Gedigen kommentar till en ofull-
standig aktenskapsbalk

Av advokat ORJAN TELEMAN

For forsta gangen sedan 1920 foreligger nu en traditionell kom-
mentar till den svenska aktenskapsrattsliga lagstiftningen. West-
rings gamla kommentar ar vid det har laget timligen foérdldrad i
manga stycken dven dir den behandlar regler, som forts 6ver fran
giftermalsbalken till dktenskapsbalken. Denna tradde ikraft den 1
januari 1988. Den nya kommentaren har forfattats av regerings-
radet Lars Tottie. Han har darmed givit landets jurister ett utomor-
dentligt arbetsredskap. Kommentaren behandlar féorutom dkten-
skapsbalken ocksd dess promulgationslag, lagen om sambors
gemensamma hem och lagen om homosexuella sambor. Det ar ett
gediget verk med ett rikt innehdll, som presenteras pa ett synnerli-
gen pedagogiskt siatt. Hans genomgéang av problemen ar utomor-
dentligt klara och belidgger hans sarskilda analytiska férmaga. Vi ar
Tottie mycket tacksamma for hans insats. Han har genom familje-
lagssakkunnigas utredning deltagit i det langa férberedande arbe-
tet for den nya balken och beharskar dess grunder och systematik.
Familjelagssakkunniga avgav sitt férsta betinkande 1972, vilket led-
de till lagindringar 1974 om tidpunkten for giftorittens uppho-
rande, jimkning av halftendelningsprincipen m m. Nagra ar sena-
re (1977) kom ett nytt delbetinkande om underhallsreglerna, vil-
ket foljdes av lagandring 1979. Darpa lade man 1981 fram f{orslag
till dktenskapsbalk (SOU 1981:85), vilket sedan med ett antal
andringar antogs av riksdagen 1987.

Vi har i Totties verk fatt en traditionell lagkommentar, som foljer
lagen paragraf for paragraf, vilket tyvarr innebar, att endast litet
utrymme agnas rattslaget rorande de fragor, som ej regleras i bal-
ken. Sdlunda beroér Tottie t. ex. bara oversiktligt i samband med
redovisningsbestimmelsen AktB 9:3 problemen vid wdirdering av
egendom och skulder for bodelning!, varvid han ansluter sig till
uttalanden i propositionen (1986/87:1). Det hade sjilvfallet varit
onskvirt med ytterligare synpunkter pa virderingsfrdgorna, som
ofta ar av central betydelse vid bodelningstvister (liksom vid tvister
om arvskifte). Dock finns alltsd inte nagon lagregel att kommente-
ra! Lagradet beklagade, att man valt att avsta fran lagforslag i

1 Kommentaren s. 243 ft.
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denna del men det ledde tyvarr inte till nagot tillagg i propositions-
texten. Tottie tar dock i undantagsfall upp fragor, som ej blivit
foremal for reglering i balken. Det kan da gélla viktiga sporsmal
sasom vem av tva makar, som skall anses vara ratt dgare till viss till-
gang, varvid lamnas en god redogorelse for rattsliget angaende
s. k. dold samdaganderdtt.?

Kommentaren rymmer i sitt rika innehdll en mangd vardefulla
analyser av svara problem, som trots de omfattande foérarbetena till
de nya reglerna icke givits ndgon definitiv 16sning. Jag avser t. ex.
sporsmalen om reellt bodelande avtal efter makes déd och maijlighe-
ten for efterlevande make och efterarvingar att fa bodelningsfor-
rattare forordnad for bestimning av de bada sidornas andelstal i
boet® samt om avgransningen av s. k. personliga rattigheter/ egen-
dom av sarskilt slag.*

OkKlara formregler

Som praktiker saknar jag & andra sidan mer utférliga kommentarer
till de viktiga reglerna om surrogation (7:2 st. 1 p. 5), formkravet
(9:5 och 17:6), redovisningsplikten (9:3), mdjligheten att “skev-
dela” kostnadsansvaret vid bodelningsforrattning (17:7) och dom-
stols mojlighet att aterforvisa skifte till bodelningsforrattare med
de manga foljdfragor om virdering, redovisning och procedur,
som darvid uppkommer (17:8 st. 3).

Enligt gallande formforeskrift skall bodelning om mojligt tillkomma i
enighet mellan makarna (eller deras rattsinnehavare) genom avtal,
som manifesteras i en handling som skrivs under av dem bada”.
Regeln ar oklar. Vad ar en handling? Godtas att parterna gjort sina
underskrifter pa tva olika exemplar av samma avtalstext? Sa ar
sannolikt fallet, trots att det ar fraga om tva handlingar i fysisk
bemarkelse. Vad ar en handling® Sjalvklart avses ett original men
vad ar ett original? Hovrattsavgéorandet RH 1988:53 (som gallde
aktenskapsforord) ger vid handen, att karbonkopia i viss fall kan
jamstillas med original. Ar det godtagbart, att part brevledes (eller
i annan sarskild skriftlig ordning) ger sin accept till foreliggande
skriftlig avtalstext? Hur forhaller sig formregeln till kommunika-
tion per telefax? Sattet att kommunicera torde ej spela nagon sjalv-
standig roll vad avser fragan om korrekt form iakttagits. Det avgo-
rande lar vara om det ar fraga om forhandlingar eller om avtals-
skrivning. Lagregeln medfor sakert, att varken sakrattsligt eller
obligationsrattsligt verkande avtal tillkommit forran parternas sam-

2 A as 32ff
3 A a s 256 ff.
4 A a.s. 295 ff.
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stimmiga stallningstaganden — som ma ha givits tillkdnna brevle-
des, per telefax eller annorledes — har kommit till uttryck i sar-
skild avtalshandling. Kommunikationen i sig ar saledes inte tillrack-
lig &ven om den avslutas med enighet i sakfragorna.

