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Summary

With the introduction of the Marriage Code (1920:405) in 1920 followed a new
property regime for spouses in Swedish family law. This regime, which is in
effect today still, emphasised the spouses’ remaining independence after entering
of marriage through a remaining individual property ownership. Moreover, a
right to share the value of the other spouse’s property at the dissolution of
marriage, the right to marital property, was given. This right does not interfere
with the separate property regime. In the preparatory work leading up to the new
Marriage Code (1987:230), the preservation of the right to marital property was
motivated with the fact that this principle is the most just one. Big changes have
taken part in society since then, and the right to marital property has been
criticised for its incompatibility with current conditions. Cohabitants have a
similar right to each other’s property through the Cohabitees Act (2003:376),
however limited to the joint dwelling and household goods acquired for

common use.

Joint ownership to movable property between spouses and cohabitees is
assessed with general property law principles for the establishment of ownership,
yet with consideration of the personal and economic bond generally existing in
these types of relationships. In case law, a principle has been created called
hidden joint ownership. This legal construction applies for spouses and
cohabitees alongside with the division rights mentioned above. The rule means
that the spouse or cohabitee who is not a formal owner of property which for
its acquiring requires form prescribed by law receives a right to be admitted as
an open, formal, owner. The hidden joint ownership is therefore not a real
ownership; it constitutes merely a contractual claim for the hidden owner. This
legal construction has the greatest significance after the dissolution of a
relationship between cohabitees, since their legal sharing rights are smaller than
that between spouses. The hidden joint ownership has also been applicable
between former spouses, for example in cases where a prenuptial agreement is
present. A hidden joint ownership can arise if a common intention of joint
ownership at the time of the acquisition can be shown. If this is not possible, a
presumption of a common intention arises if the applicant can show that the
property has been acquired for common use and that he or she contributed
financially to the purchase. The presumption leads to an outset of joint
ownership, and can be seen as an evidentiary alleviation in relation to the general
evidentiary requirement of property ownership.

The hidden joint ownership is a solution based on contract law, recognised by
family law policies on justice and protection for the economically weaker party,
taking into account the economic interconnection that generally occurs during



marriage or cohabitation. In the committee report Firslag till aktenskapsbalk (SOU
1981:85) leading up to the Marriage Code of 1987, a rule entailing a presumption
of joint ownership between spouses and cohabitees was proposed, but it was
not introduced in the legislation. Among other reasons, the rule was thought to
be superfluous in regards to the already existing sharing rights.

The hidden joint ownership is heavily criticised in the legal doctrine because of
the construction’s incompatibility with other civil law rules; it does not seem to
fit in the legal systematics and have therefore caused problems in different legal
areas. This critique can also, to some extent, be found in the Supreme Court’s
precedents. The hidden joint ownership is difficult to categorise and is based
upon contractual fiction. Also, the assessment of the financial contribution, and
the question of which supplement that are to be counted as such a contribution,
have been remarked upon. Some legal authors believe that the evidentiary
alleviation of hidden joint ownership is not needed, since the division rights laid
down in the Marriage Code and the Cohabitees Act already largely ensures for
the economic equalisation between the parties. Furthermore, the purposes
behind the hidden joint ownership are not always achieved. Finally, the criticism
also concerns the lack of legislation in this area.

In this essay, the economic family law previously presented is examined from a
perspective of justice, in order to find out if these rules and principles are keeping
pace with its time. The conclusion is that the hidden joint ownership is to be
categorised as part of family law. As such, it fills a gap in the Marriage Code and
the Cohabitees Act. The introduction of an optional presumption rule of joint
ownership for spouses and cohabitees is needed to meet the demands of justice
and freedom of contract. With such a rule, at least some of the problems
encountered in practice ought to disappear. To determine whether the economic
family law is keeping pace with its time, an investigation is needed on the
functioning of family law in today's society, and on which values should prevail.



Sammanfattning

Med 1920 ars giftermalsbalk (1920:405) introducerades ett nytt system for
makars egendomsfoérhallanden i svensk ritt. I denna ordning, som utgér gillande
ritt dn i dag, betonades makars sjilvstindighet genom bevarandet av den
individuella dganderitten efter dktenskaps ingdende. En ritt att vid den
dktenskapliga gemenskapens upplosning fi vara med att dela pa den andra
makens férmdégenhetsvirde, giftoratten, infordes ocksa. Denna ritt inkraktar
inte pa dganderitten. I forarbetena till dagens dktenskapsbalk (1987:230)
motiverades bevarandet av giftoritten med att denna delningsprincip ansags vara
mest rittvis. Stora férandringar har dgt rum i1 sambhillet sedan giftorittssystemet
lanserades, och likadelningsprincipen har utsatts fér kritik pa grund av bland
annat dess oférenlighet med nutida férhdllanden. For sambor finns i dag en
liknande delningsritt som fér makar genom sambolagen (2003:376), dock
begrinsad till bostad och bohag som inforskaffats f6r gemensamt bruk.

Samiganderitt till 16s egendom mellan makar och sambor bedéms enligt
allmianna formogenhetsrattsliga principer for faststillande av dganderitt, men
med beaktande av den personliga och ekonomiska gemenskap som generellt
finns 1 dessa forhallanden. I praxis har tillskapats en rittskonstruktion benimnd
dold samiganderatt. Denna verkar jimte delningsreglerna for makar och
sambor. Regeln innebir att den make eller sambo som inte stir som formell
dgare till egendom som kraver viss form for forvirv, erhéller en rétt att bli insatt
som Oppen dgare. Den dolda samiganderitten dr dirfor inte en verklig
dganderitt; den utgor enbart ett obligationsrittsligt ansprak f6r den dolda dgaren.
Rattskonstruktionen har storst betydelse vid samboférhéillandens upplosning
eftersom delningsritten i dessa fall 4r mindre dn f6r makar. Den dolda
samaganderitten har ocksa ansetts kunna foreligga mellan makar, exempelvis vid
férekomsten av ett dktenskapsférord. Dold samiganderitt kan vara férhanden
om en gemensam partsavsikt vid tiden for forvirvet kan visas. Om detta inte ar
mojligt, intrider en presumtion om en sidan avsikt om den som pastir dolt
samigande kan visa att egendomen anskaffats fr gemensamt bruk och att denne
bidragit ekonomiskt till képet. Presumtionen innebir att samagande utgas fran,
och kan ses som en bevislittnad i forhallande till sedvanliga beviskrav om
dganderitt.

Den dolda samiganderitten dr en férmégenhetsrittslig 16sning som erkénts pa
grund av familjerattspolitiska syften om rittvisa och skydd fér den ekonomiskt
svagare parten, med héinsyn till den ekonomiska sammanflitning som sker under
dktenskapet eller samlevnaden. Familjelagssakkunniga féreslog i sitt betinkande
Forslag til] dktenskapsbalk (SOU 1981:85) en familjerittslig regel om presumerad
samiganderitt mellan makar och sambor, men denna kom aldrig att inforas.



Bland annat ansags nidgot behov av en sadan regel jimte delningsreglerna inte
finnas.

Den dolda samiganderitten 4r hart ansatt i doktrinen pa grund av
konstruktionens oférenlighet med andra civilrittsliga regler; den synes inte passa
in i rittssystematiken och har dérfér givit upphov till en rad problem pa olika
rittsomraden. Aven i Hogsta domstolens prejudikat pA omriden finns spar av
denna kritik. Den dolda samiganderitten anses vara svarkategoriserad och
grundad pia en kontraktsfiktion. Ocksd bedémningen av det ekonomiska
bidraget, och frigan om vilka tillskott som skall rdknas som
samiganderittsgrundande, har anmirkts pd. En del rittsvetenskapliga forfattare
anser att behovet av bevisregeln inte dr sia stort, da delningsreglerna i
dktenskapsbalken och sambolagen redan i stor utstrickning tillférsikrar en
ekonomisk utjimning mellan parterna. Syftet bakom den dolda samaganderitten
uppnas ej heller 1 alla fall. Slutligen r6r kritiken ocksa avsaknaden av lagstiftning
pa omradet.

I denna wuppsats underséks den ckonomiska familjeritten wur ett
rittviseperspektiv, 1 syfte att utréna om dessa regler och principer ar i takt med
tiden. Slutsatsen ar att den dolda samiganderitten dr familjerattslig, och som
sadan fyller den en lucka i dktenskapsbalken och sambolagen. Inférandet av en
dispositiv presumtionsregel om samiganderitt for makar och sambor behovs
for att mota kraven pad rittvisa och avtalsfrihet. Med en sadan regel torde
atminstone nagra av de problem som uppstatt i praxis forsvinna. For att utrona
om den ekonomiska familjeritten 4r i takt med tiden, beh6vs en utredning om
familjerattens funktion i dagens samhille, och vilka virden som skall rida.
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1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

"En tillampning av allméinna formaogenhetsrittsliga grundsatser for att
tillgodose familjepolitiska syften dr helt enkelt en felaktig utgangspunkt
och fir med nidvindighet med sig problem av olifa slag.””

I'jakten pa ett amne for denna uppsats stotte jag pa meningen ovan i justitieradet
Stefan Lindskogs® tillidgg till rittsfallet NJA 2008 s. 826. Vad menade han med
detta? Vilka édr egentligen de familjepolitiska syften som Lindskog hinvisar till
och varfér dr de inte kompatibla med allmidnna férmogenhetsrittsliga
grundsatser? Likadelningsprincipen i dktenskapsbalken och sambolagen, samt
samaganderitten mellan makar och sambor, dr till stor del motiverade med
hinsyn till rittvisa. Familjerdtten dr ett sirpraglat rittsomrade, eftersom den
inverkar pa i stort sett alla manniskors sitt att ordna sina liv pa. Det som skiljer
familjeritten frin den obligatoriska formogenhetsritten kan sidgas vara att
medan den f6rra ror hela individen och dr av mer permanent karaktir, férindrar
inte ett formogenhetsrittsligt avtal individens status som sddan.’

Nir 1920 ars giftermalsbalk tradde i kraft var den modern for sin tid. I lagen
betonades makarnas ekonomiska jimlikhet. Makarnas dganderitt kom nu att sta
oférindrad efter dktenskaps ingaende, och det giftorittssystem som 4n i dag
giller enligt svensk ritt introducerades.* Samlevnadslagstiftningen begrinsar
redan i sin ganska sa speciella utformning grundliggande férmogenhetsrittsliga
principer som dganderitten och avtalsfriheten. Giftoritten ir en ’egenartad pa
familjerittslig grund vilande rittighet”.” Denna har tillsammans med
delningsreglerna for sambor inforts for att vid parférhallandens slut utjimna
makarnas ekonomiska mellanhavanden. Den dolda samiganderitten dr en
praxistillskapad rittskonstruktion innebdrande att en part som anser sig vara
dold dgare till egendom for vilken foreskrivs sirskilda formkrav for forvary
framstiller krav p4 att bli insatt som 6ppen dgare.® Giftoritten ir i dag ifrigasatt.
Dirfér kan det ses som mirkligt nir det i praxis jimte giftorattssystematiken
samt delningssystemet for sambor uppstillts en konstruktion pa
tormogenhetsrittslig grund. Att jamlikhet och rittvisa varit ledstjirnor bland
andra hos lagstiftaren under det senaste arhundrandet édr tydligt, men vad ar

egentligen rattvist?

I NJA 2008 s. 8206, justitieradet Stefan Lindskogs obiter dictum.

2 Stefan Lindskog dr sedan 2016 ordférande i Hogsta domstolen, se
<http://www.hogstadomstolen.se/Justitierad/Stefan-Lindskog/>, besokt den 24 juli 2018.

3 Sandstrém (2011) s. 110 £.

* Agell & Brattstrom (2011) s. 91 f.

>LB 1918 s. 221.

¢ Gregow (2016) s. 98.



http://www.hogstadomstolen.se/Justitierad/Stefan-Lindskog/

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen dr att undersoka den dolda samaganderitten i relation till
makars och sambors dganderitt, samt de ekonomiska delningsreglerna vid dessa
forhallandes upplosning och den allminna férmogenhetsritten. Pa sa vis damnar
utréna om reglerna ér i takt med tiden.

1.3 Fragestallningar

For att uppna uppsatsens syfte stills foljande fragestallningar:

1. Vilka syften ligger bakom delningsreglerna och de samiganderittsliga
principerna for makar och sambor?

2. Vilken funktion fyller den dolda samiganderitten i forhallande till de
familjerattsliga delningsreglerna, den under dktenskapet och samboendet
bevarade dganderitten samt till férmogenhetsratten?

3. Uppfyller rittskontruktionen dold samiganderitt de familjepolitiska
syftena pa ett rattvist sitt?

1.4 Avgransningar

I uppsatsen behandlas inte de regler som aktualiseras vid hindelse av makes och
sambos doédsfall. Inte heller de regler om dktenskaps och samboendes ingiende
och upplosning som inte dr ekonomiska redogors for. Nar generella uttalanden
gors om dktenskapsbalkens och sambolagens regler och syften asyftas dirmed
bara de ekonomiska rittsverkningarna under samlevnaden och vid dess
upphorande genom idktenskapsskillnad eller separation. Vidare begrinsas
framstillningen till att behandla svensk ritt, varfér inga internationella utblickar
g0rs 1 nagon storre omfattning.

Den ekonomiska familjeritten har manga dimensioner. Denna framstillning
berér dock enbart frigor om makars dganderitt och avtalsfrihet,
bodelningsreglerna vid dktenskapsskillnad samt vid samboférhallandes
upphorande och samiganderitt i parforhallande. Sirskilt fokus liggs pa
rittsfiguren dold samidganderitt. De familjerittsliga fragor som ar huvudféremal
for uppsatsen syftar frimst till att belysa reglernas syfte och skilighet ur
framforallt ett rittviseperspektiv. Med anledning av detta avgriansas frin mer
lagtekniska fragor. Enbart en kortfattad 6versikt 6ver regelverken kommer att
ges i syfte att bidra med forstielse i forhallande till den kritiska granskningen.
Giftoritten och sambors delningsritt granskas sisom grundliggande principer i
forhallande till samaganderitten. Regler om exempelvis jamkning, underhéll och
vederlag ges didrfér ett mindre utrymme. Jag kommer inte att redogora for
underhallsskyldigheten mellan makar.



Aktenskapsritten ges av naturliga skil ett stérre utrymme 4n samboregleringen.
Medan aktenskapet funnits under en mycket ling tid 1 svensk ritt med mer
detaljerade och omfingsrika forarbeten dr sambolagstiftningen en relativt ny
foreteelse och utgar i mycket fran dktenskapsbalkens systematik.

Den dolda samiganderitten har i doktrinen och Ovrig juridisk litteratur
diskuterats utifran flera vinklar, bland annat ur ett sakrittsligt perspektiv. I denna
uppsatsen syftar kapitlet om dold samiganderitt dock enbart till att belysa
problematiken kring rittvisan, i enlighet med férklaringen ovan. Makars
dganderatt i forhallande till sakrittsliga, skatterittsliga och utsokningsrittsliga
sporsmal exkluderas darfor fran uppsatsens omfattning. Vidare kommer inte
dold dganderitt i forhallande till enkla bolag eller bulvanfall att tas upp.
Samiganderittens forhéallande till forvirvslagstiftningen berdrs inte mer dn ytligt.

Tidsmissigt avgrinsar uppsatsen frin rattskillor som hinfor sig till tiden fore
den moderna giftorittens intride 1 1920 ars giftermalsbalk, och fokus ligger pa
nutida reglering samt praxis. I den man historiska bakgrundsfakta ges, skall dessa
inte ses som uttémmande pa nagot vis.

I kapitel tva behandlas bland annat civilrittskipning och avtalsritten. Denna
redogédrelse dr mycket summarisk; enbart de aspekter i avtalsritten som ar
relevanta for de specifika fragestallningarna berdrs, och likasa syftar avsnittet om
civilrattskipningen till att Gversiktligt introducera ldsaren till rittskipningens
funktioner.

1.5 Perspektiv

Ett rittviseperspektiv appliceras pa fragestillningarna. Att svara pa vad rittvisa
ir torde vara en omdjlig uppgift. Den formella rittvisan, att lika fall skall
behandlas lika, torde det rida mindre oenighet om. Asikterna gar dock isir savitt
giller den materiella rittvisan, det vill siga vad som skall riknas som lika fall.”
Det kommer att visa sig, att samtliga kapitel i denna uppsats i nigon man
genomsyras av rittvisan som idé, utgangspunkt och forhallningssitt. Pa grund
av rittviseteoriernas omfang, kommer hir enbart att redogéras mycket
oversiktligt for Aristoteles rattviseteori, samt Hobbes och Lockes
kontraktsrittsliga teorier. Deras teorier dr fordelaktiga da ritt och moral skall
analyseras ur ett kontraktuellt synsatt.

Teorier om rittvisa och resursférdelning handlar ofta om virdena frihet, valfird
och dygd. Enligt Aristoteles (384 f.v.t.—322 fv.t) dr rittvisan en dygd, och
statens mal bor vara att kultivera mianniskornas karaktir enligt det goda livets

7 Dahlman (2010) s. 84.



natur.” Aristoteles skiljer mellan distributiv och kommutativ eller retributiv
rittvisa. Den distributiva rattvisan rOr resursfordelning 1 vilken en
proportionerlig sidan ses som det ritta. En orittvis resursfordelning kan
kotrigeras genom en justering i proportionerna av det tilldelade.” Den
distributiva rittvisan utgar fran férdelningen av det gemensamma, och den kan
uppnis sivil ur ett samhillsperspektiv. som ur ett partsperspektiv.’’ Den
kommutativa rittvisan ar réttvisa i transaktioner. I sin avhandling Varandra som
vanner och fiender, utgar Sacharias Votinius fran den aristoteliska etiken di han
undersoker vilken roll vinskapen kan spela i kontraktuella relationer. Votinius
beskriver den aristoteliska kommutativa rittvisan enligt foljande. Ett kontrakt ar
kommutativt rittvist om avtalsinnehallet medfor balans 1 partsprestationerna,
och dirmed ir till nytta f6r bada. Avtalsinnehallet blir rattvist genom att parterna
beaktar varandras intressen. Det civilrittsliga avtalet karakteriseras av
frivilligheten i kontraktsférhallandet, och darfor inte inriktad pa tvister om eller
upplosning av kontraktet. Den kommutativa rittvisan dr vad giller frivilliga avtal
relationsskapande, medan rittvisans roll i ofrivilliga mellanhavanden ir
skadereglerande. Det frivilliga avtalet d4r Overordnat, pa si sitt att Aristoteles
anser att de frivilliga relationerna haller samman sambhillet. Medan den
distributiva rittvisan uppnas genom en proportionell fordelning, skall andelarna
vara lika stora 1 en 0msesidig kontraktsrelation. Den kommutativa rittvisan ar
den primira.'" Aristoteles indelning i distributiv och kommutativ rittvisa har i
stor utstrickning priglat nutida lagstiftning om fordelning och diskriminering. "

Votinius stiller Aristoteles mot sambhillskontraktsteoretikern Hobbes.
Kontraktsteorierna teorier handlar om politiska forpliktelser i vilka maktens
legitimitet hirleds ur ett uttryckligt eller underforstatt kontrakt mellan fria och
jimlika individer.” Individerna ir ute efter vinning. Hos Hobbes (1588-1679)
och Locke (1632—-1704) dr kontraktet den Overgripande normen foér samtliga
sociala relationer, vilket medfér en ekonomistisk syn pi sociala relationer.'
Medan Aristoteles betonar det goda livet och sambhillet som naturligt, menar
Hobbes att det civila samhillet ir skapat genom ett avtal minniskor emellan."”
Hobbes ansig den aristoteliska kommutativa rittvisan som orittvis, da den frihet
som foérhandlingen och sjilvbestimmandet innebdr undermineras. Fér Hobbes
ar darfor ett avtal rittvist si linge det ingitts frivilligt." Enligt Locke ir
samhillets syfte att skydda det oinskrinkta enskilda dgandet."” Med Lockes

8 Sandel (2009) s. 6, 1806 ff.

9 Aristoteles (1993) s. 135 ff.

10 Votinius (2004) s. 66. Det gir ocksd att se den distributiva rittvisan som agentneutral, medan
den kommutativa rittvisan dr agentspecifik, se Svensson (2012) s. 188 ff.
1 Votinius (2004) s. 61 ff.

12 Nergelius (2000) s. 19.

13 Nergelius (2000) s 23 f.

4 Votinius (2004) s. 21 f.

15 Nergelius (2000) s. 32.

16 Votinius (2004) s. 162.

17 Votinius (2004) s. 22.
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definition av property asyftas en minniskas samtliga konkreta rittigheter och
individens dganderitt till frukterna av sitt eget arbete.”® Enligt Locke ir ett avtal
giltigt om det ingatts frivilligt och rationellt. Ett avtal r inte rationellt ingatt om
parten forsitter sig i ett simre lige i och med avtalet."” I Hobbes och Lockes

liberala teorier dr friheten 6verordnad rittvisan.?’

1.6 Metod

Traditionella rittsvetenskapliga arbeten anvinder ofta rittsdogmatiken som
metod.” T de flesta fall utgir den rittsdogmatiska metoden fran ett faktiskt
problem dir uppgiften dr att faststilla gillande ritt genom beskrivning och
systematisering.” Sjilva innebérden av ett dogmatiskt tillvigagingssitt ir att det
sker inom vissa bestimda ramar. Dirfér intar rittsdogmatiken ett
inifranperspektiv pa ritten, och enbart erkinda rittskallor anvinds. I Sverige
utgors dessa av lagar, lagforarbeten, prejudikat och doktrin. Aven annat juridiskt
material kan tillforas i syfte att férdjupa analysen.”

Pa grund av vetenskapliga krav pa intersubjektivitet bor rittsdogmatiken vara fri
frin virderingar i faststillandet av gillande ritt.”* Samtidigt rader i dag konsensus
om slutsatsen att den rittsdogmatiska metoden inte maste vara virderingsfri.” 1
ytterligare ett steg har en kritisk eller ideallésningssékande rittsdogmatik

féreslagits.%

Rattsdogmatiken har kritiserats av bland andra Uppsalaskolan for
bristande vetenskaplighet. Enligt Jareborg beror detta pa juridikens och
rittsvetenskapens koppling till politik och moral.”” Kanske it detta sirskilt sant
tor familjeratten, ett rittsomrade som Singer menar kan framstd som
“ojuridiskt”, da sociala normer och virderingar till viss del utformat
lagstiftningen.” En rittsvetenskap med inslag av virderingat, och som gir utéver
uppgiften att faststilla gillande ritt, maste darfor enligt Agell innebdra hogt

stallda krav pa rationaliteten i argumentationen som fors.”

Den rittsdogmatiska metoden tilliter alltsi en friare argumentation dir
skalighetsinriktade rittviseargument kan foras® och dir rittvisa som begrepp har

18 Nergelius (2006) s. 41.

19 Votinius (2004) s. 165.

20 Votinius (2004) s. 181.

2l Sandgren (2015) s. 43.

22 Kotling & Zamboni (2013) s 23.

23 Sandgren (2009) s. 117; Sandgren (2015) s. 43 f.
24 Sandgren (2015) s. 45 ff.

% Se bland annat Jateborg (2004) s. 9 och Peczenik (2005) s. 250.
26 Sandgren (2015) s. 119.

21 Jareborg (2004) s. 6 ff.

28 Singer (2010) s. 245 ff.

2 Agell (2002) s. 246.

% Korling & Zamboni (2013) s. 27.
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ansetts kompatibelt med en deskriptivnormativ rittsdogmatik.”’ Uppsatsens
syfte 4r dock vidare och mer analytiskt 4n vad den traditionella rittsdogmatiken
inrymmer. Det material som anvinds 1 uppsatsen dr inte enbart juridiskt, och
darfor kan metoden i snav mening inte sigas vara dogmatisk. For att uppna syftet
ir darfor en rittsanalytisk metod limpad, dven om denna i manga delar
sammanfaller med en mer modern rittsdogmatik enligt de asikter i doktrinen
som framfoérts ovan. Den rattsanalytiska metoden skiljer sig frain den
rittsdogmatiska pd sa vis att man med den utéver uppgiften att faststilla gillande
ritt kan analysera rittsutvecklingen. Med den rittsanalytiska metoden kan man
ocksid anvinda kallor utéver de traditionella rattskillorna, dven sidana som inte
hér juridiken till. Med den rittsanalytiska metoden dr spelrummet for virderande
och kritiserande inslag storre. I nigon man ar metoden ocksa rattspolitisk, 1 det
att uppsatsen damnar utreda om rittvisa som dndamal och virdering tillgodoses 1
den idktenskapsrittsliga regleringen. Aven inom denna metod finns tydliga

kopplingar till rittsdogmatiken och den rittsanalytiska metoden.™
1.7 Material

Traditionella rittskallor i form av lagstiftning, forarbeten, praxis och doktrin
anvinds i stor utstrickning.” I 6vrigt utgdrs materialet till sin majoritet av 6vtig
juridisk litteratur, samt relevanta rittsfilosofiska verk. De lagférarbeten som varit
till storst hjalp 1 arbetet dr de som legat bakom 1920 érs giftermalsbalk och 1987
irs dktenskapsbalk.” Aktenskapsbalkens introduktion foregicks av en rad
betinkanden av Familjelagssakkunniga, bland annat Fawilj och dktenskap I (SOU
1972:43) och Firslag till dktenskapsbalk (SOU 1981:85). 1 redogtrandet av
samboregleringen hinvisas frimst till betinkandet Nya samboregler (SOU
1999:104) och dirpa foljande proposition Ny sambolag (prop. 2002/03:80).

I beskrivningen av gillande ritt har Agell och Brattstroms bok A}élem/éczp,
samboende, partnerskap varit sirskilt hjalpsam tillsammans med Lars Tottie och
Orjan Telemans kommentar till iktenskapsbalken. P4 samiganderittens omride
har Torkel Gregows bok Samdigd egendom varit behjalplig. Flertalet
rittsvetenskapliga forfattares synpunkter om den dolda samiganderitten belyses
1 uppsatsen. Av sarskild vikt har varit Anders Agell, Margareta Brattstrom, Eva
Ryrstedt, Ann-Numhauser Henning, G6ésta Wallin, Johan Sandstedt samt Torkel
Gregow och Stefan Lindskogs inligg i dmnet.

