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Jamkning av familjerittsliga avtal
med st6d av 36 § avtalslagen
Den oskiliga skifteslikviden ™

TOVE LINDGREN**

Inledning

I den hir artikeln behandlas NJA 2020 s. 624 (Den oskiliga skifteslikviden).
Ritesfallet 4r det senaste i en rad avgoranden dir HD har tagit stillning till

fragor som ligger i grinslandet mellan férmégenhetsritt och familjerict. I

fallet var prejudikatfrigan huruvida andra utgingspunkter 4n rent formo-

genhetsrittsliga ska antas vid tillimpning av avtalslagens ogiltighetsregler

pa familjerdttsliga avtal. HD angav att hinsyn skulle tas till familjeritesliga

avtals sirdrag och pekade ocksa ut vissa sadana sirdrag. Det kan uppfattas

som att HD mot bakgrund av dessa sirdrag landade i slutsatsen att bodel-

ningsavtal som innebir en kraftig skevdelning jamfort med dktenskapsbal-

kens hilftendelning som utgingspunkt ska jimkas, om avtalet ingatts under

*k

Har tidigare publicerats i Juridisk Tidskrift Nr 2 2021/22 s. 453 ff. Artikeln har genom-
gatt vetenskaplig expertgranskning (peer review).

Doktorand i civilritt vid Stockholms universitet och verksam vid Stockholm Centre for
Commercial Law. Ett stort tack for virdefulla synpunkeer rikeas till Jori Munukka, Alex-
ander Unnersjd, Algot Bengtsson och Pernilla Leviner. Tack ocksa till den anonyma gran-
skaren for noggrann lisning och konstruktiva férslag. De fel och misstag som kvarstir 4r
endast mina egna.

Se NJA 2016 s. 1057 dir en make hade bekostat renovering av makarnas samigda
bostadsfastighet. HD 18ste fragan om kostnadsférdelning mellan makarna pd allmin for-
mogenhetsrittslig vig, trots att parterna argumenterade utifrin familjerdttsliga regler. I
NJA 2017 s. 168 (Mahr) hade HD att ta stillning till om ett visst avtal inginget mellan
makar var att betrakta som ett fsSrmogenhetsrittsligt eller familjerittsligt avtal och i NJA
2019 s. 23 (Den betalande sambon) var frigan om principen om obehérig vinst kunde
grunda en ersittningsritt i ett samboférhallande. Frigor som hamnar i dessa grinsomré-
den mellan formogenhetsritten och andra rittsomriden har lagstiftaren i flera fall limnat
till rdtestillimparen att 18sa, se till exempel SOU 1974:28 s. 100 f. och prop. 1975/76:81
s. 113.
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“omstindigheter som inger betinkligheter”. Hir diskuteras om de faktorer
som enligt HD konstituerar familjerittsliga avtals sirprigel verkligen tréffar
helt ritt. T artikeln diskuteras om inte HD:s bild av familjerittsliga avtals
sirdrag behover kompletteras med andra karakteristika och att det med beak-
tande av dessa ytterligare karakteristika kanske inte skulle vara lika sjalvklart
att jaimkning ska ske av bodelningssavtal som innebir en kraftig skevdelning.”

2. Bakgrund och underinstansernas domar

I samband med iktenskapsskillnad hade tvd makar undertecknat ett bodel-
ningsavtal. I avtalet angavs att parterna var Sverens om att boets tillgingar
och skulder vid bodelningen skulle fordelas si att kvinnan skulle dverta par-
ternas gemensamma bostadsfastighet samt de ldn som belastade fastigheten.
Det medf6rde att hennes nettolikvid uppgick till cirka fyra miljoner kronor.
Mannen skulle varken fa tillgingar eller ta 6ver nagra skulder. Enligt dkten-
skapsbalkens regler skulle kvinnan ha haft att kompensera mannen med en
skifteslikvid om hilften av hennes 6verskott, det vill siga cirka tvd miljoner
kronor. I avtalet angavs dock att "[Kvinnan] och [mannen] har, oavsett vad
som ovan angivits, dverenskommit att en skifteslikvid om totalt 880 000
kronor ska erliggas av [kvinnan] till [mannen].” Under perioden innan
bodelningsavtalet slots hade mannen matt psykiskt mycket daligt. Kort efter
att avtalet undertecknats hade kvinnan betalat skifteslikviden om 880 000
kronor till mannen.

Mannen vickte cirka tvd ar senare talan i forsta hand om att bodelnings-
avtalet skulle forklaras ogiltigt med stéd av grunderna for 31-33 §§ avtals-
lagen.’ I andra hand yrkade han att avtalet skulle jimkas enligt grunderna
for 36 § avtalslagen. Tingsritten jimkade bodelningsavtalet i enlighet med
mannens andrahandsyrkande p4 sa sitt att en hilftendelning av 6verskottet
skulle ske. Kvinnan overklagade tingsrittens dom. Hovritten dndrade tings-
rittens dom och ogillade kiromalet.

Termen "skevdelning” for tanken till 12 kap. 1 § dktenskapsbalken, som kan tillimpas
endast till formédn f6r den make med nettogiftorittsgods av hogst virde. Termen anvinds
emellertid av HD i domen i meningen avvikelse fran balkens hilftendelningsregel, varfor
jag ocksd gor det (se till exempel HD:s dom p. 28).

Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa formogenhetsrittens omrade.
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3. HD:sdom

HD redogjorde inledningsvis for vissa grunder f6r bodelning vid dktenskaps-
skillnad.* Nir ett dktenskap uppléses ska bodelning, férutom i undantags-
fall, genomféras. Bodelningen forrittas av makarna tillsammans och Gver
bodelningen ska det upprittas en handling som ska undertecknas av bigge
makarna. Makarna har dels en allmin upplysningsplikt enligt vilken de 4r
skyldiga att limna varandra information av betydelse for att kunna bedoma
familjens ekonomiska forhéllanden, dels en sirskild redovisnings- och upp-
lysningsplikt i samband med bodelningen.> Den sirskilda redovisnings- och
upplysningsplikten innebir att varje make ar skyldig dels att redovisa savil
sin egen egendom som sidan egendom som maken har haft hand om men
som tillhér den andra maken, dels att i évrigt limna uppgifter som kan vara
av betydelse. Syftet med bodelningen ir att 16sa fordelningen av makarnas
giftorittsgods och har inget annat avtalats ska makarnas nettogiftorittsgods
delas lika mellan dem.® Aktenskapsbalkens regler om bodelningsforfaran-
det dr dispositiva; i princip rdder avtalsfrihet mellan makar som vill gora en
annan uppdelning 4n den som anges i dktenskapsbalken.

Direfter redogjorde HD f6r de ogiltighetsregler i avtalslagen som hade
dberopats i malet.” HD konstaterade att vissa av bestimmelserna bildar en
yttre ram for parternas avtalsfrihet medan andra snarare syftar till atct komma
till ritta med situationer dé ena partens vilja varit en annan dn vad som har
kommit till uttryck i avtalet. I de fall som omfattas av 31 § eller 33 § avtals-
lagen har badda parterna vid avtalets ingdende i och for sig haft den gemen-
samma vilja som avtalet ger uttryck for, men den forférdelade partens vilja
har paverkats av férhillanden av sadant slag att avtalet inte bor bli bestaende.
Dessa bestimmelser tar nidrmast sikte pa hur avtalet har ingatts. Angdende
tillimpningen av 32 § forsta stycket avtalslagen om forklaringsmisstag, utta-
lade HD att den bestimmelsen omfattar fall dir den ena parten inte haft
den vilja som avtalet ger uttryck for. HD konstaterade att det visentliga
med bestimmelsen egentligen r det som framgar motsatsvis; om motparten

HD:s dom p. 8-11.

1 kap. 4 § och 9 kap. 3 § iktenskapsbalken.

10 kap. 1 § och 11 kap. 3 § iktenskapsbalken.