Hur skall foravtal enligt AktB 9:13 forvandlas till slutliga formen-
liga bodelningsavtal? I kommentaren anges, att makarna skriftligen
skall bekrafta féravtalet nar det inte langre foreligger nagot hinder
mot att forritta bodelning.® Dock saknas uppgift om hur detta skall
ga till. Kan det ske pa en fysiskt helt fristiende handling med kort
hanvisning till foravtalet eller skall bekraftelsen skrivas pa for-
avtalet? Det ar osakert om det forsta alternativet ar formellt god-
tagbart men inte det andra, som dven ar det brukliga! Det ar dock
troligt, att ett bodelningsavtal kan tillkomma genom att en frista-
ende bekraftelse fogas till foravtalshandlingen. Problemen ar
manga — och gamla.

Redovisningsproblem

Aven regeln i 9:3 om skyldighet att avge redovisning for sin egen-
domsforvaltning for tiden fran den for bodelningen avgoérande
tidpunkten och att lamna for bodelning relevanta uppgifter fortja-
nar, som sagt, enligt min uppfattning ett storre utrymme i kom-
mentaren dn den nu bestatts. Enligt GB 11:8 gallde, att make vid
bodelning var pliktig att redovisa ej blott for sitt giftorattsgods utan
aven for avkastningen darav. Detta galler enligt propositionstexten
fortfarande trots att ej lagtexten innehaller nagot om avkastning-
en.% Regeln har dock utvidgats till att omfatta jamval enskild egen-
dom och tillgangar, som ena parten har om hand men som tillhér
andre parten, liksom avkastningen av egendom oavsett om det ar
fraga om giftorattsgods eller enskild egendom. Redovisningsplik-
ten avser dartill skulderna, vilket ej heller framgar av lagtexten.’
Det bor poingteras, att AktB 9:3, inte bara tar sikte pa tillgangar
och skulder, som fanns vid talans vackande, utan aven beror sur-
rogat, dvs. egendom som kommit i tidigare tillgdngars stille under
redovisningsperioden.® Det forhéallandet, att vissa tillgangar omfat-
tas av redovisningsplikten innebdr icke alls, att de alltid skall inga i
delningen.” I vissa fall kan dock enskilda tillgingar foras in p. g. a.
de sarskilda reglerna om bostad och bohag eller om jamkning av
aktenskapsforord. I andra fall kan egendom utanfor giftorattsgod-

5 A. a.s. 288.

6 Prop. 1986,/87:1 5. 158.
A. a.s. 168.

8 A.a.s. 158.
Kommentaren s. 242.
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set ha betydelse for bedomning av huruvida parternas andelar av
giftorattsgodset skall jamkas.

Som Tottie konstaterar, sags dock intet 1 lagtexten om vad redovis-
ningsplikten nirmare innefattar.!® Behovet ar stort av vigledande
uttalanden roérande de manga problem, som beror den s. k.
redovisningsperioden fran den fér bodelningen avgérande tid-
punkten — dagen for anmalan, for talans vaickande respektive for
makes dodsfall — till dess bodelning sker.!! Rittspraxis ar mycket
tunn. Vilka rattigheter och skyldigheter foljer med forvaltningen av
sadan egendom och avkastning, som ar relevant féor kommande
bodelning? Hur forhaller sig innehallet i AktB 9:3 till de kontrakts-
rattsliga reglerna om redovisningsplikt for mottagen egendom?
Tyvarr har Tottie ej funnit anledning att beroéra dessa fragor.

Enligt aktenskapsbalkens systematik benamns som giftorattsgods
ocksa tillgdng, som forvirvats efter den for bodelningen avgoérande
tidpunkten. Det ar dock endast avkastning av sedan tidigare agt
giftorattsgods som skall ingd i kommande bodelningen. Surrogat
for sadant giftorattsgods halls utanfér. Till belysning harav kan fol-
jande exempel anges. Part har ratt att under redovisningsperioden
salja sin segelbat dven om densamma ingar i det fér delningen
relevanta giftorattsgodset. Om han sedan koper aktier for pengar-
na, halls dessa utanfor skiftet.!? Vid bodelningen foreligger redo-
visningsbrist p. g. a. batférsiljningen. Parten anses ha forskottsvis
uttagit baten till dess vid forsaljningen aktuella varde.

I kommentaren stir, att problemet med avkastningen ar att
avgransa densamma fran rorelseinkomster.!® Detta kan naturligtvis
vara en besvarlig uppgift. Det ar ibland ocksa svart att skilja mellan
avkastning o6ver huvud taget och annan — for delningen bety-
delselos — nyforvarvad egendom.!* Det hade varit vardefullt om
Tottie narmare kommenterat det aktuella avkastningsbegreppet i
forhallande till de avrakningsposter, som kan komma ifrdga vid
redovisningen. Har part vid bodelning t. ex. ratt till redovisnings-
avdrag for forvaltningskostnad rorande egendom, som han haft
om hand, i de fall kostnaden ej kan dras mot avkastning (eller
vardeokning)? Om den kostnadskravande atgarden varit

10 Al a.s. 242,

Teleman Bodelning under dktenskap och vid skilsmassa, 1989 s. 226 ff.