De bécker som wvarit till hjilp vid férfattandet av kapitlet om de teoretiska
utgangspunkterna dr bland flera andra Peter Westbergs bok Civilrittskipning, Bert

81 Peczenik (2005) s. 259.

32 Sandgren (2015) s. 45 ff.

3 Kotling och Zamboni (2013) s. 21.

34 Se bland annat LB 1918, NJA II 1921 och prop. 1986/87:1.
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Lehrbergs Praktisk juridisk metod och Allman avtalsrdtt av Christina och Jan
Ramberg.

Arbetet med rittviseperspektivet 1 denna uppsats har underlittats av Joakim
Nergelius (red.) Rattsfilosofi: samhille och moral genom tiderna, samt Den nikomachiska
etiken av Aristoteles. Ola Svenssons bok _Awvtalsfribet och rittvisa och Sacharias
Votinius Varandra som véinner och fiender har varit av sirskild betydelse for
framstallningen.

1.8 Forskningslage

Margaretas Brattstroms forskningsprojekt Raztvis delning? Fragor om delningsréittens
tackningsomrade vid bodelning mellan makar och sambor, syftar bland annat till att
empiriskt underséka aktenskapsférord och bodelningsavtal ur ett genus- och
rittviseperspektiv.”® Frigan om vad rittvisa ir har stillts minga ginger under
mycket lang tid. Avtalsfriheten ur ett rittviseperspektiv har pa senare tid

behandlats av Ola Svensson.*

De generosa bodelningsreglerna, den inskrankta
avtalsfriheten och den dolda samiganderitten har kritiserats under arens lopp.”’
Fragan om ritten till fast egendom och det gemensamma hemmet har studerats
ur ett normativt perspektiv  av  Eva  Ryrstedt.” = Studier 6ver
familjerattsekonomisk rittvisa ur ett iandamalsmassigt perspektiv ar tillsammans
med empiriska studier och undersékningar i dmnet vilbehovliga for att om
nédvindigt kunna anpassa de i ett annat sambhille utarbetade reglerna till dagens

verklighet.
1.9 Disposition

Uppsatsen inleds med ett kapitel som narmare redogor for framstillningens
utgangspunkter ur ett civilrittsligt perspektiv. Kapitel tre behandlar den
ckonomiska #dktenskaps- och samboritten i termer av gillande ritt. De
familjepolitiska syftena bakom delningsreglerna 1 denna lagstiftning redovisas 1
ocksa 1 detta kapitel. I kapitel fyra, fem och sex behandlas samiganderitten
mellan makar och sambor. Frimst rittskonstruktionen dold samiganderitt
belyses genom bland annat praxis, forarbetsuttalanden och rattsvetenskaplig
litteratur. Uppsatsen avslutas med en analys i kapitel sju dir de under avsnitt 1.3

uppstillda fraigorna kommer att besvaras.

Fhttp://www2.statsvet.uu.se/Forskning/Forskningsprojekt/Forskningsprojekt/Forskningspr
ojektdetaljer/tabid/5496 /language /sv-SE/Default.aspx?ForskningsId=590,  besokt den 9

augusti 2018.

36 Svensson (2012).

37 Se bland annat Agell (2003) och Lindskog (2010).
3 Ryrstedt (1998).
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2 Teoretiska utgangspunkter

2.1 Civilrattskipning och rattsskapande

1 kap. 8 § regeringsformen (1974:152) stadgar att for rittskipning finns
domstolar. Bakom savil grundlagsregleringen som den innebérden av begreppet
rittsskipning som givits i doktrinen, ligger rattssikerhetsskal. Av 1 kap. 8 §
regeringsformen gar silunda att tillsammans med 11 kap. 3 § samma lag utldsa
att rittstvist inte utan lagstdd fir avgéras av annan myndighet in domstol.”
Reglerna som tillimpas pa tvisten skall vara allmingiltiga. Detta innebir ett krav
pa forutbestimda regler, och att lika fall skall behandlas lika. Rittskipningen ar
frimst att hianfora till domarens domande verksamhet. Denna forvintas i en
rittsstat fokusera pa rittigheter, skyldigheter och juridisk réttvisa. Réttskipning
kan dirfér ses som en rittighetsprévning bestdende av rittstillimpning och
bevisvirdering. Nir domstolen tillimpar ritten innebidr detta konfliktlosning
genom tillimpningen av generella rittsregler pa de speciella fakta som dr aktuella
for tvisten 1 friga. Domstolens bevisvardering innebir en granskning av
bevisningen fér att utrona vilket stéd den ger at vardera parternas talan.
Rittstillimpningen skall ha som grund de fakta vilka domaren bedémer som
tillrickligt bevisade.”

En viktig del i rattstillimpningen 4r lagtolkningen, som behévs pa grund av
lagens allminna utformning.* Lagtolkningen utgir frin en spriklig tolkning av
lagtexten. Detta dr en enklare uppgift i klara fall, men i manga regler ger orden
en spraklig osikerhet.* De lagtolknings- och rittstillimpningsmetoder som har
utarbetats dger ibland ocksa tillimpning i fall da lagregler saknas. Man skiljer ofta
mellan en objektiv lagtolkningsmetod och en subjektiv sidan. Den objektiva
lagtolkningsmetoden dr som namnet vittnar om ett objektivt tolkande med stort
fokus pa regelns ordalydelse. Vid tillimpandet av en subjektiv lagtolkningsmetod
liggs storst vikt vid lagmotiven, och dirmed lagstiftarens intentioner. Vidare
finns en teleologisk metod. Vid anvindandet av denna metod ser man till lagens
indamal pa ett objektivt sitt. Den teleologiska metoden kan anvandas dven i fall
da lagreglering saknas, genom att man tittar pa dndamal i andra lagregler och
rittskillor. Den frimsta foretridaren for den teleologiska metoden dr Per Olof
Ekelof. Till sist skall ocksi nimnas den eklektiska metoden. Denna dr
sammanvigande, pa sa sitt att ndgon overordnad norm for rittstillimpningen
inte erkinns. De argument som passar bist in pa fallet tillimpas. De tva
sistnimnda metoderna, den teleologiska och den eklektiska, torde ha flest

% Lindell (2017) s. 46.

40 Westberg (2013) s. 31 ff.
# Peczenik (1974) s. 63.

4 Lehrberg (20106) s. 137 ff.

14



anhingare i dag.® Dessa ir ocksa de som ir tillimpbara i fallet med den dolda
samaganderitten, eftersom denna konstruktion tar formen av en lucka praeter
legem: en lucka i lagstiftningen dir en reglering anses borde finnas.* Domaten
maste vid sidana luckor gora en friare virdering, dock bunden till de virden som
ligger bakom lagstiftningen och rittssystemet i stort. Nir denna virdering inte
ger nigot klart resultat ir domaren att gora en skonsmissig bedomning.

Rittskipningen har flera funktioner. Dessa kan delas in i sadana funktioner som
kan ses pa makroniva, det vill siga ur ett samhillsperspektiv, och de som kan ses
p4 mikroniva, ur ett partsperspektiv.* Domstolars traditionella funktioner kan
indelas 1 fyra grundliggande kategorier: den handlingsdirigerande funktionen,
den konfliktlésande funktionen, kontrollfunktionen samt den rittsskapande
funktionen.”” 1 denna korta framstillning bortses frin kontrollfunktionen.
Domarens démande verksamhet gar att se ur olika perspektiv. Den
deklaratoriska teorin férklarar domaren som en uttolkare av gillande ritt. Enligt
fasadteorin skall domarens rittsskapande ske utan allmidnhetens inblick. Mest
aktuell 1 dag kan sigas vara transparensteorin, enligt vilken domare kan verka
rittsskapande dir lagstiftning saknas eller inte ar entydig, om detta sker Sppet,
genom beaktande av olika 16sningar och dir den valda l6sningen tydligt
redovisas for. Vidare gar det att se frigan om domarens rattsskapande makt fran
den aktivistiska teorins synsitt. Enligt denna teori har domare getts legitimitet
att verka rittsskapande. Denna legitimitet kan bland annat ges utlopp genom
omfattande domskil och férekomsten av tilligg och obiter dicta. Trenden i
dagens hogsta domstol synes vara en bred anslutning till transparensteorin.®

I doktrinen skiljer sig dsikterna at mellan de som anser att domstolarna verkar i
den demokratiska rittsstatens tjanst genom att bidra till dess utveckling och
bevarande, och de som anser att domstolarna frimst har en konfliktlosande
funktion. De forra ser snarare domstolar som handlingsdirigerande.
Domstolarnas handlingsdirigerande funktion belystes med vilfirdsstatens intig.
Rittsreglerna blev da politiska styrmedel mot Onskvirda beteenden hos
medborgarna. Domstolarnas roll ansigs vara att forverkliga reformer och
samhillssyften sasom de uttrycktes i lagreglerna. Démandet skulle bidra med att
invanarna rittade sig efter de eftersékta handlingsménstren, dven pa civilrittens
dispositiva omrade. I slutet av 1900-talet minskade valfardsstatens betydelse till
tordel for det civila samhillet, med fokus pa bland annat marknadsekonomi och
privatisering.”’ Det gir ocksi att se den handlingsdirigerande och den
konfliktlésande funktionen som komplementira. Med ett sadant synsitt syftar

4 Lehtberg (2016) s. 244 ff.

# Peczenik (1974) s. 76 £.

% Lehrberg (2016) s. 253 f.

4 Westberg (2013) s. 56.

47 Lindblom (2004) s. 249.

4 Ramberg (2017) s. 773 ff.; Ramberg (2018) s. 35.
4 Westberg (2013) s. 59 ff.
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civilprocessen till att lagstiftarens virderingar och dess bakomliggande dndamal
slar igenom bade pa ett allmant och pa ett enskilt plan. Det gar ocksa att uttrycka
det s4, att handlingsdirigeringen sker genom konfliktlésningen. ™

Uppsatsen behandlar till stor del rittskillan prejudikat, i det att den dolda
samiganderitten ir skapad genom och utvecklad i praxis. Domare skipar inte
bara ritt, i manga avseenden dr de ocksia skapare av ratt. Siledes kan
rittskipningen i enskilda fall skiljas frain den normgivningsmakt som domstolen
har. Normgivningsmakten dr rittens befogenhet att sla fast rittsregler som har
generell giltighet. Prejudikat ar inte bindande i svensk ratt, men de f6ljs anda som
regel av ligre instanser. Under senare ar har mirkts att Hégsta domstolen blivit
allt mer benidgen att verka normtillskapande. Hogsta domstolens forhallande till
lagstiftaren ir inte utan komplikationer.” Sedan 1971 ir Hégsta domstolen en
renodlad prejudikatinstans.” Detta kan ha bidragit till att lagstiftaren numera i
fler fall in tidigare 6verlimnar svarbesvarade fragor till rittstillimparen. Grinsen
ir dock svirdragen mellan domstolarnas och lagstiftarens normgivningsmakt.”
I de fall da en uttrycklig civilrittslig regel saknas, maste domaren utveckla ritten
genom att tillimpa allminna principer samt normer hirledbara ur befintliga
regler.”

Man kan ocksia tala om att en juridifiering har skett; med detta menas
domstolarnas 6kade politiska makt och forflyttningen av fragor fran lagstiftare
till domare. Kritiken mot denna utveckling grundar sig i stindpunkten att
rittsskapande dr forbehallet lagstiftaren, medan domarens roll ir begrinsad till
att verka som rittskipare genom rittstillimpning. Detta innebdr vidare att
domare inte skall vara virderande och uppehilla sig vid bland annat
intresseavvigningar och virdeomdomen. Westberg menar att det dr svart att
finna klara exempel pd denna pastidda maktférskjutning och domarens 6kade
politiska rittsutvecklingsansvar pi civilrittens omride.” Samtidigt 4r det tydligt,
att domarnas uppgift i mycket innebir skapande av ritt.*

Instillningen att domstolarnas roll dr att doma enligt lagens ordalydelse gar
under namnet lagpositivism. Genom lagpositivismen anses forutsebarheten
frimjas, och den demokratiska maktférdelningen uppritthallas. Ronald
Dworkin har kritiserat lagpositivismen. Han menar att domstolens uppgift
frimst dr att bringa rittvisa i det enskilda fallet dven i de fall da den mest rittvisa

16sningen strider mot lagens ordalydelse.”” Dworkins teoti, som Ola Svensson

0 Lindblom (2004) s. 240 f.

51 Munck (2014) s. 187 ff.

52 Lindell (2017) s. 481.

5 Heuman (2017) s. 133 ff.

5* Svensson (2017) s. 98.

5 Westberg (2013) s. 114 ff.

% Se Westberg (2013) s. 40 och Mellqvist (2017) s. 806.
57 Dahlman (2010) s. 68 f.

16



pa svenska kallar for teorin om den principstyrda ritten, gar ut pa att rittens
nirmare innebord dr avhingig ett moraliskt legitimerande av rittsreglerna.
Ritten bestar av principer bakomliggande rittsreglerna, och principerna
rittfardigar de senare. En princip behover inte vara lagstiftad; den legitimeras
redan genom sitt innehdll. Principerna utgér gillande ritt genom dess
rittfirdigande av rittsreglerna, sisom birare av den institutionella moralen. Nar
domaren tolkar en rittsregel, skall detta géras med beaktande av den eller de
principer som bast kan rittfirdiga dess anvindande. Domstolen bér da
konkurrens uppstar mellan tva principer vilja den som ses som moraliskt mest
tilldragande.”® Dworkin foresprikar integritet i rittstillimpningen, med vilket
han menar att domstolarna i storsta méjliga man skall anvinda principer vilka
rittfardigar reglerna med utgangspunkt i en enhetlig teori om rittvisa. En
integritet i lagstiftningen bidrar till rittstillimpningens integritet. Moralen ses av
Dworkin som en kompletterande rittskilla som domstolen skall anvinda sig av.
Moralen ir objektiv.”” Ofta torde man finna ett mellanting mellan de tvi
ytterligheterna lagpositivism och teorin om den principstyrda ritten.”

2.2 Allman avtalsratt och
formoégenhetsrattsliga principer

2.2.1 Kopplingen till familjeratten

I dag gar dktenskapet nirmast att betrakta som ett avtal, om dn ett avtal med
speciella rittsverkningar. Samlevnadslagstiftningen sorterar till storsta delen in
under civilritten, den delen av ritten som behandlar relationer mellan enskilda.”
Till civilritten hor ocksa formogenhetsritten. Formogenhetsritten behandlar
egendom och andra forpliktelser vilka kan skapa formogenhetsvirden.” Avtalet
ar ett instrument for reglering av rittsforhallanden, frimst av sidana som
innebdr prestationsutbyten. Genom avtal kan ett rittsforhallande uppsta,

foraindras eller upphéivas.“

Medan den speciella avtalsritten ror specifika
avtalstyper, behandlar den allminna avtalsritten regler och principer som ar

generella och tillimpliga p4 samtliga avtal.**

Grinsen mellan familjerittsliga avtal och rent formogenhetsrittsliga avtal dr

65

vag Aktenskaps— och samboritten grundar sig pa en kombination av

tormdbgenhetsrittsliga och familjerittsliga principer. De specifikt familjerattsliga

58 Svensson (2016) s. 20 ff.

5 Svensson (2010) s. 32 ff.

% Dahlman (2010) s. 70.

! Flodgtren (2016) s. 24 ff.

02 Ramberg (2014) s. 65.

63 Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) s. 19 ff.
%4 Ramberg & Ramberg (2016) s. 18.

%5 Ramberg & Ramberg (20106) s. 17.
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reglerna, exempelvis likadelningsritten  vid ett  dktenskaps  eller
samboforhallandes slut, kommer att redogoras for 1 kapitel tre nedan. Sisom
grundliggande formogenhetsrittsliga grundsatser 1 dktenskapsritten nimner
Agell vardera makens dgande- och férfoganderitt till sin egendom, att make
svarar fOr sina egna skulder men inte f6r den andres, samt méjligheten £6r makar
att ingd formogenhetsrittsliga avtal med varandra.* Liknande principer giller for

sambor.”’

Vad som kan beaktas genom avtalstolkning ar fritt fran reglering. Enligt Agell
skall den personliga prageln pa det férmogenhetsrittsliga avtalet inverka pa
tillimpningen av regler om avtals ingaende och ogiltighet. Walleng menar att det
familjerattsliga sammanhanget bor ges generell betydelse. Hon har upprittat en
skala som anger i vilken utstrickning den familjerittsliga kontexten bor fistas
vikt vid i bedomningen av foérmdgenhetsrittsliga avtal mellan makar och

sambor.”®

Personlig préigel Alffdrsmissig uppgirelse
Mindre strikt Mer strikt
tormogenhetsrittslig formogenhetsrittslig
bedémning och bedémning och

mer hinsyn till den mindre hinsyn till den
familjerattsliga familjerattsliga
kontexten kontexten

Andrade forhillanden

A

Avtal mellan makar respektive sambor kommer att redogbras f6r mer ingiende
1 avsnitt 3.2.4 och 3.4.3 nedan.

2.2.2 Avtalsfrihet och avtalsbundenhet

Civilritten bestir till stor del av utfyllande, dispositiva regler grundade i en liberal
tanke om frihet och sjilvbestimmande.” Civilritten och dirigenom ocksa
avtalsritten handlar dock ofta om en intresseavvigning av motstaende intressen,
bide pi en partsnivd och pa en rittspolitisk sidan.”” Det ir méjligt att tala om
en inherent motsittning mellan frihet och social rittvisa.” Avtalsritten bygger
pa principerna om avtalsbundenhet och avtalsfrihet. Avtalsbundenhet innebar

% Agell (2003) s. 101 f.

7 Se nedan avsnitt 3.4.3.

%8 Walleng (2015) s. 22 ff.

0 Hastad (2016) s. 47.

70 Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) s. 45 f.
7 Ramberg (2014) s. 65.

18



enkelt forklarat att ingingna avtal skall hillas.” Avtalsfriheten 4r den rittsliga
befogenheten att Gverfora rattigheter, och kan darfor 1 en vid mening ses som
en del av dganderitten.” Avtalsfrihet kan ocksi ses som “[...] frinvaron av
juridiska hinder f6r medborgarna att inga eller att avsta fran att inga avtal, att
vilja med vem de ingir avtal och att sjilva bestimma vilka avtal de ska ingd”.”™
Detta ger uttryck for respekten fér individens sjilvbestimmande och allmidnna
formaga. Avtalsfriheten fir ibland, oftare under senare tid, std tillbaka for
sarskilda sociala skyddsintressen, trots att avtalsrittens premiss ar att parter ar
kapabla att tillgodose sina egna intressen. Ett exempel pa detta dr det sedan 1970-
talet ¢kade antalet tvingande regler till férmin for konsumenter.” Grénfors
menar att dagens avtalsfrihet ir 6vervakande och férminskande.” Denna
tendens att beakta sociala skyddsintressen tar sig ocksa uttryck genom att
domstolarna 1 allt hogre grad under senare tid kontrollerar partsbalansen med
avsikten att motverka missbruk av avtalsfriheten. Det gar att skilja pa domstolars
dolda respektive 6ppna kontroll av avtalsvillkor, samt en kortrigerande tolkning.”
Ett skydd fér svagare avtalspart ges ocksd genom jimkningsregeln 1 36 §
avtalslagen.”™

Skyddslagstiftning kan ses som ett uttryck for paternalism. I sin bok Awzalsfribet
och rattisa — En réttsfilosofisk studie syftar Ola Svensson till att besvara frigan om
1 vilken omfattning sadana regler behdvs. Svensson skiljer mellan svag
paternalism, vilken syftar till att underlitta for individerna att tillgodose sina
grundliggande behov, och stark paternalism, vars dndamal dr att skydda
presumerade intressen hos individen. Den starka paternalismen kan darfor
hindra personer frin handlande dven i de fall da detta sker frivilligt. Svensson
menar att lagstiftningen bor bygga pa en svag paternalism.” Svensson delar in
avtalsfriheten i legal avtalsfrihet och genuin avtalsfrihet. Den legala avtalsfriheten
utmirks av franvaron av rittsliga hinder f6r en person att ingd respektive avsta
frin att inga ett avtal. Den genuina avtalsfriheten karakteriseras av avsaknaden
av nagon form av hinder for ingiaende av avtal eller avstiende fran ingaende av
avtal. Man kan vidare tala om en persons sammanlagda genuina avtalsfrihet. En
strivan efter en storre genuin avtalsfrihet maste stillas mot kraven pa rittvisa.
Skiljas kan géras mellan bakgrundsrittvisa och betingelser f6r rittvisa avtal. Med
betingelser for rittvisa avtal menar Svensson ett sikerstillande av rittvisa bade
vid avtalsslut (procedurrittvisa) och med hinsyn till avtalsvillkoren i det enskilda
avtalet (substantiell rittvisa). En viktig komponent dr ocksa skyddsprincipen,

72 Ramberg & Ramberg (2010) s. 29.

73 Skogh & Lane (2000) s. 38.

7+ Svensson (2012) s. 19.

7> Ramberg & Ramberg (2016) s. 39 ff.

76 Gronfors (2013) s. 44 f.

77 Adletcreutz & Gorton (2010) s. 107 ff.

78 Jamkningsregler finns ocksé i samlevnadslagstiftningen, se avsnitt 3.2.6 och 3.4.5 nedan.
79 Svensson (2012) s. 20 ff.
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som dr speciellt inriktad pd att utvidga den genuina avtalsfriheten for svaga
avtalsparter.”’

Enligt lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa fé6rmégenhetsrittens
omrade, avtalslagen, ingas avtal genom anbud-acceptmodellen, se 1 kap.
avtalslagen. I verkligheten foljer emellertid ingiende av avtal inte alltid denna
formen. Ett exempel pa hur avtal kan ingds pa annat sitt ir genom en konkludent
rittshandling, med vilket menas fall dir en persons handlingssitt ger motparten
befogad anledning att forsté att personen avser att foreta eller redan har foretagit
en sia beskaffad rattshandling. Ocksd uppfyllandet av anbudstagarens
forpliktelser kan medféra bundenhet.’’ Votinius menar att rittviseinslag vid
sidan av hinsyn till I6ftesprincipen dr vanliga i civilrittslig lagstiftning, férarbeten
och praxis.”

2.2.3 Auvtalstolkning

Lagregler om avtalstolkning saknas i svensk ritt. Det grundliggande kravet pa
rittssikerhet innebir dock att domstolar efterstrivar en viss enhetlighet 1
tolkningsarbetet.” FEn utgingspunkt i formogenhetsrittsliga tvister ir att den
som pastar att ett avtal slutits ocksa béir bevisbordan for detta pastiendes
riktighet.™ Nir ett avtals innehall skall tolkas, utgir man frin att detta ir
samstimmigt med parternas avsikt. Om den gemensamma partsviljan ej ar
likalydande med avtalets innehall ges partsavsikten foretride. Den gemensamma
partsavsikten kan dirfor ses som den mest betydelsefulla tolkningsfaktorn att
beakta.” Den gemensamma partsviljan ir svir att bevisa, och sokandet efter
denna resulterar darfor ofta i vad man kan kalla en kontraktsfiktion. I dessa fall
bedémer man ofta i stillet avtalets innehdll genom objektiva fakta. Lehrberg
forordar en forsiktighet 1 dessa fall, da sidana antaganden tenderar att bli
efterhandskonstruktioner.”® Som kommer att uppmirksammas i uppsatsens
senare del, innebar ett ansprak om dold samiganderitt att den parten som inte
star som dgare i avtalet framstaller ett ansprak pa att bli insatt som Sppen dgare.
I dessa fall maste man ofta utréna underférstaidda och outtalade gemensamma
partsavsikter. Detta torde inte vara en litt uppgift!® Fingerade kontrakt gir ocksa
att tala om som kvasikontrakt. Gronfors definierar kvasikontrakt som ”[...] en
kontraktsfiktion, motiverad av en stark rattspolitisk Overtygelse om att
kontraktsreglerna ir limpligast att anvinda i de 4syftade situationerna”.*®® Ett

80 Svensson (2012) s. 20 ff.

81 Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016) s. 112.
82 Votinius (2004) s. 245 ff.

8 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 14.

8 Heuman (2005) s. 216.

8 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 58.

8 Lehrberg (2014) s. 54 f.

87 Ramberg & Ramberg (2016) s. 143 ff.

8 Gronfors (2013) s. 188.

20



kvasikontrakt anses dirmed rittfirdiga ett anvindande av kontraktsregler dven

om regelstod saknas.®

Avtalets innehall skall faststallas genom hinsyn till samtliga omstindigheter i det
enskilda fallet. Vid tolkningen kan beaktas sprakliga, logiska, systematiska,
rittsgenetiska, funktionella och teleologiska faktorer. Tolkningen kan vidare
goras extensivt eller restriktivt” Ordalydelsen ir utgdngspunkten for
avtalstolkningen. I dganderittsliga tvister foreligger en presumtion for att den
som dr angiven som dgare i kopehandlingen ocksd dr egendomens faktiska
dgare.”! 1 fall di den gemensamma partsavsikten inte kan uttolkas ir avtalets
ordalydelse utgangspunkten for bestimmandet av avtalets innehall. Utover
tidigare nimnda faktorer har ocksi den bakomliggande dispositiva regeln
betydelse for faststillandet av avtalsinnehéllet. ” Gillande tidpunkten for avtalets
ingiende 4dr det nagot oklart i vilken utstrickning omstindigheter efter
avtalstidpunkten skall beaktas.” Klart dr dock, att foretaganden av motparten
utan invindningar utgor ett starkt bevisfaktum for en sadan tolkning av avtalets

innebord.”

8 Gronfors (2013) s. 188 f.

% Ramberg & Ramberg (2016) s. 160 f.

o1 Agell (1985) s. 30.

