-

View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you byfz CORE

provided by Lund University Publications - Student Papers

JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

David Rosengren

Aktenskapsférord

-en avtalsrattslig komparation-

JURMO2 Examensarbete

Examensarbete pa juristprogrammet
30 hogskolepoang

Handledare: Eva Ryrstedt

Termin for examen: VT2013


https://core.ac.uk/display/289947422?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

Innehall

INNEHALL
SUMMARY
SAMMANFATTNING
FORORD
FORKORTNINGAR

1 INLEDNING
1.1 Inledande presentation
1.2  Syfte och fragestéllningar
1.3 Avgransningar
1.4 Metod och material
1.5 Disposition

1.6 Definitioner

2 MAKARS EGENDOMSFORHALLANDEN

2.1 Historisk tillbakablick

2.1.1  Medeltid
2.1.2 1734 arslag
2.13 NyaGB
214 AktB

2.2 Huvudordning och systematik

2.3 Giftorattsgods & enskild egendom

3 AKTENSKAPSFORORD
3.1 Utgangspunkter

3.2 Avtalsbegrénsningar och avtalsobjekt

3.2.1 Allmant

3.2.2  Avkastning och surrogation
3.2.3 Gavor

3.2.4  Skulder

11

11

11
11
12
13

13

14

16
16

19

19
21
21
22



3.3 Formkrav

33.1

Ovriga krav

3.4 Tolkning

34.1
3.4.2
3.4.3
3.4.4

Allmant

Tolkningsregler
Partsinriktad tolkning
Ovriga tolkningsmodeller

3.5 Ogiltighet

3.6 Jamkning

4 FORMOGENHETSRATTSLIGA AVTAL

4.1 Historisk tillbakablick

4.2 Utgangspunkter

4.3 Avtalsbegransningar och avtalsobjekt

431
432
4.3.3
43.4
435
4.3.6
4.3.7
4.3.8

Utgangspunkter
Kontraheringstvang
Kontraheringsférbud
Tvingande civilrattsliga regler
Véntjanster

Omojlighetslaran

Pactum turpe

Legala foérbud

4.4 Formkrav

45 Tolkning

45.1
452
453
454
455
45.6
457

Allmant

Utgangspunkter
Partsinriktad tolkning
Spraklig tolkning
Systemisk tolkning
Norminriktad tolkning
Ovriga tolkningsmodeller

4.6 Ogiltighet

46.1
4.6.2
4.6.3
46.4
4.6.5
4.6.6
4.6.7
4.6.8

Allmant

AvitL 28 §

AvtL 29 §

AvtL 30 §

AvtL 31 §

AvtL 33 §

Ovriga ogiltighetsgrunder
Rattsfoljden av ogiltighet

4.7 Jamkning

4.7.1
4.7.2
4.7.3
4.7.4
4.75

Allmant

Syfte

Tillampningsomrade
Konsekvensen av jamkning
Oskalighet

22
24

24

24
26
26
27

28

30

34
34
35

37

37
38
39
39
39
40
40
41

41

43

43
43
44
44
45
45
45

46

46
47
47
47
48
48
48
49

49

49
50
51
51
51



4.7.6  Avtalets innehall

4.7.7 Omstandigheterna vid avtalets tillkomst
4.7.8 Senare intraffade forhallanden

4.7.9 Omstandigheterna i 6vrigt

4.7.10 Olika syner pa 36 § AvtL

5 JAMFORANDE ANALYS

5.1 Utgangspunkter
5.2 Avtalsbegrédnsningar och avtalsobjekt
5.3 Formkrav
5.4  Tolkning
5.5 Ogiltighet
5.6 Jamkning
5.7 Synpunkter de lege ferenda
5.8 Slutsats
BILAGA A