HD:s dom p. 12, 14, 16, 17 och 18. I mélet var 31, 32, 33 och 36 §S avtalslagen 4be-
ropade. I stimningsansékan hade psykisk stérning ockséd aberopats, med den féljden att
avtalet skulle ogiltigférklaras enligt lagen (1924:323) om verkan av avtal, som slutits
under paverkan av en psykisk stérning. Den grunden tycks dock ha frinfallits tidigt i

E I NV

processen; den fanns inte med i ndgon domstols dom.
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ir i god tro blir den som har avgett den felaktiga viljeforklaringen normalt
bunden av den. Direfter angav HD att 36 § avtalslagen kan komma till
anvindning bade nir det har funnits brister i en parts vilja, och nir viljan
i och for sig forelegat men denna har paverkats pa ett oacceptabelt sitt vid
avtalets tillkomst. Paragrafen kan ocksa aktualiseras nir avtalets innehall ar
siadant att en missgynnad part inte bér vara bunden. En helhetsbedomning
ska foretas nar domstolen Sverviger att tillimpa 36 §.

HD konstaterade sedan att det for vissa familjerittsliga avtal finns ogiltig-
hetsregler i dktenskapsbalken men att en sddan regel saknas for bodelnings-
avtal.® Avtalslagen ir direke tillimplig endast pa formogenhetsrittsliga avtal,
men i forarbetena till dktenskapsbalken anges att familjerittsliga avtal kan
ogiltigforklaras eller jimkas enligt grunderna for avtalslagen. En friga som
har diskuterats i doktrin dr om det ska vara svarare eller littare att fa ett
bodelningsavtal ogiltigforklarat eller jimkat jimfort med vad som giller i
fraga om formogenhetsrittsliga avtal. Efter att ha konstaterat att praxis —
NJA 1961 s. 124 (Exmannens arbetsoférméga) och NJA 1982 s. 230 (Det
innehéllslsa bodelningsavtalet) — inte ger ndgot entydigt svar i frigan angav
HD att forutsittningarna vid familjerdttsliga avtal i vissa avseenden avviker
fran vad som i regel giller vid formogenhetsrittsliga avtal. Hinsynen till
omsittningsintresset gor sig inte gillande pd samma sitt pa familjerdttens
omrade som pa formoégenhetsrittens. Vidare har makar en mer lingtgaende
upplysningsplikt om sina ekonomiska forhallanden 4n vad som normalt gil-
ler mellan tva parter i ett formdgenhetsrittsligt avtal. Det nira forhallandet
mellan makar kan innebira att den ena maken har ett storre inflytande 6ver
den andre 4n vad som brukar vara fallet mellan avtalsparter pa formdgenhets-
rittens omrade och det styrkeforhédllandet konstaterades kunna bestd dven
under och efter en skilsmissa. HD konstaterade vidare att den ena eller bida
makarna ofta ir kinslomissigt péverkade av situationen och att de av det
skilet kan ha svarare att tillvarata sina ekonomiska intressen. Enligt HD bér
hinsyn tas till dessa sirdrag nir grunderna for avtalslagens bestimmelser om
ogiltighet tillimpas pa familjerittsliga avtal.

Efter att ha konstaterat att fordelningen i ett bodelningsavtal kan jim-
foras med den som giller enligt lag gjorde HD foljande uttalande om de
principiella utgingspunkterna nir friga dr huruvida en avtalad skevdelning
ska jamkas.

8 HD:s dom p. 19-20.
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En férdelning som avviker patagligt frin den som skulle ha skett enligt
lag kan i och for sig bero pa att nagot i parternas relation, t.ex. hdnsynen till
gemensamma barn, har gjort att bada efter moget Gvervigande har ansett
att en sadan avvikelse dr befogad. Om det emellertid samtidigt foreligger
omstindigheter kring avtalets ingdende som visar att den ena makens vilja
inte 6verensstimmer med vad som kommit till uttryck i avtalet, eller att
denne ingick avtalet under inverkan av omstindigheter som inger betinklig-
heter, kan det tala for en jimkning av avtalet eller for att det helt eller delvis
ska limnas utan avseende.’

Direfter 6vergick HD till bedomningen i det konkreta fallet. HD kon-
staterade att fordelningen hade inneburit en kraftig skevdelning till nackdel
for mannen. Mot bakgrund av parternas inriktning att lata barnen bo kvar
i sitt uppvixthem var skevdelningen dock inte i sig nog for att jimka eller
ogiltigforklara avtalet. Direfter konstaterade HD helt kort att det genom
utredningen inte var klarlagt att mannen vid avtalets ingdende hade haft en
annan vilja in den som kunde utlisas av avtalet eller att han vid avtalets inga-
ende givit uttryck for nagot sidant. Hade dé avtalet ingatts under inverkan av
omstindigheter som ingav betinkligheter? I punkterna 30-32 i HD:s dom
angavs en rad omstindigheter:

— Nir avtalet ingicks hade det gatt omkring en ménad sedan mannen
tvingsvirdades inom psykiatrin efter ett sjilvmordsforsok.

— Mannen blev vildigt uppriven av kvinnans besked om att hon énskade
skiljas.

— Han tog ledigt fran arbetet pa obestimd tid.

— Han slutade medicinera mot depression.

— Han bérjade dricka alkohol i stora mingder.

— Han var i mycket diligt mentalt skick.

— Han ville snabbt slutfora bodelningen i syfte att fa loss pengar till en
lingre utlandsresa.

— Mannens mentala tillstind var synligt for kvinnan och hon kinde till
samtliga omstindigheter ovan.

— Kvinnan formulerade innehillet i avtalet, genom anvindning av en
avtalsmall och i mannens nirvaro.

— I parternas relation var hon den stabila personen och mannen hyste stor
tillit till henne, ndgot som hon maste ha varit medveten om.

?  HD:s dom p. 26.
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HD gjorde bedémningen att kvinnan sammantaget maste ha insett att man-
nen vid avtalets ingdende var kraftigt ur balans och att det fanns en risk for
att det var hans nedsatta tillstind som gjorde att han accepterade ett villkor
som gav henne si patagliga ekonomiska fordelar. Vid en helhetsbedomning
av samtliga omstindigheter runt avtalets ingiende sammantaget med den
kraftiga skevdelningen mellan makarna konstaterade domstolen att det aktu-
ella avtalsvillkoret var oskiligt. Avtalet skulle dirfor jamkas enligt grunderna
for 36 § avtalslagen sa att kvinnan i stillet skulle utge en skifteslikvid som
motsvarade en hilftendelning.'

4. Likheter och skillnader mellan familjerittsliga
och férmdgenhetsrittsliga avtal

4.1 Inledning

Mialet rorde frigan om ett bodelningsavtal skulle forklaras ogiltigt eller jim-
kas enligt grunderna for vissa bestimmelser i avtalslagen. Prejudikatfrigan
var huruvida bedomningen da ska goras med delvis andra utgingspunkter in
nir bestimmelserna tillimpas direkt pa formogenhetsritesliga avtal.'! Fragan
besvarades jakande: Delvis andra utgingspunkter skz antas nir man Sver-
viger att tillimpa avtalslagens ogiltighetsregler pd ett bodelningsavtal. De
sardrag som utmirker familjerittsliga avtal ska alltsa beaktas.”” HD angav
i domen fyra sirdrag som utmirker bodelningsavtal. Det forsta sirdraget
som angavs var att omsdttningsintresset inte gor sig gillande lika starkt som
inom férmégenhetsritten. Det andra var att makar har en upplysningsplikr
gentemot varandra som 4r mer langtgiende 4n vad som giller inom formo-
genhetsritten. Det tredje var att det, enligt HD, pa familjerittens omrade
oftare kan férekomma ojimna szyrkeforhillanden in vad som ir vanligt inom
formogenhetsritten — och att dessa kan bestd dven under och efter skils-
missan. Det fjirde sirdraget som HD identifierade var att makarna ofta ir
kinslomdssigt paverkade av situationen. Dessa sirdrag diskuteras och proble-
matiseras i avsnitt 4.2 nedan. Direfter diskuteras om det finns ytterligare sir-
drag som priglar de familjerdttsliga avtalen (avsnitt 4.3). Innan HD avgjorde
det konkreta fallet angav domstolen i punkten 26 (som citeras i avsnitt 3
ovan) en metod for att avgora om ett bodelningsavtal bér jimkas. Metoden

1 HD:s dom p. 32 och 33.
' HD:s dom p. 1.
2 HD:s dom p. 25.
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diskuteras i avsnitt 4.4 och slutligen diskuteras den av HD valda rittsfoljden
i malet (avsnitt 4.5).

