglerna om inskrank-
ningar i en 4garmakes radighet 6ver sin egendom under bestdende
aktenskap. Dansk ritt medger 6vertagande pa grund av behov dven
av familjens sommarbostad liksom av egendom som anvands for
niringsverksamhet. I regleringen om 6vertagande pa grund av
behov mirks ocksd samma — enligt var mening diskutabla —
begrinsningar i friga om enskild egendom/»sreje« som f6r Dan-

21. Samma tanke avvisades visserli- ning som medfor svarigheter vid
gen i forarbetena till den svenska bodelning. Argumentet 4r enligt var
Aktenskapsbalken med argumentet, mening egendomligt och ohallbart.
att problemet snarare var att egen- 22. Se nirmare ovan 16 kap.

dom gjorts till enskild i en omfatt-
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mark och Sverige redan berdrts ovan pa tal om inskrankningar i en
makes radighet 6ver sin egendom under dktenskapet.

I tilldgg till bestaimmelserna om 6vertagande av bostad och
bohag pd grund av en makes behov, kan uppmirksamheten ocksa
fastas pd ett par bestimmelser i dansk och norsk ritt (EL §55 st. 2,
resp. el. § 68). Dessa regler mojliggor att en make, regelmissigt den
som efter skilsmissan skall bo tillsammans med barnen, kan fa en
bruksritt (hyresritt) i en bostadsfastighet som tillh6r den andra
maken. En sadan 16sning kan ha en klar social betydelse, om en
make inte har rdd att 16sa till sig fastigheten.

Sdirregler for personliga och andra rdttigheter (»forloddsegendom«),
pensionsrdttigheter. Vederlagsregler

I den ursprungliga samnordiska lagstiftningen fanns likartade
bestimmelser om undantagande fran bodelning av dels egendom
som tjanade uteslutande en makes (eller barnens) personliga bruk,
dels rdttigheter som inte fdr overldtas eller eljest dr av personlig art. (Enligt
vastnordisk terminologi dr det fraga om »forloddsrettigheders, som
en make far undanta fran bodelningen.) Dessa bestimmelser kvar-
star oforandrade i sina huvuddrag men de uppvisar samtidigt en
rad skillnader i detaljregleringen. Vidare har det tillkommit vissa
regler, t.ex. en mojlighet i de vistnordiska linderna att fran bodel-
ning undanta utbetalda invaliditetsersdttningar i form av skadestand
eller forsakringsersittning. Det dr anmirkningsvirt att nagon gene-
rell sidan mojlighet inte finns i svensk eller finsk ritt.”’

Inom ramen f6r fragan om vilken egendom som pa grund av sin
karaktir fir undantas fran bodelning utgér behandlingen vid skils-
missa av en makes pensionsrdttigheter den mest betydelsefulla fra-
gan. Pensionsrittigheter och pensionskapital kan vara manga
makars storsta formogenhetstillgang. Inte i ndgot nordiskt land
har &mnet fitt en samlad reglering. An mindre har det varit féremal
for samnordiska 6vervidganden. Utgiangspunkterna for laghar-

23. Se ndrmare ovan 13 kap.
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monisering dr sa till vida daliga, sdrskilt som fradgorna &r tekniskt
invecklade och kan angripas pa olika sitt. Amnet dr emellertid soci-
alt viktigt. I Tyskland finns sedan ett par decennier ett genom-
arbetat system for delning mellan makar av alla slags pensions-
rdttigheter, som en make intjdnar under dktenskapet, s.k. »Ver-
sorgungsausgleich«. Aven i flera andra linder har man lagstiftat
om pensionsdelning. Man kan inte rikna med att lagharmoni-
sering inom Norden skall kunna astadkommas inom ramen for ett
allmint forsok att harmonisera dktenskapsritten. Fragorna kraver
sarskilda 6verviaganden. Inte desto mindre vill vi hdr anféra ndgra
synpunkter.

A ena sidan giller att kapitalforsikringar och livranteforsik-
ringar som huvudregel dras in i bodelning som vilken tillgang som
helst. A andra sidan behandlas enligt en annan huvudregel pen-
sion i de allménna socialforsikringssystemen liksom pension direkt
pa grund av anstillning som virden vilka far undantas fran bodel-
ningen. Behandlingen av makars pensionférmaner bygger tydli-
gen pa tvd olika, formaljuriska utgangspunkter, vilka man i ndgon
man sokt verbrygga genom varierande regler for att skapa en
vkad rdttvisa mellan makarna.**

I sjdlva verket kan dock atskilliga fragetecken sittas till de
formaljuridiska uppdelningen av vilka pensionsrittigheter som
enligt huvudreglerna skall resp. inte skall dras in i bodelning.
I6gonfallande dr att pensionsféorméner genom livforsikring pa det
hela taget behandlas olika beroende pa om forsakringen tecknats
av en make sjdlv eller av arbetsgivaren. Djupare sett dr emellertid
ocksa likstdllandet med andra féormogenhetstillgdngar vid bodel-
ning av en sddan forsikring, nir den tecknats av en make person-
ligen, ocksd diskutabel eftersom forsakringen dr tankt att tillgodose
pensionsbehov genom utbetalningar i framtiden. Alldeles sarskilt
tvivelaktigt dr det atti en bodelning mellan makarna dra in en pen-
sionsforsdkring till den del som den inkopts av en make redan fore
aktenskapet. Den diskrepansen skulle man dock komma ifran
genom en minskning av delningsegendomens tickningsomrade.