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

52
52
52
53
53

55
55
55
58
59
61
62
64

66

68

69

71



Summary

This text is about the various differences between prenuptial agreements and
contracts dealing with property law. A prenuptial agreement is a contract
between partners, with strong economical characteristics. In spite of these
characteristics there are some essential differences between the two types of
contracts. There are, for instance, more formal requirements to take into
consideration concerning prenuptial agreements. Prenuptial agreements,
according to Swedish law, are invalid unless in written form and signed by
the parties thereto. The agreement shall then be subject to registration. A
prenuptial agreement is the only means by which the husband and wife may
deviate from the legal marital system. According to the legal marital system
there are only two forms of property in any marriage; marital property and
separate property. Only marital property is to be subject to partition at the
event of the dissolution of the marriage in question. The main rule is that all
the partners’ property is marital property. Property can also be separate due
to a provision in a will or a provision stipulated by a donor. Property can
also be separate due to a provision in a prenuptial agreement. The principle
of freedom of contract is subject to a number of limitations when it comes to
prenuptial agreements. It is prohibited to make the prenuptial agreement
subject to certain conditions. Partners are also unable to revoke a third party
provision stipulating that certain property is separate. If the partners exceed
the legal bounds for prenuptial agreements the contract will be voided in
consequence. The fact that prenuptial agreements are required to be in
writing lends weight to that which is written when it comes to interpreting
the contract. The will of the parties determines the interpretation of the
contract, but the will of the parties must be linked to the text in the
agreement. A prenuptial agreement is not part of the public circulation of
goods or otherwise, which entails that the good faith of a party to a contract
is less important than it would have been had the contract been of more
economical characteristics. This fact is used to motivate certain differences
in how the rules of invalidation of contracts are applied. The law of
marriage has its own adjustment rule in AktB 12 kap. 3 §, which was made
in the image of its predecessor the 36 8 of AvtL. Certain factors indicate that
adjustment might be a more frequent occurrence when dealing with
prenuptial agreements than it is when dealing with contracts of property law.
For instance that the prenuptial agreement is entered into long before it is
supposed to be put into practice and that the agreement usually contains
elements of a non-onerous nature.

In the paradigm of property law the freedom of contract and the
contractuality of contracts, pacta sunt servanda, are the main rules. The
parties to a contract are free to enter into contracts with whomever they
desire, regarding whatever they desire unconcerned with formal
requirements. The absence of formal requirements makes contracts valid
regardless of how they are entered into. The contract of the parties becomes
a private source of law that governs the actions of the parties. There is a



basic principle of equivalency in contracts. The good faith of a contractual
party is considered more important in the area of property law than in the
area of family law where the will of the party is paramount. Although the
freedom of contracts is a basic principle of property law it is subject to a
number of limitations. In certain cases there might be a requirement to enter
into contracts or there might be a prohibition to enter into contracts. The
absence of formal requirements is a main rule in the area of property law,
but in certain cases there are different formal requirements. The
consequence of a breach of a formal requirement varies. In certain cases the
entire contract is voided, whereas in other cases a party to a contract can
require that the other party contributes to meeting the formal requirements.
Interpretation of property contracts is done from the perspective of the good
faith of a party where the will of the parties is super ordinate. Due to the fact
that property contracts are usually more extensive than prenuptial
agreements there are more interpretation models for interpreting the
contractual contents. The rules of invalidation of contracts are examples of a
balance between the opposing theories of good faith and the will of a party,
where the good faith of a party is the basis for considerations. For the rules
of invalidation of contracts to be applicable to a certain contract, there is an
absolute requirement of causality between the inappropriate act and the
decision to enter into the contract. The adjustment possibilities in the law of
contracts are examples of exceptions from the main rule of pacta sunt
servanda. The 36 § AvtL has the explicit purpose to protect a weaker party.
Adjustment is a more nuanced means by which inappropriateness in a
contractual situation may be rectified than declaring the contract invalid.
The assessment of whether a contract is fair or not, in the sense of 36 §
AVLL, is done in unison with the rules of invalidity of contracts. If a party
has been fraudulent in entering into a contract, the inappropriateness herein
can influence whether or not a contract is ultimately to be considered fair.