4.2 Familjerittsliga avtals sirdrag
4.2.1 Sirdrag 1: Omséttningsintresset gor sig inte gillande

Det sigs ibland att de formogenhetsritsliga reglerna syftar dill att frimja
samhillsekonomin eller ekonomisk effektivitet. Att varor kan 6verlatas eller
pantsittas — alltsi omsittas — fritt pd en marknad, har da for samhillseko-
nomins funktionssitt ett virde i sig sjilvt.”® HD konstaterade i domen att
omsittningsintresset “inte gor sig gillande pd samma sitt” for familjeritts-
liga avtal som for avtal pa formdgenhetsrittens omrade. Detta menade HD
motiverar att partsviljan bakom ett avtal tydligare fir komma i forgrunden i
stillet for vikten av att skydda en avtalsparts tillit.*

Det ir inte alldeles klart hur detta ska forstas. A ena sidan 4r det riktigt
att ett av formogenhetsrittens — men inte familjerittens — frimsta syften 4r
att frimja ekonomisk effektivitet. A andra sidan motiveras tillitsprincipen
knappast av endast omsittningsintresset. Det dr ju inte bara i fall dir ett
avtal utgor en del av den allminna omsittningen som en part ska kunna
lita pd motpartens viljeférklaring. Det enskilda avtalet har ju for ovrigt —
varken pé formogenhetsrittens eller familjerdttens omrdden — mycket sillan
nagon omedelbar koppling till eller effekt pa samhillsekonomin. Podngen
ar ju att parter 7 allminbet ska kunna forlita sig pa att avtal halls — det gyn-

'3 Flodgren, B., Civilritten i ett framtidsperspektiv, SvJT 100 &r, 2016, s. 24, Lehrberg,
B., Avtalsrittens grundelement, 2 u. 2006, s. 47 f., Lindskog, S., Betalning, 2 u. 2018,
s. 47 ff. och Lindskog, S., Oskilighetsbegreppet i 36 § avtalslagen, JT 2005-06, s. 275 ff.
pd s. 301. I den familjerittsliga litteraturen har bland andra Agell och Wallin disku-
terat omsittningsintressets betydelse for familjeritesliga avtal. Se Agell, A. Familjeritts-
liga avtals ritesgiltighet, TfR 1987, s. 68 ff. och Wallin, G., Avtal mellan makar, 1958,
s. 122 ff.

4 HD:s dom p. 23. I domen hinvisas till Wallin, 1958 och Agell, A. & Brattstrém, M.,
Aktenskap Samboende Partnerskap, 6 u. 2018, s. 161. De senare anger att omsittnings-
intresset brukar aberopas till stod for tillitsgrundsatsen, men att eftersom avtal mellan
makar inte utgor nigot inslag i den allminna omsittningen bér dillitsgrundsatsen tillma-
tas mindre betydelse 4n inom formogenhetsritten. Forfattarna hinvisar till Bjorling, G.,
Léftes- och tillitsgrundsatsernas tillimplighet utanfér frmégenhetsforhallanden, Nord-
iska juriststimman 1926, s. 52. Bjorling tycks dock mena att vad giller avtal mellan makar
dir det ekonomiska intresset dr "helt férhirskande” hinsyn bor tas till tillitsgrundsatsen
pd samma sitt som inom formogenhetsritten. Bjérling anger bodelningsavtal som ett
exempel pd sidana primirt ekonomiska avtal (s. 64 f.).
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nar omsittningen."” Nog finns det ett allmint intresse av att en make efter
en skilsmissa ska kunna inritta sig efter en dverenskommelse om delning
av makarnas ekonomi, trots att en sidan 6verenskommelse inte har niagon
omedelbar koppling till samhillsekonomin. I NJA 1978 s. 132 konstaterade
HD att en bodelning forr eller senare leder till nya dispositioner éver den for-
delade egendomen. Med hinsyn dirtill lig det i den allmidnna omsittningens
intresse att ett visst skifte betraktades som definitivt.'®

De senaste dren har HD aberopat omsittningsintresset flera ginger, men
oftast utan att nirmare ange vad detta intresse innebdr."” I NJA 2013 s. 1190
— som rorde fragan om avrikningsordningen vid odestinerade betalningar —
angav HD emellertid att sidana principer som skapar férutsebarhet och inte
verkar konfliktdrivande frimjar omsittningsintresset.'® Mot bakgrund av att
bodelningssystemet ir tinkt att vara sa enkelt att makar i allménhet ska kunna
genomfora bodelningen pé egen hand foreligger intresset av att skapa regler
som ir férutsebara och inte verkar konfliktdrivande ocksd pa detta omride."
Bodelning ir i regel obligatorisk,”® och med hinsyn till att skilsmassofrek-
vensen dr hog dr det kanske sirskile angeldget att detta omrade priglas av
enkelhet och laga konfliktnivaer. Idag 4r det inte minga makar som soker
juridiskt bitrdde for att genomfora bodelning och i regel blir makarna ocksé

Angiende att forutsebarhet gynnar omsittningsintresset papekar Lindskog att detta ju
inte bara giller formdgenhetsritten utan rittsordningen i stort. Lindskog, 2018, s. 48.

16 NJA 1978s. 132 pés. 136. Se ocksa Domeij, B., Coase, externa effekter och omsittning-
ens intresse, JT 2000-01, Festskrift till Ulf Bernitz, s. 5 ff. pas. 16 f.

Fréin senare tid se till exempel NJA 2009 s. 570 dér omsittningsintresset aberopades for
att motivera tilladligheten av en viss typ av 6verldtelse, NJA 2011 s. 739 dir omsittnings-
intresset dberopades for att forklara varfor en misstagsbetalare i ett visst fall inte ska aterfa
en misstagsbetalning och NJA 2017 s. 1045 dir omsittningsintresset dberopades for att
motivera borttagande av anteckning om forbehall i fastighetsregistret. Se dven Domeij, JT
200001, som delar in rittsfall dir omsittningsintresset dberopats av HD i fyra olika kate-
gorier: 1. Condictio indebiti-fall, 2. Fall dir argumentet anvinds for att skydda besittning
av egendom, 3. Fall dir forsiljningar genomforts i flera led, och 4. Fall dir argumentet
anvints for att betona vikten av ett stabilt och forutsebart rittslige.

' NJA2013s. 1190 p. 11.

Se Brattstrom, M. & Singer, A., Skuldférhallanden mellan sambor, Lexnova Expertkom-
mentar, april 2019, avsnitt 4, dir forfattarna anger: "Nir det giller familjeritesliga del-
ningsregler for makar och sambor brukar det anféras att systemet bér vara enkelt att forstd
och tillimpa samt vara utformat pi ett sitt som inte ir konfliktdrivande. Motsvarande
utgdngspunkter bor enligt vir mening vara styrande nir formogenhetsritesliga frigor ska
avgoras med beaktande av familjerittsliga hinsyn.”