Agell Aktenskaps- och samboenderitt, 3 uppl. s. 110 och Teleman a. a. s. 234; i sir-
skilda fall far dock surrogation av giftorattsgods under redovisningsperioden godtas, se
NJA 1974 s. 604.

Kommentaren s. 243.

Teleman a. a. s. 230.
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nodvandig for att parten skulle fullgora sin forvaltning och darmed
bevara egendomen, synes det mig rimligt att acceptera avdraget.!®
Ett uppmirksammat problem med anknytning till AktB 9:3 avser
vardering/redovisning av egendom, som faller i varde aven vid en
normal aktsam forvaltning, t. ex. vanliga personbilar! Tottie
behandlar sporsmalet i enlighet med propositionstexten.!® Han
skriver, att den férmdn, som make atnjuter genom att fa anvanda
bilen under redovisningsperioden faller under redovisningskyldig-
heten. "Vardet av denna formén skall darfor beaktas vid bodel-
ningen. Skall egendomen tillskiftas maken, kan det ske genom att
man asatter egendomen det aldre virdet” (s. 246). Denna text
torde enligt min mening innehalla tva principiellt intressanta fel
om redovisningsreglerna.!” For det forsta foreligger ej plikt att
redovisa annat dn egendom och gild, siledes inte féormaner att
nytja egendom i boet. Det ar en annan sak, att vairdesankande
nyttjande givetvis skall paverka skiftesvardet av tillgdngen ifraga
och behandlas sasom en redovisningsbrist (som vid lottliggningen
anses forskottsvis uttagen av nyttjaren). For det andra kan man inte
utga fran ett dldre varde, da man darigenom skulle bortse fran den
del av virdenedgangen, som ej beror pa nyttjandet utan blott har
sin grund i att tillgangen blivit dldre.

Upplysningsplikten

Den andra punkten av AktB 9:3 stadgar upplysningsplikt rérande
alla forhallanden, som kan vara av betydelse for bodelningen. Detta
ar en i praktiken mycket viktig regel, som anknyter till den generella
ekonomiska uppgiftsskyldighet, som &vilar makar enligt AktB 1:4.
Sistnamnda bestimmelsen anses ha sd stor genomslagskraft, att
den t. 0. m. bryter banksekretessen.!® Om make fullgor sin plikt att
hélla sin motpart och eventuell bodelningsforrittare vederborligen
informerad enligt 1:4 och 9:3 finns goda férutsattningar att astad-
komma en rattvis delning aven om problemen t. ex. galler vederlag
enligt 11:4 eller jamkning enligt 12:1 eller 3, vilka bestimmelser ej
blott tar sikte pa omstindigheterna vid den foér bodelningen avgo-
rande tidpunkten utan ocksa avser vad som hant tidigare.!?

15 Agell a. a. s. 110 samt narmare Sundstrom, Redovisningsplikt vid bodelning — till-
lampningsuppsats (skriftligt arbete i familjeritt) Uppsala VT 1987 —s. 22 och Teleman
a.a.s. 232f.
16 prop. 1986,/87:1 s. 160.
17 Agell har i sin recenserande artikel i SvJT 1991 om min skrift Bodelning under ak-
tenskap och vid skilsmassa kommenterat den aktuella problematiken, s. 135. Han delar
mitt synsdtt &ven om han av sin formulering att déma ej synes mena detta sjilv! Detta
kan naturligtvis bero pa oklarheter i min beskrivning. Jfr Teleman a. a. s. 228.

8 Nial, Banksekretessen 5 uppl. s. 69.

Kommentaren s. 45 f.
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Det bor dock framhdllas, att reglerna om upplysningsplikt i prak-
tiken manga ganger ar av begransat varde, da de till skillnad fran
AktB 17:5 st. 2 om skyldighet att limna uppgifter till bouppteck-
ning inte ar forsedda med nagon sanktion. Aven regleringen i det
sistnamnda lagrummet ar naturligtvis bristfallig, dd bouppteckning
for skilsmassobodelning endast avser parternas tillgangar och skul-
der vid talans vickande (9:7). Det finns saledes inte nagon annan
moijlighet for part vid bodelningsférrattning att fi andra parten att
tvangsvis och under straffansvar yttra sig om sina dvriga relevanta
ekonomiska forhallanden an att vacka sarskild talan vid domstol
angaende ett antaget sarskilt tvistigt forhallande,varunder forratt-
ningen normalt far vila.

Det borde vara mojligt att dstadkomma en battre ordning! Famil-
jelagssakunniga hanvisade till mojligheten att fi editionsforelag-
gande enligt RB 38:5 utom rittegang.? Tottie upprepar detta och
erinrar ocksa om alternativet med bevisupptagning till framtida
sakerhet jamlikt RB 41 kap.?! Dessa vagar att tvinga fram erfor-
derliga uppgifter for en rattvis delning star dock endast till buds i
undantagsfall vid en bodelningsforrattning.