24. Se nirmare oversikten ovan 13.6.
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Det finns pensionsforméner pa grund av socialforsikring,
anstdllning eller avtal om livranteforsakring vilka dr starkt knutna
till mottagarens person, samtidigt som formanen dr livsvarig. Livs-
varigheten gor att rittigheten vid bodelning mellan makar knappast
bor behandlas som en tillgang vilken som helst, eftersom man inte
vet nir den berittigade personen kommer att avlida. Den anstélldes
forsorjningsbehov kan ge ytterligare skil for att forménen anses ha
personlig karaktir. Aven det férhallandet att en pensionsférman
inte gdr att overldta innan den forfallit till betalning, har ansetts tala
emot att den skulle dras in i bodelning. Oavsett dessa synpunkter
finns det inte ndgot generellt, rittstekniskt hinder mot att, om det
bedoms rittspolitiskt lampligt, en forman av det nimnda slaget
skulle kunna delas mellan makarna.

Om man vill 6verviga en samordning av reglerna for delning
av makars pensionsrittigheter torde det — vare sig detta skerinor-
diskt samarbete eller pa nationell bas — vara nodvindigt att ta ett
funktionellt och inte ett formaljuridiskt totalgrepp pa problemen.
Man bor med andra ord inte utgd fran gamla och kanske mindre
lampliga begrepp i ssmmanhanget och i stillet utga fran vilka syften
som reglerna bor tillgodose. Overviger man en omliggning av
dagens splittrade reglering, maste naturligtvis de funktionella
utgangspunkterna kombineras med en stridvan att utforma ett
klart och helst ldtthanterligt regelsystem.

Det gillande rittsldget i de olika linderna besvidras av mot-
sdgelsefulla utgangspunkter och 16sningar. Det dr inte sa sikert att
ett nytt, heltickande system behover bli mera invecklat. Kanske bor-
de regelsystemet tvartom kunna forenklas om andamadlet for en lag-
reglering blir att skapa rittvisa mellan makarna genom delning av
alla former av pensionsférmaner vid dktenskapsskillnad. En even-
tuell ny reglering hor rimligtvis hemma i antingen dktenskaps-
lagarna eller i en fristdende lag om makars pensionsrittigheter.

Ett sdrskilt skal till 6verviganden om delning av pensionsrittig-
heter mellan makar kan vara att utvecklingen inom EU redan med-
fort ett behov av 6verflyttning av redan intjanad pensionsritt fran
ett regelsystem till ett annat.



KAP I8 - SAMMANFATTNING 495

I de nordiska dktenskapslagarna finns s.k. vederlagsregler. Narmare
besett dr det fraga om delvis olikartade fall. Begreppet veder-
lagskrav sammanhalls av rattsfoljden. Rattsfakta varierar.

Till en borjan moter fragan om en make under dktenskapet har
nagon allmin plikt att dven i den andra makens intresse varda sin
delningsegendom (giftorittsgods/»felleseje«), och om forsumlig-
het dirvidlag kan ge upphov till vederlagskrav for den andra
maken. En mera begrinsad fraga d4r om en makes utnyttjande
av sin delningsegendom for att 6ka virdet av sin sidoegendom
(enskilda egendom/»szreje«) ger den andre maken ett krav pa
vederlag. Grinsdragningen mellan delningsegendom och sido-
egendom aktualiserar ocksa fragan huruvida kompensation skall
limnas vid medelsanvindning i sa att sdga »andra riktningen, d.vs.
ndr en make anvént sin enskilda egendom till forkovran av sitt eget
giftordttsgods. En beslaktad fraga ar om en make kan fa kompen-
sation for den hidndelse att hans eller hennes insatser 6kat virdet
av den andre makens egendom, i férsta hand sidoegendom, som
inte skall delas mellan makarna.

En lagharmonisering kan diskuteras pa grundval av de varie-
rande l6sningar som kartliggs i boken.”

Verkan av bodelning gentemot makarnas borgendrer (»kreditorer«)
Fragor om forhédllandet mellan en make och den andra makens
borgenirer har ett samband med allminna, sakrittsliga (»tings-
retlige«) principer i varje land. Vissa fragor vid bodelning kan dock
ses som familjerittsliga problem.*

En forsta fraga giller vid vilken tidpunkt som en make vinner skydd
mot den tidigare dgarmakens borgendrer till sidan egendom, som han
eller hon fatt 6verta vid bodelningen (en fastighet, en bil, bohag).
Tva huvudmodeller 4r mojliga. Man kan tillimpa sakrittsliga prin-
ciper for varje slag av 6verlaten egendom for sig eller man kan for
all egendom, som omfattas av bodelningen, vilja en enhetlig tid-
punkt. Svensk rdttspraxis bygger klart pd den andra regelmodellen,

25. Se nirmare ovan 14 kap. 26. Se nirmare ovan 17 kap. Islindsk
rdtt har dock inte kunnat studeras.
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eftersom ett skriftligt bodelningsavtal har avgorande betydelse.
Modellen medfor en klar och enkel princip, men den hianger nira
ihop med formkravet f6r bodelning. Rittsldget dr nagot oklart i
Finland och Norge och sérskilt oklart i Danmark, dar den stdllda fra-
gan inte alls tycks ha uppmirksammats.