Enligt 9 kap. 1 § dktenskapsbalken skz bodelning foretas nir ett dktenskap uppléses,
forutom nir bodelning inte behovs dirfor att all makarnas egendom ér enskild och ingen
begir att fi 6verta den gemensamma bostaden.
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néjda med bodelningen.”’ Kringliga och of6rutsebara regler skulle kunna
gora att den saken dndras. Om makarna inte lyckas komma 6verens om hur
deras ekonomiska mellanhavanden ska losas skulle tvisterna i domstol sanno-
like 6ka. Att osikerhet om respektive makes ekonomiska status dirmed skulle
foreligga under en tid gynnar inte omsittningsintresset. Men ett dnnu star-
kare argument — 4n att forutsebara och icke-konfliktdrivande regler pa det
hir omridet gynnar omsittningen — ir nog att det dr rdtespolitiskt onskvirt
att i s hog grad som mojlige halla konflikenivderna laga pa det hir omridet,
sarskilt eftersom det ofta finns barn med i bilden.

4.2.2 Siirdrag 2: En langtgiende upplysningsplikr

Ytterligare ett sirdrag avseende familjerittsliga avtal 4r, enligt HD, att makar
har en mer langtgiende upplysningsplikt om sina ekonomiska forhéllan-
den 4n vad som normalt giller inom formdgenhetsritten. Enligt 1 kap. 4 §
dktenskapsbalken ska makar, under dktenskapets bestind, limna varandra
”de upplysningar som behovs for att familjens ekonomiska forhallanden skall
kunna bedémas”. Dessutom finns det, som ovan angetts, ocksa en sirskild
upplysningsplikt i samband med bodelning i 9 kap. 3 § idktenskapsbalken.
Om makarna har ingitt ett avtal av ekonomisk natur (till exempel ett bodel-
nings- eller underhillsavtal), men det kan konstateras att den ena maken vid
avtalsslutet underlit att limna de uppgifter som behévdes for en bedomning
av makens ekonomiska forhéllanden, kan avtalet forklaras ogiltigt pd avtals-
rittslig grund.”

Se hirtill NJA 1961 s. 124 (Exmannens arbetsoférmaga), som HD hinvi-
sade till i sin dom. I det fallet hade en man och en kvinna ingatt ett avtal av
innebérd att kvinnan avstod sin rétt till underhéll mot att mannen till henne
overlit ett skuldebrev samt betalade henne en mindre kontant ersittning.
Bakgrunden till 6verenskommelsen var att mannen hade varit sjukskriven
sedan dktenskapsskillnaden och inte betalat nigot underhdll till kvinnan.
Kvinnan behévde pengar och trodde att mannen var varaktigt arbetsofor-
mogen pa grund av sjukdom. Kort tid efter avtalet bérjade mannen arbeta
igen. Han var sedan i arbete 4nda tills kvinnan vickte talan for att fa avtalet

ogiltigforklarat, da han blev sjukskriven pa nytt. Enligt ett likarintyg gick

' Civilutskottets offentliga utfrigning om familjeritten 4r i takt med tiden, anforande av

professor Margareta Brattstrom, Riksdagstryckeriet, Stockholm 2016, s. 7.
2 NJA 1961 s. 124 och Tottie, L. & Teleman, O., Aktenskapsbalken, (31 maj 2020, ver-
sion 4, JUNO) kommentaren till 1 kap. 4 §.
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det inte att hélla mannen i arbete, nir han trodde sig behéva betala under-
hall at kvinnan. Detta berodde pé att varje belastning av fysisk eller psykisk
art forsatte honom i ett psykiske insufficienstillstind. Likaren hade dirfor
givit honom radet att forséka gora upp med kvinnan i syfte att “fi lite lugn
och ro”. Avtalet forklarades ogiltigt under dberopande av grunderna f6r 33 §
avtalslagen. Enligt HD hade det dlegat mannen att informera kvinnan om
allt som kunde ha betydelse f6r att bedéma hans forvirvsformaga, sirskilt
vad gillde likarens beddmning av mannens hilsa, vilket mannen inte hade
gjort. Mot denna bakgrund skulle det enligt HD strida mot tro och heder
att dberopa avtalet.

I Den oskaliga skifteslikviden foreldg inte négot brott mot upplysnings-
plikten.” HD pekade alltsa inte ut nigon specifik upplysning som kvinnan
undanhillit. I stillet anférde domstolen att det i litteraturen har framhallits
att en konsckvens av makars omfattande upplysningsplikt Gr att ribban sitts
ligre for att en makes agerande ska utgora till exempel svek eller ocker. 1 fall ddr
parterna dr makar skulle det allts, i jimférelse med vad som giller vid andra
partsférhallanden, krivas en ligre grad av vilseledande eller utnyttjande av
ndgons littsinne eller ofrstind for att det ska vara friga om svek eller ocker.?
I det aktuella fallet ansags inte kvinnans beteende utgéra svek eller ocker.
Jag menar att det generellt kan ifrdgasictas hur mycket vidare den allminna
upplysningsplikten mellan makar 4r in den som giller mellan avtalsslutande
parter i allmdnhet. Det saknas sanktioner for den make som inte ger upplys-
ningar enligt 1 kap. 4 § dktenskapsbalken. Enligt forarbetena ar det heller
inte tinkt att nigon sanktion ska finnas i en sddan situation, utan tanken ir
att makarna ska visa varandra 6ppenhet och fortroende och inte undanhalla
nagra upplysningar om sina ekonomiska forhallanden.” Nir det familjeritts-
liga avtalet ingds i ett skede ddr parternas relation ir pd vig att upplosas — vad
giller bodelningsavtal vid skilsmissa ir ju sjilva syffer med ett sidant avtal att

#  Fallet Exmannens arbetsoforméga dr dirfor svart att jimfora med Den oskiliga skiftes-

likviden. I Exmannens arbetsoformédga hade ju mannen underlatit att limna nédvindiga
upplysningar till kvinnan.
2 Jfr Wallin, 1958, s. 133 och 136 ff., som HD ocks4 hinvisar till i p. 23 i domen. Se dven
Norlén A., Oskilighet och 36 § avtalslagen, 2004, s. 382.
Prop. 1986/87:1 s. 113 f. Den siirskilda redovisnings- och upplysningsplikten i 9 kap. 3 §
iktenskapsbalken ir sanktionerad genom 9 kap. 7-8 §§. Enligt de bestimmelserna ska

25

domstolen forordna en bodelningsforrittare om det behovs, samt sitta en makes egen-
dom under sirskild forvaltning om det behdvs for att skydda den andra makens ritt.
Upplysningsplikten kan dock bli &n mer konkret f6r makar pa sa sitt att domstolen vid
vite kan foreligga en make att limna uppgifter om sin ekonomi som efterfrigats av en

bodelningsfrrittare, 17 kap. 5 § dktenskapsbalken.
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avsluta makarnas ekonomiska samliv — kan man dock knappast ta for givet
att makarnas relation priglas av den dppenhet och transparens om ekono-
miska férhillanden som det talas om i férarbetena.’® Det bor dock heller
inte antas att relationen priglas av motsatsen. Om makarna till exempel har
gemensamma barn kan det tinkas att makarnas fokus ir blandat. Vardera
maken har da forstds ett intresse av att delningen av egendomen faller vil
ut for egen del, men samtidigt ocksd ett intresse av att forsikra sig om goda
levnadsvillkor f6r sina barn, och dirmed ett fortsatt gemensamt intresse med
den andra maken. Men detta blandade fokus mellan det individualistiska
och gemensamma aterfinns dven inom formdgenhetsritten, bland annat
genom lojalitetsplikten som innebir att en avtalspart dr skyldig att visa rim-
lig omtanke om motparten.”’

4.2.3 Sirdrag 3: Makarnas styrkeforhillanden

HD konstaterade att det nira forhallandet mellan tva makar kan innebéra
“att den ena maken har ett storre inflytande 6ver den andre 4n vad som bru-
kar vara fallet mellan avtalsparter pa formogenhetsrittens omrade. Styrkefor-
hallandet mellan makarna kan besta dven under — och efter — en skilsmissa
och kan medf6ra att ena maken har littare att fa sin vilja igenom i till exem-
pel ett bodelningsavtal”.?® I det aktuella malet konstaterade HD att kvinnan
hade varit "den stabila personen” i parternas relation och att mannen hade
hyst stor tillit till henne, négot hon ocksa hade varit medveten om.