Sammanfattning

Forevarande text handlar om skillnaderna mellan dktenskapsférord och
formogenhetsrattsliga avtal. Ett dktenskapsforord ar ett familjeréattsligt avtal
med stark férmdgenhetsrattslig pragel. Detta till trots gor sig dock en del
typiska familjeréattsliga sardrag géllande. Sadana sardrag ar exempelvis de
olika formkrav som gor sig gallande ifraga om aktenskapsforord.
Aktenskapsforord skall upptecknas i en skriftlig handling och undertecknas
av makarna for giltighet. Aktenskapsforordet skall sedan registreras.
Aktenskapsforord 4r det enda sattet som makar kan avtala om
egendomsordningen i sitt aktenskap och franga det lagfasta
giftorattssystemet. Enligt giftorattssystemet har makar antingen enskild
egendom eller giftorattsgods, men bara den senare egendomstypen skall
inga i bodelning. Huvudregeln &r att all makes egendom ar giftorattsgods.
Egendom kan dock vara enskild pga. foreskrift av givare, arvlatare eller
testator. Egendom kan daven vara enskild pga. &ktenskapsforord.
Avtalsfrineten ifraga om dktenskapsforord ar underkastad olika
begransningar. Det anses exempelvis inte mojligt enligt lag att avtala om
villkorade éktenskapsforord. Makar kan inte heller i aktenskapsférord
asidosatta tredje mans foreskrift om att viss egendom skall vara enskild. Om
makarna i sitt aktenskapsforord gar utéver de i lag uppstéllda
begrénsningarna blir forordet ogiltigt. Att aktenskapsfoérord ar en
formbunden handling som kréver skriftlig form for giltighet gor att det
skriftligt uttryckta far en sarskild tyngd vid tolkningen av dktenskapsforord.
Parternas vilja ar givetvis avgérande vid tolkningen och utgangspunkt
darfor, men skriftlighetskravet gor att partsavsikten maste kunna knytas till
forordstexten for att kunna bli utslagsgivande vid tolkningen. Ett
aktenskapsforord utgor inte nagot moment i den allmanna omsattningens
intresse. Harvidlag gor sig inte den sk. tillitsgrundsatsen lika starkt géllande
inom det familjerattsliga avtalsparadigmet som inom det
formdgenhetsrattsliga. Detta motiverar vissa skillnader i tillampningen av
ogiltighetsreglerna mellan de olika avtalsomradena. Sedan AktB:s
ikrafttradande har dktenskapsratten fatt en egen jamkningsregel i AktB 12
kap. 3 §, vilken utformats med 36 8 AvtL som forebild. Vissa
omsténdigheter talar dock for att jamkning av aktenskapsforord oftare borde
komma ifraga an jamkning av formogenhetsrattsliga avtal. Exempel pa
sadana omstandigheter &r att avtalet regelmassigt sluts for lang tid och
tillampas forst sedan manga ar gatt fran avtalstidpunkten samt att
aktenskapsforord regelméssigt har benefika inslag.

Pa det formogenhetsrattsliga avtalsomradet ar avtalsfriheten och
avtalsbundenheten grundldggande utgangspunkter. Parterna ar harvid i
princip fria att avtala med vem som helst om vad som helst utan hénsyn till
formkrav och dylikt. Franvaron av formkrav innebdr att avtal kan slutas
saval muntligt som skriftligt och konkludent. Parternas avtal bildar en privat
rattskélla dem emellan som styr deras agerande. Nar parter avtalar med
varandra finns en grundldggande tanke om att avtalet skall innebé&ra balans,