Enligt min mening bér det i 17 kap. AktB tagas in en bestimmelse,
som motsvarar 15 § lagen om skiljeman. Detta lagrum ger inled-
ningsvis skiljeman mojlighet att for utredningens frimjande anmo-
da 7part, sakkunnig eller annan” att infinna sig for att horas samt
att uppmana “part eller annan” att halla tillgianglig skriftlig hand-
ling eller foremadl, som kan antagas ha betydelse som bevis. Da
emellertid skiljemén inte kan anvinda tvangsmedel eller far uppta
ed eller sanningsforsakran, synes mig bestammelsens andra led
vara av storre intresse. Dari stadgas namligen, att part under paga-
ende skiljeférfarande kan ansoka vid domstol om sedvanligt forhor
med vittne, sakkunnig eller andre parten samt ocksa om editions-
forelaggande. Domstolen skall bifalla sadan ansékan om skiljeméan-
nen provat atgarden nddig (och tillhandahaller erforderlig utred-
ning samt laga hinder ej moéter daremot).

Ett skifte ar en judiciell forrattning, som oftast galler stora varden.
Det ar dartill vanligt, att de tvistande befinner sig 1 en kanslomassig
kris i samband med aktenskapsskillnaden. Bodelningsforrattaren
och parterna behoéver da rimliga redskap for att fa ett fullgott
underlag for ett beslut eller avtal. En komplettering till 17 kap.
AktB motsvarande 15 § skiljemannalagen skulle ligga vil i linje

20 SOU 1981:85 s. 306.
Kommentaren s. 45.
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med uttalande 1 propositionen,22 dar det konstateras, att viss utred-
ningsskyldighet avilar férrattaren!

Rickvidden av tredjemansforeskrift

Enligt AktB 7:2 st.1 p. 2 giller att sisom enskild klassas egendom,
som make fatt i gava av annan dn den andre maken med det villko-
ret att egendomen skall vara mottagarens enskilda. Tottie diskute-
rar utforligt problem, som sammanhanger med dylika tredjemans-
foreskrifter.?> Han tar darvid bl. a. upp fragan om gransdragningen
mellan & ena sidan benefika rattshandlingar och a andra sidan
onerosa rattshandlingar, vilka ej kan forenas med relevanta tredje-
mansvillkor. Blandade fang — t. ex. delvis gava och delvis kop — ar
har besvarliga foreteelser. Tottie namner fallet, att fast egendom
overlats som gava pa villkor att mottagaren Overtar ansvaret for
egendomens inteckningslan. Han konstaterar, att den egentliga
gavan har endast ar fastighetens nettoviarde ("varde o6ver lanen”).
Fragan ar da om det bara ar den andel av egendomen, som svarar
daremot, som tillkommer mottagaren enskilt eller om hela fastig-
heten blir enskild. (Samma problem kan naturligtvis uppkomma
vid arvskifte i anledning av foreskrift i testamente.) Tottie tar ej
stillning men konstaterar, att valet stir mellan att & ena sidan lata
den huvudsakliga inneborden av dgarmakens fang vara avgérande och
att a andra sidan dela upp forvarvet i en oneros och en benefik del
(jfr NDS 1991 s. 157). Han utesluter — med hanvisning till
surrogationspraxis — inte att man kan tolerera ratt stora vardetill-
skott fran den forvirvande maken innan fanget bedoéms siasom
overvagande onerost.?*

Tottie framhdller, att verkan av en tredjemansféreskrift i sadana
gransfall inte tycks ha blivit foremal for provning i praxis. Detta
torde vara riktigt vad Sverige anbelangar. Dock finns i Nordisk
Domssamling ett intressant avgorande i detta sammanhang, namli-
gen NDS 1987 s. 99. Norges Hgyesterett provade silunda ett gavo-
fall, dar en moder givit sin dotter en villafastighet med foreskriften,
att egendomen skulle tillkomma dottern enskilt. Gavan skedde
dock mot visst vederlag, som uppgick till nastan en tredjedel av
villafastighetens virde. Man ansag hela egendomen vara enskild
(seereie), da gdavomomentet var sia framirddande och vederlaget sa
underordnat, att det férelag en ordinédr gavotransaktion.

I Danmark har man i 21 § loven om agteskabets retsvirkninger en
regel, som motsvarar AktB 7:2 st. 1 p. 2. Diarmed ar ocksa dansk

22 prop. 1986,/87:1 s. 225.
Kommentaren s. 159 ff.
24 Kommentaren s. 163.
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praxis av intresse. Den ar emellertid omfattande och icke entydig.?
Ett framtradande avgorande 1 Hgjesteret ar UfR 1984.564 H. Saken
gallde en moder, som givit sin dotter en lantbruksfastighet, varvid
48,9 % av vardet motsvarades av visst vederlag (bl. a. 6vertagande
av inteckningslan) medan resterande 51,1 % var “ren” gava.
Hgjesteret fann, att det med overlatelsen var forbundet ett sa
vdsentligt gavomoment, att egendomen i sin helhet var enskild (sar-
eje). I en angeligen kommentar till domen har det framhallits, att
aven ”kvalitativa moment” kan tankas bli beaktade vid bedomningen
av om hela gavotillgdngen skall omfattas av tredjemansforeskriften
om enskild egendom.?® Det har tillagts, att det icke kan anges
nagon bestimd minimiprocentsats féor nettogavan och att resultatet
i namnda fallet i Hgjesteret knappast hade blivit annorlunda om
gidvomomentet bara hade varit 20-25 %!%7