En andra fraga giller makarnas avtalsfrihet vid bodelning. En
make far inte genom eftergift stta sig ur stand att betala sina skul-
der. I Danmark rader alltjaimt uppfattningen att en eftergift, som
borgenirerna inte behover respektera, kan bestd i antingen 6verfo-
rande av for mycket egendom till den andra maken eller avstidende
fran ansprak pa delning av den andra makens 6verskott. I Finland,
Notge och Sverige kan ddremot numera enbart 6verforande av for
mycket egendom till den andra maken, inte avstaende fran utjam-
ningsansprak, féranleda ansprak fran borgenirernas sida.

I allalanderna kan en eftergift vid bodelning utl6sa ansprak pd dter-
vinning (»omstedelse«) av bodelningen, helt eller delvis, om den
make som gjort eftergiften gar i konkurs. I Norge och Sverige finns
dessutom en sirskild majlighet for de borgenirer som fanns vid
bodelningen, och vars intressen foljaktligen da blev asidosatta av
makarna, att rikta direktkrav mot den make som gynnats. Denna
senare mdjlighet har kanske inte sa stor praktisk betydelse, efter-
som atervinning i konkurs torde vara vanligare, men den kan ha
principiella skil for sig och erbjuda en smidig 16sning.

Atervinning av bodelning i en makes efterfoljande konkurs
regleras genom fristdende bestimmelser i Finland och Sverige men
behandlas som ett specialfall av giva i dansk och norsk ritt. Ater-
vinningsfristerna, som varierar ganska starkt, far visserligen ses i
samband med andra fall av dtervinning i konkurs. Oavsett detta
forhallande kan det noteras, att dtervinningsfristen enligt finsk och
svensk ritt borjar 16pa forst om en bodelningshandling ingetts till
rdtten for registrering och kungérande. Detta innebir bade att en
exakt tidpunkt for berdkningen tillhandahalls och att atervinning
kan ske utan tidsbegransning om bodelningshandlingen inte blivit
registrerad.



KAP I8 - SAMMANFATTNING 497

Vid bodelning mellan en make och den andres konkursbo har tra-
ditionellt gillt, att konkursboet kan kridva delning av den andra
makens Gverskott. Denna reglering giller alltjamt i Danmark men
har 6vergetts i Finland, Norge och Sverige pa samma skil som kan
anforas mot att avstdende av del i den andra makens 6verskott
behandlas som eftergift vid bodelning. Mot konkursboets intresse
kan invindas, att en make inte dr betalningsskyldig fér den andra
makens (konkursgildenirens) skulder. En ritt for borgenirerna till
den andra maken att fa del i 6verskottet, nir bodelning rakar bli
aktuell under konkurs, innebir ett slumpartat gynnande av dem.

Konkursboets delningsritt kan i norsk ritt sittas dsido genom
konkursgdldendrens forklaring att han helt eller delvis avstar fran
ansprak pa den andra makens egendom. I finsk och svensk ritt ges
ddremot den andra maken en fristdiende mojlighet att forklara att
delning av egendom inte skall 4ga rum. Finsk ritt innehaller dess-
utom en dnnu mera langtgdende mojlighet for den andra maken
att genom en ensidig forklaring under konkurs sitta giftordtten ur
spel for framtiden. Det kan ifrdgasdttas om inte de svenska och fin-
ska losningarna gar for langt. Den »andra maken« ges, i varje fall
om lagbestimmelserna tillimpas enligt ordalagen, befogenhet att
ensidigt asidosdtta konkursgildendrens giftordttsansprak, dven om
giftordttsanspraket kan tiankas vida 6verstiga vad som skulle beho-
vas for tackning av hans skulder.
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Forfattningsregister

Hinvisningarna nedan avser avsnitt i texten enligt numrerad

rubrik/underrubrik. Aven ett mindre antal icke genomforda lag-

forslag omfattas av forteckningen, liksom vissa numera upphav-

da forfattningar. For de islindska forfattningarna som omfattas

av forteckningen anvinds dansk eller engelsk 6versittning av

titeln pa forfattningen.

Danmark

Aftaleloven
36 § 3.3.3,3.4.4,15.4

EAL - Lovom
erstatningsansvar
18§ 13.4

Forsikringsaftaleloven
103§ 8.4

FSKL — Fallesboskifteloven

64§ 10.2.2,10.3.1a),10.3.3,11.2.1
65§ 10.3.4a),11.2.1,11.6.1,11.6.3
65a8 11.6.1

66§ 12.1

66ad 12.2

678 121

68§ 11.6.1,17.3.2

68ad 13.2

698§ 10.3.3,15.2.1

69ad 15.2.1,15.2.2

70a§ 16.2,16.3.1

70b§ 16.2,16.5

Kildeskatteloven
72§ 613
80§ 3.1
Konkursloven
32§ 17.4
64§ 1732
65§ 17.4
78§ 17.3.2
Lejeloven
74a§ 7.2.1
778  16.3.1
77a§ 16.3.1
81§ 721

RVL - Loven om
xgteskabets retsvirkninger

(Retsvirkningsloven)
2§ 31,32

3§ 32

48 5.4

58 3.2

639 3.2

78 3.2
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8§
10§
11§
13§
14§
15§
16§
17§
18§