2 Ramberg & Ramberg (20106) s. 162 ff.
93 Ramberg & Ramberg (20106) s. 181 ff.
9 Adlercreutz & Gorton (2010) s. 100.
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3 Makar och sambors
egendomsférhallanden

3.1 Familjerattspolitiska syften bakom
aktenskapslagstiftningen

3.1.1 1920 ars giftermalsbalk

Giftoritten, som dr en av de stOrsta rittsverkningarna av ett aktenskap, ar av
gamla anor. Under medeltiden omfattades samtlig 16s egendom och fast
egendom gemensamt forvirvad under dktenskapet av giftoratt. I stiderna var
diremot all egendom gemensam giftorittsegendom.” Giftoritten var under
denna tid 6verensstimmande och detsamma som makarnas gemensamma
dganderitt.” Enligt 1734 irs lag igdes egendomen i boet gemensamt; boet var
samfillt.” Under 1800-talet omdanades det svenska sambhillet, fran att ha varit
starkt patriarkalt och hierarkiskt strukturerat, till att allt mer betona individens
ritt i ett samhille baserat pa marknadsekonomi. Det gar under denna tid ocksa
att se naturrittens minskade inflytande till fordel for en neutral positivistisk
rittsordning dir avtalsfriheten betonades.”® Detta mirks tydligt i de
dktenskapsrattsliga reformerna. Icke att forglomma idr dock att det etiska
clementet i familjeritten i viss man fortfarande betonades. Familjen som
samhillets grundliggande enhet skiljde familjeritten fran den allmidnna

civilritten.”

Det skulle komma att dr6ja anda till 1845 innan giftoritten blev lika f6r man och
hustru 1 hela landet, da giftorittsandelarna bestimdes till halften wvar.
Lagindringen kom i en tid priaglad av tankar om liberalism och jamlikhet, under
vilken flertalet familjerittsliga regler reformerades. Egendom som klassificerades
sasom enskild och som didrmed skulle undantas fran bodelningen bestimdes
1898 till fast egendom som nagon av makarna drvt eller anskaffat fore
iktenskapet, samt fast egendom som drvts under iktenskapet.'” P
dktenskapsrittens omrade fick hustrun i aktenskapet 1874 mojlighet att reglera
forvaltningen av sin enskilda egendom genom iktenskapsforord, en mdjlighet
som tidigare tillkommit enbart mannen. Hon erhdéll da ocksa ritten att sjilv rada

6ver egendom som hon forvirvat genom arbete.'”! Denna reform var resultatet

% Inger (2011) s. 27.

% Agell & Brattstrém (2011) s. 91.
97 Tottie & Teleman (2010) s. 32.

% Melby (2000) s. 50 ff., s. 161 ff.
% Melby (20006) s. 168 f.

100 Inger (2011) s. 245.

101 Teleman (2010) s. 17.
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av flertalet motioner och politiskt arbete av bland andra Foreningen for gift
kvinnas dganderitt.'”” Det var ocksd under denna tid som deltagarna i det forsta
nordiska juristmétet sag ett behov av att forindra de pa manga sitt obsoleta
dktenskapslagarna. Detta resulterade i reformer i samtliga nordiska linder under
en period fran 1909 till 1929."”

Genom 1920 ars giftermalsbalk inférdes de ekonomiska rattsverkningar som i
huvuddrag finns kvar i dagens dktenskapsbalk. Dessa innehaller dels allminna
civilrittsliga principer, till exempel dganderittens bevarande efter dktenskaps
ingiende, och dels sirskilda familjerittsliga regler, sisom giftoritten.'"* Samtidigt
som reformivran baserades pa en vilja av frigorelse fér kvinnan, ville man ocksa
virna om institutet dktenskap. En av anledningarna till att 1 dktenskapet likstilla
hustrun med mannen, var att dktenskapet som familjeform dirmed hindrades
fran att undergrivas. Genom att gbra reglerna mer rittvisa, skulle aktenskapet
ses som mer lockande for kvinnor att ingd."” Det dr ocksid méjligt att skonja
rittspositivismens  inflytande. Nu  betonades individualismen. Statens
inblandning i privatlivet sigs som allt mindre legitimerad."”

De nordiska familjekommissionerna gav ar 1909 ett gemensamt uttalande, vari
de konstaterade att den sjalvstindiga stillning som utvecklingen krivde for den
gifta kvinnan inte hade uppnatts pa ett tillfredsstillande sitt. Kommissionerna
dmnade darfor att arbeta fram ny lagstiftning pd omradet. Lagforslaget om
dktenskaps ingdende och upplésning utgavs ar 1913. Direfter paborjades 1915
arbetet med reformer gillande dktenskapets rittsverkningar. De nationella
kommittéernas betinkanden och lagférslag publicerades ar 1918. Dessa var till
overvigande delar identiska i samtliga nordiska linder."” De ekonomiska
rittsverkningarna av dktenskap kom att regleras i 1920 irs giftermalsbalk.' I
forarbetena konstaterade lagberedningen att mannens malsmanskap &ver
hustrun hirrérde frin en tid med visentligt andra livsférhallanden. Kvinnan
ansags inte lingre behéva det skydd som maélsmanskapet byggde pa. Det var
dirfor inte motiverat att hon som gift skulle férlora sin myndighet och vara
rittsligt underordnad mannen, detta sigs som ett intrang i saval hennes frihet
som hennes sjdlvbestimmanderitt. Det betonades f6ljaktligen att dktenskapet ar
frivilligt och 6msesidigt, och att denna princip bér vara ledande dven efter
iktenskapets ingdende. Mannens milsmanskap 6ver hustrun togs siledes bort."”
Lagradet uttalade med anledning av lagberedningens betinkande att férslaget om

102 SOU 1964:35 s. 11.
105 Melby (2006) s. 9.
104 Lind (2016) 5. 73 f.
105 Melby (2006) s. 177.
106 Melby (2006) s. 161.
107 Melby (2006) s. 175.
108 Lind (2016) s. 67.
19 B 1918 5. 158 ff.
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en likstillighet mellan makarna var en rittslig reglering av redan gillande

forhallanden, eftersom samhaillet férindrats etiskt och socialt.''”

Makarna blev nu rittsligt likstillda och samfillt ansvariga for att verka for
familjens basta. Malet var en rattvis ansvarsfordelning 1 syfte att uppna sociala
forindringar och ett 6kat gemensamt vilstind.""! Kvinnans insatser for familjens
eckonomi erkidndes genom att arbete i hemmet bedomdes vara av samma
ckonomiska virde som andra inkomster. Hemarbete kunde nu dirfor fullgbra
underhallsplikten makar emellan.'"

De ekonomiska rittsverkningarna av ett dktenskap i 1920 drs giftermalsbalk
byggde pa allminna civilrittsliga principer och sirskilda familjerittsliga
bestimmelser.'” Den individuella dganderitten kom att besti efter dktenskap
genom inforandet av ett nytt giftorattssystem. Det system som 4n 1 dag utgor
gillande ratt introducerades namligen i 1920 ars giftermalsbalk. Makarnas
separata dganderitt tillsammans med en likadelning av makarnas giftorittsgods
vid aktenskapets upplésning ansags tillgodose savil gemensamhetstanken som
makarnas ekonomiska sjilvstindighetsansprik."* Denna ordning bedémdes ge
den ekonomiskt svagare parten ett skydd vid dktenskapets upplosning.'” Tanken
bakom regleringen var ocksa att den ekonomiska sammanflitning som normalt
uppstar i ett dktenskap motiverar en likadelning, da bigge makarna varit med om

att kultivera detta virde.!®

11920 ars giftermalsbalk hade aktenskapsférordet dubbla funktioner; férordet
kunde anvindas for att reglera makars egendomsordning eller som ett avtal for
giltig giva mellan dessa. Den senare funktionen slopades genom
iktenskapsbalkens inforande 1987."7 Med 1920 ars giftermélsbalk infordes
ocksa mojligheten att inga dktenskapsforord efter dktenskaps ingiende, nagot

8 Tnnan denna bestimmelse inférdes var

som finns kvar dn i dag
dktenskapsforordet prenuptialt till sin karaktir, och som sadant omajligt att inga,
upphiva eller korrigera efter iktenskaps ingiende.'” Med reformerna under
1900-talets borjan fullbordades den familjerittsliga moderniseringsprocess som

pabétjats under 1800-talets senare hilft. %

10 NJA 11 1921 s. 15.

111 Melby (2006) s. 183.

121 B 1918 5. 189 ff.

113 Lind (2016) s. 73 f.

141 B 1918 5. 175 f.

115 Lind (2016) s. 73 f.

116 NJA 11 1921 s. 10.

117 Agell & Brattstrém (2011) s. 136 £,
118 8 kap. 1 § giftermalsbalk (1920:405); 7 kap. 3 § dktenskapsbalk (1987:230).
19 SOU 1964:35 s. 11.

120 Melby (2006) s. 159.
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3.1.2 Aktenskapsbalken

Ar 1969 skrev diavarande chefen for justitiedepartementet, statsradet Kling,
direktivet till utredningen som skulle komma att ligga till grund f6r den i dag
innu gillande  dktenskapsbalken  (1987:230). Forindringar 1 savil
familjemonstren som samhallet 1 stort lag bakom utredningsbehovet. Kling
uttalade att lagstiftningen ar ett viktigt samhillsredskap som kan anpassas for att
mo6ta manniskors Onskningar, men att den samtidigt ocksa kan leda vigen for
forindring. Vidare sades att utgangspunkten for ny lagstiftning om samlevnad
skulle vara neutralitet frin lagstiftarens sida, 1 friga om olika samlevnadsformer
och moraluppfattningar. En begrinsning av bland annat de ekonomiska
rittsverkningarna av  ett adktenskap ansiag naturlig med tanke pa
samhillsutvecklingen, i en tid dir makarna i allt mindre grad idr beroende av

varandra.'?!

Gillande de ekonomiska rittsverkningarna av ett dktenskap anférde statsradet
Kling att en begrinsning av giftoritten passade vil med de principer som han
ansag skall gilla for en framtida dktenskapsritt. Eftersom fragan ansdgs komplex
gav han utredningen direktiv om att fritt undersoka olika maojligheter for en
framtida lagstiftning. Som forslag gavs dock principen om atergangsdelning, det
vill siga att sidan egendom som makar infrskaffat innan dktenskapets ingaende
vid upplosning av dktenskapet skall aterga till respektive make, samt en
begrinsning av giftoritten till att enbart omfatta den gemensamma bostaden och
bohaget.'*

Den familjerittsliga formogenhetsordningen var foremal for granskning i
framforallt det andra delbetinkandet fran Familjelagssakkunniga, Forslag till
aktenskapsbalk (SOU 1981:85). Som allmidn utgiangspunkt i sina betinkanden
uttalade lagstiftaren och Familjelagssakkunniga att “lagstiftarens ambitioner pa
dktenskapsrittens omrade bor begrinsas till att tillhandahalla 16sningar pa
praktiska problem och inriktas pa att reglerna skall ges en sidan utformning att

de kan accepteras av praktiskt taget alla minniskor”.!?

Familjelagssakkunniga kom i betinkandet fram till att giftoritten, si som den
utformats 1 1920 ars giftermalsbalk, skulle finnas kvar. Familjelagstiftningen bor
bidra till en 6kad jamstélldhet, samtidigt som den ekonomiskt svagare parten ges
skydd. Reformtakten bor darfor inte vara alltfor snabb; dessa virden ar viktiga
att skydda, menade utredarna. En fullstindig egendomsskillnad dven efter
dktenskapets upplosning, eller en dtergingsdelning, kan motiveras utifran
makarnas sjilvstindighet och likaberittigande. Utredarna menade dock att en

sadan ordning mer dn en likadelning bevarar ekonomiska och sociala skillnader

121 SOU 1972:41 s. 58.
122.SOU 1981:85 s. 90.
123 50U 1981:85 5. 96 f.
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mellan makarna, eftersom en atergangsdelning kan ge ojimna resultat. Samtidigt
medgav Familjelagssakkunniga att en dtergangsdelning ocksa kan ge rittvisa
bodelningar; sa torde det vara efter korta dktenskap. Diremot skulle en
atergangsdelning av egendom som makar hade innan dktenskaps ingdende enligt
utredarna missgynna kvinnor, eftersom de fortfarande inte dr ekonomiskt
jamstillda med minnen. Deras bodelningslott skulle darfor i manga fall kraftigt
understiga minnens.'” Att antalet dktenskapsférord vid tiden for betinkandet
inte var Overvildigande madnga tolkade Familjelagssakkunniga som att en
utvidgning av reglerna om enskild egendom inte efterfragades. Detta talade
saledes emot ett inférande av dtergangsdelning. Vilken delningsprincip som
limpar sig bast varierar fran fall till fall, konstaterades det, om syftet ar att uppna
rittvisa mellan parterna. Sammantaget bedémdes dock den likadelningsprincip
som inférdes med 1920 drs giftermalsbalk som mest rittvis. En begrinsning av
giftoritten 1 enlighet med lagstiftarens direktiv kan i stillet ske med hjilp av
undantagstegler frin huvudregeln om likadelning.'” Som forslag for att undvika
oskiliga resultat vid kortvariga dktenskap diskuterades bland annat en med aren
successivt Okande giftoritt. Familjerdttskommittén valde en annan, liknande
16sning innebarande en begrinsning av delningsritten f6r make att aberopa vid
dktenskapsskillnad efter kortvariga aktenskap, en utvidgning av den
jimkningsregel som inférdes 1973."%° En allmin jimkningsregel att undantagsvis
anvinda vid oskiliga bodelningstesultat hemstilldes ocksi.'”” Motiven bakom
likadelningsprincipen var vid betdnkandets tillkomst inte desamma som vid
forarbetena till 1920 ars giftermalsbalk. Detta faktum belyses i 1981 ars
betinkande. Familjelagssakkunniga anforde att bakgrunden till inférandet av det
moderna giftorittssystemet i Sverige grundade sig i att skydda den i hemmet
arbetande hustrun; nu var det i stillet den Okade sammanblandningen av
egendom som motiverade bevarandet av likadelningen. Detta menade man
skulle minska antalet konflikter.'”

Bland de inkomna remissvaren med anledning av Familjelagssakkunnigas
betinkande fanns stort stod for ett bevarande av likadelningsprincipen. Ett fatal
remissinstanser foredrog dock den diskuterade atergingsdelningen.'” De
foreslagna reglerna om jaimkning och dirmed det f6rmodade 6kande inslaget av
skonsmissiga bedomningar i rittstillimpningen kritiserades av 6vervigande
delen remissinstanser. Justitickanslern uttalade att skonsmissiga bedémningar
g0r parternas ekonomiska rittsstillning o6verblickbar, sirskilt om avtal mellan

makar kan komma att frangas vid bodelningen.m

124 SOU 1981:85 s. 98 ff.

125500 1981:85s. 101 £.

126 Lind (2016) s. 74.

127.S0U 1981:85 s. 171 ff.

128 SOU 1981:85 5. 104.

129 Se prop. 1986/87:1, bilagedelen s. 122-134.
130 Prop. 1986/87:1, bilagedelen s. 44 ff.
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Regeringen holl med Familjelagssakkunniga om att giftorattssystemet skulle
bevaras sa som det formulerats 1 1920 ars giftermalsbalk. De nya reglerna, som
tillférdes de redan existerande, syftade till att pa ett bittre sitt dn tidigare
balansera ~ de  ckonomiska  skillnaderna  mellan  makarna  vid
egendomsférdelningar med anledning av dktenskaps upplosning. ' Sirskilt vid
linga dktenskap ansdgs likadelning mellan makar som det mest rittvisa
alternativet. Sarskilda ambitioner var att makarna sjilva sd lingt som det ar
mojligt skulle kunna 16sa sina tvistigheter samt en strdvan efter jaimstilldhet
mellan mannen och kvinnan genom bevarad sjilvstindighet. Denna
individualistiska tanke vigdes mot ett skydd for den ekonomiskt svagare maken.
Likadelningen som princip samt dértill horande skyddsregler ansigs
idstadkomma denna balansging.'”

Med anledning av propositionen inkom ett antal motioner fran enskilda
riksdagsledamoter. Dessa behandlade framforallt det faktum att lagforslaget
ansags inskrinka avtalsfriheten genom prioritering av sociala skil. Motiondrerna
ansag det viktigt att bevara och respektera avtalsfriheten samt principen om
' Riksdagen tillstyrkte i Lagutskottets betinkande dock
regeringens lagforslag."™ Aktenskapsbalken, som tridde i kraft 1 januari 1988,

pacta sunt servanda.
inférdes genom lag (1987:788) om inférande av dktenskapsbalken.

Frigan om aktenskapsbalkens syften och funktioner ir vilbehandlad i den
rittsvetenskapliga litteraturen. Goran Lind menar att dktenskapsritten under
den senare hilften av 1900-talet utvecklades fran att ha kdnnetecknats av en
kristen viardegrund, till att nu priglas av liberalism, innebédrande storre frihet for
individen samt en neutralitet infér olika minniskors moralforestillningar och
olika samlevnadsformer."”” Enligt Eva Ryrstedt speglar iktenskapsbalken
motsittningen mellan de normativa monstren gemenskap och individualitet
genom att den sjilvstindiga dganderitten inskrinks med principen om
likadelning vid dktenskapets upplosning, samt radighetsinskrinkningar och
jamkningsmojligheter. Medan gemenskapsprincipen virnar om dktenskapets roll
sasom status, gor sig individualismen gillande genom kontraktstanken och
dganderitten.” Aktenskapet gir i dag att se pa bide som ett statusférhallande
och som ett kontraktsmassigt sadant, menar Ryrstedt. Grundtanken om
individualism och ekonomisk sjilvstindighet i1 dktenskapsbalken gar att tolka
som enbart en programforklaring, eftersom flertalet regler faktiskt virnar om
gemenskapen makar emellan, samt om den ekonomiska rittvisan genom
utjaimningstanken och skyddet fér den ekonomiskt svagare maken. Rentutav

131 Prop. 1986/87:1 s. 1.

132 Prop. 1986/87:1 s. 39 ff.

133 Se mot. 1986/87:1L.101, mot. 1986/87:1.102, mot. 1986/87:L.109 och mot. 1986/87:L401.
1341.U 1986/87:18.

135 Lind (2016) s. 67.

136 Ryrstedt (1998) s. 15, 23 ff.
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menar Ryrstedt att utgangspunkten individualitet omintetgérs genom
giftorittens realisering vid dktenskapets upplésning. '’

Aktenskapsbalken har som del av den familjerittsliga regleringen dtminstone tre
funktioner. Den handlingsdirigerande funktionen syftar till att inverka pa
individers handlingssitt i viss bestimd riktning. Samtidigt bygger familjeritten i
sin konfliktlésande funktion och 1 sin skyddsfunktion pa redan existerande
samhillsnormer och virderingar."

3.2 Egendomsordningen for makar

3.2.1 Allmant

I dktenskapsbalkens forsta kapitel finns portalstadganden, vilka kan ses som
grundligeande principer i dktenskapsritten. En overtridelse av ndgon av dessa
principer leder inte till rittsliga sanktioner."” Silunda stadgas i 1 kap. 2 §
dktenskapsbalken att makar skall visa varandra trohet och hinsyn, samt virda
hem och barn gemensamt och i samrad verka f6r familjens basta. Denna princip
anses ocksi innefatta att lojalitet skall foreligga makarna emellan." Ett
jamlikhetstink gar ocksa att tyda. Ytterligare ett principstadgande édterfinns i 1
kap. 4 § dktenskapsbalken. I denna paragraf star att ldsa att makar skall férdela
sysslor och utgifter mellan sig, samt limna varandra de upplysningar som beho6vs
tor att familjens eckonomiska forhdllanden skall kunna bedémas. Regeln
uttrycker ett 6nskemal fran lagstiftaren om samarbete mellan makarna.'*!

3.2.2 Makars aganderatt

Makars individuella dganderitt bestir sedan aktenskap ingatts och fram till dess
upplosning; enligt 1 kap. 3 § dktenskapsbalken rader vardera make Over sin
egendom och svarar for sina skulder. Allmanna bestimmelser och principer om
dganderitt giller dirfor ocksa i parférhallanden.'” Nidgon bestimmelse om vem
som skall anses som dgare till viss egendom finns inte i iktenskapsbalken.'” Som
huvudprincip giller dirfor att den som foérvirvat egendom ocksa blir dess dgare.
Makar kan i egenskap av sjilvstindiga rittssubjekt samiga egendom.'*
Samigande mellan makar behandlas mer ingiaende i kommande kapitel. Makars

137 Ryrstedt (1998) s. 383 ff.

138 Singer (2010) s. 245 ff.

139 Agell & Brattstrom (2011) s. 51.

140 Prop. 1986/87:1 s. 113.

141 Agell & Brattstrém (2011) s. 51.

1492 Gregow (2016) s. 87.

143 Tottie & Teleman (2010) s. 31. Ett undantag finns i underhéllsreglerna, se 6 kap. 1-3 {§
dktenskapsbalken.

144 Agell & Brattstrom (2011) s. 74 f.
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individuella dganderitt begrinsas genom radighetsinskrankningarna i 7 kap. 5-8
§§ dktenskapsbalken, se nedan avsnitt 3.2.3.

3.2.3 Giftoratten

Mot den vid idktenskaps ingiende bestiende dganderitten kan stillas den
giftoritt som makar har i varandras egendom. Giftoritten dr ett latent ansprak
tor make att vid framtida bodelning fa vara med och dela pa behallningen av den
andra makens giftorittsgods.'” Egendomens klassificering som giftorittsgods

eller enskild egendom har ingen betydelse for dganderitten.'*

Makars egendom
ar som huvudregel giftorittsgods, se 7 kap. 1 § dktenskapsbalken. Egendom som
inte omfattas av giftoritten ar enskild, och utgors frimst av egendom som gjorts
enskild genom dktenskapsforord och tredjemansférordnanden, se 7 kap. 2 §
dktenskapsbalken. Giftorittsgodset skall enligt 10 kap. 1 § inga 1 makarnas
bodelning, av samma paragraf e contrario utldses att enskild egendom halls
utanfér densamma. I 10 kap. 2-3 §§ dktenskapsbalken medges ritten att frin
bodelning exkludera visst giftorittsgods fran bodelningen. Under dktenskapet
medfor giftoratten vissa radighetsinskrankningar f6r make, vilket innebar bland
annat att make inte utan samtycke far foreta vissa handlingar, angivna i 7 kap. 5
§ dktenskapsbalken, Over makarnas gemensamma bostad och bohag.
Radighetsinskrinkningarna giller inte om egendomen ir enskild pa grund av
toreskrift i arv eller vid gava, se 7 kap. 5 § 2 st. dktenskapsbalken. Omfattas gor
diremot surrogat av sidan enskild egendom.'"’

Giftorittsgemenskapen mellan makar upploses, utéver genom den mojlighet
som finns att uppritta aktenskapsforord med den innebérden, genom
bodelning. Regler om bodelning finns 1 aktenskapsbalkens kapitel 9-13 samt 17.
Regleringen syftar till att tillvigabringa en vardemassigt jamn férdelning mellan
makarna.'® Bodelning skall enligt 9 kap. 1 § dktenskapsbalken forrittas vid
dktenskaps upplosning. Bodelning kan ocksa ske under dktenskap om makarna
sd 6nskar, se andra stycket i nyss nimnda paragraf. Aktenskap uppléses genom
ena makens dod eller genom dktenskapsskillnad, se 1 kap. 1 § dktenskapsbalken.
Bodelningen genomfoérs i tva steg: efter en andelsberikning av boet foljer
lottlagening, se 11 kap. dktenskapsbalken. Vid andelsberikningen utreds och
uppstills de tillgangar och skulder som respektive make innehar. Egendomen
kategoriseras ocksd i giftorittsgods, enskild egendom eller egendom av sarskilt
slag."” Vid andelsberikningen dger make ritt att avrikna, frin som huvudregel
sitt giftorattsgods, tillgangar i1 skuldtickningssyfte. Om detta stadgas i 11 kap. 2
§ dktenskapsbalken. Frin bodelning far ocksa undantas viss personlig egendom

145 Agell & Brattstrém (2011) s. 52.

146 Agell & Brattstrém (2011) s. 74.

147 Teleman (2016) s. 25.

148 Agell & Brattstrom (2011) s. 159.

149 Egendom av sirskilt slag utgdrs av ej Overlatbara rittigheter tillika rittigheter av personligt
art, se 10 kap. 3 § dktenskapsbalken.
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samt egendom av personligt slag, se 10 kap. 2-3 {§ dktenskapsbalken. Den pa
andelsberikningen féljande lottliggningen innebir att tillgangar och skulder som
ingdr i bodelningen skall fordelas pd vardera maken.”™ Enligt 11 kap. 7 §
dktenskapsbalken har make ritt att 1 férsta hand fa sin egen egendom pa sin lott.
Med detta menas att den make som har mest giftorattsgods och som dirfor skall
avsta egendom till den andre maken, har méjlighet att vilja vilka tillhorigheter
han eller hon vill behalla. Makars gemensamma bostad och bohag kan, om det
anses skaligt, tillfalla eller 6vertas av maken med storst behov av egendomen
mot avrikning eller 6verlatande frain makens lott. Regeln giller utover

giftorittsgods  ocksd sidan egendom som gjorts enskild genom
iktenskapsforord, se 11 kap. 8 § dktenskapsbalken.™"

En regel for att undvika vissa oskiliga resultat av en bodelning under dktenskap
eller med anledning av aktenskapsskillnad finns 1 12 kap. 1 § dktenskapsbalken:
den sa kallade skevdelningsregeln. Skevdelning kan ske efter yrkande av make
om resultatet av en bodelning skulle bli oskaligt, och avser andelsberikningen.
Beaktas skall dktenskapets lingd, makarnas ekonomiska foérhallanden och
omstindigheterna 1 6vrigt. Vid skilighetsbedomningen skall utgas fran vad som
kan ses som moraliskt oacceptabelt. Sammantaget skall en helhetsbedémning av
makarnas forhallande i det enskilda fallet tillsammans med en skilighetsprovning
goras. Bestimmelsen skall framforallt tillimpas vid bodelningen efter kortvariga
iktenskap. Aven andra situationer kan tinkas medféra jimkning efter en

helhetsbed('jmnirlg.152 Verkan av en skevdelning édr att den make med mest
giftorittsgods fir behalla en storre andel av denna dn vad som féljer av

dktenskapsbalkens elfte kapitel, se 12 kap. 1 § 1 st. dktenskapsbalken.