Den grundliggande frigan ar om man skall tillata tredje man —
givare/testator — att bestimma karaktiren av hela den tillgang,
som han avhander sig &ven om han far betalt for stor del darav och
det till denna del kan sagas vara fraga om ett kop, som ej faller un-
der regeln i AktB 7:2 st. 1 p. 2. Med hénsyn bl. a. till var surroga-
tionspraxis och till lagstiftarens respekt for tredjemansforeskrifter
— jfr prop 1986,/87:1 s. 68 f. — ar det sannolikt, att var rattsutveck-
ling kommer att f6lja den i vara nordiska grannlander. Det bor
dock anmarkas, att utvecklingen av surrogationspraxis ar oklar.
Eriksson har hartill anfort, att inféorandet av dktenskapsbalkens re-
gelsystem mdjligen kan ha forandrat rattslaget, ”sa att karaktiren
av enskild egendom behalls helt och hallet bara vid mindre
insatser av pengar som ar giftorattsgods medan egendomen far
blandad karaktir om insatsen av pengar som ar giftorattsgods
uppgar till storre belopp”.?®

I sammanhanget vill jag girna erinra om vederlagsregeln i AktB
11:4. Denna ar av betydelse om gavomottagaren eller testamentsta-
garen/arvingen lost sig till den aktuella tillgdngen — som anses
utgora enskild egendom — med en inte obetydlig insats av gifto-
rattsgods. Detta utgér da en vederlagsgrundande atgird enligt
namnda lagrum om fraga ar om bodelning i anledning av skilsmas-
sa och atgiarden foretagits inom tre ar innan talan om aktenskaps-
skillnad vacktes. I annat fall kan endast motparten gottgoras for

?5 Munck ger en 6versikt i Familieret, red. Graversen, Viborg, 1 uppl. 1986, s. 401 ff.
26 Hornslet UfR 1985 B s. 36 1.

Jfr vidare Danielsen/Hornslet, Lov om agteskabets retsvirkninger s. 175 f. med hin-
visningar.

Den nya familjeratten, 3 uppl. s. 18 ang. surrogationsproblematiken vid forbattring
av enskild egendom; beklagligtvis redogor inte Eriksson ndrmare fér de av honom asyf-
tade relevanta systematiska lagandringarna, varfor det ar svart att bedéma tyngden av
hans uttalande.
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férbrukningen av giftorittsgods genom s. k. skevdelning enligt de
begransade maojligheter, som ges dartill i AktB 12:1.

Bodelning utan giftorittsgods

I kommentaren till 9:1 st. 1 tar Tottie upp fragan om bodelning
kan ske i de fall, dar parterna saknar giftorattsgods och det inte ar
fraga om overforing av bostad eller bohag.?® Han konstaterar inled-
ningsvis, att lagtexten inte innehdller nagot férbud daremot och
att departementschefen framhallit detta i propositionen.?® Dir
anges som praktiskt fall, att ett bodelningsforfarande star parterna till
buds, nar man inte kan enas om vem av dem som ager vad i det
gemensamma boet. Ett annat lika praktiskt fall ar nar ansvaret for
foreliggande skulder ar tvistigt mellan makarna — jfr NJA 1936 s.
166. Trots ordalydelsen i lagen och det klara uttalandet i direkt
anslutning dartill i propositionen menar Tottie, att det ar osakert
hur langt departementschefen syftar. Till denna tvekan har Agell
anslutit sig.?!

Tottie anfor, att det i och for sig ar klart, att makar med fullstindig
egendomsskillnad i enighet kan utnyttja en bodelningsforrattare
for aganderattsutredning "och sedan ratta sig efter hans slutsatser”.
Han liknar da forrattningen vid “ett slags frivilligt valt skilje-
forfarande”! Bodelningsforrattning skulle saledes vid dgandetvist
bara std makar till buds, om man uttryckligen avstar fran ratten att
klandra beslutet. Jag har svart att finna stdd for detta antagande i
aktenskapsbalkens regelsystem och avsikterna bakom detta.

En bodelningsforrattare skall prova samtliga tvistiga fragor, som ar
av betydelse for bodelningen och inte ar foremal for rattegang
(AktB 17:6). Som forsta exempel pa prejudiciellt sporsmal anges i
propositionen, att forrattaren har att prova vem av makarna viss
egendom tillhor.?? Agell anser, att enbart oenighet mellan makar i
en aganderattsfraga begreppsmdssigt inte ar en bodelningsfraga i
AktB:s mening och han kraver sirskilda skil for att godta bodel-
ningsforrittning for tvistelosning.?® Detta argument synes mig
tveksamt, dd begreppet bodelning enligt aktenskapsbalken ej kan
avse annat an vad som anges i balken och dar star, att bodelning
sker for fordelning av makarnas egendom mellan dem (9:1 st. 1 p. 1)
med tillagget, att bodelning ¢j behovs nar makarna bara har enskild
egendom och det ej ar friga om overféorande av bostad eller
bohag. Det foreligger saledes inte nagot begreppsmassigt hinder
29 Kommentaren s. 234 f.

30 prop. 1986/87:1's. 114.

31 yIT 1991 s. 133.

32 prop. 1986,/87:1 s. 224.
33 Agell a. a. s. 133.
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mot att i bodelning inrymma foérdelning av egendom, som
tillkommer makar enskilt. Agell har ocksa tillagt tvivel om att det
skulle innebdra nagon fordel att féorordna bodelningsforrattare
enbart for att losa agandetvist mellan tvd makar, da oenigheten
ytterst kan bero pa bevisfragor. Jag instimmer i att det finns
patagliga bevishanteringsproblem foér en bodelningsférrattare, som
ju inte enligt AktB kan hélla regelritta vittnesforhor eller ge
editionsforelaggande (se ovan under "Upplysningsplikten”). Dessa
problem ar dock ingalunda speciella for dgandetvisterna utan
galler i hog grad for ett flertal andra typiska tvistefragor, som det
aligger forrattaren att losa. Lagtexten och férarbetena ger vid
handen, att fordelarna med bodelningsforrattning anses overvaga
problemen med bevishanteringen. Aven nir blott giftorittsgods
forekommer i ett bo, kan det tinkas att bodelningsforrattaren
enbart far avgora tvister om vem som dger vad. Detta ar t. ex. fallet
nar bada parter har storre skulder an tillgangar, vilka da icke
forslar att tacka dgarens gald.