Att styrkeforhillanden ska beaktas vid tillimpning av 36 § avtalslagen ar
inte ndgon nyhet. Enligt paragrafens ordalydelse ska hinsyn tas sirskilt till
den som ”intager en underligsen stillning” och syftet vid paragrafens till-
komst var att bestimmelsen sirskilt skulle vinna tillimpning i konsument-
forhallanden.” Hir slog HD fast att detta ocksa giller nir bestimmelsen
tillimpas analogt pa familjerdttsliga avtal.

26

Hultmark, C., Upplysningsplikt vid ingdende av avtal, 1993, s. 52 f. och s. 68. Om upp-
lysningsplikten 4nda 47 mer omfattande mellan makar in mellan andra parter pa grund
av att det kan antas att relationen priglas av dppenhet och transparens si skulle vil det
motivera att en make i hdg grad bor kunna fista tillit till den andra makens viljefrklaring
och att dillitsprincipen skulle fa en klart mer framskjuten plats i familjerittsliga avtal (jfr
avsnitt 4.2.1 ovan)?

7 Munukka, J., Lojalitetsplikten som rittsprincip, SvJT 2010, s. 837.

#  HD:s dom p. 24.

» Prop. 1975/76:81 s. 104.
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HD gav dock inga besked om vilka faktorer som har betydelse for att
avgora vilken av makarna som ska anses ha haft det "storre inflytandet”.
Onm till exempel den ena maken har varit psykiskt stabil men fattig och den
andra rik eller haft storre intjaningsformaga men 4ven varit psykiskt insta-
bil, vem ska di anses ha haft det "storre inflytandet” i relationen? Vidare ir
det tinkbart att inbérdes styrkeforhéllanden i ett dktenskap skiftar over tid.
Vid vilken tidpunkt ska detta ”storre inflytande” ha forelegat? Vid avtalets
ingdende? Under storre delen av relationen? En make som har varit psy-
kiskt stabil under tiden som relationen har pagétt kan ju tinkas vara psykiskt
instabil just nir bodelningsavtalet ska ingés. I formégenhetsritten i ovrigt
kan ju styrkeforhallanden ofta avgéras efter status, till exempel konsument/
niringsidkare eller hyresgist/hyresvird. Den av HD nu anbefallna metoden
pekar mot att domstolarna, nir parterna ir makar, snarare ska genomfora
psykologiska analyser av relationen. HD:s prejudikat anvisar nimligen ett
sadant forfaringssitt.

4.2.4 Siirdrag 4: Parterna kan vara kéinslomdssigt paverkade

Slutligen angav HD att den ena eller bada makarna ofta kan vara kinslomis-
sigt paverkade av situationen och att de av det skilet kan ha svart att tillvarata
sina ekonomiska intressen. I det aktuella fallet konstaterade HD att mannen
hade blivit vildigt uppriven av kvinnans besked om att hon ville skiljas. Efter
skilsmissobeskedet och en médnad innan avtalet ingicks hade han kortvarigt
tvangsvardats inom psykiatrin efter ett sjalvmordsférsok. Han hade ocksd
tagit ledigt fran arbetet och slutat medicinera mot depression. Efter att ha
varit helnykter i flera ar hade han borjat dricka stora mingder alkohol.

Det kiinsliga lige som ofta rader infor en skilsmissa ska, enligt forarbetena
till regeln om jimkning av foravtal till bodelning, 12 kap. 3 § 2 st. dkten-
skapsbalken, sarskilt beaktas om den ena maken obehérigen har paverkat den
andra maken.” Vid jimkning av ett sadant avtal kan alltsd det kinsliga liget
vara en faktor som talar fér jimkning om den ena maken samtidigt har utsatt
den andra for paverkan som varit obehérig. I Den oskiliga skifteslikviden var
friga om jimkning enligt avtalslagen, inte dktenskapsbalken, men kontex-
ten — att friga var om ett ekonomiskt avtal som har ingitts i en situation dér
laget kan vara kinsligt — liknar den kontext som kan foreligga vid ingaende av
foravtal till bodelning. Inget i HD:s dom talar dock for att det fanns nagon

3 Prop. 1986/87:1s. 195.
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obehorig paverkan frin kvinnans sida.?" HD verkar ha beaktat att hon kinde
till att mannen madde psykiskt diligt och att hon miste insett att det fanns
en risk for att det var hans nedsatta tillstind som gjorde det majligt for henne
att ingd ett avtal som gav henne sa patagliga ekonomiska fordelar. Huruvida
det fanns ett orsakssamband mellan hans nedsatta tillstdnd och ingdendet av
avtalet berérde HD emellertid inte.?

Det ir inte alldeles klart Aur det faktum att parterna kan vara kinslo-
missigt paverkade ska inverka pd bedémningen. Om kinslomissig paverkan
r nagot som sirpriglar situationen vid ingiende av bodelningsavtal, bor
den omstindigheten ocksd anvindas som skil for att jimka ett sadant avtal?
Annars brukar det ju vara férekomsten av omstindigheter som uppfattas
som ovintade eller aparta jimfort med “det vanliga” som motiverar en till-
limpning av 36 § avtalslagen. Majligen menar HD hir att mannen var extra
kinslomissigt paverkad av situationen och att det var det som motiverade en
tillimpning av 36 §.%

4.3  Finns det andra sirdrag for familjerittsliga avtal 4n de
som identifierades av HD?

4.3.1 Omfattningen av en bodelning

Nu f6r tiden slutar méanga dktenskap i skilsmissa. Varje ar registreras cirka
50 000 giftermal och cirka 25 000 skilsmissor enligt SCB.** Inom dktenska-
pet dr makarna visserligen sjilvstindiga ekonomiska subjekt pa sd sitt att var-
dera maken rader 6ver sin egendom och ansvarar for sina skulder, men nir ett

I HD:s dom p. 32 anférdes att mannens daliga mentala tillstdnd varit synligt for kvinnan
och att hon kinde till samtliga omstindigheter kring hur han tog beskedet om skilsmis-
san, den psykiatriska tvingsbehandlingen och alkoholmissbruket. Det angavs ocksé att
hon, i mannens nirvaro och med anvindning av en avtalsmall, var den som hade formu-
lerat innehéllet i avtalet och att hon var den stabila personen i parternas relation. Dessa
omstindigheter kan dock knappast utgéra ndgon obehérig péverkan.

Jfr lagen (1924:323) om verkan av avtal, som slutits under paverkan av en psykisk stor-
ning. For att ogiltighet ska komma ifrdga enligt den lagen krivs det att den psykiska
stérningen ska ha medverkat till rittshandlingen, Persson, 1., Lag (1924:323) om verkan
av avtal, som slutits under paverkan av en psykisk storning, 1 juli 2020 Karnov (JUNO).
Se Ramberg, C., Férlikningsavtal och "Den oskiliga skifteslikviden”, Lexnova Expert-
kommentar, november 2020, dir forfattaren anfor att hennes erfarenhet ér att ocksd par-
ter i formdgenhetsrittsliga avtal dverraskande ofta agerar utifrin kinslor och inte strike
rationellt.

Enheten for statistik om befolkning och ekonomisk vilfird, "Befolkningsutveckling
1749-2020".
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dktenskap upphor ska egendomen delas genom bodelning.”> I bodelningen
ir utgdngspunkterna att egendomen ska delas lika mellan makarna och att
all makarnas egendom ska ingé i bodelningen.*® Syftet med bodelningen 4r
att forverkliga makarnas ansprik pé giftoritt i den andra makens egendom.
For manga minniskor ir en bodelning livets mest omfattande ekonomiska
transaktion. Aven formégenhetsrittsliga avtal kan vara omfattande, men i en
bodelning ir sjilva utgdngspunkten att den omfattar all makarnas egendom.
Jag uppfattar dirfor att ett av bodelningsavtalets sirdrag ir att det — typiske
sett — ror sig om ett avtal som patagligt paverkar parternas livssituation och
som har stor ekonomisk betydelse for dem.