19§

20§
22§
23§

24§
25§
28§

28a§
28b¢§
308
318
338
358
36§
3738
388
428
49§

3.2
3.1,10.2.3

6.1.2

6.1.2

6.1.3

4.2,13.3.1,13.6.2
4.2,7.1,11.1

4.2,14.2.1
4.2,7.2.1,7.2.22),
7.2.2b),7.2.3
7.2.2a),7.2.2b),7.2.2¢),
7.2.3

7.2.3

5.4

13.3.1,13.6.3 b), 14.2.1,
14.3,14.4,14.6

14.6

6.1.1

8.2.1,8.2.2,8.2.3,
8.2.52),8.4,8.5

8.4,8.5
8.2.2,8.4
9.1,9.2

9.2

9.3

8.3

8.3

8.3,9.2
10.3.4a), 14.2.1
10.4,11.2.2
8.3

AL -Loven om xgteskabs

ingéelse og oplesning

(=gteskabsloven)
1§ 222
2§ 222
3§ 222

48

2.2.2

68

78

8§

9%

10§
118
12§
13§
143§
153§
168
178
188
198
208
21§
22§
238
24§
25§
26§
27§
2838
298
308
318
328
338
348
358
428
438
448
458
46§
478
48§
49§

2.2.2
2.2.2

2.2.2

2.2.2

222

2.2.2

2.2.2

2.2.2

2.2.2

2.3.1

23.1
2.3.1,7.1
2.3.1

2.3.1

2.3.1

2.3.1

2.3.1
2.3.2,7.1
2.3.2
2.3.2,10.3.3
2.3.2

2.3.2

2.3.2

2.4.2
2.4.2,10.4
2.4.2

2.4.2

2.4.2

2.4.2

2.4.2
2.4.3,3.3.1b),13.6.5
243
2.4.3,3.3.1a)
2.4.3,3.3.1a)
243

243

243
2.4.3,3.3.1a),3.3.1b),
3.3.10)
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50§ 2.4.3,3.3.1b),3.3.10),
3.3.1d),3.3.2

51§ 2.4.3,3.3.3,3.3.4

52§  2.4.3,3.3.3,3.4.4

53§  2.4.3,3.3.3,3.3.4

54§  2.4.3,13.6.5

Finland

Lagen om rittshandlingar
pa formogenhetsrittens
omrade (avtalslagen)

36§ 3.4.4,15.4

Jordabalken
1kap. 1§ 17.2
2kap.2§17.2
4kap.2§9.2

Konkursstadgan
452§ 17.4

Lagen om hyra av

bostadslidgenhet
11§ 612

488 1631
53§  7.2.2a)

Lagen om bostadsritts-
bostider
308 16.3.1

Lagen om géavoutfistelser
(gavolagen)
63 9.1,9.2

558
56§

5738
58§

2.4.3,16.3.1,16.4
2.4.3,3.3.1¢),13.6.3 ¢),
15.3,15.4,15.6.2

2.4.3

2.4.3,3.44,10.3.1b), 15.4

Lag om atervinning
till konkursbo
1kap.2§17.3.2
2kap.9§17.3.2

Rittegangsbalken
7kap. 3 §12.1

Lagen om skuldebrev

(Skuldebrevslagen)

22§

17.2

AL - Aktenskapslagen

48
58
68
78
8§
98
10§
11§
12§
13§
14§
15§
16 §
17§
18§
19§

2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
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20§ 243 56§ 6.1.2

21§ 243 588 5.1

22§ 243 60§ 5.4

23§ 243 65§ 5.4

23a§ 243 66§ 83,84

24§ 243 82§ 10.2.1

25§ 242 858 5.1,10.3.1a),10.3.2

26§ 242 86§ 12.1,12.2

27§ 23.2,242 88§ 11.6.1

288 243 898 5.1

29§ 243 90§ 11.2.1

30§ 243 91§ 13.2

31§ 243 92§ 11.6.1,14.4

32§ 243 94§ 7.1,14.2.1,14.6

35§ 8.2.1,84,85,10.3.4a), 95§ 13.3.1,13.6.3b), 14.3,14.6
10.5,13.3.1,13.6.2,17.1, 96§ 146
17.2,17.4 98§ 10.2.1

37§  7.1,14.2.1 99§ 11.2.1,11.6.1,11.6.2

38§ 7.2.1,7.2.2a),7.2.2b),7.23 100§ 11.1,11.6.1

39§ 7.2.1,7.2.2¢),7.2.3 103§ 8.2.6,10.3.2,10.3.3,

40§ 723 15.2.1,15.2.2,15.2.3,

40a§ 14.2.1,14.2.2 15.6.1,16.2,16.3.1,

41§ 8.2.1,8.2.2,8.2.3,83,84 16.5,17.4

42§ 8.3,83,95 103a§ 16.3.1

43§ 83,922,174 103b§ 10.4,15.2.1,15.2.2,15.4

44§ 83 104§ 17.3.2

45§ 9.2 105§ 10.2.1,17.3.2

46§ 3.1 107a§ 10.4

47§ 3.2

48§ 3.3.1a),3.3.1b), Arvdabalken
3.3.1¢),3.3.4,15.3 3kap.1a§ 10.3.2,16.3.1

49§ 335 3kap. 6§ 4.2

508 3.3.2,3.44 7kap.4§8.7.1

51§ 3.3.3,3.44 8kap.2§ 2.1

52§ 6.1.1,6.1.2 23kap.3§ 10.2.1

53§ 6.1.1 23kap. 9§ 10.2.1

54§  6.1.2
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Island

Skiftesloven

107

I1£L - Egteskabsloven

78
8§

9§

10§
11§
12§
16§
17§
18§
19§
20§
21§
22§
23§
24§
25§
26§
27§
28§
29§
308
318
32§
33§
34§
358
36§
37§
388
398
40§
418
428