Foravtals effekt vid bodelningsforrittning

Tottie diskuterar i kommentaren till AktB 9:13 huruvida bodel-
ningsforrattare ar bunden av foravtal, som parterna traffat men en
av dem sedan vagrar bekrifta. Han konstaterar, att forrattaren
torde vara skyldig att folja avtalet om inga invandningar reses dar-
emot. Detta ar 1 princip riktigt men kan inte vara hela sanningen.
Forrattaren ar vidare inte bara skyldig att efter yrkande av part
prova pastaende om ogiltighet eller jamkningsgrund nar dom dar-
over saknas. Han torde dartill sjilvmant ha att lamna foéravtalet at
sidan om det strider mot nagon tvingande regel.?* Har salunda
parterna ingatt foravtalet vid en tidpunkt langt fore aktenskaps-
skillnaden eller har avtalet traffats muntligen, ar det oférenligt
med innehallet i de tvingande formforeskrifterna i AktB 9:13 och
skall lamnas darhan. Det ar svarare att avgéra om en forrattare
maste folja ett partiellt féravtal varom parterna ar ense, som visser-
ligen inte strider mot tvingande regel men val mot aktenskapsbal-
kens principer. Dessa kan grundas pa héansyn till borgenarernas
intresse. Parterna har kanske enats om en delning, som till viss del
innebir eftergift av det slag, som avses i AktB 13:1, eller med felak-
tig hanvisning till 10:4 fort in enskild gavoegendom i bodelningen.
Sannolikt skall en bodelningsforrattare da inte besluta om delning
1 enlighet med foravtalet. Tottie anfor detta 1 sin kommentar till
17:6 angaende parternas dverenskommelser i allmdnhet vid bodel-

34 Walin, Supplement till Arvdabalken m. m. s. 157; inte heller domstol dr bunden av
medgivande, som strider mot sadan regel.
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ning. Det hade val ocksa fortjanat en plats i den direkta kommen-
taren till bestimmelsen om foravtal i AktB 9:13.% Det sagda inne-
bar, att en forrattare ingalunda kan ndja sig med att blott konsta-
tera passivitet fran ena maken ifraga om bekraftelse av foravtalet
och sedan besluta om s. k. tvingsbodelning i enlighet med avtalets
innehall. Han maste istillet granska om foravtalets form och
tillkomst samt boets innehall och virde innan han kan avgora
saken.

Delning av enskild egendom

I AktB 10:4 har intagits en ny regel, som bl. a. innebir, att makar
vid bodelning kan enas om att ta med egendom, som gjorts till
enskild genom dktenskapsforord. 1 motiven till bestimmelsen fram-
hilles, att det rader oklarhet om verkan av ett dktenskapsforord,
som tillkommit under betanketid infor dktenskapsskillnad. Det
foreligger “ett visst praktiskt behov” av att vid bodelning kunna
satta ett gammalt dktenskapsforord at sidan. Mot denna bakgrund
och i anledning av det osakra rattslaget vad avser mojligheten att
kunna hiva gamla aktenskapsforord under betinketiden, har AktB
10:4 inforts.®® En Overenskommelse enligt nimnda lagrummet
kommer i praktiken saledes istillet for ett aktenskapsforord. Dér-
med instdller sig fragan om sddan 6verenskommelse innebar, att
den aktuella egendomen darmed definitivt byter karaktar.

Vi kan tanka oss fallet, att mellan makar galler ett dktenskapsforord
enligt vilket alla mannens tillgdngar utgoér hans enskilda egendom.
Makarna enas om att mannens enskilda fastighet — men ej mer —
skall bodelas under deras bestiende aktenskap. (HD har i NJA
1991 s. 284 slagit fast, att lagen medger partiell “akten-
skapsbodelning” men daremot inte angivit vilken rattsverkan en
sadan bodelning far; jfr prop. 1986/87:1 s. 64 och 196.) Darvid
tillskiftas vardera parten en halft av fastigheten. Tillkommer den
mannen tilldelade halvdelen honom enskilt eller ar den — liksom
hustruns halft — giftorattsgods? Lagtexten ar inte helt klar. I lag-
rummets andra stycke star, att den aktuella egendomen vid bodel-
ningen skall anses utgora giftorattsgods. Det tyder pa, att mannens
halvdel av fastigheten efter bodelningen ar och har forblivit hans
enskilda egendom, till hustruns férvaning far man féormoda. Sys-
tematiken synes da vara, att mannens hilft hela tiden varit enskild
men vid delningen behandlats sdsom giftorattsgods! Tottie kom-
mer in pa fragan, nir han behandlar regeln om jamkning av oska-
liga aktenskapsforord och foravtal i 12:3. Han framhaller, att med

35 Kommentaren s. 47.
36 prop. 1986/87:1 s. 68.
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10:4 inte asyftas ndgon direkt korrigering av den dktenskapsratts-
liga egendomsordningen utan blott att ge parterna en avtalsmoj-
lighet vid bodelningstillfillet.?” Han dr dock mindre kategorisk i
den direkta kommentaren till det kritiska lagrummet, dar han
sager, att indragen enskild tillgang, som tillférs andra maken torde
bli giftorattsgods, om inte annat foljer av aktenskapsforord, som tar
sikte pd mottagande makens innehav medan enskild tillgdng, som
dras in i bodelning torde forbli enskild om den tilldelas den
ursprunglige dgaren.®® En viss oklarhet kvarstar.