Med tanke pd den stora ekonomiska betydelse som bodelningen har finns
det ett intresse av att makarna, i vart fall vid nagon tidpunkt, ska kunna
inritta sig efter finget. I det aktuella mélet ansékte mannen om stimning
drygt tva ar efter att bodelningsavtalet hade ingatts. Bodelning ir det av
lagstiftaren foreskrivna sittet for férdelning av giftorittsgods vid skilsmissa
och giftorittsansprak preskriberas inte. En make kan alltsa inte néja sig med
till exempel en faktisk fordelning av egendomen efter en skilsmissa, utan
makarna ska vinnligga sig om att en formenlig bodelning genomfors. I flera
prejudikat har dock HD konstaterat att en make kan forlora sin rite dill
bodelning pé grund av passivitet, som innebir eftergift av bodelningen.?” I
praxis har sidan passivitet ansetts foreligga nir dktenskapet upplosts cirka
20 ar tillbaka i tiden, dock inte nir dktenskapet upplosts tio ar tillbaka i
tiden. Mot den bakgrunden kan de tvd ar som hade forflutit i Den oska-
liga skifteslikviden tyckas vara kort tid. Men fragan om vad som giller nir
makarna inte har bodelat bér inte blandas ihop med vad som giller nir en
formenlig bodelning har genomférts. Signalen fran lagstiftaren ir att bodel-
ning ska goras, innan dess ir inget definitivt. Att giftordttsansprik inte pre-
skriberas hindrar alltsd inte att en formenlig bodelning kan vara definitiv.’®

3 1kap. 3§ och9kap. 1§ dktenskapsbalken.

% Det 4r makarnas giftorittsgods som ska delas mellan dem, 10 kap. 1 § dktenskapsbalken.
Egendom kan undantas bodelningen, till exempel dirfor att den utgér makes enskilda
egendom eller personliga egendom, 7 kap. 2 § och 10 kap. 2 §. Principen om likadelning
innebir att nettogiftorittsgodset ska delas lika, 11 kap. 3 § dktenskapsbalken. Se vidare
Agell & Brattstrom, 2018, s. 167 ff. och Teleman, 0O, Bodelning, 2016, s. 94 ff. och
s. 270 ff. angdende bodelningens omfattning.

7 NJA 1935 5. 613, NJA 1937 s. 180 och NJA 1993 5. 570.

% Kritik mot att giftorittsansprak inte preskriberas har framférts. Se Brattstrom, M. &
Singer, A., Preskription av dktenskapets rittsverkningar?, Uppsala Faculty of Law, Wor-
king paper 2010:10, s. 20 dir forfattarna foreslir 10 ars preskriptionstid, och Ds 2005:34,
Nigra bodelningsfrigor, s. 156.
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Med tanke pd den betydelse det typiskt sett har f6r makarna att bli sjilv-
stindiga ekonomiska subjekt och alltsd inte ha kvar giftorittsansprik i den

andres egendom borde mojligen aspekten kring bodelningsavtalets omfatt-
ning ha lyfts av HD.¥

4.3.2 Barnen

Ytterligare ett sirdrag for familjerdtesliga avtal r att det ofta finns gemen-
samma barn mellan avtalsparterna. I 6 kap. 2 a § forildrabalken stadgas att
barnets bista ska vara avgorande for alla frigor om virdnad, boende och
umginge. Men barns intressen vigs ocksa in i andra familjerittsliga bedém-
ningar dn bara frigor om vardnad, boende och umginge. Ett exempel pa
detta 4r att den make som bist beh6ver den gemensamma bostaden har ritt
att fi bostaden i avrikning pa sin lott vid bodelning.”® Om den ena maken
ska ha barnen boende hos sig brukar den parten ocksd anses ha storst behov
av bostaden och dirmed fi den pa sin lott.*” Om det ir en hyrd bostad sker
samma lottliggning men utan avrikning.*> Det kan kanske sigas att princi-
pen om barnets bista ligger som ett djupare normativt strék i familjeritten
och att principen pd s sitt har mojlighet att paverka olika familjerdttsliga
bedémningar. Numera é4r dessutom barnkonventionen svensk lag. Den sti-
pulerar att nir till exempel en domstol fattar ett beslut som ror barn sa ska i
forsta hand barnets bista beaktas.®® Det krivs inte att barnet ir huvudperson,
men om atgirden 767 barnet ska barnets intressen beaktas.

Det finns ocksé exempel i praxis pd nir principen om barnets bista har
haft rittslig betydelse dven utanfér vad som kan uppfattas som principens
kirnomrade. I NJA 2013 s. 1241 ville Kronofogden utmita en bostadsfastig-
het till tickande av en gildenirs skatteskulder. I bostaden bodde, forutom
gildeniren, gildenirens maka och deras tva barn. Enligt 4 kap. 3 § utsok-
ningsbalken ska utmitning endast ske om beloppet som berdknas flyta in gor
atgirden forsvarlig. Vid forsvarlighetsbeddmningen ska en intresseavvigning

3 T det aktuella mélet dr det inte sikert vilken betydelse denna langa tidsutdrike mellan

avtalets ingdende och stimning hade kunnat f&; parterna tycks inte alls ha rort vid frigan.

Likvil hade HD ind4 kunnat diskutera frigan pa ett principiellt plan.

11 kap. 8 § iktenskapsbalken. Ungefir samma sak giller vid bodelning mellan sambor, se

16 § st. 2 sambolagen.

4 Prop. 1986:87:1 s. 179, och Tottie & Teleman, Aktenskapsbalkcn, (31 maj 2020, ver-
sion 4, JUNO) kommentaren till 11 kap. 8 § under rubriken Férsta stycket.

2 Jfr 12 kap. 33 § jordabalken.

4 Barnkonventionen art. 3.1.

40
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goras mellan sokandens och gildenirens intressen. I intresseavvigningen
hianvisade HD till barnkonventionen och konstaterade att hinsyn skulle tas
till barnets bista.* I det konkreta fallet medférde intresseavvigningen att
bostaden inte skulle utmitas. HD anforde att atgirden skulle ”innebira en
betydande oligenhet for [gildendren] och hans famili”.* Barnen var alltsd
inte parter i mélet, men deras intressen beaktades inda i bedémningen. I
NJA 2009 s. 437 pikallade en make bodelning drygt tio ar efter dktenskaps-
skillnad. Den andra maken hade bott kvar med barnen i makarnas tidigare
gemensamma hem. Frigan i malet var om maken pa grund av sin passivitet
skulle anses ha nojt sig med makarnas faktiska férdelning av egendomen och
dirmed eftergivit sin ritt till bodelning.* Som skil for att han inte tidigare
hade pakallat bodelning hade han uppgivit bland annat att det var bést for
barnen om de fick bo kvar i sin invanda boendemiljs, och att kvinnan inte
hade haft ekonomiska majligheter att l6sa ut honom. HD konstaterade att
ritten till bodelning inte hade gatt forlorad och anférde att mannen hade
limnat forklaringar till sitt dréjsméal med att pikalla bodelning som &tmin-
stone till viss del inte kunde limnas utan avseende. Aven i detta fall togs alltsi
hansyn till barnens intressen, trots att de inte var parter i malet.