eller ekvivalens mellan parternas prestationer. Parts befogade tillit anses mer
skyddsvard inom det formdgenhetsrattsliga omradet vilket gor att
formogenhetsrattsliga avtal praglas mer av den sk. tillitsprincipen &n den
inom familjeratten harskande viljeprincipen. Trots att avtalsfriheten &ar en
grundlaggande princip &r den omgérdad av kraftiga begrénsningar. | vissa
fall finns det exempelvis ett tvang att avtala och i andra fall kan det finnas
forbud mot att vissa avtal traffas eller rentav forbud for vissa personer att
traffa avtal. Formldshet ar huvudregel ifraga om formogenhetsrattsliga avtal,
men pa vissa omraden finns alltjamt formkrav. Konsekvenserna av ett brott
mot formforeskrift varierar med avtalstypen. | vissa fall blir hela avtalet
ogiltigt medan part i andra fall kan kréva att motparten medverkar till att
formenligt avtal ingas. Tolkning av formogenhetsrattsliga avtal sker som
huvudregel efter den sk. tillitsteorin med den gemensamma partsviljan som
overordnad tolkningsmetod. Eftersom formdgenhetsrattsliga avtal
regelmassigt ar langre an dktenskapsforord finns fler och mer nyanserade
tolkningsmodeller for uttydningen av avtalsinnehallet. Ogiltighetsreglerna ar
ett exempel pa en avvagning mellan tillitsteorin och viljeteorin dar
tillitsteorin ar huvudsaklig utgangspunkt. For att ogiltighetsreglerna i AvtL
skall vara tillampliga kravs kausalitet mellan otillbérligheten och avtalets
ingaende. Jamkningsmajligheterna i AvtL ar exempel pa undantag fran den
formogenhetsrattsliga utgangspunkten att avtal skall hallas. 36 § AvtL har
ett explicit syfte att utgora skydd for svagare part. JAamkning &r ett mer
nyanserat satt att ingripa mot obillighet i avtalsforhallanden &n att forklara
avtalet ogiltigt. Oskalighetsbedémningen samverkar med AvtL:s dvriga
ogiltighetsgrunder sétillvida att om ett avtal inte kan forklaras ogiltigt msa.
t.ex. svekregeln i AvtL 30 § sa kan omstandigheterna som inte ansags
utgora svek andock paverka resultatet av en skalighetshedémning.



Forord

Jag kom till Lund som 23-aring med endast en rudimentar uppfattning om
juristyrket eller vad studiet av juridik skulle inneb&ra. Langs vagen har
alltifran begrepp till konkreta yrken utkristalliserat sig och framtiden tycks
inte langre lika oviss. Den juridiska yrkesvarlden &r visserligen bred, men
efter fem ars studier har familjeratten framstatt som det mest intressanta
alternativet. Ett annat rattomrade jag funnit mycket intressant var
avtalsratten, bade eftersom den kan sagas genomsyra manga andra
rattsomraden och eftersom den ar valdigt upphéangd kring principer och inte
kring en stelbent lagbundenhet vilket gor resonemangsméjligheterna och det
relativa utrymmet sa mycket storre. Att kombinera dessa tva rattsomraden
inom ramen for mitt examensarbete framstod saledes som en mycket
attraktiv mojlighet. Valet stod mellan att jamféra en specifik foreteelse,
sasom jamkning, for att se hur denna foreteelse forstods och tillampades
inom ramen for de olika avtalstyperna och att ta ett visst familjerattsligt
avtal och att gora en bredare avtalsrattslig komparation. Valet foll ut till det
sistnamnda alternativets férman och forevarande text ar kulmen pa min tid
som student i Lund.

Jag vill tacka hela min familj for deras stod, bade under studier, tidigare och
framdeles; ingenting jag gjort hade varit mojligt utan er. Jag vill &ven tacka
min nya familj for att ni statt ut med mig under denna tid av
varldsfranvandhet och kéllarmorker. Ett stort tack till mina invalda broder
och systrar for att ni har gjort mig till den jag ar idag. Min lust for att lara
tog inte fart forrdn under gymnasietiden under inspiration av framforallt
Inger Lundqvist pa Hersby Gymnasium i Stockholm och Dennis Osteryd
och Ruben Wive pa Katedralskolan i Linkoping, till er vill jag rikta ett
alldeles sarskilt tack da ni forst fick mig att forsta makten av kunskap och
den gladje forstaelse for med sig. Aven innan dess hade larare som
Margareta Engberg pa Sorgardsskolan och Claes-Goran Stromberg pa
Anggérdsskolan i Linkoping lagt en god grund att std pd. Manga andra
larare har funnits med och inspirerat mig till larande och férkovran under
livets hittillsvarande resa, tyvarr ar ni for manga for att namna, men min
tacksamhet har ni anda. Under min tid pa Juridicum har Ola Svensson och
Patrik Lindskoug inspirerat mig och visat att gransen mellan den juridiska
varlden och den vanliga varlden inte ar sa stor. Till sist vill jag tacka lararna
i familjeratt pa juridicum, Tatiana Tolstoy, Titti Mattson och min
handledare Eva Ryrstedt for att ni guidat mig fram till vad jag vill gora hér i
livet med intressanta problem och langt mer intressanta diskussioner.