12.1,12.2

2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.1
2.3.2
2.3.2
2.3.2
2.3.2
2.3.2,10.3.2
2.3.2
2.42
2.4.2
2.4.2
24.2,7.1
2.4.2
2.4.2
2.4.2
2.4.2
2.4.3
2.4.3

43§
44§
45§
46§
47§
48§
49§
508

518

528
56§
598
60§
61§
62§
63§
64§
67§
68§
69§
70§
728
73§
74§

75§
77§
78 &
80 ¢
818
828
838
84§
85 ¢
86 ¢
878

507

2.4.3
2.4.3

2.4.3

3.1,5.4

3.2

3.2,33.1¢e)

3.2
3.3.1a),3.3.1b),3.3.2
3.3.1b),3.3.1¢),3.3.2,
3.3.3,3.3.4
3.3.3,3.4.4

5.1

7.1
7.2.1,7.2.2a),7.2.2b)
7.2.1,7.2.2a),7.2.2b)
7.2.1

7.2.2¢),7.2.3

7.2.3

6.1.1

6.1.1

6.1.2

6.1.2

9.1,9.2

9.3
8.2.1,8.2.2,8.2.3,8.2.5 a),
8.3

8.2.2,8.5

8.4

9.2

8.3

8.3

8.3,9.2

8.3,9.2

8.3,9.2

8.3,9.2

8.3,9.2

8.3,9.2
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88§ 8.3

89§ 8.3

20§ 83

91§ 7.1,10.3.4a),10.3.4b),
14.2.1

95§  10.2.1,10.3.1b), 15.4

968  10.2.2,10.3.1a)

97§  10.2.2

98§ 10.2.2

101§ 11.2.1,11.2.2,11.6.1

102§ 13.2,13.3.1,13.4,13.6.2

103§ 11.1,11.6.1

104§ 7.1,10.4, 14.5,14.6,15.2.1,
15.2.2,15.6.2, 16.2

Norge

Lov om arv m.m. (Arveloven)

143§
31§

15.6.1
8.4

Lov om avslutning av avtaler,

om fuldmagt og om ugyldige

viljeserkleringer

36§

3.3.3,3.44,15.4

el. — Ekteskapsloven

1§
28
38
48
58
68
78
8¢
98
10§
11§

12§

2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.2.2
2.3.1
2.3.1

107 §

108 §
109 §
111§
112§

13.3.1,13.6.3 b), 14.2.1, 14.3,
14.6

16.3.1

16.5

10.4

16.3.1

The Act on Mandatory
Insurance of Pension Rights and

on Activities of Pension Funds

1kap. 14§ 13.6.4
13§ 23.1

14§ 23.1

15§ 23.1

16§ 23.1

17§ 23.1

18§  2.3.1

19§ 242

20§ 242

21§ 242

22§ 24.2,11.21

23§ 242

24§ 23.2,242

25§ 242

26§ 243

278§ 243

288 243

29§ 243

30§ 243

31§ 5.1,5.2.1,5.2.2,5.3.1,5.3.2,

5.3.3,6.1.1,7.1,10.3.4 b),
14.5
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32§

33§
34§
358
368
37§
38§
398
408
418
428

438
448
458
468
488
49§
50§
51§
52§
54§
55§
57§

58§

59§

60§
61§
63§

64§
65§

7.2.1,7.2.22),7.2.2b),
7.2.2¢),7.2.3
7.2.1,7.2.22),7.2.2¢)
12.1

7.2.3

7.2.4

7.2.1

3.1,3.2,14.5
3.1,10.2.3

6.1.1

6.1.2
8.2.1,8.2.2,8.2.3,8.2.5 a),
8.2.6,8.3,8.4,15.4
8.2.5b), 15.4
8.2.2,8.4,15.4
8.2.2,10.3.4b), 10.4, 10.5
8.2.2,15.3,15.4

8.4

8.5, 8.6

9.1,9.2

9.3

9.3,17.3.1,17.3.2
8.3,8.4,15.2.1

8.3,9.2

10.3.1a), 10.3.1b),
10.3.2,10.3.3, 10.3.4 a),
10.3.4b), 11.2.2, 14.2.1
42,11.1,11.4,11.6.1,
11.6.2
8.1,8.2.1,8.2.2,8.7.3,
10.3.3,11.6.2, 14.3,15.2.1,
15.2.2,15.5,15.6.2
11.2.1,11.2.2,11.6.1,
12.1,12.2
13.1,13.2,13.3.1, 13.4,
13.6.2,13.6.3 c), 14.3
7.1,13.3.1,13.6.3 b),
14.2.1,14.3,14.4, 14.6
11.6.1
10.2.1,10.3.1b),
11.2.1,15.4