Tottie berér dven innebdorden av AktB 10:4 i samband med
kommentaren till 9:1, dar han anfor att effekten av en jamkning
enligt 10:4 blir densamma som vid en jamkning jamlikt 12:3, "dvs.
egendom som eljest varit enskild blir behandlad som giftoratts-
gods”. Detta ar riktigt om darmed endast avses hanteringen vid
bodelningen. I 6vrigt ma det namligen foéreligga en avgorande
skillnad mellan konsekvenserna av jamkning enligt de tva olika
namnda lagrummen, dd en jamkning av ett oskaligt akskapsforord
enligt 12:3 ej blott far en tillfillig effekt vid bodelningen utan just
medfor en bestaende korrigering av den dktenskapsrattsliga egen-
domsordningen. Detta har ocksd Tottie konstaterat och uttalat pa
ett annat stille, namligen i kommentaren till 12:3!%

Konkurs infér bodelning

Den senaste tidens lagkonjunktur har medfért mangder av konkur-
ser i landet. Detta har i sin tur inneburit, att den nya bestammelsen
i AktB 12:1 st. 1 p. 2 dgnats mycket intresse och under kort tid fatt
stor betydelse. Den aktuella regeln ar tillaimplig, da en av makarna
ar forsatt 1 konkurs, nar bodelning skall forrattas. Delningen skall
da jamkas sa, att varje make behaller sitt giftorattsgods som sin
andel. Enligt lagtexten utgor konkurs sarskilt skil for makarna att
inte dela giftorattsgodset.

Mojligen finns skal, att gora ett par tillagg till Totties text om den
betydelsefulla regeln i AktB 12:1 vad avser konkursfallet. Forst skall
konstateras, att konkurs blir relevant for bodelningen dven om den
intraffat efter den for bodelningen avgorande tidpunkten. Det
spelar — enligt den till synes entydiga lagtexten — inte nagon roll
om konkursen foranletts av skuldsattning, som intraffat efter den
dag till vilken delningen skall hanforas, vilken skuld vid en ordinar
bodelning inte skulle berattiga till galdstackning. Motivet till denna
reglering ar, att giftoriattsanspraket fran den i konkurs forsatte

37 Kommentaren s. 452 f.
38 Kommentaren s. 337.
39 Kommentaren s. 453.
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maken, dvs. hans konkursbo, inte mot den andres vilja bor kunna
anviandas for att tillgodose den skuldsatte makens borgenarer.’
Som Tottie framhaller, far dock andra meningen i 12:1 lisas som
en pabyggnad till den forsta, vilken innehdller andra fall an kon-
kurs, som p.g.a. oskalighet foranleder jamkning av halftendel-
ningen.*’ Om mannen vid skilsmassotalans vickande hade storre
nettogiftorattsgods an hustrun och sedan forsatts i konkurs p. g. a.
ny skuldsittning, skulle saledes konkursboet vara oférhindrat att
begara jamkning enligt 12:1 st. 1 p. 2 men det kan bli svart att
pavisa, att det skulle vara oskaligt att istallet halftendela boet enligt
huvudreglerna i AktB 11 kap. Dessa skulle leda till att mannen,
som vore skyldig att utge fyllnad till hustrun, fick en kvarstaende
skuld till henne p. g. a. bristande redovisning enligt AktB 9:3 om
konkursboet ej hade kvar tillricklig egendom for fyllnaden. (Aven
vid en tillampning av 12:1 st. 1 p. 2 i anledning av sadan konkurs
vore kanske 9:3 relevant, dd regeln om konkursjamkning ej kan
tillatas sitta redovisningansvaret at sidan. AktB 12:1 st. 1 p. 2 har ju
tillkommit for att skydda den make, som ej forsatts i konkurs,
vilken i ndmnda fallet skulle dberopa 9:3.)

Vi kan vidare tanka oss fallet, att mannen vid den for bodelningen
kritiska tidpunkten hade ringa tillgdngar och ndgot storre skulder,
som darefter misskottes och foranledde, att han forsattes 1 konkurs.
Vid en sedvanlig halftendelning skulle blott en del av mannens
omfattande giftorattsfyllnad fran hustrun komma att atga till hans
fordringsigare. Resten skulle mannen fa behalla sjilv. Detta vore
knappast oskiligt mot nagon! Vid en samlad tolkning av hela 12:1
st. 1 borde har inte nagon konkursjimkning komma till stand.
Enligt KL 1:2 giller, att en gidldendr, som ar pa obestand, skall efter
egen eller en borgenars ansokan forsattas i konkurs /om ej annat
ar foreskrivet/. Dartill stadgas i KL 2:7, att en uppgift av
galdenaren att han ar insolvent, skall godtas om det inte finns sar-
skilda skal att inte gora det. I praktiken ar det mot denna bakgrund
ej svart att astadkomma sin egen konkurs infér en besvarlig bodel-
ning! Det kan da icke vara ritt att ge ordalydelsen i AktB 12:1 st. 1
p. 2 sadan ovillkorlig verkan, att delningsreglerna i 11 kap. satts ut
spel utan att oskalighet visas. Agell har anfort, att 12:1 st. 1 p. 2 inte
rimligen kan dberopas mot ett genomférande av vanlig bodelning
under konkurs nar ena makens konkursbo skulle lamna ett storre
overskott av giftordttsgods an som finns pa den andre makens sida.
Han konstaterar, att fallet visserligen tacks av lagtexten men stad-