David Rosengren, Maj 2013
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FB Foraldrabalk (SFS 1949:381)
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SFS Svensk forfattningssamling
SKV Skatteverket

SOuU Statens offentliga utredningar
SVIT Svensk juristtidning

AktB Aktenskapsbalk (SFS 1987:230)



1 Inledning

1.1 Inledande presentation

Makar var lange forhindrade att traffa avtal med varandra, till stor del
beroende pa kvinnans underlagsna stéllning i aktenskapet och hennes
bristande eller obefintliga rattskapacitet. Med inférandet av 1920 ars GB
likstalldes makar till stor del i ekonomiskt hdnseende. Makarnas mojlighet
att avtala med varandra genom anvandandet av exempelvis
aktenskapsforord utvidgades med GB:s ikrafttradande da hustrun darmed
fick oinskrankt rattskapacitet i aktenskapet.

Familjerattsliga avtal intar sedan lange en sérstallning i svensk réatt. Till
skillnad fran avtal inom formogenhetsratten dar formlosheten generellt
héarskar och avtalsfrihet rader inom ramarna for partsautonomin gor sig fler
tvingande regler och formkrav géllande pa familjerattens avtalsomraden.
Kontrasten dessa rattsomraden emellan lampar sig val for en komparativ
studie av forevarande art.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med férevarande skrift ar att utreda hur aktenskapsforord skiljer sig
fran ordinara formogenhetsrattsliga avtal och varfor dessa skillnader finns.
Syftet ar aven att askadliggora aktenskapsforordet som rattslig foreteelse
och att placera in detta pa en i rattsordningen relevant plats for att erhalla en
storre och mer kontextuellt betingad forstaelse av foreteelsen.

Mina priméra fragestallningar ar:

- Hur aktenskapsforordet skiljer sig fran ordinara
formogenhetsrattsliga avtal samt vilka konsekvenser detta ger
upphov till i olika avseenden?

- Varfor dessa skillnader finns?

- Ar det alltjamt legitimt att skillnaderna finns utifrdn de materiella
konsevenser som isarhallandet ger upphov till?

- Kommer skillnaderna mellan avtalstyperna troligen 0ka eller minska
framdver?

1.3 Avgransningar

Det finns givetvis en uppsjo av olika familjeréattsliga avtal dar olika
tvingande regler och formkrav gor sig gallande, men for att kunna ga mer pa
djupet i analysen av réatten har forfattaren valt att endast beakta

150U 1964:35, s. 11f.



aktenskapsforordet som avtalsrattsligt fenomen. Avtal om vardnad,
umgange, testamenten och andra familjerattsliga avtal lamnas saledes
utanfor forevarande skrift, for att erhalla ett mer stringent och sammanhallet
resultat. Det finns saklart manga formégenhetsrattsliga avtal dar formkrav
eller tvingande regler gor sig géllande, men dessa lamnas dven de utanfor
forevarande skrift i syfte att fa en mer enhetlig bild av det
formogenhetsrattsliga avtalet som jamforelseobjekt for dktenskapsforordet.
Eftersom syftet med forevarande uppsats ar en avtalsréttslig belysning av
aktenskapsforordet undantages éven de sakrattsliga aspekter av olika
avtalstyper fran det behandlade omradet. Aven dold samaganderatt lamnas
darhan och gavor mellan makar berors endast flyktigt. En viktig aspekt av
den allmanna avtalsrétten &r tolkningen och den dérvid sammanh&ngande
utfyllnaden av avtal. Utfyllnad av dktenskapsférord anses dock inte kunna
ske i ndgon storre utstrackning eftersom formkraven darvid uppstéller
begransningar.? Eftersom syftet med forevarande text ar att jamfora
aktenskapsforord med ordinéra formogenhetsréttsliga avtal Iamnas
utfyllningsaspekten darhan.