Det dr ovanligt att man utdomer underhall efter dktenskapsskillnad i Sverige och
svensk ritt ir mycket restriktiv.'”’ Huvudregeln ir enligt 6 kap. 7 §
dktenskapsbalken att vardera maken efter dktenskapsskillnad svarar for sin
torsorjning. For att underhall skall utges kravs att makes forsorjningsoférmaga
har orsakats av iktenskapet.”® Enligt Brattstrom samverkar reglerna om
underhall med giftoritten, och i de fall giftoritten ir omfattande, som enligt
svensk ritt, blir underhillsbehovet mindre. Omviant blir di fallet nir
delningsritten 4r mindre.'

3.2.4 Avtal mellan makar

I egenskap av sjilvstindiga rattssubjekt har makar sinsemellan avtalsfrihet pa det
formogenhetsrittsliga planet. Denna frihet kan ses som en av de viktigare

150 Teleman (2016) s. 226.

151 Agell & Brattstrém (2011) s. 208 ff.
152 Teleman (2016) s. 170 ff.

153 Agell & Brattstrom (2011) s. 59.

154 Prop. 1978/79:12 s. 139.

155 Brattstrom (2011a) s. 59.
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principerna i lagstiftningen.”® For vissa kategotier av formogenhetstittsliga
avtal, sisom gavoavtal, giller diremot sarskilda regler f6r makar. Uppkomsten
och giltigheten av formoégenhetsrittsliga avtal mellan makar regleras av allmidnna
formogenhetstittsliga regler, framforallt avtalslagen.™

Egendom kan goras enskild genom iktenskapsforord. Ett dktenskapsférord ar
ett familjerittsligt avtal med kopplingar till formégenhetsritten.™ 1 7 kap. 3 §
dktenskapsbalken stadgas att makar eller blivande makar genom ett
dktenskapsforord kan bestimma att egendom som tillhor eller tillfaller nigon av
dem skall vara dennes enskilda egendom; savil vid avtalstillfillet existerande
egendom som framtida forviry kan alltsi avtalas om."™ Regleringen innebir
ocksa att dktenskapsforord ir det enda giltiga sitt varpa makar kan avtala om
utgingen av en framtida bodelning, utéver féravtal om bodelning vilka enligt 9
kap. 13 § aktenskapsbalken enbart kan triffas infér en direkt fOrestiende
iktenskapsskillnad.'” Ett dktenskapsforord kan enbart gilla klassificering av
egendom som enskild eller giftorittsgods, och dganderitten bestar dirmed.
Syftet med detta typtvang ér att makarna enklare skall kunna se féljderna av sitt
avtal, eftersom férmogenhetsforhallandena vid avtalets realiserande vid
avtalstillfillet dnnu inte 4r kdnda. Avtalsfriheten som foreligger genom
mojligheten att underteckna dktenskapsférord begrinsas starkt genom dess
typtvang, specifikationskrav samt begrinsningar i vilka villkor som makarna kan
avtala om i ett dktenskapsférord.'”!

Ett villkor i ett dktenskapsférord kan jamkas eller limnas utan hinseende vid
bodelningen i enlighet med 12 kap. 3 § 1 st. dktenskapsbalken 1 syfte att uppna
skilighet.'” Denna bestimmelse ir subsidiir i forhillande till skevdelningsregeln
i 12 kap. 1 §.'° Att dktenskapsforordet som familjerittsligt avtal ir nira
féorbundet med foérmogenhetsritten innebdr att analoga tillimpningar av
allminna avtalsregler ir mojliga.'* DA jaimkning sker vid annan tidpunkt in vid
bodelning, gors detta dirfor med stéd av 36 § avtalslagen. Likasa kan ett
dktenskapsforord forklaras ogiltigt enligt avtalslagens bestimmelser, se 3 kap.

avtalslagen. 165

156 Agell (1993) s. 26.

157 Agell & Brattstréom (2011) s. 133 f. Se ocksa 8 kap. dktenskapsbalken, enligt vilket gavor,
undantaget personliga presenter, maste registreras i enlighet med 16 kap. dktenskapsbalken f&r
att bli gillande mellan makarna.

158 Teleman (2012) s. 59.

159 Tottie & Teleman (2010) s. 159.

160 Teleman (2012) s. 13 £.

161 Brattstrom (2014) s. 136 ff.

162 Teleman (2012) s. 75.

163 Prop. 1986/87:1 s. 192.

164 Teleman (2012) s. 59.

165 T'eleman (2012) s. 72 ff.
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3.2.5 Kritik mot egendomsordningen

Den inneboende konflikten mellan gemenskap och individualitet, mellan status
och kontrakt, tydliggors i debatten om giftorittens vara eller icke vara,
tillsammans med frigan om vad som egentligen ir rittvist.'* Det ir inte svart att
se att samhillet forandrats sedan 1920 ars giftermaélsbalk introducerades. Nutida
kritik mot giftorittssystemet kan sigas vara framforda av dels rittviseskal, dels
av ett bristande behov f6r regleringen 1 dagens sambhille.

Ett uppdrag frain ministerkommittén med anknytning till Nordiska ridet med
direktiv om att bland annat utreda vilket behov och vilka forutsittningar det
finns av ett nordiskt lagstiftningssamarbete pa familjerittens omrade, ledde 2003
till utgivandet av boken Nordisk dktenskapsritt, skriven av professor Anders
Agell.” Agell uppmirksammar utvecklingen: under 1900-talets senare hilft har
skilsmissor blivit allt vanligare. Nar 1920 ars giftermalsbalk tridde i kraft
upplostes dktenskap till storsta delen av den ena makens dod. Giftorittens
tickningsomrade spelade da mindre roll, och giftoritten kunde darutéver ses
som kompensatorisk, di arvsrittsreglerna for make innu var inskrinkta.'” I dag
ar dock ldget ett annat, med 6kningen av antalet kortvariga aktenskap. Det ar till
stor del pa grund av detta som skevdelningsregler med skilighetsbedémningar
tillkommit i nordisk dktenskapsritt. Pd grund av ovan anférda skal fragar sig
Agell om det finns ett behov av att ifragasitta giftorattssystemet och dess
likadelningsprincip.'”. Annan kritik har framforallt gillt det faktum att
giftoritten ir oinskrinkt."” Det ursprungliga syftet anses inte lingre foreligga, da
kvinnor i allt hégre utstrackningar har egna inkomster. Man kan i dag rikna med
att omkring en av fem som ingir iktenskap varit gift tidigare.'”
Aktenskapséldern ir ocksa hégre i dag. Detta kan medféra att makarna innan
iktenskapet hunnit forvirva egendom till ett hogt virde.'” Att di inkludera i
bodelningen det make 4gt redan innan dktenskaps ingaende eller erhallit sisom

3 Dirfor dr kanske

gava eller arv, anses inte lingre av vissa vara legitimt.
giftoritten inte motiverad trots jamkningsregler och mdjligheten att inga
dktenskapsforord. Ser man det pa ett annat satt, kan en omfattande delningsritt

didremot medfora firre konflikter och mindre komplexa delningar.'™

Ett alternativ till giftoritten skulle kunna vara en atergangsreglering likt den som
diskuterades av Familjelagssakkunniga.'” Vilimiki har foreslagit en ordning dir

166 Vilimaki (2007) s. 15 ff.

167 Agell (2003) s. 7 f.

168 Agell (2003) s. 373 f.

169 Agell (2003) s. 374 f£.

170 Valimaki (2007) s. 3.

171 Brattstrém (2011a) s. 58 £.

172 Valimaki (2007) s. 6.

173 Agell & Brattstrom (2011) s. 94.

174 Rappott frin riksdagen 2015/16:RFR27 s. 8.
175 Lind (2016) s. 75.
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bedémningskriterier grundar delningsrittens omfattning. Sddana
bedémningskriterier kan enligt vad Vilimiki tar upp vara aktenskapets lingd,
makarnas insatser for den gemensamma ekonomin och andra jimforbara

faktorer.'”

Bland lagforslagen pd senare tid syns bland annat motionen 2017/18:3589 i
vilken riksdagsledaméter foretridande Liberalerna foreslog att foraktenskaplig
egendom, arv och giva skall utgora enskild egendom. Delning kan i vissa fall dir
sidan egendom ingir ge stotande resultat”.'” I civilutskottets betinkande
foreslogs ett avslag pa detta motionsyrkande, pa grund av bristande skal till att

initiera en éindring.]78

3.3 Familjerattspolitiska syften bakom
sambolagstiftningen

3.3.1 Lagen om ogifta samboendes bostad

Frian andra hilften av 1960-talet och framit syns en markant uppgang i antalet

ogifta samboende i det svenska samhillet.!”

Den forsta lag som reglerade
samboforhallanden var lagen (1973:651) om ogifta samboendes bostad. Lagen
reglerade inte den virdemissiga delningen, utan enbart lottliggningen av den
gemensamma bostads- eller hyresrittsligenheten.'™ Sambo kunde enligt denna
lag fa 6verta den gemensamma bostaden efter separationen. Prévningen var
behovsbaserad.'™ Ritten att f6r sambo utan gemensamma barn med den andra
sambon fi 6verta bostad gillde enbart di synnerliga skil foreldg.'™ I
Lagutskottets betinkande yttrades att det dr efterstravansvirt att dktenskapet

bevaras som den normala och natutliga modellen f6r familjebildning.'*’

3.3.2 Lagen om sambors gemensamma hem

Familjelagssakkunniga utredde i1 betinkandet SOU 1981:85, utéver makars
tormogenhetsforhallanden, fraigan om 1 vilken utstrickning sambors
mellanhavanden boér vara lagreglerade. Utgangspunkten var, efter riksdagens
uttalande ovan, att lagregler for samboende endast i begransad omfattning bor
finnas; de skall enbart 16sa praktiska problem som kan uppstd mellan sambor

176 Vilimaki (2007) s. 14 f.

177 Mot. 2017/18:3589 s. 5.

178 Bet. 2017/18:CUS s. 27 ff.

179 Agell & Brattstrom (2011) s. 13.
180 Ryrstedt (2000) s. 373.

181 Agell & Brattstrom (2011) s. 246.
182SOU 1981:85 s. 124.

183 LU 1973:20 5. 74.
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och skydda den eckonomiskt svagare parten vid ett samboforhallandes
184

upphérande.

Att  forsoka linka in manniskor 1 dktenskap genom att begrinsa
samboregleringen var det trots lagstiftarens Onskemal inte talan om; sjilva
okningen av antalet samboférhallanden krivde helt enkelt lagregleringar.
Familjelagssakkunniga podngterade ocksa att enbart ett anvindande av allméinna
civilrittsliga lagregler inte dr tillrickligt for att lésa problem vid ett
samboforhallandes  upplosning. Aven om skdl kan féras for att ge
samboregleringen en ekonomisk delning likt den i1 dktenskapslagstiftningen,
talade samboendets uppkomst emot detta. Aktenskapet ingis pa formenligt sitt,
emedan samboférhallandet uppstar mer spontant. En partsavsikt om likadelning
kan dirfor inte som regel skonjas bland den senare gruppen.'®
Familjelagssakkunniga menade ocksa att manga sambor si smaningom gifter
eller separerar sig; den varaktighet som omgirdar dktenskapet ir inte lika
framtridande i samboférhillanden. ™

Regeringen ansag likt Familjelagssakkunniga att allméinna civilrittsliga regler inte
gav tillricklig vigledning vid samboendets upplosning.'’ Lagutskottet uttalade
med anledning av propositionen att allminna civilrittsliga regler inte heller 1
tillricklig omfattning skyddar den ekonomiskt svagatre parten.'™ En ritt att vid
samboforhallandets slut dela lika pa vardet av bostad och bohag som nagon av
parterna forvirvat f6r gemensamt bruk infordes efter Familjelagssakkunnigas
betinkande och dirpa féljande proposition genom lagen (1987:232) om sambors
gemensamma hem.'”” Samborna fick genom den nya regleringen 6vertaganderitt
till bostad och bohag efter behovs- och skilighetsprovning. Lagens
delningsregler kunde avtalas bort av de samboende."” Lagen tog alltsi formen
av en social skyddslagstiftning."”" Samtidigt poingterades att samboregleringen
inte skulle utvidgas till den grad att man dstadkom “ett dktenskapsliknande

system av ligre dignitet”.'”

3.3.3 Sambolagen

1997 tillsatte regeringen en kommitté som fick i uppdrag att utvirdera 1987 ars
sambolag. I uppdraget lag bland annat att undersoka huruvida syftet med lagen,
att ge ett grundliggande skydd at den svagare parten vid ett samboférhallandes

18 SOU 1981:85 s. 114.

185 SOU 1981:85 5. 116 f.

186 SOU 1981:85 s. 181.

187 Prop. 1986/87:1 s. 99.

188 .U 1986/87:18 s. 45.

189 Agell & Brattstrom (2011) s. 246.
190 Prop. 1986/87:1 s. 2 £.

191 Ryrstedt (1998) s. 273.

192 Prop. 1986/87:1 s. 40.
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3

upplosning, uppfyllts.”” Kommittén menade att samboregleringen dven
fortsittningsvis skulle innebira en delning av sidan egendom som inforskaffats
tor gemensamt bruk. Syftet, att genom praktiska regler skydda den svagare

parten, ansigs genom denna utformning vara uppfyllt.'”*

En utvidgning av den egendom som enligt sambolagen klassificeras som
samboegendom féreslogs i betinkandet."” Kommittén menade att dven
motordrivna fordon som inte anvinds huvudsakligen for fritidsindamal bor
inkluderas i samboegendomen. Sidana fordon torde av sambor anses tillhora det
gemensamma hushallet, och en inkludering av dessa 1 delningsritten ansags
utoka skyddet for den ekonomiskt svagare parten.'” Forslaget ledde dock inte
till nagon lagstiftning. Regeringen ansig att bara sidan egendom som forvirvats
for gemensamt bruk skall upptagas i en bodelning.'”” Sambolagen skulle alltjimt
vara en praktisk ekonomisk reglering, utan att f6r den delen innehalla regler likt
de mer omfattande som finns fér makar.'” Dagens lagstiftning ir dirfor till
innehallet lik 1987 ars sambolag.

Utgangspunkten f6r dagens sambolag dr som ovan anfért en praktisk 16sning pa
sociala och ekonomiska behov genom minimiskydd. Det ekonomiska skyddet
ges genom bodelningsreglerna, vilka anses ge en rittvis delning av de virden som
samborna upparbetat i det gemensamma hemmet."” Trots att samboregletingen
inte dr lika omfattande som aktenskapsbalkens regler, gar darfor en konflikt
mellan individualitet och gemenskap att se dven i sambolagen, om én inte lika
uttalad som den i iktenskapslagstiftningen.*” Sambolagen har likt
dktenskapsbalken en konfliktlésande och en skyddande funktion. Enligt Walleng
saknas den handlingsdirigerade funktionen som gar att utlisa ur
dktenskapsbalkens regler pa grund av sambolagens praktiska karaktir och
begrinsade skydd.*"

3.4 Egendomsordningen for sambor

3.4.1 Allméant

Sambor dr enligt 1 § sambolagen tva personer som stadigvarande bor
tillsammans 1 ett parférhallande och har ett gemensamt hushall. Bestimmelser
likt de inledande principerna i dktenskapsbalken har inte nigon motsvarighet 1

193 Dir. 1997:75.

194 SOU 1999:104 5. 197 £.
195 SOU 1999:104 s. 21.

196 SOU 1999:104 s. 198 ff.
197 Prop. 2002/03:80 s. 30.
198 Hikansson (2010) s. 8.
199 Walleng (2015) s. 61 ff.
200 Ryrstedt (1998) s. 402 ff.
201 Walleng (2015) s. 67.
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sambolagen. Om sambors dganderitt och ekonomiska ansvar mot varandra kan
dock nimnas att dganderitten bestar under samboendetiden pa samma sitt som
under dktenskap. Nagon underhillsskyldighet foreligger inte mellan sambor.””

3.4.2 Samboegendom och annan egendom

Om bostad och bohag forvirvas av sambor for gemensamt bruk, klassificeras
denna egendom som samboegendom enligt 3 § sambolagen. Avgorande for
bedémningen om huruvida egendom utgdr samboegendom idr avsikten vid
koptillfillet. For att egendom skall riknas som bostad och bohag, uppstills vissa
krav 1 5-6 §§ sambolagen. Bostaden skall vara avsedd att brukas som sambornas
gemensamma hem, och innehas foretridesvis for detta syfte. Med bohag dsyftas
mobler, hushallsmaskiner och annat inre 16sdre, som ar avsett for det
gemensamma hemmet och som inte anvinds uteslutande av enbart den ena
sambon. Egendom som sambo forvirvat innan samboférhallandet uppstod,
utg6r normalt sett inte samboegendom. Kan det diremot utrénas att avsikten
varit att egendomen skulle anvindas gemensamt under ett framtida samboende,
kan den komma att ses som samboegendom.”” Egendom som anvinds
huvudsakligen for fritidsindamal utgor inte samboegendom, se 7 § sambolagen.
Egendom som inte utgér samboegendom finns uppriknad i 4 § sambolagen.
Undantas frain samboegendomen gbrs egendom som gjorts enskild genom

tredjemansférordnande vid gava, arv eller testamentsférordnande.

Bodelning fordrar att begiran om en sidan framférs inom ett ar fran det att
samboférhallandet upphort, se 8 § sambolagen. Nagon vederlagsregel likt den 1
dktenskapsbalken finns inte 1 sambolagen for det fall att sambo minskar sin
samboegendom eller forkovrar sin andra egendom innan forhillandets slut.””
Den som bast behéver bostaden eller bohaget kan dock fi egendomen i
avrikning pa sin lott om detta med hinsyn till omstindigheterna i 6vrigt kan
anses skaligt, se 16 § 2 st. sambolagen. 22 § sambolagen ger sambo méjligheten
att vid behov och om skiligt 6verta en gemensam bostad som inte utgor
samboegendom. Bestimmelsen ir tvingande. Overtaganderitten giller inte till
egendom som ir enskild till f6ljd av villkor om det i giva eller testamente.””
Jamkningsregeln 1 15 § sambolagen motsvaras av dktenskapsbalkens
skevdelningsregel. Salunda kan den sambo med mest samboegendom fa behalla
mer av sin egendom om en bodelning enligt huvudregeln skulle vara oskilig med
hinsyn till sambornas ekonomiska férhillanden och omstindigheterna i 6vrigt.

202 Agell & Brattstrom (2011) s. 254 f.
203 Agell & Brattstrom (2011) s. 269 ff.
204 Agell & Brattstrom (2011) s. 276.
205 Prop. 1986/87:1 s. 264.
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3.4.3 Avtal mellan sambor

En motsvarighet till bestimmelsen om adktenskapsférord finns i 9 § sambolagen.
Diiri ges en mojlighet f6r sambor att avtala om att bodelning inte skall ske eller
att viss egendom skall uteslutas frin densamma. Fér bundenhet uppstills i andra
stycket ett formkrav om skriftligt undertecknande. Diremot foreligger inget krav
pa registrering. Avtal kan ingas savil fore samboendet, som under det och efter
dess upphorande. Ett samboavtal eller ett villkor i ett saidant kan jimkas eller
limnas utan hinseende vid bodelningen om det dr oskiligt, se 9 § 3 st
sambolagen. Regeln speglar 12 kap. 3 § dktenskapsbalken. Da avtalsmoijligheten
enbart r6r den virdemaissiga delningen, kan sambo efter behovsprovning fa ritt

att 6verta den gemensamma bostaden i vissa fall.2%

Sambor ir likt makar fria att ingd formdgenhetsrittsliga avtal med varandra.””
Det ar dock oklart vilka rittsverkningar ett férmégenhetsrittsligt avtal mellan
sambor kan ha, och hur lingt en sidan 6verenskommelse kan stricka sig. Sambo
torde inte med framging kunna aberopa ett avtal med inneborden att
dktenskapsbalken skall gilla fullt ut mellan parterna; formkravet for dessa
rittsverkningar dr ingdende av aktenskap. Fragan om huruvida ett avtal mellan
sambor skall tolkas som en gavoutfistelse eller som ett avtal om framtida delning
ir 4nnu en aspekt som kan foranleda tveksamheter kring denna typ av avtal.™”
Fragan om vidden av sambors avtalsfrihet dr inte avgjord 1 praxis och rittsliget

ir oklart.?”

3.4.4 Kritik mot egendomsordningen

Frigan om huruvida sambolagstiftning bor finnas och i vilken utstrackning har
linge diskuterats. Debatten har frimst rort sambors avsaknad av arvsritt
gentemot varandra.”'’ Sambolagen har vid upplosning pi grund av separation
har ocksa ansetts brista i det sociala skyddet for den ekonomiskt svagare
parten.”'" T stort har det ansetts att sambors rittsliga skydd bor utdkas.*?

Kajsa Walleng, som disputerat med en avhandling om sambors rittsliga skydd,
menar att ett problem med dagens lagstiftning f6r sambor ir att den bygger pa
forarbeten frin en annan tid, forfattade i ett annat samhalle. I dessa sig man pa
samboende som ett férstadium till dktenskapet.”””> Walleng menar att det inte 4r

206 Agell & Brattstrom (2011) s. 273 £.

207 Walleng (2015) s. 308.

208 Agell & Brattstrom (2011) s. 257 £,; SOU 1981:85 5. 252.

209 Walleng (2015) s. 383.

210 For skil for och emot ett inférande av arvsritt f6r sambor, se Brattstrom & Singer (2015).
211 Agell (1998) s. 529.

besokt den 25 juli 2018.
213 Walleng (2015) s. 374.
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sa sambor ser pa saken i dag. Enligt hennes empiriska undersékning ar 65
procent av de tillfrigade for en ordning dir all egendom inforskaffad efter
samboforhillandets borjan delas.”* Slutsatsen i studien ir att sambor i dag har
en stor ekonomisk och social gemenskap, och att det rittsliga skyddet i stort inte
motsvarar deras 6nskemidl och férvintningar.*”

214 Walleng (2015) s. 99.
215 Walleng (2015) s. 414 ff.
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4 Familjerattslig samaganderatt

4.1 Allmant

Samiganderitt regleras i lag (1904:48 s. 1) om samiganderitt.”"

Samiganderittslagen anses av manga vara alderdomlig till savil form som
funktion, nagot som bland annat ger utrymme till en analogisk tillimpning av
lagen. Samiganderittslagen reglerar inte alla fragor som kan tinkas uppkomma
1 ett samiganderattsforhallande. Tolkning och utfyllnad med allmédnna principer
maste darfoér ofta gbras. Samiganderittslagen reglerar det obligationsrittsliga
forhillandet mellan samigarna, men diremot inte sjilva uppkomsten av
samaganderitt. I 1 § samaganderittslagen regleras lagens tillimpningsomrade.
Fastighet och 16s sak, samt aktie, obligation och skuldebrev kan samigas enligt
lagens definition. Denna paragraf stadgar ocksa att andelarna ska anses vara lika
stora om inget annat framgar. Annat som lagen reglerar dr bland annat
samtyckeskrav vid férfogande och foérvaltande av egendomen samt ritten till
upplosande av samiganderittsforhillanden genom forsiljning vid offentlig

auktion.?!”

I praxis har frigan om samiganderitt frimst vallat problem mellan makar och
sambor. Det har visat sig vara svart att i dessa sammanflitade ekonomier
bestimma vem som dger vad di forhdllandet upphor.®™® Varken i
dktenskapsbalken eller i sambolagen regleras uppkomsten eller beddmningen av
samiganderitt. I den kommande redogoérelsen skiljs samiganderitt av 10s
egendom mellan makar eller sambor fran rittskonstruktionen dold
samiganderitt, di bedomningen inte goérs pa samma  sitt.  Att
samaganderittslagen dr tillimplig mellan makar fastslogs 1 NJA 1930 s. 543.
Samiganderittslagen och de familjerittsliga reglerna tillimpas i aktuella fall

219

parallellt.
4.2 Samaganderatt till [0s egendom

Av allminna férmdégenhetsrittsliga principer foljer att den som férvirvat
egendomen ocksa blir dess dgare. I ett dktenskap eller en samborelation innebir
det dirfér att om bada bidragit med betalningsmedel, skall de anses inneha

egendomen med saméiganderéitt.220

216 Citeras samaganderittslagen.
217 Gregow (2016) s. 17 f.

218 Gregow (2016) s. 83.

219 Agell (1985) s. 130.

220 Gregow (2010) s. 87.
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I sitt lagforslag 1918 anférde lagberedningen att samaganderitt foreligger med
lika andelar i det under dktenskapet anskaffade bohaget, om makarna i timligen
6verensstimmande proportion bidragit till familjens utgifter.””' Lagberedningen
ansag alltsa en presumtion for samégande foreligga for 16s egendom pa grund av
bevissvarigheterna nir bada makarna omvixlande férvirvar egendom. Agell och
Brattstrom menar att makar och sambor i férhéllanden dir bada parter uppbir
inkomst, torde bli samigare till ett kollektiv av 16s6ren vid makars omvixlande
inkép, dven i fall dir dganderittsfrigan inte diskuterats.”” Egendom som kan
samigas pa detta vis torde frimst vara sadant som anskaffats for gemensamt
bruk eller i bada parternas intresse. Presumtionen om samaganderitt till 16s6re
tillimpades mellan sambor i RH 1986:26. Arbete i hemmet riknas inte som
tillskott for forvirv, men om det varit betydande f6r den andra partens méjlighet
att kunna forvirva egendom, kan detta virde enligt Gregow tillgodoriknas den

i hemmet arbetande parten.223

Det ledande rattsfallet vad giller samiganderitt av 16s egendom mellan makar
eller sambor dr NJA 1992s. 163. Som kommer att synas i genomgangen av malet
1 avsnittet nedan, finns det utrymme for att i dessa fall fista stor vikt vid den
ekonomiska sammanflitning som generellt sett uppstar mellan parterna under
dktenskap eller 1 ett samboférhillande, och pa si vis se forbi den
formbgenhetsrittsliga presumtionen om att den som formellt férvirvar
egendom ocksa ir dess dgare.”