509

66§ 16.2,16.5,16.6.1

678 16.3.1,16.3.2,16.5

68§ 12.2,16.4

698 11.4,11.5,12.2

70§  11.4,16.2,16.5

71§ 162

728 121

73§ 5.2.1,14.5,14.6,
14.7,15.2.1,15.6.2

74§ 12.2,16.3.2

76§ 10.3.2

77§  8.1,10.3.2,13.5,
13.6.6, 14.6,15.2.2

78§ 10.3.2

798§ 3.2,3.3.1a),3.3.1b),
3.3.1d),3.4.3,11.2.1

80§ 3.3.1b),3.3.1e),15.3

81§ 3.3.1b),3.3.1¢),3.3.5,14.5

82§ 3.3.4

83§ 3.3.2,3.3.3

84§ 3.3.3,3.34

86§ 13.6.5

878§ 13.6.5

888§ 13.6.5

91§ 121

Dekningsloven (Deknl)

1kap.1§17.3.2

2kap.2§6.2

2kap. 12§ 17.4

5kap.2§17.3.2

Loven om ektefellers

formuesforhold

(numera upphivd)

21§

5.4

Lov om skadeserstatning
3kap. 10§ 13.4
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Skattebetalningsloven
37§ 613

sl. — Loven om skifte (skifteloven)

508 5.2.1,5.3.2
53§ 10.2.2
548 121

125§ 115

Sverige

Avtalslagen
36§ 3.4.4,15.4

FAL - Lagen om forsikringsavtal
(Forsdkringsavtalslagen)
103§ 8.4

Giftermalsbalken

(numera upphivd och ersatt
med Aktenskapsbalken)
6kap.9§5.4

13kap. 2§ 11.6.1

Forildrabalken
7kap.5§3.3.5

Jordabalken

4kap.1§5.2.1

12 kap. (den s.k. hyreslagen)
47§ 7.2.22)

Konkurslagen
4kap.7§10.2.1,17.3.2,17.5

Lagen om inkomstgrundad
alderspension
4kap. 7§ 13.6.4

Tvangsfullbyrdelseloven
7kap. 13 § 6.2

Skadestandslagen
5kap. 1§ 13.4

Socialtjanstlagen
5kap.3§2.4.3

Utsokningsbalken
3kap. 19§ 3.3.2
4kap. 19§ 6.2
23§ 522,62

248 6.2
8kap.8§6.2

16kap. 10§ 12.1
11§ 121

12§ 121

AktB — Aktenskapsbalken

1 kap.

2§ 32

3§ 6.1.1,7.1

438 3.1,3.2,10.2.3
58 10.3.1a)

2 kap.

1§ 222
2§ 222
3§ 222
438 222
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3 kap.

1§ 222
28 222
38 222
48 222
78 8.3
4 kap.

1§ 231
2§ 231
3§ 23.1
48 231
58 231
68 231
738 2.3.1
83 231
5 kap.

1§ 242
28 242
38 242
438 2.4.2

58 232,242
6§  3.3.1a),10.3.1a)

6 kap.

1§ 3.1
2§ 32
3§ 54
438 6.1.2
5§ 32

68 32,3310

78§  3.3.12),3.3.1b),3.3.10),
3.3.1d),5.3.2,13.6.3 d)

8§  3.3.1e),13.6.3d),15.3

9§ 335

10§  3.3.5

11§ 3.3.3,3.3.4,3.44
7 kap.

1§ 42

28 8.4,8.5,16.3.1,16.3.2
38 8.2.1,8.2.2,8.2.3,8.3,8.4
4§ 7.2.1,16.3.1

58
68
78
8¢
98
8 kap.
1§
28
38
9 kap.
1§

2§
38
48
58
78
88
98§
10§
118
13§
10 kap.
1§
2§
38

48
11 kap.
2§
38
48

78
83

9§

10§
11§

511

7.2.1,7.2.22),7.2.2b)
5.3.2

7.2.2¢)

7.2.2b),7.2.3

7.2.3

9.1,9.2,9.5
9.1
9.3

10.3.1a),10.3.2,10.3.4 b),
11.2.2

11.2.1
10.2.3,12.1,12.2
10.3.1b), 17.2
10.2.1,10.3.1b), 10.3.2
10.2.1

12.1

12.1

12.1

10.3.2,15.2.3
8.2.1,10.3.1b),17.2

10.4

10.4,13.2,13.5
13.3.1,13.3.2,13.4,13.5,
13.6.2,13.6.3a), 13.6.3 e),
13.6.4,13.6.6, 14.3,15.2.1
10.2.1

11.2.1,11.6.1,11.6.2,15.2.1
11.1,11.6.1
8.6,13.3.1,13.6.3 b), 14.2.1,
14.2.2,14.3,14.4, 14.6, 14.7
16.1,16.2, 16.5
16.3.1,16.3.2,16.5,17.3.1,
17.3.2

16.2,16.5,16.6.1

16.5

14.6
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12 kap. 78 2.4.3

1§ 8.2.4,8.6,10.3.3,11.6.1, 83 2.4.3
11.6.2,11.7,13.4,13.6.3 e), 9§ 2.4.3
13.7.3,14.4,15.2.1, 10§ 243
15.2.2,15.2.3,15.4,15.5, 11§ 243
17.3.1,17.4 12§ 243

238 8.2.5a),8.2.6,10.3.2, 13§ 243
14.4.2,15.2.2,15.2.3, 14§ 243
15.4,15.6.1,17.4 17§ 243

38 15.4 18§ 243

13 kap. 16 kap.

1§ 17.3.1,17.3.2,17.5 38 10.2.1,10.3.4b)

38 14.2.1,14.2.2,17.3.1 17 kap.