I Den oskailiga skifteslikviden hade parterna tva gemensamma barn (varav
det ena var under 18 ar). HD konstaterade att makarna hade haft inrike-
ningen att barnen skulle fi bo kvar i sitt uppvixthem. Det férefaller ha varit
ett av motiven till den kraftiga skevdelningen.”” Skevdelningen kunde darfor
inte anses oskilig i sig. Detta kan forstas som att HD i och for sig accepte-
rade omtanke om de gemensamma barnen som en grund som skulle kunna
motivera en kraftig skevdelning. Men nir domstolen sedan gjorde en hel-
hetsbeddmning av omstindigheterna nimns inte barnen. Inom ramen for
den helhetsbeddmning som gors vid en tillimpning av 36 § avtalslagen pa
familjerittsliga avtal bor kanske en bedomning och ett beaktande av barnets

“ NJA 2013 s. 1241 p. 10.

 NJA 2013 s. 1241 p. 12. Min kursivering.

4 Jfr avsnitt 4.3.2 ovan.

HD:s dom p. 28 "Avtalet innebir en kraftig skevdelning till [mannens] nackdel jimfért
med den férdelning som skulle ha skett enligt lag. Det finns dock omstindigheter som
skulle kunna forklara ett avtal med sadant innehall. Utredningen visar att makarna har
haft inriktningen att barnen skulle f& bo kvar i sitt uppvixthem och att de kommit fram

till act [kvinnan] var den som skulle bo kvar dir med dem. Hennes ekonomi var begrin-
sad.”

47
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bista finnas med i de fall det finns barn i familjen.* Det ir visserligen inte
sakert att ett sidant beaktande skulle ha lett till nigot annat slut i malet, men
det skulle ha skickat en signal om att férekomsten av barn ir ett sirpriglande
drag for familjerittsliga avtal och att det draget ska beaktas av domstolar.

4.4  En ny metod for tillimpning av 36 § avtalslagen
pé familjerittsliga avtal?

I domen angav HD ett antal omstindigheter som kan ha betydelse for fri-
gan om ett bodelningsavtal ska jimkas eller inte.*” Kanske kan metoden for
att avgora om ett bodelningsavtal bor jimkas beskrivas enligt foljande: Om
makar Onskar “partagligt avvika” fran iktenskapsbalkens bodelningsregler
kravs att (i) de finner avvikelsen befogad efter moget dvervigande, (ii) det
inte samtidigt foreligger omstindigheter kring avtalets ingiende som visar att
den ena makens vilja inte éverensstimmer med vad som kommit till uttryck
i avtalet, och (iii) denne inte heller ingick avtalet under inverkan av omstin-
digheter som inger betinkligheter.

Hur stor en avvikelse behéver vara for att vara pétaglig framgar inte av
domen. HD uttalade att beloppet som parterna hade kommit dverens om
(880 000 kronor) kunde jimforas med det belopp som kvinnan hade haft
att utge om iktenskapsbalkens regler hade tillimpats (2 028 032 kronor).
Det utgjorde en pataglig avvikelse. Att pa detta sitt anvinda dispositiv ritt
som mittstock vid skilighetsbeddmningen foreslogs ocksa i forarbetena till
36 § avtalslagen.”® Makarna ska vidare finna den patagliga avvikelsen befogad
efter moget Gvervigande. I fallet hade makarnas inriktning varit att kvinnan
skulle kunna bo kvar i makarnas bostad med barnen. I HD:s dom angavs
“hinsyn till gemensamma barn” som ett skil for att makarna kan anse en
pataglig avvikelse vara befogad.

Vad sedan giller punkterna (ii) och (iii) ovan sa erbjuder de tva alternativa
grunder for jimkning: Om makarna har kommit dverens om en pétaglig
avvikelse frin bodelningsreglerna efter moget 6vervigande, kan avtalet inda
behova jaimkas om det finns brister i viljeoverensstimmelse e/ler det finns

“  Omstindigheten a# det fanns barn mellan parterna tycks dock inte ha férts in i mélet i

syfte att visa att avtalet var skiligt, utan som forklaring till varfor parterna hade avtalat sa
som de hade. Det kan dirfér ha forelegat hinder fér domstolen att grunda domen pa den
omstindigheten, 17 kap. 3 § rittegangsbalken. Likvil hade det inte hindrat HD frin att
fora ett principiellt resonemang om betydelsen av principen om barnets bista.

HD:s dom p. 26, citerad i avsnitt 3 ovan.

" Prop. 1975/76:81 s. 121.
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omstindigheter som inger betinkligheter. I fallet konstaterade HD att det
inte var klarlagt att mannen vid avtalets ingdende hade haft en annan vilja an
den som kunde utldsas av avtalet. Alltsd hade det inte framkommit omstin-
digheter kring avtalets ingdende som visade att mannens vilja inte Gverens-
stimde med vad som kom till uttryck i avtalet. Daremot fir man forsta det
som att HD anség att avtalet hade ingatts under "omstindigheter som inger
betinkligheter”. Kriteriet far betraktas som 6ppet. I domen angav HD en rad
omstindigheter som hade forelegat i mélet.”! Domstolen pekade dock inte
ut vilka omstindigheter det var som ingav betinkligheter, utan angav att det
vid en helhetsbedomning av samtliga omstindigheter runt avtalets ingaende
sammantaget med den kraftiga skevdelningen maste anses att avtalsvillkoret
var oskiligt.

De svenska hushéllen blir allt rikare.”* Det innebdr att det — typiske sett —
star mer pengar pa spel i bodelningar nu 4n tidigare. Att mycket pengar star
pa spel kan riskera att oka tvistebenigenheten. I syfte att halla nere antalet
bodelningstvister skulle tydliga och enkla grinser f6r avtalsfriheten pa det
hir omradet vara 6nskvirt. Det hade darfor varit 6nskvirt att fa veta vilka av
omstindigheterna i malet det var som ingav betidnkligheter. Ricker det att en
make mar psykiskt mycket déligt, eller 4r det kombinationen av ena makens
psykiska ohilsa och andra makens psykiska stabilitet som inger betidnklighe-
ter? Om avtalet har skrivits i bigges nirvaro, har det inda betydelse vem som
satt vid tangentbordet?*

4.5 Rittsfoljden

HD fann att jimkningen skulle ske pd si sitt att skifteslikviden skulle mot-
svara vad mannen hade fatt erhilla vid en hilftendelning enligt dktenskaps-

> HD:s dom p. 27-32.

52 Se till exempel Statistiska centralbyrin: https://www.scb.se/hitta-statistik/statistik-efter-
amne/hushallens-ekonomi/inkomster-och-inkomstfordelning/inkomster-och-skatter/
pong/statistiknyhet/inkomster-och-skatter-2019/, himtad den 29 juni 2021. Dir fram-
gar att hushéllens ekonomiska standard okar, dven om takten sakrat ner.

53 Jfr NJA 2010 s. 416. Milet rorde dverlitelse av en hist. Overlatelseavtalet hade forfac-
tats for hand i bigge parternas nirvaro i siljarens kok. Endast siljaren hade hallit i pen-
nan. Tingsritten tillimpade den s kallade oklarhetsregeln, med resultatet att siljaren
drabbades av att avtalet i ett visst avseende hade varit oklart. Hovritten meddelade inte
prévningstillstind. HD konstaterade att hovritten borde ha meddelat provningstillstand
eftersom det inte var sikert att forutsiteningar for tillimpning av oklarhetsregeln hade
forelegat. Det gick dirfor inte att med tillricklig tillforlitlighet bedéma riktigheten av
tingsrittens dom utan en fullstindig ritteging i hovritten.
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balkens regler (cirka tvd miljoner kr). Frin beloppet hade kvinnan ritt att
dra av det belopp som hon redan hade betalat (880 000 kr). HD uttalade
att den avtalade fordelningen kunde jimforas med vad som skulle ha gillt
enligt dispositiv ritt, men motiverade inte nirmare varf6r jimkningen skulle
genomforas sa att iktenskapsbalkens regler blev gillande.>* I forarbetena till
avtalslagen anges visserligen att hinsyn till innehallet i andra lagbestimmel-
ser kan ha betydelse vid tillimpning av 36 §, men samtidigt anges att para-
grafen frimst dr betydelsefull for att komma till bukt med kringgienden av
tvingande lagstiftning och att de dispositiva reglerna inte ska tillmitas sé stor
betydelse vid bedomningen av vad som ska anses skiligt att de i praktiken
overgar till atc bli tvingande.” Det finns dtminstone tvé andra jimknings-
alternativ som hade varit tinkbara.