4.2.1 NJA 1992 s. 163

I NJA 1992 s. 163 hade parterna under sitt samboférhillande anskaffat en
fritidsbat. Fragan i malet var om fritidsbaten samigdes av samborna eller om
dganderitten tillkom den ena sambon ensam. Hogsta domstolen uttalade 1
domskilen att fragan om samiganderitt for 16s egendom 1 samboforhallanden
skall avgéras med hjilp av allminna férmogenhetsrittsliga principer for
dganderatt, dock med beaktande av den personliga och ekonomiska gemenskap
som generellt finns sambor emellan. Detta innebir att det avgoérande i
dganderittsfragan dr vem som bidragit ekonomiskt till képet. Bedomningen av
det ckonomiska tillskottet skall inte goras alltfér formellt, sambornas
ekonomiska forhallanden 1 Gvrigt skall ocksa beaktas. I ett andra steg innehas
dirfér egendomen med samiganderitt om den kan forutsittas vara forvirvad
for gemensamt bruk.

211.B 1918 s. 257.

222 Agell & Brattstrom (2011) s. 75. Se ocksd Gregow (2016) s. 95. Gregow menar att
uppfattningen om samaganderitt till ett kollektiv av 18s6ren inte fatt nagot genomslag.

223 Gregow (2010) s. 88.

224 Ryrstedt (1998) s. 90.
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En fritidsbat faller inte under sambors bohag enligt sambolagen, och ir inte
heller sidan egendom som vanligen inforskaffas for gemensamt bruk. Gallande
denna typ av egendom anférde Hogsta domstolen dirfor att fraigan om huruvida
egendomen inforskaffats for enbart ena sambons intresse, eller for badas
gemensamma intresse, kan vara av betydelse. Vidare fastslog Hogsta domstolen
att avgbrande for dganderitten dr omstindigheterna vid tiden fér forvirvet.
Direfter intriffade omstindigheter medfor inte dganderitt, satillvida inte en
verklig 6verlatelse sker. Att ritten 1 fallet gjorde en fri bevisvirdering 6ver for
vems rikning baten koptes har av Hogsta domstolen senare tolkats som att
konstruktionen dold samiganderitt inte ansetts tillimplig pa egendomen.””

4.3 Dold samaganderatt

En sirskild form av samiganderitt ar den dolda, vilken har uppkommit och
utvecklats i praxis med bérjan i 1980-talet.” Konstruktionen innebir ett
erkinnande av samiganderitt mellan makar och sambor genom ett antaget avtal
vid forvirvstillfillet.* Dold samiganderitt kan uppkomma i dktenskap eller
samboforhallanden fér egendom dir formkrav giller vid Gverlitelse. Det
vanligaste exemplet 4r fastigheter, men dven tomtritter omfattas. Att
samiganderitten dr dold innebdr att den make eller sambo som inte stir som
kopare trots detta kan ha ritt till andel i egendomen pi en presumerad
avtalsrittslig grund.”® Dold samiganderitt kan tinkas uppkomma dven i andra
fall in i parférhillanden, men framstillningen centreras till det senare.””
Anledningen till att den dolda samiganderitten uppstatt dr enligt Agell pa grund
av rittsviseansprik i parforhillanden.” Genom den dolda samiganderittens
intride 1 svensk praxis har tidigare doktrin angdende fast egendom och avtal
behovt forbises. ™!

4.3.1 Utvecklingen i praxis

4.3.1.1 NJA 1980 s. 705

NJA 1980 s. 705 rorde ett par som sammanlevt under dktenskapsliknande
forhillanden i 6ver 25 ar. Under samlevnaden forvirvades av mannen en tomt,
varpa en villa byggdes. Mannen stod ensam som lagfaren, och dirmed 6ppen,

225 Se Hogsta domstolens domskil i NJA 2008 s. 826.

226 Observeras bor dock att saméigande mellan makar tidigare behandlats i praxis pa liknande vis,
men nu utvecklades och namngavs rittsfiguren. For dldre praxis pa omréidet se bland annat NJA
1930 s. 543 och Sv]T 1962 rf s. 17. I det senare fallet ansdgs en fastighet vara samagd av makar
pa grund av att den anskaffats f6r gemensamt bruk, och pa grund av att den icke lagfarne maken
till storst del bidragit ekonomiskt till férvirvet. Makarna svarade ocksd gemensamt for utgifterna
tillh6rande fastigheten. Se ocksd NJA 1943 s. 86 och NJA 1959 s. 456.

227 Agell (2003) s. 131.

228 Brattstrom (2011b) s. 316.

229 Gregow (2016) s. 98.

230 Agell (2003) s. 126.

231 Walin (2000) s. 125.
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dgare. Kvinnan menade 1 sin stimning mot vederborande att
samaganderittslagen var tillimplig da parterna gemensamt byggt och bott i
fastigheten, och yrkade dirfér att ritten skulle férordna om forsiljning av
fastigheten. Mannen bestred yrkandet, dda han menade att han ensam var dgare
till fastigheten. Tingsritten ogillade kiromalet, men Hogsta domstolen gick pa
hovrittens linje. Hovritten uttalade att samiganderittslagen var tillimplig 1
fragan eftersom paret forvirvat bostaden for gemensamt bruk. Kvinnan hade
vidare ekonomiskt bidragit till kbpet genom att ordna med fordelaktiga lan.
Hogsta domstolen faststillde déarfor hovrittens domslut, i vilket
samaganderittslagen forklarats tillimplig pa fallet.

4.3.1.2 NJA 1981 s. 693

INJA 1981 s. 693 hade makarna under sitt dktenskap ingatt ett dktenskapsforord
vari all egendom som makarna fortsittningsvis kom att forvirva gjordes till
makarnas enskilda. Ostridigt i malet var det faktum att makarna under
dktenskapet forvirvat en tomt av kvinnans far till en symbolisk summa. Mannen
kom att upptas som édgare i képehandlingen och beviljades ensam lagfart pa
fastigheten. Hogsta domstolen konstaterade att avsikten med kopet av tomten
och det foljande husbygget var att anskaffa en gemensam bostad fo6r paret. Vem
som skulle upptas som kopare i képehandlingarna diskuterades inte, utan
avsikten med faderns forsaljning var att makarna skulle dga lika del i tomten.
Sdrskilt med hidnsyn till kvinnans fars ekonomiska insatser maste forvirvet ses
som gemensamt. Domstolen menade dirfér att mannen kopt tomten aven for
kvinnans rikning, och att de dirfor skulle anses vara samigare till fastigheten 1
lika delar. Att forvarvet skett till underpris raknades alltsa som ett ekonomiskt
bidrag av kvinnan. Hogsta domstolen beaktade 1 sina domskil ocksa kvinnans
direkta bidrag till familjens ekonomi genom arbete i och utanfér hemmet.

4.3.1.3 NJA 1982 s. 589

Omstindigheterna 1 NJA 1982 s. 589 liknar de 1 nyss behandlade NJA 1981 s.
093. Makarna upprittade innan sin vigsel ett dktenskapstérord med innebérden
att all egendom som tillhérde eller som i framtiden skulle komma att tillhora
nagon av makarna skulle vara makarnas enskilda. Nar makarna senare férvirvade
en fastighet upptogs kvinnan som ensam édgare och lagfart meddelades darfor
enbart for henne.

De yttre ekonomiska omstindigheterna i malet var invecklade och parternas
anféranden ej samstimmiga. Hogsta domstolen menade att utgangspunkten f6r
bedémningen av dganderitten till fastigheten skulle vara att den formella
kopehandlingen antogs vara Overensstimmande med partsviljorna, om e¢j
utredningen visade annat. Att finna en gemensam partsvilja om att fastigheten
koptes for gemensamt bruk menade Hogsta domstolen var svart, och darfor
provades malet 1 stillet med beaktande av 6vriga omstindigheter vid forvirvet
och direfter. Hégsta domstolen kom i sina domskil fram till att férvirvet av
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fastigheten skett for gemensamt bruk, att mannen bidragit ekonomiskt till kopet
och att makarna skulle anses ha forutsatt att fastigheten skulle vara deras
gemensamma. Domstolen hinvisade till ovan behandlade NJA 1980 s. 705 och
NJA 1981 s. 693 i det att de principer som legat till grund f6r domsluten i dessa
rittsfall skulle galla dven hir. Samaganderitt mellan makarna till halften var av
fastigheten forelag darfér. I domskilen till férevarande fall samt i tidigare praxis
ansags dold samiganderitt vara lika med en faktisk dganderitt som uppkommit
vid koptillfallet. T sitt tilligg till denna dom férklarade justitieradet Kessler dolt
samigande som enbart ett obligationsrittsligt ansprak pa att bli insatt som édgare,
ndgot som ocksa bekriftats 1 senare praxis.

4.3.1.4 NJA 2002s. 3

Fallet gillde ett samboforhallande, under vilket en bostadsrittsligenhet
forvirvades 1 badas namn. Kiranden i maélet finansierade ligenhetsképet och
menade sig vara ensam dgare till bostadsrittsligenheten vid tiden for
separationen. Fragan var darfor inte om dold samiganderitt, eftersom bada
parter var lagfarna dgare. Att frigan i malet av Hogsta domstolen angavs gilla
dold dganderitt menar Gregow dirfor vara missvisande.” Hogsta domstolen
toljde principerna i NJA 1992 s. 163 vilka redogjorts f6r i avsnitt 4.2.1 ovan. Vikt
lades vid faktumet att bada parterna undertecknat képehandlingen och att detta
kunde anta visa att avsikten varit samigande av egendomen. Att kidranden
finansierat kopet visade enligt domstolen inte pa nagon annan avsikt.
Samiganderittslagen var darfor tillimplig och parterna foérklarades dga
bostadsrittsligenheten med hilften var.

4.3.1.5 NJA 2002 s. 142

Prejudikatvirdet i detta réttsfall ligger i det att dold samaganderitt forklarades
inte kunna uppkomma mellan juridiska personer. Hogsta domstolens
resonemang om den familjerittsliga dolda samiganderitten dr dock intressanta
dven for denna uppsats syfte. Hogsta domstolen skiljde mellan den dolda
dganderitten som kan uppsta genom ett uttryckligt kommissionskop, och den
familjerattsliga dolda #dganderitt som kan uppsta ocksd genom en tyst,
underfoérstadd, Gverenskommelse om en gemensam dganderitt. Vidare anférde
domstolen att den dolda saméganderitten i parférhallanden erkints pa grund av
familjerattspolitiska Overviganden; den sdregna gemenskap som finns i ett
sadant foérhallande bidrar till premissen att egendom som forvirvats for
gemensamt bruk av den ena maken eller sambon med bidrag fran den andra,
skall dgas gemensamt. Losningen ger den dolde dgaren ett ekonomiskt skydd och

ir motiverad av “vardagslivets realiteter”.*

232 Se NJA 2013 s. 632, Hogsta domstolens domskil p. 6.
233 Gregow (20106) s. 102 f.
24 NJA 2002 s. 142, Hogsta domstolens domskil 7 st.
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4.3.1.6 NJA 2008 s. 826

I malet hade en av samborna under férhallandet képt en fritidsfastighet. Fragan
var om dold samiganderitt foreldg. Hogsta domstolen forklarade i domskilen
dold samiganderitt vara en bevis- och presumtionsregel erkind av
familjerattspolitiska syften for att ge ekonomiskt skydd at den dolde dgaren.
Domstolen drog grinsen foér regelns tillimpningsomride vid att det dr en
utgangspunkt, men inte mer, att egendom 4gs av parterna gemensamt nar den
kopts f6r makarnas eller sambornas gemensamma grund av den ena av de nyss
nimnda med ckonomiskt tillskott frin den andra. Eftersom skyddsintresset
bakom regeln ir ekonomiskt, bor tillaitna egendomsslag inte begrinsas annat an
det att dess art, anvindningsindamal, virde samt det ekonomiska bidragets
relativa storlek kan ha inverkan pa bevislittnadsgraden. Hogsta domstolen
uttalade ocksa att rittsfiguren dold samiganderitt dr en bevisregel i form av en
presumtion.

4.3.1.7 NJA 2012 s. 377

Enligt presumtionsregeln i 1 § samiganderittslagen skall andelarna i samigd
egendom vara lika, om inte annat kan visas. I NJA 2012 s. 377 var inte fragan
som i de Ovriga fallen som hir redovisats om samaganderitt forelag eller ej, utan
om hur stora andelar av sin segelbat de fére detta samborna respektive dgde. Om
samaganderittsforhallandets existens var de alltsd 6verens. Hogsta domstolen
bérjade med att konstatera att den som pastar sig ha ritt till mer dn den
likadelning som stadgas 1 samiganderittslagens presumtionsregel har
bevisbordan for sitt pastiende. Vidare uttalade domstolen att de tidigare
avgjorda malen inom ramen for fragan om den familjerittsliga dolda
samiganderitten inte gett niagon anvisning om nir presumtionsregeln i 1 §
samiganderittslagen skall anvindas eller nir annan férdelning av lotterna skall
ske. Denna fraga har inte heller avgjorts pa andra omraden; nagon vigledning 1
forarbetena finns inte.

Hoégsta domstolen faststallde forst att bedémningen inte alltid kan vara mojlig
att gora pa samma satt i olika fall. Betydelse for beviskravet har bland annat hur
samiganderitten har uppkommit. Beviskravet skiljer sig at beroende pa typen av
samagande. Beviskravet for att bryta presumtionen om likadelning av andelarna
ar ligre da personer utan nirmre koppling till varandra samiger egendom.
Samma sak giller da avtal om de dganderittsliga férhallandena finns. F6r makar
och sambor giller da motsatsvis ett hogre beviskrav. Beviskravet kan ocksa
variera beroende pa om parterna dr eller har varit makar eller sambor. Hogsta
domstolen menade att det vanligtvis finns en nirmare ekonomisk gemenskap
mellan makar dn mellan sambor. Vidare kan i beviskravssammanhang
egendomens klassificering som antingen giftorittsgods eller enskild egendom
samt motsvarande klassificeringar enligt sambolagen ha betydelse. Ar
egendomen giftorittsgods eller samboegendom medfér det dirfor en starkare
presumtion for halftendgande 4n om en motsatt situation varit fér handen.
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Faktorer som dr av betydelse f6r bedomningen om brytande av presumtionen
om hilftendelning enligt 1 § samiganderittslagen dr oberoende av parternas
inbordes férhillande och egendomens klassificering ”den samigda egendomens
art, anvindningsindamal och virde, parternas ekonomiska bidrag, andra
insatser, ansvar for lan som tagits upp for att betala egendomen samt parternas
ekonomiska sammanflitning i 6vrigt”.”® Allminna formogenhetsrittsliga
bestimmelser skall anvindas i bedomningen, dven for makar och sambor. Som
1 tidigare fall anges att mellan makar och sambor kan ocksd den personliga och
ckonomiska gemenskap dem emellan tas hidnsyn till. Den familjerittsliga
statusen kan ocksa spela in, da dktenskapsbalkens och sambolagens
bestimmelser inte dr likalydande. Bada dessa lagar skiljer sig ocksd at fran
samaganderittslagens bestimmelser. For samaganderitt i ett dktenskap eller i ett
samboforhallande bor enligt Hogsta domstolen andelarna bestimmas
nagorlunda summariskt, eftersom parternas ekonomi normalt sett dr mer
sammanflitad 4n i1 andra relationer. Darfor bor ansvarsuppdelningen mellan
parterna i dessa fall inte vara avgorande i faststillandet av andelarna.

4.3.1.8 NJA 2013 s. 242

Med beaktande av uttalandena om karaktiriseringen av konstruktionen dold
samiganderitt 1 foregiende avsnitt behandlade NJA 2008 s. 826 édndrades
forutsattningarna for uppkomsten av dold samiganderitt genom detta réttsfall.
Huvudregeln f6r gemensam samiganderitt dr enligt Hogsta domstolen att en
gemensam partsavsikt visas. Vidare finns ocksia en presumtionsregel om
samiganderitt, som innebdr att en presumtion om en partsavsikt fér gemensam
dganderitt intrider om den som péstir dolt saméigande kan visa att egendomen
forvirvats for gemensamt bruk och denne har bidragit ekonomiskt till képet.
Avgorande dr forhillandena vid forvirvstidpunkten. Presumtionen innebir en
bevislittnad gentemot sedvanliga beviskrav f6r kommissionsavtal, och innebér
en utgangspunkt om att partsavsikten vid inképet av egendomen wvarit
gemensamt dgande.

4.3.1.9 NJA 2013 s. 632

En friaga som varit sirskilt uppmarksammad i den juridiska litteraturen under
senate ar dr huruvida den dolda samiganderitten ar preskriptibel eller ¢j.” Saken
var uppe for provning i NJA 2013 s. 632. En forsta fragestillning 1 malet var om
den dolda samiganderitten d4r en sadan fordran som faller inom
preskriptionslagens (1981:130) tillimpningsomrade enligt 1 §. Preskriptionslagen
omfattar obligatoriska fordringar, men sakrittsliga ansprak omfattas inte av
fordringsbegreppet i preskriptionslagen.”” Hogsta domstolen konstaterade att

25 NJA 2012 s. 377, Hégsta domstolens domskil p. 12.

256 Asikterna i den rittsvetenskapliga litteraturen har gitt isir. Diskussionen har inte avstannat
sedan Hégsta domstolens férkunnat dom i avgérandet NJA 2013 s. 632. Foér mer om
preskription av dold samiganderitt, se bland annat Walin (2000) s. 91 ff., Lindskog (2011) s. 92
f., Persson (2012) s. 175 ff., Sandstedt (2014) och Ryrstedt (2017).

237 Prop. 1979/80:119 s. 88.

45



den dolda samiganderitten ar sakrittslig, i det att den inriktas pa viss bestimd
egendom, men ocksa obligationsrittslig, eftersom den dolde dgaren inte atnjuter
skytt mot den Oppne dgarens borgenirer. Det sakrittsliga skyddet uppkommer
ocksa  forst dd den dolde dgarens  ritt manifesteras. Detta
karakteriseringsproblem innebir att en begreppsanalys inte dr tillricklig for att
avgbra om ett ansprak om dold samiganderitt kan preskriberas. Eftersom inte
heller en rattssystematisk analys av sporsmalet gav tillrickligt starka skal vare sig
for eller emot preskription av dold samiganderitt, gick Hogsta domstolen 6ver
till att diskutera saken utifrain andamalséverviganden.

Det viktigaste argumentet i den dndamalsbedémning som Hogsta domstolen
gjorde, var att den dolda samiganderitten ar av familjerittslig natur, och att den
som sadan syftar till att ge ekonomiskt skydd. Detta skydd kan riskeras att
tillintetgéras om den dolda samiganderitten preskriberas. Tillkommer gor ocksa
det faktum att den dolda samaganderitten sillan aktualiseras under samlevnaden.
Moijliga 16sningar som kom pa tal var att preskriptionen skulle kunna bérja 16pa
forst vid samlevnadens upphorande, alternativt att preskriptionsavbrott ansags
gjorda l6pande av den dolde dgaren under samlevnaden. Konstruktionerna
ratades dock pa grund av oférenlighet med preskriptionslagens principer.

Fran den 6ppna dgarens synsitt kan en inpreskriptibel dold samiganderitt anses
vara otillfredsstillande. Hogsta domstolen poingterade med hinsyn till detta att
ett yrtkande om dold samiganderitt flertalet ar efter samlevnadens upphdorande
torde medféra att presumtionen om samdgande forsvagats. Vidare ar
presumtionen enbart en bevisregel innebirande en utgingspunkt om gemensamt
dgande. I de fall huvudregeln ir tillimplig och en gemensam partsavsikt kan
visas, skulle det vara konstigt om den gemensamma ritten kunde upphoéra for
den ena parten pa grund av preskription, ansig Hogsta domstolen. Av ovan
framférda  skdl, frimst skyddsintresset bakom konstruktionen dold
samaganderitt, nidde Hogsta domstolen slutsatsen att 1 § preskriptionslagen
inte omfattar ansprak pd dold samaganderitt till fast egendom.

4.3.1.10 NJA 2016 s. 1057

I detta relativt firska rittsfall behandlades frigan om dold samgild. Dold
samgild har i doktrinen ansetts bora kunna uppkomma da en skuld tillhérig

samagd egendom skrivits i enbart ena partens namn.*®

Foredraganden anforde i sitt forslag till dom att en presumtionsregel om dold
samgild for samigd egendom ej bor inforas i svensk ritt. Bland annat hanvisades
till departementschefens uttalande i prop. 1986/87:1 i vilket ett forslag om
presumerad samaganderitt och samgild tillbakavisades med hinsyn till att dessa
¢j skulle 6verensstimma med giftorittsreglerna och att reglerna kunnat ge

238 Se Teleman (2016) s. 42 f.
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negativa verkningar for kreditvisende och borgenirer. I propositionen ansags
giftorittssystemet vara fullgott for att skapa en ekonomisk utjimning mellan
makar. Pa grund av ovan anfoérda skil borde frigan dirfér bedémas enligt
allmianna formogenhetsrittsliga principer, men vid bevisvirderingen beaktande
av den nara personliga och ekonomiska gemenskap som allmint finns mellan
makar.

Justitieraden gick emellertid pa skiftesmannens linje, som férdelat skulden med
hilften var pa makarna. Hogsta domstolen uttalade att samigare till egendom
presumeras Omsesidigt svara for kostnader hanforliga till atgiarder som en dgare
ensamt adrar sig for forbittring eller forvaltning av egendomen. For att bryta
presumtionen torde krivas att en deldgare visar att det r6r sig om en gava eller
om en Overenskommelse enligt vilken denne inte skall belastas med nagra
kostnader. Stefan Lindskog sammanfattade 1 sitt tilldgg till domen vad han anser
bor gilla, vilket ocksa ar det som kommer till uttryck 1 domslutet: att kostnaden
tor ett kop som leder till dold samiganderitt i lika delar som huvudregel skall
delas lika. Samtidigt understryks att rattsliget 4r oklart och att frigan om dold
samgild dr en friga for framtida rattsutveckling. Gillande fragan om vad som
kan anses gilla vid férkovran av annans egendom anférde Lindskog att principen
om obehorig vinst, som anvands i familjerittsliga sammanhang i 6vriga nordiska
linder, kan bira tillimpning. >’

4.3.2 Rattslaget

Efter en redovisning av utvecklingen i praxis forstas att dold samaganderitt ar
en rittslig konstruktion som bygger pa allminna formogenhetsrattsliga principer
och som tillkommit av familjerittspolitiska skdl for att ge den dolda dgaren ett
ekonomiskt skydd, se NJA 2002 s. 142 ovan. Dold samiganderitt kan komma i
friga betriffande egendom for vilken sirskilda formkrav vid overlatelse
foreligger. Frimst fast egendom har villat bekymmer.”* Egendomens art,
anvandningsomrade och virde kan ha inverkan pa bevislittnadsgraden, se NJA
2008 s. 826. Den dolda samiganderitten, byged pa en underférstadd gemensam
partsvilja, ar vid sitt tillerkdnnande 1 realiteten ett partiellt kommissionskop; den
Oppna dgaren (kommissiondren) handlar ocksa for den dolda dgarens
(kommittentens) rikning.*"" Till skillnad frin vid ordinira kommissionsk6p blir
kommittenten inte omedelbart dgare. Kommissionskép av fast egendom har
med tanke pa det fastighetsrattsliga formkravet inte betraktats som maéjligt. Den

29 NJA 2016 s. 1057, Stefan Lindskogs tilligg p. 15, p. 22-23.

240 Gregow (2016) s. 98. Se ocksa 4 kap. 1 § jordabalken (1970:994), i vilken formforeskrifter
6ver kop av fast egendom finns. Foér bostadsritt giller samma formkrav, se 6 kap. 4 §
bostadsrittslagen (1991:614). Fullmakt att sluta avtal om kop, byte eller giva av fast egendom
kriver skriftlig form, se 27 § 2 st. avtalslagen. Motsvarande giller ej f6r bostadsritt. Jordabalkens
formkrav har i NJA 1983 s. 550 och NJA 1993 s. 324 inte ansetts tillimpliga pid den dolda
saméganderitten, vilken alltsd uppstar formlost. For en djupare redogérelse for problemet med
formkrav, fullmakter och den dolda samiganderitten, se Lindskog (2010) s. 237 ff.

241 Agell & Brattstrom (2011) s. 78.
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dolda samiganderitten dr inte en verklig dganderitt; den utgdr endast ett
obligationsrittsligt ansprak for den dolda dgaren att bli insatt som édgare till
egendomen. Rittstoljden av kopet foljer dirfor inte det kommissionsrittsliga

partsbindningsrné')nstret.242

Den oOppna dgaren innehar en skyldighet att
medverka till detta, trots oférenligheten med principen att avtal om framtida
Overlitelse av fast egendom inte dr bindande.** M4l om samiganderitt mellan

makar eller sambor ir dispositiva till sin karaktir.***

Dold samiganderitt kan vara fér handen dels genom tillimpande av en
huvudregel, dels enligt en presumtionsregel. Huvudregeln innebir att
samiganderitt foreligger om gemensam partsavsikt vid tiden for forvirvet

visas.2*

For tllimpandet av huvudregeln torde krivas en uttrycklig
6verenskommelse om gemensamt dgande mellan parterna. En gemensam
partsavsikt kan visas genom ett medgivande av motparten att en sadan fanns,
eller att andra omstindigheter tydligt later se att si var fallet. Eftersom
dganderittsforhdllandena sillan torde diskuteras vid forvirvstillfillet kan

beviskravet inte sittas sa hogt att avsikten inte gar att visa nér lang tid forflutit.?*

Regler om bevisbordans placering dr ett hjilpmedel f6r domaren att anvanda da
utredningen av faktafrigorna ir inte ir tillrickliga.*”” En presumtionsregel ir en
form av bevisborderegel som generellt grundas i ursprungssannolikhet; den
presumerade omstindigheten far storre sannolikhetsbetydelse 4n vad som ar
sakligt berittigat.”® Nir gemensam partsavsikt inte kan visas, intrider en
presumtion om en partsavsikt for gemensam dganderitt om den som pastar dolt
samagande kan visa att egendomen anskaffats for gemensamt begagnande och
att denne har bidragit ekonomiskt till képet.””’ Det ekonomiska bidraget behéver
inte komma direkt fran parten, utan kan bestd i exempelvis lan fran nigon nira
denna. Bidragsstorleken bor inte ges alltfér stor betydelse, men det relativa
ckonomiska bidraget kan i enlighet med NJA 2008 s. 826 inverka pa
bevislittnadsgraden. Gregow menar att arbete 1 hemmet kan uppfylla kravet pa

ekonomiskt bidrag om detta arbete mojliggjort for den andra partens forviry.””