6§. 10.2.1,10.3.4Db) 38 10.3.1b)

14 kap. 58 10.2.3

1§ 243

2§ 243 Arvdabalken

3§ 243 3kap. 10§ 15.2.3

43 2.4.3,11.2.1 7kap. 4§8.7.1

58 2.4.3 22kap.5§ 12.2

6§ 243



Rittsfallsregister

Hinvisningarna nedan avser avsnitt i texten enligt numrerad
rubrik/underrubrik.

Danska rattsfall

UfR 1948.961 3 11.5 UfR 1993.102V 13.6.3 b)
UfR 1961.23 H 13.6.2 UfR 1994.627H 3.3.1d)
UfR 1962.870H 13.6.6 UfR 1995.218 0 15.3
UfR 1974.4100 11.2.2 UfR 1995.771V  12.2
UfR 1980.480 H 5.2.1,14.5 UfR 1996.302V  8.2.1
UfR 1980.840 F 8.2.1 UfR 1996.145V 9.4
UfR1982.733 0 12.2 UfR 1996.1401V 9.4

UfR 1983.245Q0 11.5 UfR 1998.717H 13.6.3 a)
UfR 1986.89 H 17.3.2 UfR 1998.719H 13.6.3 a)
UfR 1987.763H 8.6 UfR 1998.1674H 8.2.3
UfR 1989.417V 12.2 UfR 2001.243H 2.5.2
UfR1991.125V 8.2.5a) UfR 2002.1849 H 13.6.6

Finska rittsfall

HD — Raittsfall frdn Hogsta domstolen ~ HD 1994:6 11.5

HD 1956 11 62 8.3 HD 1996:53 12.2

HD 197411 45 8.5 HD 1996:54 12.2

HD 1975 1 62 5.2.1 HD 1997:106 16.5

HD 1982:11.19 11.5 HD 2000:100 8.2.3,8.2.5a),
HD 1985:11 10.3.1b) 8.4,8.5

HD 198611103 5.2.1 HD 2000:114 12.2

HD 1988:85 5.2.1 HD 2001:12 10.3.2,15.2.3
HD 1992:30 15.4 HD 2001:56 10.3.1

HD 1992:93 7.2.1
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Islindska rittsfall

Hrd 1970:670
Hrd 1972:544

8.2.3
8.2.3

Norska rattsfall

Rt. 1940s. 379
Rt. 1963 5. 417
Rt. 1975 5. 220
Rt. 1976'5. 501
Rt. 19775. 330
Rt. 1978s. 1327
Rt. 1980 s. 1403
Rt. 1983 5.138
Rt. 1986's. 164
Rt. 1990s. 432
Rt. 1990 5. 901

13.2
8.4
5.2.1,5.3.1,5.3.2
8.2.5), 8.7.1
12.2

11.2.1,12.2
5.3.2

8.3

8.6

8.6

6.2

Svenska rittsfall

RH —Raittsfall fran hovrdtterna

RH 1990:26

Opublicerad hovrittsdom

Svea hovritts dom

6/111996, mal T 59

13.3.2

NJA — Nytt Juridiskt arkiv, avdelning I

NJA 19365, 238
NJA 1940 s. 54

NJA 1950s. 513
NJA 1966 s. 669
NJA 1968 5. 197

13.4
12.2
8.2.1
9.2

12.2

Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.

1990 s.
1995 s.
1996 s.
1996 s.
1997 s.
1999 s.
1999 s.
1999 s.
2000 s.
2000 s.
2001 s.

1226
1395
486
1666
806
117
718
901
988
1089
1434

NJA 1970 s. 320
NJA 1973 s. 708
NJA 1974 5. 604
NJA 1975 s. 288
NJA 1975 s. 298
NJA 1975 s. 699
NJA 1976 s. 541
NJA 1978 5. 526
NJA 1980 s. 705
NJA 1981 s. 693
NJA 1982 5. 589
NJA 1983 s. 255
NJA 1983 s. 826

6.1.1
522

9.4

6.1.1
3.3.1d)
15.2.1
15.4
522
13.6.3b)
145
15.2.1

8.2.4
13.4
12.2
11.5
14.5
16.5

9.4
8.6,15.5
5.2.1
5.2.1
5.2.1
12.2
3.3.1d)



RATTSFALLSREGISTER

NJA 1985s.414 8.7.1
NJA 1985s.432 17.2
NJA 19855s.615  5.2.2
NJA 19865s.513  14.5
NJA 19875s.815 8.5

NJA 1991s.284 10.3.4Db)
NJA 1992s.773 8.6

NJA 1993 s.
NJA 1993 s.
NJA 1994 s.
NJA 1995 s.
NJA 1997 s.
NJA 1998 s.
NJA 1998 s.

570
583
265
577
674
238
467

10.3.1a)
15.3,15.4
10.2.1
8.6,15.5
11.4,16.5
3.3.1d),3.4.3
11.5,15.2.1
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Bornepornografi pa internettet .

En effektiv indsats til bekeempelse af bernepornografi pa Internettet
ligger hejt pa den nordiske dagsorden. P4 initiativ af Den nordiske
embedsmandskomité for lovgivningsspergsmal har den nordiske
strafferetsekspertgruppe udarbejdet en oversigt over, i hvilke fora
og i hvilke henseender sporgsmadlet allerede behandles i dag. Denne
oversigt har dels til formal at vurdere nytten ved et nordisk sam-
arbejde, dels at rette arbejdet mod omrader, hvor der métte vaere
behov for at ivaerksaette nordiske initiativer.