1.4 Metod och material

For att illustrera skillnaderna mellan allménna formogenhetsréttsliga avtal
och familjerattsliga avtal har det familjeréattsliga avtalet &ktenskapsférord
valts ut och skall belysas mot en allmén avtalsréttslig bakgrund. For att
utmejsla skillnaderna mellan aktenskapsforord och férmogenhetsrattsliga
avtal amnar forfattaren ta ett tamligen brett perspektiv dar saval
ogiltighetsregler som tolkningsregler, formkrav och jamkningsmajligheter
jamfors med varandra 6ver de olika rattsomradena. De olika rattsomradena
skall sen bli foremal for en rattsjamforelse dar de olika omradena jamfors
med varandra for att illustrera skillnaderna dem emellan.

For att uppfylla syftet har sedvanlig rattsdogmatisk metod anvants i
kallsékningen. De kallor som behandlas i uppsatsen for att belysa rattslaget
for aktenskapsforord ar forfattningstext och lagforarbeten saval som
rattspraxis och doktrin. Forfattaren har enbart anvant sig av svensk doktrin
men dven i den svenska doktrinen gors manga jamforelser med utlandsk,
framst nordisk ratt, da den svenska familjeratten till stor del vilar pa ett
samnordiskt lagstiftningsarbete. De slutsatser som dras i doktrinen ar
saledes i viss man baserade pa ett nordiskt rattslage och innehaller rattsfall
fran de 6vriga nordiska landerna med en liknande lagstiftning. Den kalla
som har beaktats i storst utstrackning ar doktrin eftersom de rattsfall som
finns angaende aktenskapsfarord ar relativt fa till antalet och vissa hanfor
sig till tiden da GB var gallande. De slutsatser som dras av réattsfallen ar
dock behandlade i doktrinen varfér ingen informationsforlust gérs genom att
beakta rattsfallen sas. indirekt, via doktrinen. Den historiska tillbakablicken
ar av sarskilt intresse for att soka utrona hur rattsutvecklingen pa omradet
kan tdnkas gestalta sig i framtiden.

2 Se ex nedan under avsnitt 3.4.1, med dér gjorda hanvisningar.



1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en genomgang av aktenskapsrattens huvudordning
och systematik dar utgangspunkterna for att rattsligt placera in
aktenskapsforordet pa ett relevant satt beskrivs. Familjeratten har dven en
tydlig historisk pragel, varfor aven en kortare historisk tillbakablick skall
ges for ett vidare utkristalliserande av den réttsliga bilden kring
aktenskapsforordet. Dérefter redogors for aktenskapsforordet som réttslig
foreteelse, dar saval utgangspunkter som avtalsbegransningar och formkrav
avhandlas. Forfattaren &mnar sedan behandla hur &ktenskapsforord kan
komma att tolkas i handelse av en tvist om dess innehall eller giltighet,
varefter ogiltighetsregler och jamkningsmojligheter behandlas. I syfte att
gora en relevant komparation skall det formogenhetsrattsliga avtalets
huvudordning och systematik behandlas. Aven har skall forfattaren ge en
bild av det formogenhetsrattsliga avtalet genom att ga igenom
utgangspunkter, avtalsbegransningar och formkrav. Tolkningsaspekten skall
belysas saval som ogiltighetsregler och jamkningsmojligheter for
formogenhetsrattsliga avtal. Darefter foljer sjalva jamforelsen dar de mer
flagranta likheterna och olikheterna belyses narmare och analyseras.
Definitioner kommer att goras inledningsvis och sedan, i den man
definitionerna frangas eller modifieras kommer detta att sta i den I6pande
texten. | annat fall kommer de inledningsvis uppstallda definitionerna att
vara gallande. Eftersom AktB 7 kap. 3 § ar ett centralt stadgande for
forevarande skrift har jag bilagerat den under bilaga A av stringenta skal.
Ifraga om ordinara formdgenhetsrattsliga avtal finns dock ytterst lite att saga
om olika typer av formkrav precis som det finns mindre att sdga om
familjerattsliga avtals ogiltighet &n om ordinéra formogenhetsrattsliga avtals
ogiltighet. Trots bristen pa langdoverensstammelse bibehalls dock det
komparativa inslaget eftersom &ven det faktum att réttsliga data finns i olika
kvantitet beroende pa rattsomrade innehaller ett implicit komparativt
element. | analysen skall de viktigaste likheterna och skillnaderna ifraga om
de olika avtalstyperna stallas mot varandra och kommenteras. Analysen
innehaller aven i viss man rekommendationer de lege ferenda utifran de
moment som analyserats. Analysen foretas av forfattaren sjalv utifran
dennes synpunkter och betraktelsesétt och pa de stillen som synpunkter i
doktrinen kritiseras eller vidimeras eller 6verhuvudtaget berérs markeras
detta.