24 Lindskog (2010) s. 228, s. 240.

2 Gregow (2016) s. 99 f.

244 Se Agell (1985) s. 65 ff.

25 NJA 2013 s. 242.

246 Gregow (2016) s. 112 f.

247 Westberg (2013) s. 34.

248 Heuman (2005) s. 113, 140 ff. Frigan om bevisbordeteotier dr intressant och omdebatterad,
men ges pa grund av utrymmesskal inte plats i denna framstillning. Dessa teorier har med réttens
funktion att gora. Enligt Ekel6fs bevisbordeteori skall den handlingsdirigerande funktionen
prioriteras 6ver den konfliktlésande vid placeringen av bevisbérdan. Den materiella
bevisbordeteorin sitter i stillet parternas skyddsintressen framfér det allminna. Flera andra
teotier finns, se utdver Heuman bland annat Lindell (2017) s. 614 ff. och Ekelof & Edelstam
(2002) s. 13 ff.

249 Se NJA 2008 s. 826 och NJA 2013 s. 242. Den f6rmogenhetsrittsliga karaktiren ligger bakom
kravet pa ekonomiskt bidrag, se Brattstrom (2011b) s. 327.

250 Gregow (2016) s. 114 ff.
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Viktigt att poangtera dr dock att det ekonomiska bidraget skall grunda sig i
forvirvstidpunkten.” Bidrag knutna till egendomen, men som givits efter
torvirvstillfillet, har betraktats som benefika, se NJA 1986 s. 513 och NJA 2004
s. 542.

Nir det visats att egendomen forvirvats for gemensamt bruk och att den make
eller sambo som inte stir som dgare bidragit ekonomiskt till képet, intrider alltsa
en presumtion om saméganderitt. Denna presumtion dr enbart en utgangspunkt
1 form av en bevislittnad, se NJA 2013 s. 242. For gemensamt dgande krivs
darfér utéver att dessa tva forutsittningar foreligger, att det finns stod for att
parternas instillning vid kopet varit att egendomen skulle dgas gemensamt.
Denna instillning kan grundas pa ett antagande eller mojligen pa en fingerad
6verenskommelse. Till skillnad frin vid tillimpandet av huvudregeln kan darfér
en tyst 6verenskommelse parterna emellan om samigande intolkas. Det blir da
friga om presumtiva resonemang om typforutsattningar vid denna typen av avtal
utan krav pi synbarhet.*”

Ytterligare situationer som ger stéd at presumtionen dr enligt Gregow da den av
parterna som inte stir som képare utgatt fran att han eller hon skulle bli dgare
och den 6ppna dgaren bort insett detta men inte invint mot detta, exempelvis
da investeringar gjort i egendomen av parten som inte anges som dgare och dessa
inte utgjort lan eller gaiva. En gemensam uppfattning om samigande under
iktenskapet eller samboendet ger ocksi stod 4t presumtionen.”” En friga som
inte uppmarksammats mycket i svensk ritt ar den om huruvida det ekonomiska
bidraget kan tinkas utgbra gava, forstrickning eller tillskott f6r samiganderitt.
Enligt Agell torde dé insatserna ér lika stora kunna antas att bidraget dr limnat i

utbyte mot forvirvande av samiganderatt.”

Att egendomen dr enskild genom dktenskapsférord utesluter inte dold
samaganderitt.  Tillsammans med andra omstindigheter kan ett
iktenskapsforord dock visa att samiganderitt inte uppkommit.””’
Utgangspunkten vid bedémningen dr omstindigheterna vid forvarvstillfallet.
Direfter intriffade omstindigheter kan emellertid ha bevisvirde for dessa
torhallanden, se NJA 2013 s. 242. Dold samiganderitt kan inte uppkomma pa
grund av sidant som sker efter forvarvstillfallet. Walin menar att andelstalen kan
indras och uppkomma efter forvirvstillfillet pa grund av exempelvis

256

ekonomiska bidrag.”” Denna stindpunkt stimmer inte 6verens med uttalanden

251 P4 1970-talet publicerades ett par hovrittsdomar enligt vilka samiganderitt ansigs kunna
grundas pa arbete i hemmet. Denna syn dndrades med Hogsta domstolens utvecklande av praxis
pé 1980-talet, se Brattstrém (2011b) s. 317.

252 Agell (1985) s. 32.

253 Gregow (2016) s. 114 ff.

254 Agell (1985) s. 31 £.

25 Gregow (2016) s. 115 ff.

256 Walin (2000) s. 59 ff.
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1 senare praxis, se NJA 2008 s. 826 och NJA 2013 s. 242. Gregow menar
darutéver att Walins synsatt inte harmonierar med synen pa dold samaganderitt
som ett uppdragsavtal.””’ Enligt huvudregeln i 1 § samiganderittslagen skall om
annat inte visas, samagarna anses aga lika stora andelar i egendomen. Part som
pastar sig ha ritt till mer 4n vad denna presumtion stadgar, har bevisbérdan fér
detta. F6r beddmningen av andelstalen, se genomgangen av domen NJA 2012 s.

377 1 avsnitt 4.3.1.7 ovan.

Den dolda samiganderitten kan inte preskriberas. Detta fastslogs i rattsfallet
NJA 2013 s. 632, dir Hogsta domstolen menade att andamalet med den dolda
samiganderitten talade emot preskription.”®. Att den dolda dganderitten enbart
ar ett obligationsrittsligt ansprak innebir att den dolde dgaren inte ar sakrittsligt
skyddad forrin denna blivit insatt som Gppen dgare. Detta faststilldes i NJA
1993 s. 324. Egendomen kan diremot inte utmitas for den dolda dgarens
skulder annat in som en rittighet.”” Sammantaget kan dold samiganderitt sigas
vara av saval sakrittslig som obligationsrittslig natur, grundad i en

kommissionsliknande éverenskommelse.?*

Konstruktionen, som alltsd innebir en foérmdgenhetsrittslig l6sning pa
familjerattsliga problem, har utsatts for kritik. Denna, samt lagstiftarens syn pa
familjerattslig samaganderitt, redogors for 1 kapitel fem och sex nedan.

4.4 Familjerattsligt saméagande i doktrinen

I den rittsvetenskapliga litteraturen lyfts det grundlidggande syftet med den dolda
samiganderitten som tillgodosetts genom en kontraktsrittslig 16sning: att makar
och sambor under sina férhallanden ofta inte planerar inképen med tanke pa
dganderittsfrigan. Ann Numhauser-Hening menar att till denna avsikt har med
tiden inkorporerats tankar om socialt och ekonomiskt skydd foér svagare
avtalspart.  Sirskilt otillfredsstillande  var vid tiden f6r den dolda
samiganderittens intag i praxis det bristfilliga skydd som tillkom sambor,
sarskilt som antalet samboforhéllanden under denna tiden 6kade. Den allminna
samiganderittsliga regleringen inbegrep inte alla situationer.* Den dolda
samiganderitten kan dirfér ses som ett komplement till den familjerattsliga
samlevnadslagstiftningen.*” Numhauser-Henning betonar vidare att den dolda
samiganderitten mer dr att hinfora till familjerdtten dn till den kontraktsrittsliga
formogenhetsritten, dia  de Overviganden som grundar den dolda
samiganderitten betonar makars och sambors forhallanden som

257 Gregow (2016) s. 122 f.

258 For en redogorelse 6ver fraigan om dold samaganderitt och preskription, se Ryrstedt (2017).
259 Gregow (2016) s. 117 ff.

200 Ryrstedt (2017) s. 52, s. 58.

261 Numbhauser-Henning (1990) s. 200 ff.

262 Ryrstedt (2017) s. 66 f.
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statusbetingade. Med detta menas att den dolda samiganderitten inte frimst
symboliseras av utbyte av formogenhetsvirden, utan av ett krav pa
ansvarstagande for helheten i forhallandet.” Forhillandet mellan status och
kontrakt i samlevnadslagstiftningen har redogjorts for genom beskrivandet av

Ryrstedts teori om individualitet och gemenskap i kapitel tre ovan.

Ryrstedt ser den dolda samiganderitten som ett uttryck for gemenskapstanken
1 och med tillitandet av en fiktiv partsvilja, dock grundad pa den individuella
dganderitten. Hon menar att konflikten mellan individualitet och gemenskap
framtrider sdrskilt tydligt 1 den dolda samiganderitten. P4 samma gang som
Ryrstedt hinfér den dolda samiganderitten till en tanke om gemenskap, kopplar
hon rittviseskilen bakom konstruktionen till férmdgenhetsritten snarare dn
familjeritten, eftersom det dr den rent ekonomiska rittvisan som beaktas genom
erkinnandet av en dold samiganderitt. Rittspraxis ar mer att hanféra till
dganderitten 4n till en familjerittslig sirreglering, dven om bakomliggande
familjerattsliga syften beaktas. Att kravet pa gemensamt bruk ar
overensstimmande med det krav for att egendom skall utgoéra samboegendom
och dirmed ingi i en bodelning mellan sambor visar ocksd pa att regeln trots
formogenhetsrittslig grund dr familjerittsligt firgad. Med grund i dessa skal,
hianfor Ryrstedt dirfor trots allt den dolda samiganderitten till det normativa
monstret gemenskap.”” Gemenskapstanken visar sig ocksd i det att det
ekonomiska bidraget inte ges lika stor betydelse som det generellt far inom
formogenhetsritten.”®

I litteraturen har ocksa kopplingar gjorts till mojligheterna  om
kompensationskrav pa grund av obehérig vinst som kan yrkas med framgang i
Danmark, Finland och Norge. * Principen om obehérig vinst i familjeritten har
inte varit féremal for prévning i svensk ratt. Ersittning genom princip kriver i
princip att ett obehorigt berikande har skett pa nigon annans bekostnad, och att
den berikande parten inte har en befogad ansvarsfrihetsgrund.®” 1
rittsvetenskapen har framforallt komparationer gjorts med den norska ritten. 1
Norge har uppstillts en dispositiv presumtionsregel om samiganderitt, och till
skillnad  fran 1 svensk praxis kan arbete 1 hemmet vara

samiganderittsgrundande.*”

265 Numhauser-Henning (1990) s. 200 ff.
264 Ryrstedt (1998) s. 24, 91 f.

265 Ryrstedt (2015) s. 604.

266 Se bland annat Walleng (2015) s. 260 ff.
267 Ramberg & Ramberg (2016) s. 271.

268 Walleng (2015) s. 260 ff.
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5 Familjerattspolitiska syften
och saméagande

5.1 1920 ars giftermalsbalk

Samiganderittsproblematiken kan sidgas ha uppstatt med 1920 ars giftermalsbalk
och det nya system for makars egendomsforhallanden som dirigenom inférdes.
Tidigare hade giftoritten och dganderitten som ovan nimnt varit samstimmiga.
I forarbetena till 1920 ars giftermalsbalk uttalade lagberedningen att den make
som forvirvat eller drvt egendom ocksa skall anses vara dess dgare, dven om
egendomen begagnas gemensamt i makarnas hem.”” Den egendom som
forvirvats for den dagliga hushallningen, dgs av den make som tillskjutit medel
till betalningen.”” Betriffande aspekter om makars underhill, ansig dock
lagberedningen att hustruns arbete i hemmet skulle ses som ett bidrag till detta.*"
I avsnitt 4.2 ovan har den presumtion fér samigande av 16s egendom makar
emellan som uttalades av 1918 ars lagberedning behandlats. Lagberedningen
ansag didremot inte, att de samaganderittsliga reglerna skulle bara tillimpning pa
makars formogenhetsordning. Detta skulle ndmligen innebdra att ett
dganderittsligt foérhallande makarna emellan nérhelst kunnat brytas, eftersom

upplosning av samigandet ir huvudregeln vid dessa typer av tvister.””

5.2 1987 ars aktenskapsbalk

5.2.1 Familjelagssakkunniga

Familjelagssakkunniga behandlade frigan om dganderitten makar emellan i
betinkandet Firslag till dktenskapsbalk (SOU 1981:85). Utredarna ansdg att
egendomsordningen mellan makar skulle bevaras enligt principerna i 1920 ars
giftermalsbalk, men att en uppdatering behoévde ske. En ansenlig del av
betinkandet dgnades at dganderittsfrigan. Detta motiverades med
samhillsforindringarna som intriffat sedan 1920 ars giftermalsbalk tridde 1
kraft. I dganderittsligt hinseende sparade de férindringarna delvis till den praxis
som 1 féregaende kapitel behandlats; denna hade bérjat utvecklas vid tiden fo6r
betinkandets forfattande.”” Som anledning till det 6kade antalet tvister rérande
samiganderitten mellan makar och sambor angavs att bida makarna nu i allt
storre utstrickning hade ekonomiska inkomster utanfér hemmet. I de fall da den

269 1.B 1918 s. 243.

20 LB 1918 s. 216.
Z1LB 19185. 190 £.
221.B 1918s. 175.

273 SOU 1981:85s. 83 f.
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ena parten anvint sina tillgangar till hemmets dagliga omsorg, och den andra
parten forvirvat mer bestaiende egendom, kan resultatet av en bodelning framsta
som orittvist. Att da, som 1918 ars lagberedning gjorde, anse den som forvirvat
egendomen som dess dgare, kan inte vid alla tillfallen anses skaligt. Problemet
ansags av Familjelagssakkunniga vara dn storre for sambor, eftersom en
likadelningsregel vid forhallandets upplosning saknades. Av dessa skil ansdg
utredarna att en presumtionsregel kunde motverka bristerna i lagregleringen.””
Att enbart forlita sig pa allmidnna férmdégenhetsrittsliga principer ansags

5

osikert.?” Att lita rittspraxis utvecklas utan lagstiftningens ingripande

bedémdes ocksi som otillrickligt med tanke pa det oklara rittsliget.”

Som exempel pa problemet gavs situationen da en bostad 4dgs av enbart den ene
parten enligt allmidnna férmdogenhetsrittsliga principer, fastin den andre ocksa
bidragit ekonomiskt till kopet. Ofta har dganderitten inte diskuterats under
samlevnaden, och vid upplésningen kan det da vara svirt att styrka annat 4n vad
den formella képehandlingen visar. Utredarna menade att bidraget till képet
kunde vara i form av bland annat kontanta bidrag, arbete i hemmet och
forbittringsarbete pi egendomen.””

Familjelagssakkunniga foéreslog foljaktligen en presumtionsregel enligt vilken
makarna eller samborna vid upplosningen av sin gemenskapskulle anses som
samigande till bostad och bohag som anskaffats for gemensamt bruk. Bilar,
batar och andra fordon jimstilldes med bohag. Regeln syftade till att komma
fran utgaingspunkten om att den betalande parten ensam ir egendomens dgare.
Gemensam aganderitt mellan makar och sambor for egendom foérvirvad for
gemensamt bruk skulle nu bli utgangspunkten, och regeln skulle innebira ett
tydligt  stillningstagande emot den forutvarande utgangspunkten i
dganderittsfragan. Regeln skulle tillimpas vid férhallandets upphoérande sisom
en rittighet 1 syfte att utjimna ekonomiskt oskiliga skillnader som uppstatt
avseende gemensamma tillgingar under samlevnaden. Som huvudregel var

andelarna att bestimmas till lika stora parterna emellan.””

Att genom
dktenskapsforord avtala om undantag frain den nya presumtionsregeln ansag
Familjelagssakkunniga inte skulle vara méjligt. Till skillnad fran giftoritten, som
omfattar 1 princip all makarnas egendom, tar samiganderittsregeln enbart sikte
pa specifik egendom som forvirvats med bidrag fran bada parter for gemensamt
bruk. Didrmed saknades ett behov av att avtala bort rittigheten. Vidare skulle
regeln tillkomma pa grund av ett behov av att tillrittaligga den brist som funnit
ilagstiftningen och i de allminna f6rmdgenhetsrittsliga principerna, och dirmed

vore det felaktigt att lita denna oskilighet finnas kvar genom mojligheten att

274 SOU 1981:85 s. 104.
275 SOU 1981:85 5. 133.
276 SOU 1981:85s. 115.
277SOU 1981:85 s. 121.
278 SOU 1981:85 s. 143 ff.
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vilja bort regeln. Man ville undvika att den ekonomiskt svagare parten avsiger
sig det skydd lagen i framtiden kan ge, och det viger tyngre dn principen om
avtalsfrihet. Med anledning av detta argument uttalade Familjelagssakkunniga att
“fragan dr om inte var 16sning tar sikte pa en sa grundliggande rittvisefraga att
den inte gar att komma ifrin, dven om man ger parterna den formella
méjligheten att avtala bort skyddet”.*” Slutligen landade utredarna dock i att det
kan finnas fall da avtal om undantag frin regeln kan vara skiliga, exempelvis vid
sarskilt stora inkGp sasom en bostad. Den som aberopar avtalet skulle dock vara
att vid tveksamma fall styrka att avtalet dr skiligt med hinsyn till parternas
ekonomiska forhallanden och den tid som forflutit sedan avtalets ingiende.
Hade det limnats fritt att avtala hade situationen blivit som 1 rittsfallen angdende
dold samiganderitt, dir dganderittsfragan inte tdnkts igenom forrin vid
gemenskapens upplésning.” Valfriheten skulle dirmed bli mindre, in genom
forslaget, dar parterna vid bodelning kan vilja att bortse fran

»! Jimte jimkningsregler syftade regeln till att minska

presumtionsregeln.
betydelsen av likadelningsprincipen.” Presumtionen var menad att tillimpas vid
bodelningen. Om tvist om dganderittsfragan uppkom under dktenskapet eller
samboendet skulle dessa l6sas enligt den allminna férmogenhetsrittens
principer.” Regeln, som skulle gilla iven fér sambor genom en hinvisning i

balkens sambobestimmelser®™, foreslogs slutligen ha féljande lydelse:

7 kap. 6 § dktenskapsbalken

Har bostad eller bohag forvirvats for makarnas gemensamma
begagnande, skall vid bodelning egendomen anses tillhora dem
tillsammans till lika andelar.

Fastighet eller annan egendom av storre varde skall dock vid bodelning
anses tillbira forvarvaren ensam eller dgas med olika andelar, om
makarna har kommit dverens om detta vid forvdrvet och det med

hansyn till deras ekonomiska forballanden och den tid som har forflutit

inte dr oskdligt.

Aven utan sirskild overenskommelse skall vad i andra stycket sigs
galla, om den ena maken i visentligt storre omfatining dan den andra
mafken har bidragit till forvirvet och dvriga gemensamma kostnader for
hem och hushall?”

279 SOU 1981:85 s. 154.
280 SOU 1981:85 s. 153 ff.
281 SOU 1981:85 s. 330.
282 50U 1981:85 s. 156.
285 SOU 1981:85 s. 330.
284S0U 1981:85 5. 30 £.
285 SOU 1981:85 s. 18.

54



5.2.2 Remissvar

Flertalet remissinstanser som inkom med svar pa SOU 1981:85 erkdnde behovet
av att stirka makes ritt till gemensam bostad och gemensamt bohag som igs av
den andra maken. Nigra remissinstanser var darfér positiva till
Familjelagssakkunnigas foérslag. S& menade exempelvis Domareférbundet att
den rekommenderade regeln var vilgrundad och samstimmig med praxis pa

6

omridet.”™ Advokatsamfundet ansig att en presumerad samiganderitt

overensstimde med advokaters erfarenhet av makars uppfattning om rittvisa.””’

Det 6vervigande antalet remissvar var dock kritiska till en regel om presumerad
samaganderitt. Juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala universitet var sarskilt
kritisk 1 sitt svar. Nimnden menade att ett inférande av en presumtionsregel om
samaganderitt var amnad att skapa problem, inte minst dirfér att den skulle
innebira ytterligare ett regelsystem jamte giftoritten, 6vertaganderitten och den
1 praxis skapade dolda samiganderitten. Med flertalet regler och olika
stadganden om dganderitt och giftoritt utan samordning, skulle
samlevnadslagstiftningen komma att bli otillginglig f6r andra dn experter pa
omradet. Gillande rattviseskilen som lag bakom férslaget om samiganderitt,
uttalade ndimnden att giftoritten innebdr en mer langtgaende rittvisa, da den inte
ir beroende av ink6p f6r gemensamt begagnande. Vid behov av sirskilda regler
om bostad och bohag, bor dessa inkorporeras i giftorittssystemet, menade

man.**

Bland de negativa aspekterna med en sidan 16sning som Familjelagssakkunniga
foreslagit lyftes bland annat ocksa férhallandet till makarnas borgenirer samt
komplexiteten med forslaget. Vidare menade remissinstanserna att behovet av
att stirka makes rittinte i tillricklig grad foreligger da det man velat astadkomma
med forslaget gir att mota pa annat vis.”® Regeln ansdgs ocksa som oforutsigbar,
vilket kunde ge upphov till otrygghet och svarlosta tvister. Den begrinsade
mojligheten att avtala bort samiganderitten beméttes pa olika sdtt. Medan
exempelvis Svea hovritt menade att skyddandet av svagare part motiverade en
sadan begrinsning, menade Justitickanslern att makars och sambors avtalsfrihet
skall respekteras fullt ut.”’ Bankféreningen ansig att Familjelagssakkunniga gitt
tor langt 1 sin stravan att skydda svagare part, vilket lett till ett komplicerat och
oforutsebart regelsystem. Vidare fann Bankforeningen att sakkunniga inte tydligt

redogjort for vad som menas med att en part ar den svagare av tva. 2!

286 Prop. 1986/87:1, bilagedelen s. 114.
287 Prop. 1986/87:1, bilagedelen s. 111.
288 Prop. 1986/87:1, bilagedelen s. 103 ff.
289 Prop. 1986/87:1 s. 57.

20 Prop. 1986/87:1, bilagedelen s. 96 ff.
21 Prop. 1986/87:1, bilagedelen s. 58.
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5.2.3 Proposition 1986/87:1

Departementschefen holl med Familjelagssakkunniga i att makar med tiden nar
en ekonomisk gemenskap i dktenskapet dar makarna bidrar pa olika sitt for att
bygga upp det gemensamma hemmet. De iakttog dock ocksé remissinstansernas
farhagor om férhallandet till borgenirer och att bodelningsférfarandet med
forslaget riskerade att bli allt f6r komplicerat. Regeringen var ocksa tveksam till
Familjelagssakkunnigas uttalande om att betrakta andra bidrag dn rent
ekonomiska som nigot som kan ge upphov till samiganderitt mellan parterna.””

Framf6rallt ansags fran regeringens hall inte behovet av en sadan ny regel som
Familjelagssakkunniga foreslagit foreligga. For utjamning av makars ekonomiska
skillnader finns giftorittssystemet, och utvidgning goérs bist genom detta.
Giftorittssystemet omfattar den absoluta majoriteten av makars egendom, och
da denna undantas genom dktenskapsférord ér det ett fritt val av makarna som
bada deltagit i att fatta. Ar villkoren i dktenskapsférordet oskiliga, gar dessa att
jimka, ansdg regeringen. Vidare borde ett engangsunderhall kunna utbetalas, for
de f4 fall dir delningen resulterar i ett synnerligen ojimnt resultat.”” Betriffande
sambor uttalades att jaimkningsreglerna borde omfatta dven dessa, och for att
utjdmna oskiliga skillnader vid samboférhallanden borde ett system likt

giftoritten tillféras samboregleringen.”

5.3 Sambolagen

I betinkandet Nya samboregler (SOU 1999:104) konstaterades att det inte finns
nagon lagstadgad regel om samiganderitt i parférhallanden, men att en princip
utvecklats genom praxis, varpd en redogorelse for rittsliget gavs.””

Utredarna kom fram till att syftet med sambolagstiftningen, att ge den
ckonomiskt svagare parten ett minimiskydd vid ett samboférhallandens

upplosning, skulle kvarstd.”

Om detta har redogjorts for i avsnitt 3.3.3 ovan.
Den dolda samaganderitten diskuterades inte, ddremot utreddes frigan om
upplésningen av samigd egendom vid bodelning.””’ T propositionen som foljde

p4 betinkandet diskuterades inte rittsfiguren dold samiganderitt.”®

22 Prop. 1986/87:1 s. 57 ff.
293 Prop. 1986/87:1 s. 60 ff.
294 Prop. 1986/87:1 5. 102 f.
295 Se SOU 1999:104 s. 146 ff.
296 SOU 1999:104 5.174.
27S0U 1999:104 s. 21 £,

298 Se prop. 2002/03:80.
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6 Kritik mot den dolda
samaganderatten

6.1 Uttalanden i praxis

Hovrittens domskél 1 NJA 2002 s. 3 kan ses som kritiskt mot den dolda
samaganderitten som konstruktion, di domstolen uttalade att det skydd som
den ckonomiskt svagare parten kan tinkas behéva vid ett samboendes
upphorande tillgodoses genom sambolagens bestimmelser, och att nagot skydd
i form av en presumtion om samagande dérfor inte dr fordrat. Hovritten ansag
att samaganderittsfragan gillande sambors bostad bor 16sas enligt de i NJA 1992
s. 163 uppstillda riktlinjerna om familjerittslig samiganderatt till 16s egendom.
Liknande tankegangar kan skonjas i ett av de mer betydelsefulla rittsfallen pa
omradet, NJA 2008 s. 826. I detta rittsfall var tva av justitieraden skiljaktiga pa
sa vis att de till skillnad fran majoriteten inte ansag att skil foreldg f6r den dolda
samiganderitten att ocksa omfatta fritidsfastigheter. Att egendom som
huvudsakligen anviands for fritidsindamal ar undantaget fran sambolagens
delningsregler var enligt de skiljaktiga justitieraden skal till att ocksd undanta
sadan egendom frin den dolda samiganderittens tillimpningsomrade. Vidare
anfordes att det ckonomiska skydd som aterfinns i dktenskapsbalken och
sambolagen har minskat behovet av rittsfiguren dold samiganderitt. De
skiljaktiga justitieraiden menade darfor att samiganderatt till fritidsfastigheter bor
bed6émas pa samma sitt som tidigare gjorts i samaganderittsfragor gillande 16s
egendom mellan sambor, se exempelvis NJA 1992's. 163. Bedomningen gors da
efter allminna férmogenhetsrittsliga principer med beaktande av den personliga
och eckonomiska gemenskap som generellt sett finns mellan sambor.
Justitieraden hianvisade ocksa till NJA 1982 s. 589, 1 vilket Hogsta domstolen
sade att utgangspunkten bor vara att den formella utformningen av
koépehandlingarna far antas motsvara den gemensamma partsavsikten.