Rapporten er baseret pd bidrag fra de respektive lande vedrerende
lovgivning, praktiske erfaringer og nationale initiativer rettet mod
bekaempelse af barnepornografi pé Internettet. Rapporten inde-
holder endvidere en generel beskrivelse af nogle af de vigtigste inter-
nationale initiativer, der er gennemfort i EU, Europarddet og FN,
eller som for tiden er under forberedelse.

Ilyset af, at der pa en rakke relevante punkter er stor ensartet-
hed mellem lovgivningen i de nordiske lande, at der i udstrakt grad
finder en lgbende informationsudveksling sted mellem de nordiske
lande med hensyn til lovgivningsspergsmal og retshandhavelse, og
at omréadet er genstand for stor international bevagenhed, hvilket
reducerer behovet for nordiske samarbejdsprojekter, vurderes det,
at der ikke er behov for udarbejdelse af fellesnordisk lovgivning
pa omrédet.

Child pornography on the Internet

NORD 2001:28
ISBN 92-893-0726-9

Sprék: danska, engelska
Antal sidor: 172
Format: 160 X 230 mm
Riktpris: 150 DKk exkl.
moms

Bestlles genom
Nordiska ministerrddets
agentet, se sid 519.

Ungdomskriminalitet i Norden .

11999 besluttede de nordiske justitsministre at nedsette en arbejds-
gruppe med det formdl at dele erfaringer om forebyggelse og
bekampelse af ungdomskriminalitet.

I arbejdsgruppens rapport redegeres for de nordiske landes lov-
givning mv. om ungdomskriminalitet, ligesom rapporten indeholder
en beskrivelse af en reekke af de nationale initiativer, der er iveerksat
i de nordiske lande til bekeempelse af ungdomskriminalitet.

Arbejdsgruppen konkluderer bl.a., at der er mange felles treek
i de nordiske lande bdde med hensyn til lovgivning som i relation
til kriminalitetsbekeempende initiativer, ligesom der er et taet sam-
arbejde sted mellem forskellige myndigheder og organisationer i de
respektive nordiske lande om emnet. Endvidere sker der i udstrakt
grad erfaringsudveksling mellem de nordiske lande med hensyn til
lovgivningsspergsmal herom. Arbejdsgruppen har derfor ikke fundet
grundlag for at ivaerksztte specifikke samarbejdsprojekter med
hensyn til ungdomskriminalitet.

Youth crime in the Nordic countries

NORD 2000:30
ISBN 92-893-0565-7

Sprék: danska, engelska
Antal sidor: 150
Format: 160 X 230 mm
Riktpris: 130 bk exkl.
moms

Bestlles genom
Nordiska ministerrddets
agentet, se sid 519.



Rapport om de nordiska lindernas straffrittsliga reglering

av rasism och framlingsfientlighet

De nordiske lande legger stor vaegt pa at sikre en effektiv indsats til
bekaempelse af fremmedfjendtlighed og racisme blandt befolkninger-
ne i Norden.

P4 initiativ af Ministerradets Embedsmandskomité for lovgiv-
ningsspergsmal, har den nordiske strafferetsekspertgruppe udarbej-
det en oversigt over de nordiske landes strafferetslige regulering af
racisme og fremmedfjendtlighed.

Af rapporten fremgar det, at en del lovgivning indeholder bestem-

melser rettet mod racisme. Endvidere kan racistisk motivering ogsa
vere en straffeskerpende omstendighed ved enkelte ellers strafbare
handlinger.

Ilyset af at alle de nordiske lande har implementeret FN konven-
tionens bestemmelser om afskaffelse af al form for racediskrimina-
tion, er det Ministerrddets vurdering, at der ikke er behov for udar-
bejdelse af fellesnordisk lovgivning pa omrédet.

TemaNord 2000:513
ISBN 92-893-0427-8

Sprak: skandinaviska
Antal sidor: 36
Format: A4

Riktpris: 50 pkk exkl.
moms

Bestlles genom
Nordiska ministerrddets
agenter, se sid 519.
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Sitter du fast i byré’lkratin?

Da kan Hall& Norden hjalpa dig. Vi svarar pa
frégor i samband med flytning, resor, pendling
eller studier och lotsar dig vidare i systemen.

=Halla Norden=E=

Du &r valkommen att kontakta Hallé Norden nar du har frégor
om formaliteter i samband med gransarbete, studiemedel,
vardering av studier, sjukvérd, sjukférsakring, foraldrapenning,
ratten att anvénda ditt modersmdl vid myndighetskontakter,
pensioner intj@nade i annat nordiskt land, medborgarskap

inom Norden, inférsel och registrering av bil med mera.

Hall& Norden ar Nordiska ministerrédets informationstjanst for
privatpersoner som ror sig mellan de nordiska landerna och pé
ett eller annat satt hamnar snett i byr&kratin. Vid brister i regel-

verken rapporteras dessa vidare till myndigheterna i Norden.

Ytterligare information om Halla Norden finner du pa
www.hallonorden.org

Du kan ocks& kontakta oss direkt:

TELEFON E-POST
Sverige +46 8 506 113 23 halla@norden.se
Danmark  +457020 1093 info@hallonorden.dk
Finland +358 201 98 00 88 hallo@pohjola-norden.fi
Island +354 5111808 hallo@norden.is
Norge +47 21021999 hallo@norden.no