40 prop. 1986,/87:1's. 188.
Kommentaren s. 431 not 29, dar Tottie gensager Walin, Materiell konkursratt, 2
uppl. 1987 s. 125.
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gandet maste da tolkas med ett reduktionsslut, som utesluter dess
tillampning. Dess syfte ar givetvis ej att forsimra den makes ratt
som inte ar forsatt i konkurs.*?

Omfattningen av klandertalan

Tottie nimner i sin kommentar till AktB 17:6 med viss hanvisning
till motiven, att en bodelningsférrittning maste bli "summarisk och
enkel” aven om den mer an tidigare fatt karaktiren av en dom-
stolsprovning i forsta instans.* Ofta ar det dock ingalunda sa i
praktiken. Tvisterna ror ansenliga varden och lider av de kanslo-
laddade motsattningarna mellan parterna. Detta medfor att forrat-
tarna for det mesta nodgas bedriva handlaggningen efter tamligen
strikta formella riktlinjer. Salunda protokollféres regelméssigt
sammantraden samt delges parterna inlagor och utredningar for
yttranden etc. Det ar vanligt, att parterna har sakkunniga ombud.
Jag framhaller detta, da Tottie tar den féormodade summariska
handlaggningen till intakt for ett uttalande, att denna torde med-
fora, att makarna far stor frihet att vid fullfoljd till domstol fora in
nya fragor och nytt material i rittegangen.

Enligt min mening maste utgangspunkten vara, att klandertalan
skall avse att prova huruvida innehallet i bodelningsforrattarens
beslut ar korrekt utifran de infor beslutet framstillda yrkandena
och i 6vrigt da foreliggande forutsittningarna. De olika tvistefra-
gorna och parternas stallningstaganden dartill har ofta samband
med varandra. Sarskilda problem galler i fall av tvistiga varderingar
och redovisningsfragor. Man bor dd ej annat dn i valmotiverade
utpraglade undantagsfall medge nya yrkanden och godta nytt
material i klanderprocesserna.

” Anslutningsklander”

Slutligen kan jag ej underlata att ta tillfillet i akt att foresld ett
tilligg till klanderreglerna i AktB 17:8 st. 2. Dir saknas tyvirr en
motsvarighet till bestimmelsen om anslutningsvad i tvistemal (RB
50:2). Bodelningstvisterna ar, som sagt, manga ganger omfattande
och praglade av personliga motsattningar mellan parterna. Da for-
rattare dessutom saknar processuella tvangsmedel, drar handlagg-
ningen ofta ut pa tiden. Det ar da angelaget, att klanderreglerna ar
sa utformade, att ett slutférande av saken inte onodigt ytterligare
forsenas.

Jag har under senaste aren bevittnat upprepade fall, da ena parten
sagt sig inte 6nska klandra ett beslut om s. k. tvangsbodelning.

42 Agell a. a.s. 140 not 9.
2 Kommentaren s. 549.
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Parten har emellertid tillagt, att han kommer att klandra beslutet
om motparten gor det. Da detta inte kunnat uteslutas, har han ej
"vagat” gora annat an att vicka klandertalan. Ibland har den andra
parten resonerat pa samma satt och skyndar sig att i det uppkomna
laget ocksa klandra skiftet. Detta dr bakgrunden till att vara dom-
stolar emellanat drabbas av vidlyftiga klanderprocesser, trots att
inte nagon av parterna velat fortsitta tvisten. Jag menar, att ett
tilligg i AktB 17:8 st. 2 om ritt till "anslutningsklander” i dylika fall
skulle medfort, att den forstnamnde parten avhallit sig fran att
klandra beslutet i forvissningen om att han haft klandermdojlighe-
ten kvar inom anslutningstiden, om det intraffade att motparten
vackte klandertalan inom ordinarie klandertid. Detta hade i sin tur
till foljd att ej heller den andre parten klandrade bodelningsbeslu-
tet! Det synes mig inte finnas nagon relevant avgoérande skillnad
mellan klander av skiftesbeslut och vadetalan mot dom i tvistemal
(t. ex. rorande tvist om klandrat bodelningsbeslut). Snarare finns
det enligt min mening storre skal an eljest for att medge ratt till
overklagande anslutningsvis 1 bodelningstvister, liksom vid tvister
om arvskifte.Det ar inte sa, att fallen av klandertalan blir farre
p- g. a. mojlighet till "anslutningsklander” saknas!

Vid lasningen av Totties kommentar slds jag gang pa giang av hur
rikt dess innehall ar. Forfattarens vittomfattande kunskaper och
insikter gor att kommentaren blir mangsidig och sambandet mel-
lan dktenskapsratten och Ovriga rittsomraden lyfts fram for att
belysa viktiga regler inom den kommenterade lagstiftningen. Detta
ar en sarskilt vardefull egenskap hos Totties verk i en tid, da juris-
ter liksom andra yrkesgrupper gar mot en tilltagande specialise-
ring.