INJA 1992 s. 163 var Goran Lind av liknande stindpunkt i sitt tilldgg till Hogsta
domstolens dom. Samaganderittslagen bor inte mellan sambor utstrickas till att
omfatta sidan egendom som undantas frin sambolagens bestimmelser; detta
skulle leda till ett skydd i samdganderittslig praxis jimforbart med
dktenskapsbalkens regler. Mot denna ésikt kan stillas Torkel Gregows tilligg i
samma mal. Gregow anférde 1 sitt obiter dictum att delningsreglerna i
dktenskapsbalken och sambolagen ar av en annan karaktir dn de regler som ror
samiganderitt; de forra skall darfor inte bara nagon relevans i bedémningen av
samiganderittsliga fragor.
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Stefan Lindskog har vid flertalet tillfillen uttalat sig kritiskt om den dolda
samaganderitten. I sitt tilligg till NJA 2008 s. 826 fragade sig Lindskog om det
ir ”befogat att fortsitta pa den inslagna vigen”.”” Lindskog menar att familjens
sarart lika val gar att beakta enligt allmanna principer f6r bevisvirdering, som
enligt presumtionen om dold samiganderitt. De syften som ligger bakom den
dolda samaganderitten — att na rittvisa 1 delning av familjeegendom — ér svira
att uppna da regeln inte ar anpassningsbar i férhéllande till sitt motiv. Lindskog
stiller sig vidare kritisk mot att regeln om dold samiganderitt inte ger nagot
innehall till kommissionsavtalet. Utgangspunkten har blivit dgande med lika lott
i enlighet med 1 § samiganderittslagen, om inte annat kan visas. Detta
Overensstimmer med synen pa partiella kommissionskop, men i storre
utstrickning bor de ekonomiska bidragen tas hinsyn till och ligga till grund for
dgarandelarna. Fragan om huruvida kompensation till den som betalat mest bor
utgd dr ocksa obesvarad. Beaktas vid frigan om dold samiganderitt bor enligt
Lindskog enbart tydligt markbara ekonomiska bidrag. Bidragets betydelse for
torvirvsmojligheten bor paverka presumtionens styrka. Kvarstir gér dock
problemet att mindre ekonomiska bidrag vid forvarvstillfallet kan ge upphov till
dold samiganderitt, medan ekonomiska insatser efter képet inte ger samma
rittsverkning. Att de senare bidragen skulle ge upphov till dold saméiganderitt
ar enligt Lindskog osikert, och en sidan 16sning star darutéver i strid med
tidigare praxis pa omradet. Sammantaget menar Lindskog att bidragskriteriet dr
diffust, och att det medfér en obalans som 4r svar att forsti. Trots att
kommissionsavtalet inte passar in i tillgodoseendet av de familjepolitiska syftena
bakom den dolda samaganderitten anser Lindskog inte att en svingning i praxis
ar limplig utan en lagreglering. Lindskog tolkar prop. 1986/87:1 si som att den
praxis som utvecklats pa omradet skulle besta. Praxis kan diremot bidra med att
tydliggora vikten av en forsiktighet i tillimpandet av den dolda samiganderitten,
men dven med restriktivitet och modernisering menar Lindskog att bruket av
allminna formogenhetsrittsliga grundsatser for familjepolitiska syften ar
felaktig.

Ocksa till NJA 2016 s. 1057 gjorde Stefan Lindskog ett tilligg. I detta uttalades
att bevisregeln som ligger bakom den dolda samiganderitten uppkommit pa
grund av brister i den familjerittsliga regleringen. Vid de flesta bodelningar
utfaller resultaten pa ett rattspolitiskt godtagbart sitt, och da de inte gor det, kan
resultatet korrigeras 1 enlighet med jamkningsreglerna. Det sirskilda draget i den
dolda samiganderitten ar att ett partiellt kommissionsuppdrag med lika andelar
forutsitts finnas. De luckor i lagstiftningen som gett upphov till den dolda
samiganderitten borde enligt Lindskog fyllas av lagstiftaren, men ndgon
reglering har inte kommit till stand.

299 NJA 2008 s. 820, Stefan Lindskogs obiter dictum.
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I NJA 2013 s. 632, dir det faststilldes att den dolda samiganderitten inte kan
preskriberas, var justitieraden Johnny Herre och Svante O. Johansson skiljaktiga.
De konstaterade att sedan den dolda samiganderitten konstruerades genom
praxis, har ny lagstiftning pa samlevnadsrittens omrade tritt 1 kraft. Dessa nya
regler, innebdrande bland annat radighetsinskrinkningar och ett storre rittsligt
skydd for sambor, har medfort att skyddet f6r den dolde samigaren gillande
bostaden i princip har férsvunnit. Dagens skyddsintressen, sasom behovet av
tydlighet 1 dganderittsférhillanden, talar  snarare for att dolda
samiganderittsanspak skall kunna preskriberas. Det som frimst talar emot att
den dolda samiganderitten skall anses inpreskriptibel dr att detta “[...] skulle
innebdra dnnu en modifiering av det som normalt giller for att stodja det
rittspolitiska syftet med en rittsfigur som atminstone numera kan ifrdgasittas

[...]72>"

6.2 Uttalanden i doktrinen

Utover en rikhaltig rittsvetenskaplig doktrin och debatt samt annan juridisk
litteratur om bland annat de sakrittsliga verkningarna av dold samiganderitt och
andra lagtekniska aspekter, dr konstruktionen frimst diskuterad, och kritiserad,
tor att den dels inte synes passa in i rittssystematiken, och dels for att den som
rittighetstyp dr svarforstielig. Det anses vara dessa grundliggande fragor som
medfort att den dolda samiganderitten givit upphov till problem pa flera olika
rittsomraden. De 16sningar som finns for andra réttigheter passar inte in pa den

dolda samiganderitten.””

Denna kritik riktar sig mot att den dolda
samiganderitten inte anses uppfylla det formella kravet pi systemkonsistens.”
Samtidigt som Gregow konstaterar en viss positiv effekt av utvecklingen
konstaterar han att det ar litt att vara kritisk till rittsfiguren. Gregow gar sa langt
att han menar att den dolda samiganderitten foranlett rittsliga problem pa de
flesta omriden, och att den inte borde inférts.”” Lindskog menar av samma
anledning att eftersom den dolda samiganderitten ar sa egen till sin karaktir, gar
det inte att dra nigra klara slutsatser. Dirfor kommer fler fragor 4n de som redan
varit foremil for provning att bli aktuella i framtiden™ Att den dolda
samiganderitten dr siregen kan forklaras med att den ses som ett resultat av ett
kommissionskop, trots att den inte omfattas av kommissionslagen och
partsbindningsmoénstret 1 normala kommissionsforvarv.  Vidare passar
konstruktionen inte in i fastighetsritten; frimst dirfor att den direkt strider mot
formkravet for forvirv av fastighet i 4 kap. 1 § jordabalken. Utover dessa
problem skaver den dolda samiganderitten mot bland annat sakritten och

300 NJA 2013 s. 632, Johnny Herre och Svante O. Johanssons skiljaktiga mening, p. 29.
301 Lindskog (2010) s. 226.

302 Lehrberg (2016) s. 258.

303 Gregow (20106) s. 126 f.

304 Lindskog (2010) s. 231 ff.
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skatteritten.”” Att den dolda samiganderitten ir svirkategoriserad belyser
Ryrstedt med rittsfallet NJA 2013 s. 632, i vilket Hogsta domstolen bendmnde
konstruktionen som bdde sakrittslig och obligationsrittslig.”” Sandstedt menar
att den dolda samiganderitten ir av sui generis-karaktir.”’” Gregow belyser
problematiken nir han skriver att ”det dr [...] principiellt oriktigt att tillimpa
formbgenhetsrittsliga principer for att fa till stand en rittvis ekonomisk balans

mellan makar och sambor”.?*®

Andra synpunkter har med domstolens rattsskapande och det matt av fiktion
som konstruktionen innebir att gora. Gregow och Lindskog, som i egenskap av
justitierad sjilva varit med och démt i saméganderittsliga tvister, dr inte mindre
kritiska, utan snarare mer. Under tidigt 1990-tal skrev den forre att domstolarna
har ett ansvar f6r vad den dolda samiganderitten f6r med sig, eftersom de har
infort den speciella foreteelsen.”” Med anledning av detta uttalande replikerade
Lindskog att en mojlig vig for Hogsta domstolen att ta, dr att backa nagot i
rittstillimpningen dir det 4r mojligt.”"” Den dolda samiganderitten grundar sig
1en kontraktsfiktion, i det att domstolen konstruerar den gemensamma partsvilja
som krivs t6r samiganderitt. Detta har ocksa givit upphov till problem, menar
Numbhauser-Henning.”'! Ryrstedt anser att den fingerade avtalssituationen som
konstrueras inte stimmer 6verens med den normativa grunden for den dolda
samiganderitten. Hon anser vidare att dven bedémningen av det ekonomiska
bidraget delvis bygger pi en fiktion.”” Ocksi Agell kritiserar det fiktiva inslaget
1 rattstillimpningen, och menar att den gemensamma partsviljan tolkas in pa ett
orealistiskt sett. Detta medfor att skiljelinjen mellan tolkning och uppstillandet
av en dispositiv rittsregel blir vag.’"” Lindskog poingterar dock att fiktionen ir
oppen, forklarad och grundad i ett ekonomiskt skyddsintresse.”™*

Av savil praxis som foérarbeten gar att utlisa att den dolda samiganderitten
uppstatt for att tillgodose familjerittsliga behov som bland annat kan kopplas till

rittvisa.’”

Gregow menar att syftet med den 1 rittspraxis uppkomna dolda
samiganderitten inte ar litt att kritisera, eftersom detta dr att ekonomiskt skydda
den make eller sambo som bidragit ekonomiskt till ett kop, men 4dnda inte tagits
upp som igare i képehandlingarna.”® Agell menar dock att domstolarna girna

ser till rittviseskilen, och att detta medfor ett orealistiskt tillvigagangssitt pa

305> Sandstedt (2014) s. 430 f.

306 Ryrstedt (2017) s. 58.

307 Sandstedt (2014) s. 430.

308 Gregow (20106) s. 126 f.

309 Gregow (1991) s. 99 f.

310 Lindskog (2010) s. 226.

311 Numhauser-Henning (1990) s. 205 ff.

312 Ryrstedt (2015) s. 605; Ryrstedt (1998) s. 24, 87.
313 Agell (1985) s. 30. Se ocksd Agell (2003) s. 129 ff.
314 Lindskog (2010) s. 227.

315 Se ovan kapitel fyra och fem.

316 Gregow (2010) s. 126.
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grund av fiktionsaspekten och dess oférenlighet med férmdégenhetsrittsliga
principer och presumtioner. Den dolda samaganderitten dr darfor ostabilt
konstruerad. Den dolda samiganderitten tillférsdkrar inte réttvisa, och fungerar
enbart i de fall dir bada parter haft mojlighet att bidra till f6rvirv av egendom. I
fall utan férvirv men med allmin férmogenhetstillvixt kan samma réttvisa inte
uppnis.’’” Rittskonstruktionen, som innebir ett fringdende av presumtionen
om att den som forvirvat egendomen ocksa iar dess dgare, far dirfor liten
praktisk betydelse. Walleng menar att den dolda samiganderitten i princip
tangerar sambolagens bodelningsregler, och i de fall dir egendomen inte utgor
bostad eller bohag, dr presumtionen svirbevisad. Att bidragande parter inte
erhéller nagonting om kraven fér den dolda samiganderitten ej dr uppfyllda,
anser hon vara anmirkningsvart. Enligt norsk ritt kan arbete i hemmet saisom
ett indirekt bidrag medféra samiganderitt, nigot som inte ir mojligt enligt
svensk praxis.”"® En orittvisa uppkommer nir den ena parten anvint sina pengar
for att forvirva kapitalvaror, medan den andra parten stitt for
konsumtionsvarorna.’”” Problemet med indirekta eller otydliga bidrag ir dock
enligt Agell att om sadana tillskott skulle godtas, blir det svirt att motivera den
dolda samiganderitten pa avtalsrittslig grund.” Att bidrag efter forvirvstillfillet
inte medfor samiganderitt menar Brattstrom vara en brist som inte ar lamplig
att ordna genom praxis. Principen om obehorig vinst hade passat battre in pa

situationen.’”!

Kopplad till bidragsrekvisitet 4r andelsbestimningen. Ryrstedt menar att fragan
trots avgorandet NJA 2012 s. 377 kan anses som 6ppen.’” Walin menar att
andelstalen 1 makars och sambors egendom ir flytande, och nagra krav for
tillkomsten av andelsritt eller forindring av dessa bor inte uppstillas.
Andelstalen  bor  kunna  férindras  efter  successiva  insatser.
Aganderittséverlitelser mellan makar och sambor efter forvirvet bor dirfor inte
bedomas lika formellt som i andra fall.’” Torkel Gregow menar att Walins
synsatt grundar sigi en skilighetsbedomning av samaganderittsfragan. Det finns
enligt Gregow inte tillricklig grund f6r en sddan utgangspunkt. Bedomningarna
skulle ocksd med denna utgingspunkt bli mer osikra.”* Vidare menar Gregow
att det uttalande om bohagskollektiv. som savil Walin som Agell och
Brattstrom™ gjort ir egendomligt, och strider mot vardera pattens

317 Numhauser-Henning (1990) s. 202; Agell (1985) s. 32 ff.

318 Walleng (2015) s. 293 f.

319 Numbhauser-Henning (1990) s. 209.

320 Agell (1985) s. 34. Se dven Gregow (2016) s. 88.

321 Brattstrom (2011b) s. 328. Av samma stindpunkt dr Agell. Han menar att det kan framsta
som orittvist ndr den dolda samiganderitten dr den enda rittstekniska konstruktionen for
tillgodoseende av den andra partens ekonomiska bidrag, se Agell (1985) s. 34, 41. Se ocksi
Gregow (2016) s. 127.

322 Ryrstedt (2015) s. 622.

323 Walin (2000) s. 26 ff.

324 Gregow (2010) s. 91.

325 Se ovan avsnitt 0.2.
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ensamaganderitt. Samtidigt menar Gregow att en presumtion om samaganderatt
gillande 16s egendom mellan makar och sambor normalt foreligger; dock skall
dganderittsfrigan bedomas individuellt for varje aktuellt objekt.”*

Gosta Walin har gillande NJA 1992 s. 163 anmirkt att forutsittningen att
egendomen skall ha inskaffats for gemensamt bruk ir svirtolkad. Aven om béten
inforskattas enbart pa grund av ena partens intresse och segelkunnighet, hindrar
inte detta att den andra parten foljer med pé segelturerna och roas av detta. Det
faktum att Hogsta domstolen uttalade att férhallandena vid tiden for férvirvet
bor vara avgorande for bedomningen av dganderitten, menar Walin strider mot
forarbetsuttalanden till 1920 ars giftermalsbalk om samigande till ett
bohagskollektiv.””

I detta avsnitt har problemet med tillimpandet av férmogenhetsrittsliga
principer pa familjerattsliga tvister belysts. Ett par av de forfattare vars stallning
hir redovisats for menar att en dispositiv regel om samiganderitt likt den som
foreslogs 1 betinkandet SOU 1981:85 hade passat bittre 4n den konstruktion
som tillskapats i praxis. Med ett inférande av en sadan regel hade de situationer
som faller utanfér den dolda samaganderitten kunnat inkluderas, och
samaganderitten hade ansetts gilla i och med gemenskapen. Det dr dirutéver
bittre om frigan om samiganderitt mellan makar och sambor hanteras av
lagstiftaren.”

Medan Ryrstedt ser den dolda samiganderitten som ett komplement till
likadelningsprincipen, menar Agell att konstruktionen avviker fran den
grundliggande principen om bevarad individuell dganderitt i parfoérhallanden.
Samtidigt dr behovet av regeln inte stor, med redan omfattande giftoritt,
radighetsinskrinkningar och Overtaganderdtt 1 vissa fall. Den dolda
samiganderitten medfor dirfor mer problem 4n vad den bidrar med nytta.”
Brattstrom menar a sin sida att den dolda samiganderitten trots sina problem
rider bot pa vissa tekniska brister i de familjerittsliga delningsreglerna.” Agell
anser att frigan om samiganderitt i parforhillanden sammanhinger med

delningsreglerna i stort. Bor giftoritten vara oinskrinkt dven i framtiden?™"

326 Gregow (2016) s. 91 f.

327 Walin (2000) s. 26 ff.

328 Se Numbhauser-Henning (1990) s. 208 f. och Lindskog (2010) s. 227. En patallell kan hir gbras
till rittsfallet NJA 2008 s. 684, i vilket justitieradet Hastad om en eventuell 6verging fran
traditionsprincipen till avtalsprincipen vid 16s6rekép, uttalade att en sddan friga inte kan avgoras
genom praxis, pa grund av dess grundliggande betydelse. Méinga viktiga frigor skulle f6rbli
oklara, eftersom besittningskravet innebdr konsekvenser pd flera olika rittsomraden. Dessa
maste handhas av lagstiftaren.

32 Ryrstedt (1998) s. 94, Agell (2003) s. 115, 128.

30 Brattstrom (2011b) s. 328.

31 Agell (2003) s. 133.
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Numbhauser-Henning sammanfattar kritiken bra nir hon anfér att den dolda
samiganderitten genomsyras av en diskrepans mellan form och syfte.””
Mahinda dr det sa, som Lindskog och Sandstedt antyder, att utfallet i NJA 1982
s. 589 var tinkt som en kasuistisk 16sning; och inte som tillskapandet av en
bevisregel. Nir efterfoljande praxis kom titt, och uttalanden i litteraturen foljde
darpa, var dock bollen redan i rullning och som sadan ostoppbar. Mirkas kan
dock att Tottie och Teleman inte haller med om att de forsta avgérandena var
in casu-losningar.”” Konstateras kan likvil att den dolda samiganderitten blivit
hart ansatt i doktrinen. Sarskilt kritisk dr Lindskog, ndr han skriver att “Dold
dganderatt dr ett juridikens problembarn. Tar man i litet kan man rent av kalla

det for ett missfoster”.***

332 Numhauser-Henning (1990) s. 233.
333 Tottie & Teleman (2010) s. 31 ff.
334 Lindskog (2010) s. 239.
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7/ Analys

7.1 Familjerattspolitiska syften

Vilka syften ligger bakom delningsreglerna och samiganderitten mellan makar
och sambor? Friagan besvaras med foérdel utifran foérarbetena bakom
lagstiftningen, men i samiganderittsligt hinseende spelar ocksia praxis in i
besvarandet av denna fraga. 1920 ars giftermaélsbalk kan verkligen sdgas vara en
produkt av en ny tid. Fran ett samhille dir gemenskapen spelat avgérande roll,
kom nu tankar om liberalism och individens ritt att ta 6ver allt mer. Samtida
med denna utveckling héjdes allt fler réster om kvinnans stillning inom
dktenskapet. Ett antal reformer som stirkte hustruns stillning genomdrevs
under 1800-talets slut. Fortfarande ansags dock dktenskapsritten som
alderdomlig. Ar 1920 genomdrevs si den nya giftermalsbalken. I syftena bakom
denna kan skonjas en ivran att stirka kvinnans rittsliga stillning. Mannens
malsmanskap 6ver hustrun inférdes i en annan tid pa grund av ett skyddsbehov
som inte ligre fanns. Kvinnans frihet och jamlikhet med mannen betonades nu,
och gillde fullt ut. I samma anda erkdndes ocksa kvinnans arbete 1 hemmet som
underhallsgrundande, och sjilvstindigheten betonades starkast genom makarnas
individuella dganderitt. Lagstiftarens dndamal var sociala f6rindringar genom en
rittvis ansvarsfordelning mellan makarna, bevarad sjilvstindighet samt att
bevara aktenskapet som den frimsta formen for familjebildningen och en
grundliggande enhet i samhillet. I 1969 ars direktiv till Familjelagssakkunniga
infor den stora Gversynen av giftermalsbalken, var tonliget ett annat. Samhallet
hade férindrats sedan inférandet av 1920 ars giftermalsbalk, och makarna var i
allt mindre utstrickning ekonomiskt beroende av varandra. Malet var att
giftoritten skulle begrinsas. Utover den jamkningsregel som kom att upptas i
dktenskapsbalken, bevarades dock giftorattssystemet. Trots att lagstiftningen nu
enbart skulle finnas till f6r att I16sa praktiska problem, podngterades det rittvisa
1 likadelningsprincipen. Fortfarande lig syften som jamstilldhet och socialt
skydd f6r den ekonomiskt svagare maken bakom de dktenskapsrittsliga reglerna.
Samtidigt poangterades att giftoritten tidigare tillkommit for att skydda hustrun
som arbetade i hemmet, men att dess bevarande nu motiverades med den dkade
sammanblandningen av egendom i det gemensamma hemmet och ett
undvikande av konflikter. Orittvisan i likadelningsprincipen vigdes upp med
inférandet av jamkningsregeln. Regeringen instimde med
Familjelagssakkunniga, men i inkomna motioner kritiserades bland annat den
prioritering av sociala skal till nackdel f6r makars avtalsfrihet som lagstiftningen
skulle komma att innebéra. Dessa fick dock inget gehor.

Sambhillsférindringar har ocksa legat bakom de lagregleringar som inforts for
sambor. Nir den forsta sambolagen tradde 1 kraft 1973 hade markts en nedging
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1 antalet ingdende dktenskap, och ett Gkat antal samboférhéillanden. Trots
neutralitetsprincipen markerades dock att dktenskapet skulle bevaras som
normalmodellen f6r familjebildning. Samma tankar som ligger bakom
dktenskapsregleringen aterfinns bakom sambolagen och dess féregangare.
Sambolagen skall vara en praktisk 16sning som skyddar den svagare sambon vid
en eventuell upplosning av samboendet. Att sambors delningsritt inte ar lika
omfattande som makar har motiverats med att samboende inte kriver sdrskild
form for sitt ingdende. 1997 ars kommitté foéreslog en utvidgning av
samboegendomen till att ocksa innefatta motordrivna fordon, men denna idé
togs inte vidare. Sammanfattningsvis dr lagstiftarens dndamal med de
ckonomiska delningsreglerna vid idktenskap eller samboendes upplosning
individualitet. Malet ar att parterna separerar helt och héllet inte bara fysiskt, utan
ocksa ekonomiskt. Samtidigt skyddas den svagare parten genom den omfattande
giftoritten, 6vertagandereglerna och  radighetsinskrinkningarna, i
samboforhallanden genom likadelningen av egendom anskaffad for gemensamt
bruk och oOvertaganderitten. Den ekonomiskt svagare parten har alltsa ett
mindre omfattande skydd 1 sambolagen dn 1 dktenskapsbalken.
Jamkningsreglerna fungerar diremot likadant i de bada lagarna.

Den bibehillna dganderittens syften sammanfaller med ovan anférda skal for
delningsreglerna. Trots att individualismen poingteras, beaktas dock den
ckonomiska  sammanflitningen = mellan  makar och  sambor i
formogenhetsrittsliga mal om samigande av egendom som inte kriver sirskilda
formkrav for férvarv. Den ekonomiska gemenskapen antyds vara nigot som
uppstar i de allra flesta fall av dktenskap och samboende. Vidare har i praxis
ocksa uttalats att bedémningen av det ekonomiska tillskottet inte skall goras
alltfor formellt. Istillet skall beaktas det ekonomiska forhallandet 1 Ovrigt.
Domstolens bedémning i de samiganderittsliga fallen rérande makar och
samboende visar tydligt pa den koppling som finns mellan familjeritten och
tormogenhetsritten.  Allmdnna  férmogenhetsrittsliga  principer, sdsom
dganderitten och avtalsfriheten, gir tydligt igen i édktenskapsbalken och
sambolagen. Domstolen dr fria i sin tolkning av avtal, och det ér tydligt att de
g0r en andamalstolkning i dessa fall; de gar mer pa den personliga prageln dn pa
den férmogenhetsrittsliga karaktdren av avtalet. Det ar tydligt att syftet bakom
bedémningarna av samiganderitt gillande 16s egendom dr att beakta den
ckonomiskt svagare parten och den gemenskap som ratt mellan parterna, men
man kan kritisera bedomningen fOr att vara inkonsekvent i sin konsekvens. Den
personliga prigeln fir mindre betydelse i domstolens bedémning av att
egendomen skall ha inférskaffats for gemensamt bruk. Medan domstolen
beaktar den faktiskt ekonomiska sammanblandningen, fister de mindre eller
inget avseende vid det faktum att ocksa egendom sammanblandas. Detta
problem dr tydligast i fall mellan sambor dir egendomen inte faller under
bohagsdefinitionen eller da egendomen iar inférskaffad for blott den ena
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sambons intresse. Att ett gemensamt bruk gar att na efter hand i en siadan
gemenskap som samboendet utgér maste kunna tas for givet.