For det forsta hade HD kunnat jimka bort endast den ”pétagliga” delen av
skevdelningen. Av domen tycks nimligen folja att det 4r frst nir en skevdel-
ning ir pdtaglig som det dr relevant att friga sig om det finns omstindigheter
som gor att bodelningsavtalet bor jimkas.® Utgdngspunkten ir nog alltsd
att makarna alltjamt frict kan avtala om en skevdelning fram till grinsen for
vad som kan uppfattas som patagligt.”” En l6sning med jimkning av endast
det 6verskjutande beloppet hade bittre svarat mot bodelningsreglernas dis-
positiva karaktir. D4 hade dock HD behévt ta stillning till hur stor del av
skevdelningen som var pataglig, vilket domstolen kanske ville undvika.*®

Det andra alternativet hade varit att forklara att hela avtalet skulle limnas
utan avseende. Det finns tvd argument som talar for den 18sningen. For det
forsta konstaterade HD att makarnas gemensamma inriktning hade varit att
barnen skulle kunna bo kvar i sitt uppvixthem tillsammans med kvinnan
och domstolen angav att detta kan vara en godtagbar grund for att tillita
dven en kraftig skevdelning.” En fornyad férhandling mellan parterna dir
de hade kunnat f6rsoka hitta 16sningar fér denna gemensamma inriktning
med fokus pa barnen hade kanske bittre svarat mot bodelningsreglernas dis-

> HD:s dom p. 26.

> Prop. 1975/76:81 s. 123 f. Se dven Lehrberg, 20006, s. 197.

¢ Se HD:s dom p. 28 och 33.

7 HD:s dom p. 11.

En méjlig forklaring till valet att inte endast jimka bort den "patagliga” delen ir kanske
att HD ansag att omstindigheterna kring avtalets ingdende var sirskilt forsvarande och att
stillningstagandet dirfor inte ska uppfattas siga ndgot om jimkning av mindre oskiliga,
men likvil oskiliga bodelningsavtal. Nigot sidant framgar emellertid inte uttryckligen av
domen.

> HD:s dom p. 26 och 28.
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positiva karakedr.® For det andra ir det vanligt att det i en bodelning fore-
kommer férhandlingar mellan parterna. Ena maken kanske far behalla den
gemensamma bilen i utbyte mot att maken later den andra maken fa nigot
annat 18sore. Aven om allt makarnas giftorittsgods ska ingé i bodelningen, ar
det ovanligt att varje liten pinal listas i bodelningshandlingen.®' I stillet bru-
kar parternas viktigare tillgangar och skulder anges, till exempel den gemen-
samma bostaden och eventuella lan knutna till denna.®* Direfter kan anges
att bohag och 6vrig egendom har eller ska simjedelas mellan parterna.®® Det
ar alltsa inte sikert att eventuella uppgorelser mellan makarna specificeras i
sjalva bodelningshandlingen. I forevarande fall angavs i bodelningsavtalet
att "bohag och all annan egendom som inte tagits upp i férdelning nedan
har delats upp i godo mellan undertecknade, och att de till skifte befintliga
tillgangar och skulder ska tas upp och virderas enligt foljande”. Den egen-
dom som togs upp i fordelningen var endast fastigheten (och lén knutna till
denna). HD jimkade avtalet pa sa sitt att endast skifteslikviden korrigerades,
men férdelningen av all 6vrig egendom som parterna tidigare genomfort stod
fast. Med tanke pa att bodelningen ofta ir féremal for forhandlingar mellan
parterna kanske det hade varit limpligare att limna hela avtalet utan avse-
ende. Risken 4r annars att domstolen kommer att faststilla en skifteslikvid
som blir materiellt ordttvis pa grund av eftergifter som den ena maken gjort
i andra delar av bodelningen, men som inte syns i bodelningshandlingen.

5. Avslutning

I Den oskiliga skifteslikviden fastslogs att hansyn ska tas till familjeritts-
liga avtals sirdrag vid tillimpning av 36 § avtalslagen. HD pekade ut fyra
sidana sirdrag, men det ir inte sikert att domstolen har triffat helt ritt med
dessa. Vad giller den familjerittsliga upplysningsplikten kan ifragasittas dels

€ Kanske kan det argumenteras for att det inte vore nagon lyckad losning rent praktiske —

vid tidpunkten f6r processen pagick mellan samma parter ocksd en straffrictslig process
och en virdnadstvist. Det 4r mojligt att deras relation inte priglades av vilja att férhandla
och kompromissa.

¢l Teleman, 2016, s. 330.

¢ Av NJA 1994 s. 265 framgir att en bodelningshandling i och for sig ir giltig dven om det
inte specificeras vilken egendom som har delats om det framgar az# den har delats.

©  Skillnaden kan vara avgérande. Om makarna anger att de sk simjedela egendomen men

sedan inte gor det har de dnda ritt till bodelningsférrittare. Om de i stillet anger att

egendomen har simjedelats foreligger hinder mot att férordna bodelningsforrittare. NJA

2002 s. 626 jimfort med NJA 1994 s. 265.
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om denna verkligen kan anses mer omfattande dn den fé6rmégenhetsrittsliga,
dels om maken i det aktuella fallet hade brutit mot sin upplysningsplikt.
Avseende sirdraget makarnas styrkeforhillanden ir det otydligt vilka faktorer
det 4r som avgor vilken make som ska anses ha overtaget och nir i tid detta
overtag ska ha forelegat. Vad giller sirdraget att parterna ofta ar kinslomas-
sigt pdaverkade av situationen kan ifragasittas om sirdraget bor anvindas som
ett argument for en jamkning. Om parterna ofta ir kinslomassigt paverkade
borde det kanske snarare tala for att omstindigheten ar périknelig och inte
borde ligga till grund for en jimkning av avtalet. Vad slutligen giller omsizz-
ningsintresset ir detta ett negativt definierat sirdrag: ett sirdrag for familje-
rittsliga avtal dr att hdnsyn 7nze behover tas till omsittningen pa marknaden.
Detta motiverar, enligt HD, att partsviljan tydligare far komma i férgrunden
i stillet for vikten av att skydda en parts tillit. Omsittningsintresset fore-
kommer som ett standardargument inom formégenhetsritten.* Argumentet
ir s pass forankrat i diskursen att den som dberopar omsittningsintresset
sillan avkrivs niagon nirmare precisering eller definition. Ett allmint pro-
blem med begreppet ir att det ir vagt.”” Kopplingen som HD gér mellan
omsittningsintresset och tillitsprincipen kan ifrdgasittas. Nog finns det ett
allmint intresse av att en make i en bodelning ska kunna férlita sig pa den
andra makens viljeférklaring, alldeles oavsett om hinsyn ska tas till omsitt-
ningen pa marknaden eller inte? Tillitsprincipen motiveras knappast endast
av omsittningsintresset. I artikeln har ytterligare tvd sirdrag foreslagits gilla
for familjerdtesliga avtal: bodelningens omfattning och den eventuella forekom-
sten av barn i familjen. Man kan friga sig om ett beaktande av ocksd dessa
sardrag skulle leda till att jimkningsfrigan hade bedémts annorlunda.

¢ Se Samuelsson J., Kvinnans annorlundavaro i avtalsritten, De lege drsbok 2017, Genus-

kritiska frigor inom juridiken, 2018, s. 103—122 sirskilt pa s. 107.
©  Se Lindskog, 2018, s. 47 och Domeij, JT 2000-01, s. 5 ff.
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