Att uttyda syftena bakom den dolda samaganderitten ar inte lika litt. I NJA 2002
s. 142 uttalade Hogsta domstolen att den familjerattsliga dolda samiganderitten
skiljer sig fran annan dold dganderitt pa grund av att den férra kan uppsta dven
genom tysta Overenskommelser. Hogsta domstolen sade ocksia att den
familjerattsliga ~ dolda  samiganderitten  tillskapats pa  grund av
familjerattspolitiska syften om en egendomsgemenskap mellan makar och
sambor som inte torde finnas i andra samiganderittsliga foérhallanden, och ett
ckonomiskt skydd for den dolda dgaren. I de efterféljande prejudikaten pa
omradet aterkommer syftesbeskrivningen fran NJA 2002 s. 142 med mer eller
mindre samma lydelse. Nagon djupare dindamalsanalys dn konstaterandet av de
familjerattsliga syftena gors inte. I NJA 2008 s. 826 poingteras att
skyddsintresset bakom presumtionen ar ekonomiskt, medan konstruktionens
familjerattsliga natur framholls 1 NJA 2013 s. 632. I praxis har ocksa idén om
rittvisa mellan parterna lyfts fram som ett syfte. I forarbetena kan markas den
individualitetstanke som ovan beskrivits gillande #ganderitten. Aven
Familjelagssakkunnigas  forslag om en lagstadgad presumerad dold
samaganderitt ar viktigt 1 sammanhanget. Kommittén menade att den praxis
som vid tiden for deras betinkande borjat utvecklas pa grund av oOkad
jamstalldhet och didrmed fler fall med forvarvsinkomst hos bada parterna. Det
ansags orittvist att den part som inhandlat konsumtionsvarorna inte ocksa skulle
fa ta del av fukten av kapitalvarorna. Storst ansigs behovet av en regel om
samaganderitt vara for sambor. Att lata fragan utvecklas i praxis enligt allmianna
formogenhetsrittsliga principer sdgs som osakert och otillrickligt. Det
overgripande syftet med forslaget var att gemensamt bruk och samigande av
egendom skulle bli utgingspunkten for makar och sambor. Regeringen var
kritisk till forslaget, som aldrig inférdes.

7.2 Samaganderattens form och funktion
— en rattvis konstruktion?

Vilken funktion fyller den dolda samiganderitten i forhallande till de
familjerattsliga delningsreglerna, den under iktenskapet och samboendet
bevarade dganderitten samt till formogenhetsritten? Med den dolda
samiganderitten innefattas dven den bedémning som gors av annan egendom
an sidan med formkrav for forvirv. Om siadana tvister specifikt asyftas, kommer
detta framga.
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7.2.1 Familjerattsliga brister och en
formogenhetsrattslig 16sning

Mest kritik har den dolda samiganderitten fatt pa grund av oférenligheten med
rittssystematiken, vilket har lett till flertalet problem, bland annat pa sakrittens
omrade. Detta har medfort att rittskonstruktionen dr komplex och ibland
svarforstidd. Bakom denna krittk kan dock ses den grundliggande
problematiken i att en féormogenhetsrittslig 16sning anvinds for att komma at
familjerittsliga brister. Asikter om att den dolda samiganderitten inte fyller
nagon funktion och att behovet av regeln dirfor inte finns fors fram i savil
forarbeten som praxis och doktrin.” Bland annat anses giftorittssystemet
innebdra en mer langtgiende rittvisa dn den dolda samiganderitten. Av den
rikliga mangden rattsfall pda omradet sedan principen borjade utvecklas pa 1980-
talet gar dock att utldsa ett fortsatt behov av den dolda samiganderitten. Inte
minst det faktum att mingden tvister inte synes ha minskat i takt med att
sambors rattsliga skydd blev storre genom Okad lagreglering visar pa detta. Den
dolda samiganderitten kan sigas fylla vissa luckor 1 samlevnadslagstiftningen.
Gillande tvister mellan samboende blir detta tydligt. Aven om egentligen
liknande rekvisit finns for att egendom skall utgéra samboegendom och att dold
samiganderitt skall anses foreligga (ett krav pad inférskaffande foér gemensamt
bruk) tangerar inte tvisterna sambolagens delningsregler. Det dr istillet ofta
egendom som inte omfattas av sambolagens definition pa bostad och bohag som
ar foremal for provning. Argumentet om ett bristande behov for den dolda
samiganderitten kan darfor inte anses ha nagon baring.

Samtidigt som behovet finns av den dolda samiganderitten, 4r manga kritiska
mot den oinskrinkta giftoritten i dktenskapsbalken. Samhillet har férindrats,
och det anses orittvist att makar vid upplosningen skall dela pa den férmdégenhet
som kanske har uppstatt innan dktenskapets ingiaende. Det anses heller inte
finnas nagot behov av giftoritten som ett betryggande ekonomiskt element i dag.
Pa samborittens omrade har diremot en utokad delningsritt foreslagits. En
tendens till en omfattande delningsritt, men begrinsad till egendom som ir
inskaffad for gemensamt bruk, finns darfor 1 debatten kring bade aktenskaps-
och sambolagstiftningen. En delningsritt som ar férbehallen egendom anskaffad
for gemensamt bruk harmonierar ocksa vil med den dolda samaganderitten. En
sadan 16sning kan tillgodose kraven pa bade gemenskap och individualitet. Det
aterstar dock att se om lagstiftaren dn i dag virnar om aktenskapet som den
naturliga formen for familjebildning. Om giftoritten skall sta oférindrad, kan en
presumtionsregel om samiganderitt likt den Familjelagssakkunniga féreslog
passa vil in fOr att poingtera gemenskapstanken. En brist i den familjerattsliga
lagstiftningen dr att bade sjilvstindighet och gemenskap forsoker prioriteras.
Dessa tva virden idr inte alltid forenliga, och visar tydligt pa att den dolda

335 Se kapitel fem och sex ovan.
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samiganderitten uppkommit for att tillférsdkra rattvisa i1 de fall dir
samlevnadslagstiftningen dr otillricklig. Kanske ér sjilva ambitionerna om
individualitet of6renliga med dktenskapsbalken och sambolagen som fortfarande
tor forhallanden som 1 viss min fortfarande 4r statusbetonade, trots att
tormogenhetsrattsliga principer ibland ar tillimpliga pa familjerattsliga tvister.
Dirfér kan en ordning som innebir likadelning av i princip all egendom efter
dktenskaps och mojligen ocksa samboendes upplésning samt en presumtion om
samigande vid forhallandets ingdende tydligt klargéra den gemenskap som
uppstair med ett intride i de asyftade relationerna och den rittvisa som
efterstrivas. Problemet som gav upphov till behovet av den dolda
samiganderitten uppstod de facto nir man inférde den principiellt viktiga
individuella dganderitten, samtidigt som en fullstindig delningsratt bevarades.

Att anvinda formogenhetsrittsliga principer pa familjerittsliga problem handlar
inte enbart om of6renligheten med dktenskapsbalken och sambolagen. Aven om
grinsen mellan formogenhetsrittsliga avtal och familjerittsliga sidana ir vag, ér
formogenhetsritten till skillnad fran dktenskapsbalken och sambolagen inte
gemenskapsbetonad pd samma sitt. Samtidigt som den dolda samiganderitten
visar pa att familjeritten och férmdégenhetsritten kan métas, ger féreningen av
tva olika rittsomraden upphov till fraigor om det rittvisa i bedomningen. Frimst
giller problemet andelsbestimningen och bidragskravet. Att det ekonomiska
bidraget skall ha givits vid forvirvstidpunkten har att géra med den dolda
samiganderittens formogenhetsrittsliga karaktir att géra. Det skulle vara svart
att visa pa att avtalsbundenhet uppkommit genom senare bidrag. En rittssdker
formogenhetsratt  kraver forutsebarhet 1 kontraktsrittsliga  forhallanden.
Kriteriet kan dock anses leda till orittvisa i enskilda fall. Dels kan det ses som
otillfredsstillande att storre bidrag efter forvarvstillfillet inte ger upphov till
dganderitt medan mindre bidrag vid kopet kan ge ett hilftendgande, och dels
kan orittvisa uppsta 1 de fall di en make inte har moijlighet att bidra rent
ekonomiskt, eller har anvint sin férmogenhet till familjens dagliga omsorg. En
faktisk betalningstérmaga vid kapitalegendomens inforskaffande krivs alltsa,
och en sadan insats dr 1 manga fall inte mojlig att gora. Den dolda
samiganderittens tillimpningsomrade blir darfoér snavt, och detta beror pa den
1 praxis skapade formogenhetsrittsliga losningen pa det familjerittsliga
problemet. Med en presumtion om samiganderitt hade samma problem inte
uppstatt, och eventuella tvister hade 16sts inom ramen f6r familjerdtten. Pa
samma satt har ordttvisa uppstatt i praxis dd senare bidrag ansetts vara av benefik
karaktir. Det gar ocksd att se saken ur den Oppna dgarens perspektiv.
Presumtionen om att den som forvirvat egendom och stir som dgare de facto
ocksa dr det, har i malen om dold samiganderitt fatt vika hidan fér en
presumtion som snarare dr till gagn fér den part som inte dr formell dgare.
Moijligen haller domstolen obefogat hart pa att enbart beakta bidrag vid
torvirvstillfillet, da foretaganden av motparten utan invindningar skall utgora
ett starkt bevisfaktum fOr att omstindigheter efter avtalstidpunkten kan medféra

68



bundenhet. Aven ett uppfyllande av anbudstagarens forpliktelser kan medfora
bundenhet enligt den allminna avtalsrittens principer. Det ar tydligt att den
dolda samiganderitten blivit alltfor last i sin konstruktion, och darfor inte ar
anpassningsbar i foérhallande till de bakomliggande syftena.

Ytterligare en aspekt av den férmogenhetsrittsliga 16sningen, och som inkraktar
pa den Oppna dgarens ritt, dr frigan om avtalsfrihet. Denna infallsvinkel finns
det mindre av i doktrinen. Makar och sambor har i egenskap av sjilvstindiga
rittssubjekt formagan att inga formogenhetsrittsliga avtal med varandra.
Motsittningen mellan frihet och den sociala rittvisan édr tydlig i méal om dold
samiganderitt. Det framgar tydligt av Hogsta domstolens argumentation att den
ekonomiskt svagare parten virnas om 1 hog utstrickning genom tillerkinnandet
av en dold samiganderitt. Omsorgen om den svagare parten ér ett tecken i tiden
som inte ar unikt for denna typen av tvister, men skyddsprincipen ges ett stort

utrymme har.

Niagot som jag anser vara specifikt f6r denna konstruktion, ar de fall av dold
samiganderitt som tillerkdnns trots forekomsten av ett dktenskapstérord med
innebérden att all egendom skall vara enskild. Aktenskapsforordet dr ett
familjerattsligt avtal i vilket giftoritten, det vill siga anspraket pa att vid
upplosningen av dktenskapet fa vara med och dela pa virdet av den andra
makens egendom, kan avtalas bort genom en ombklassificering av makarnas
egendom. Aktenskapsférordet har med andra ord en benefik karaktir, eftersom
man i det frivilligt kan ge upp det skyddsnit som lagstiftningen erbjuder och som
man har ritt till. Utgangspunkten inom férmogenhetsritten dr att parter som
ingar avtal vet vad de avtalar om och dirfor kan tillvarata sina egna intressen. De
regler som omgirdar dktenskapsforordet — krav pa skriftlighet och registrering
samt inskrinkning i det avtalsbara omridet — ger parterna dn mer mdjlighet att
tinka efter innan avtalet ingas. Om ett dktenskapsférord ingétts, borde det darfoér
inte kunna frangas sa littvindigt som det faktiskt gor i tvisterna angaende dold
samiganderitt, eftersom principen om att avtal skall hallas dr grundliggande.
Den legala, om én inskrinkta, avtalsfriheten som tillf6rsakras genom regleringen
om idktenskapsforordet, respekteras alltsd inte. Den bortvalda skyddsregleringen
far dirmed storre genomslag dn det frivilligt avtalade. Mot detta kan
argumenteras att man med storre ekonomiska bidrag i egendom som skall
begagnas gemensamt kan forvinta sig att dganderdtt uppstar. Vad som inte ar
utrett i praxis ar dock huruvida ett bidrag vid forvirvstllfillet kan anses som en
gava, bland annat med anledning av férordets benefika karaktir, men ocksa pa
grund av att senare bidrag bedémts vara gavor. Domstolen gir hir in och dndrar
partsbalansen och inskrinker avtalsfriheten till forman for rattvisan i det enskilda
fallet. Prejudikat finns inte heller pa dold samaganderitt vid férekomsten av
samboavtal, och en intressant fraga ir huruvida dessa kan komma att bedémas
annorlunda dn dktenskapsforord. Hogsta domstolen har i NJA 2012 s. 377
uttalat att férhallandets art kan inverka pa bedémningen av dold samiganderitt,
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men nadgra tydliga tecken pa att sidana skillnader gbrs finns dnnu inte.
Overhuvud ir det osikert i vilken man olika omstindigheter kan paverka
presumtionens styrka. Sdkert dr att det ordttvisa i bidragsbestimningen kan
hinforas dven hit. I ett lingvarigt dktenskap ddr den ena maken inte bidragit
ckonomiskt vid de storre inkdpen, och dir 6vertaganderitt eller jimkning inte
ar tillimpbar, kan dktenskapsférordet inte sittas ur spel pa det sitt som ar mojligt
1 dessa fall. Kanske hade dirfoér principen om obehorig vinst varit att foredra for
att fanga in dven dessa fall.

Sammanfattningsvis dr den formoégenhetsrittsliga l10sningen ett problem.
Walleng foresprakar att den familjerittsliga kontexten skall tas mer hinsyn till
vid tvister om avtal med personlig prigel. I dessa fall ges dock den
formogenhetsrittsliga aspekten minst lika mycket spelrum trots att egendomen
varit familjens gemensamma. Detta beror férmodligen pa att den dolda
samaganderitten ar svarplacerad 1 rattssystemet, vilket verkar vara det mest
grundliggande av problemen som i sin tur ger upphov till andra fragor, vilket

visats ovan.

7.2.2 HbOgsta domstolens ratts- och
avtalsskapande roll

Ut6ver den rittskipande rollen, har domstolen ocksa en rittsskapande sadan.
Detta giller sdrskilt f6r Hogsta domstolen, som dr en renodlad prejudikatinstans.
Att domstolen dr rittsskapande dr tydligt i dess roll som uttolkare av gillande
ritt och genom att transparensteorin i dag dr radande, med klara och tydliga
domskal. Lagpositivismen har inte fatt ndgot genomslag vad giller den dolda
samaganderitten. Har handlar det om en reell lucka 1 lagen, och en som
domstolen inte dr sen med att pipeka borde hanterats av lagstiftningen. Att
kvilja egen dom torde vara ovanligt, men genom tilligg och skiljaktiga meningar
har i dessa prejudicerande fall kritiken varit tydlig. Det anses att presumtionen
bér ha hanterats genom familjerittslig lagstiftning, och att nir sa inte skett, har
problemen hopat sig. Framfors gor ocksa att den dolda samiganderitten inte
behévs, da den familjerittsliga karaktiren kan ges hidnsyn genom allminna
principer for bevisvirdering, med sarskild hinsyn tagen till den ekonomiska
sammanflitningen mellan makar och sambor. Sidan ir I6sningen vad giller
samiganderitt av 16s egendom. Den dolda samiganderitten kompliceras dock
pa grund av egendomens art och de formkrav som uppstills ibland annat
jordabalken och bostadsrittslagen, men det gar att argumentera fOr att férena en
sadan l6sning med formkraven for forvirv av viss egendom.

Det verkar som, och hir dr jag benigen att héilla med Lindskog och Sandstedt,
att de forsta fallen var kasuistiska 16sningar pa svarutredda problem, och att
efterverkningarna inte férutspaddes. I dessa fall fick réittvisan ges foretride, och
detta syfte har darefter ocksa getts stort utrymme. I dessa fall av rittsskapande
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har Hogsta domstolen darfér giatt pa Dworkins linje, i det att de valt en
egentligen mer illapassande presumtion 4n den som redan fanns att tillga, i syfte
att skydda den dolda dgarens ritt. Enligt Dworkin d4r moralen objektiv, och da
domstolen 1 dessa fall forsékt ga pa lagstiftarens intentioner med
samlevnadslagstiftningen, kan man med framgang hivda att en teleologisk
lagtolkningsmetod tillimpats. Frigan dr dock vad lagstiftarens egentliga vilja
varit. Ofta hinvisas till Familjelagssakkunnigas forslagi SOU 1981:85. Aven om
utskottsbetdnkanden ér férarbeten, gar det att stilla sig tveksam till anvindandet
av detta specifika betinkande som uttryck for lagstiftarens vilja eftersom
forslaget aldrig inférdes. Aven om regeringen i prop. 1986/87:1 inte tog stillning
emot den konstruktion som inforts i praxis, var tongangarna mycket negativa
mot forslaget om en lagstadgad presumerad samiganderitt. Viktigt att tinka pa
ar dessutom det faktum att riksdagen r den lagstiftande férsamlingen. Snarare
g6r domstolen en allmin familjerittslig teleologisk tolkning i dessa fall, och ser
till sjilva syftet bakom samlevnadslagstiftningen, bland annat ekonomisk
utjamning och skydd av svagare part. De réster som forst fram i motionerna till
prop. 1986/87:1 om avtalsfriheten som grundliggande princip att uppritthalla
har dock inte fitt geh6r. I sambofallen gir domstolen dessutom lingre dn
lagstiftningen, och viljan om att halla samboskyddet minimalt. Att domstolen gar
lingre dn den reella lagstiftarviljan maste dock sittas i relation till det faktum att
det finns en lucka i lagen, och att friare virderingar darfér maste géras. Man bor
ocksda komma ihdg, att samlevnadslagstiftningen utarbetats 1 en tid da rittens
handlingsdirigerande funktion var 6éverordnad konfliktlésningen. Det dr darfor
snarare lagstiftaren som skall kritiseras for att inte ha prioriterat den inneboende
motsittningen mellan gemenskap och individualitet i lagstiftningen, én
domstolen som fri uttolkare av bakomliggande virden. Rittsskapandet dr pa
detta omrade nédvindigt, och domstolen intar ofrivilligt, och ndgot motstravigt,
rollen som ansvarig for den rittsliga utvecklingen. Hogsta domstolen kan inte 1
alla ligen skipa rittvisa 1 strid mot radande formogenhetsrittsliga principer. Att
principen inte ar lagfast kan ocksa leda till bristande foérutsebarhet samt en 6kad
elasticitet och osdkerhet 1 domandet.

Dold samiganderitt kan uppkomma da en gemensam partsvilja visas. Nir detta
inte dr mojligt, intrdder en presumtion om en partsavsikt for gemensam
dganderitt om den som pastir dolt samagande kan visa att egendomen anskaffats
for gemensamt begagnande och att denne har bidragit ekonomiskt till képet.
Tillimpandet av presumtionsregeln forutsitter alltsa en kontraktsfiktion, dir den
gemensamma partsavsikten tolkas in 1 omstandigheterna i syfte att astadkomma
avtalsbundenhet. Den gemensamma partsavsiktningen dr generellt sett den
viktigaste faktorn i avtalstolkningen, och star Gver avtalets ordalydelse. Lindskog
menar att kontraktsfiktionen i dessa fall dr 6ppen, forklarad och ekonomiskt
motiverad, men att utréna en egentlig partsvilja utan nagot faktiskt avtal ar svart.
Detta resulterar ofta i att ord stir mot ord, och mer dn sillan torde utsagorna
réra sig om efterhandskonstruktioner. Den egentliga partsviljan och
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avtalsfriheten far alltsda sta tillbaka for den ekonomiska rittvisan genom
skyddandet av den svagare parten. Det fingerade avtalet motiveras av de
familjerattspolitiska syftena bakom rittskonstruktionen dold saméganderitt. Ser
man domstolens kontraktsskapande ur den aristoteliska rittvisesynvinkeln, gar
domstolen in och skapar en frivillig relation som egentligen inte finns.
Domstolen férdelar bade proportionellt och kvantitativt, det vill sdga enligt bade
den distributiva rittvisan och den kommutativa rittvisan. Detta visar pa att dven
det ekonomiska bidraget och andelsbestimningen bygger pa en fiktion, dir det
inte verkar helt utrett hur stora bidragen skall vara och om presumtionen om
hilftendelning skall gilla.

Det dr som tidigare namnt tydligt att rattvisan prioriteras da domstolen
konstruerar ett avtal byggt pa en underforstidd gemensam partsvilja, och att
sociala skyddsintressen prioriteras 6ver avtalsfriheten da de gor en korrigerande
tolkning av omstindigheterna. En intolkning av hypotetiska avtalsgrundande
fakta innebir i sig en ambition om att skipa rittvisa. Som har visats innebar dock
inte den dolda samaganderitten att rittvisa uppnas i alla fall, och konstruktionen
ar tillimplig pa ett mindre antal fall om man ser till upplésning av dktenskap och
samboende generellt sett. Man kan fraga sig om det rattvist att domstolen gar in
och kontrollerar partsbalansen, speciellt i ett fingerat avtal. Ar kanske den dolda
samiganderitten ett tecken pa den juridifiering som vissa menar har skett? I valet
av ordalydelse och presumerad gemensam partsvilja, har valet fallit pa den
senare. Detta kan tolkas som att den moraliskt mest tilldragande principen
tillimpats, ett tillvigagangssitt som foresprikas av Dworkin. Den genuina
avtalsfriheten far std tillbaka da rittvisan och skyddsprincipen ges foretride.
Domarna i dessa fall ses som uttryck for en stark paternalism. Samtidigt dr det
viktigt att komma ihdg, att ett ekonomiskt bidrag av viss dignitet maste innebéra
en avsikt om samdigande, atminstone fran den bidragande partens perspektiv.
Svenssons indelning 1 bakgrundsrittvisa och betingelser for rittvisa avtal gar att
hinfora till Aristoteles indelning i distributiv respektive kommutativ rittvisa.
Medan Aristoteles prioriterar rittvisan Over friheten, virderar Hobbes och
Locke friheten hogre. Hogsta domstolen har i sina avgoranden frimst foljt den
aristoteliska uppfattningen av rittvisa, da parternas mojlighet att tillvarata sina
egna intressen undermineras. Bidragskriteriet och andelsbestimningen sker
summariskt med hansyn till den familjerittsliga kontexten, och dirigenom blir
avtalsfriheten och faktiska partsdispositioner mindre betydande. Samtidigt gar
det ocksa att se domstolens domande ur Lockes teori, da domstolen gar in och
korrigerar ett irrationellt handlande av den dolde dgaren vid avtalets ingdende.
Moijligen ar den aristoteliska synen mer hinforbar till de familjerittsliga virdena.
Till syvende och sist dr fraigan om olika rittviseuppfattningar om hur mycket
staten skall ingripa i méinniskors privatliv for att uppna rittvisa subjektiv. Utan
den familjerittsliga kopplingen hade utgangen i malen férmodligen wvarit
annorlunda, och den bakomliggande regleringen av samlevnaden spelar in i vilka
virden som prioriteras 1 konfliktlésningen. Familjen dr prioriterad dn i dag.
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7.3 Avslutande ord

Syftet med denna uppsatsen har varit att underséka den dolda samaganderitten
i relation till makars och sambors dganderitt, samt de ckonomiska
delningsreglerna vid dessa forhdllandes upplésning och den allminna
tormogenhetsritten, for att soka utrona om reglerna ér 1 takt med tiden. Det dr
litt att hilla med 1 kritiken som finns om den dolda samiganderitten. Behovet
av konstruktionen finns dock alljimt. Den dolda samiganderitten fyller en
funktion i férhallande till dktenskapsbalken och sambolagen pa sd sitt att den
reglerar den brist som jag anser att den bibehallna sjilvstindiga dganderitten
utgér. Det dr inte delningsritten som dr problemet. Funktionen som
samiganderittslig praxis pa omradet fyller hade dock bittre tillgodosetts genom
en familjerittslig regel, och jag hinf6r ocksa den dolda samiganderitten frimst
till det familjerdttsliga omradet. Att férmogenhetsrittsliga principer anvinds har
mer med de familjerittsliga bristerna att géra dn konstruktionens ekonomiska
karaktir.

Bakom savil delningsreglerna och dess tillh6rande regler som den
familjerattsliga samidganderitten ligger tankar om rittvisa och jaimlikhet. Medan
den Okade jimstilldheten mellan makar och sambor lett till ett 6kat behov av
den dolda samiganderitten, anses giftoritten av vissa ha spelat ut sin ritt. Att
jimka in de familjerittsliga reglerna i férmdogenhetsritten anser jag dock inte
tiden vara mogen for. Den ekonomiska sammanflitningen hos makar och
sambor har fortfarande stor betydelse i praxis och dirfér férmodligen f6r
individerna sjilva ocksa. Familjen ir fortfarande en siregen enhet i samhillet,
och statustanken ir inte utspelad. Aven om en ekonomisk rittvisa ir oméilig att
uppna mellan parter, finns férmodligen skyddsbehovet kvar. Det dr svart att
svara pa om delningsritten och den dolda samiganderitten ér i takt med tiden.
Det har nu gatt snart femtio ar sedan Familjelagssakkunniga fick sitt uppdrag att
se 6ver lagstiftningen f6r makar och sambor. Mycket har hint sedan dess. Darfor
behovs en likande utredning om familjerittens funktion i dagens samhille, och
om vilka virden som skall rida. Som det dr nu ar den lagstiftarvilja som gar att
utldsa av dldre modell. Ocksa en mer djuplodad analys av samboregleringen ar
att foredra, da samaganderittsliga praxis mojligen visar pa behovet av en utékad
reglering. 1999 ars utredning var inte uttémmande. Fragan om huruvida regeln
om dold samiganderitt uppfyller de familjerittspolitiska syftena pa ett rittvist
ritt ar inte heller enkel att besvara, och beror helt och hallet fran vilken synvinkel
man ser det fran. Mer underlag beh6vs, ocksa fran den 6ppna dgarens perspektiv.
De kanske foraldrade familjerattspolitiska syftena uppfylls, men férst da en klar
och tydlig regel tillférs lagstiftningen, dir gemenskapen poingteras men
sjalvstindighet gir att uppna genom mojligheten att ingd avtal om att inte
tillimpa regeln, kommer kraven pa rittvisa och frihet att tillférsakras fullt ut.
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