1.6 Definitioner

Att kalla nagot for ett vanligt formogenhetsréattsligt avtal kan tyckas nagot
inexakt eller t.o.m. missvisande. Inom ramen for férevarande skrift avser jag
med vanliga férmogenhetsrattsliga avtal alla de avtal dar formkrav och
tvingande regler inte ar for handen utan partsautonomin rader fullt ut. Ett



exempel pa ett sadant avtal &r avtal om kop av 16s sak mellan tva
professionella aktorer.

Orden *aktenskapsforord’ och *forord’ anvands parallellt men har samma
betydelse inom ramen for forevarande skrift. Pa sina hall har forfattaren
skrivit att egendom &r ’gemensam’. Med gemensam egendom avses att
egendomen utgor giftorattsgods.
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2 Makars
egendomsférhallanden

2.1 Historisk tillbakablick

2.1.1 Medeltid

Giftorattsgods ar den egendom make dger vari den andre maken har
giftoréatt. Giftoréattsinstitutet har gamla anor och har funnits sedan innan
landskapslagarnas ikrafttradande.® Under medeltidens landslagar utgjordes
makarnas gemensamma egendom av makarnas l6sa egendom och den
avlingejord makarna forvarvat under aktenskapet. Enskild egendom
utgjordes bl.a. av arvejord och jord som férvarvats innan éktenskapets
ingaende. Kvotdelarna av boet var vid denna tid tva tredjedelar fér mannen
och en tredjedel for hustrun.” Giftoratten har haft olika omfattning vid olika
tider och pa olika platser. Vid den tid som stads- respektive
landskapslagarna gjorde atskillnad pa manniskor beroende pa var de bodde
var giftoratten mer extensiv for de som omfattades av stadslagarna an for de
som bodde pa landet. Enligt stadslagarna var i princip all makarnas
egendom gemensam och omfattades av makarnas giftorattsansprak.”
Kvotdelarna i boet var enligt stadslagarna lika stora.®

2.1.2 1734 ars lag

Nar 1734 ars lag tradde i kraft 1736 innebar den inga storre forandringar av
rattslaget kring giftoréattsinstitutet utan skillnaden mellan stadsréatt och
landsrtt beholls. Den av makarna som var vallande till
aktenskapsskillnaden gick miste om sin giftoratt, med undantag for visst
underhall, enligt 1734 ars lag. Forst genom lagandringar 1845 och 1898
kom nya lagar som gav man och kvinnor lika giftoratt bade pa landet och i
stader7na, vilket innebar att kvotdelarna i det gemensamma boet nu var lika
stora.

Historiskt sett ar det mannen som haft ansvaret for forvaltningen av det
gemensamma boet saval som for kvinnans enskilda egendom. Kvinnor
saknade lange rétt att forfoga dver sin egendom utan mannens samtycke da
kvinnor inte ansags myndiga. Nar 1734 ars lag tradde i kraft erh6ll kvinnor
testationsratt och med en lagandring ar 1874 fick kvinnor rétt att rada over
egendom som hon sjalv forvarvat genom eget arbete. Ovrig forvaltningsratt

® Agell & Brattstrom, Aktenskap, samboende, partnerskap, 2011, s. 91.
* Agell & Brattstrém, Aktenskap, samboende, partnerskap, 2011, s. 91.
® SOU 1964:35, s. 10.

® Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 91.

' SOU 1964:35, s. 10.
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tillkom alltjamt mannen i dktenskapet, oaktat om egendomen var enskild
eller gemensam. Viss forvaltningsratt kunde efter 1874 ars lagandring aven
tillkomma kvinnor om detta foreskrivits i dktenskapsforord, gavobrev eller
testamente.®

Institutet aktenskapsforord utvecklades fran borjan i rattspraxis under de
yngre landskapslagarnas tid och enligt 1734 ars lag gavs makar uttryckligen
ratt att genom avtal avvika fran de i lagen angivna egendomsordningarna.
Med 1874 ars lagandring inférdes mojlighet att genom aktenskapsforord
avtala dven om forvaltningen av de olika egendomstyperna sa att
forvaltningsratten inte langre per automatik tillkom mannen. Regleringen
som géllde for aktenskapsforord vid den hér tiden var dock relativt bunden;
efter att makarna vigt sig kunde de inte dndra, upphéva eller inga
aktenskapsforord.®

2.1.3 Nya GB

19009 fick lagberedningen i uppdrag att reformera éktenskapsratten och
gjorde detta i samrad med jurister fran Norge och Danmark.
Lagstiftningsarbetet utmynnade bl.a. i 1920 ars GB som tradde i kraft 1921.
Det var forst med GB:s ikrafttradande 1921 som man och hustru blev
jamstallda i saval personligt som formdgenhetsrittsligt hanseende.
Forvaltning och radighet dver den egna egendomen tillkom dven varje make
enskilt, med vissa inskrankningar. Vid denna tid var makarna att anse som
gentemot varandra sjalvstandiga rattssubjekt som kunde inga avtal med
varandra precis som vilka parter som helst.*

Den nya giftermalsbalken tillkom 1920 och ersatte den aldre
giftermalsbalken i 1734 ars lag. Den nya giftermalsbalken var for sin tid
mycket progressiv och innebar ett brott mot tidigare etablerade principer
inom dktenskapsratten. Mannens &ktenskapliga 6verhdghet dver kvinnan
bréts i och med ikrafttradandet av nya GB. En ny idé om jamstalldhet
mellan makarna blev véagledande for utformningen av det nya
giftorattssystemet som praglades av sarforvaltning och isarhallande av
makarnas skulder samt att var make hade aganderatt till sin egendom.
Samtidigt som systemet innehdll manga nya moment och Gvervaganden
bibehdlls tanken pa gemenskap mellan makarna genom den giftoratt som
makarna efter vigsel erhdll i varandras egendom.™

1920 ars GB inneholl inga regler om jamkning vid aktenskapsskillnad eller
annorledes. Daremot fanns dar andra typer av ekonomiska
korrigeringsregler som blev tillampliga om den ena maken exempelvis grovt
krankt den andre. En annan andring ifraga om aktenskapsforord var att

8 SOU 1964:35, 5. 11.

®SOU 1964:35, s. 11.

050U 1964:35, s. 12f.

11 Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 22.
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makarna nu, som ett utfléde av sin inbordes sjalvstandighet, kunde avtala
om éktenskapsforord dven efter vigsel."

2.1.4 AktB

De forandrade familje- och levnadsforhallanden for individer gav dock
upphov till nya reformbehov. Saledes tillsattes en ny utredning 1969
bestaende av familjelagssakkunniga vars uppgift blev att reformera
aktenskapsratten.* Reformarbetet utmynnade s& smaningom i AktB vari
halftendelningsprincipen beholls. Enligt denna lagstiftning krévdes inte
langre dktenskapsforordets form for fullbordande av gava mellan makar
utan institutet &ktenskapsférord kan numera bara anvéandas for att
omklassificera egendom fran enskild till giftorattsgods eller vice versa.
Kravet pa att handlingen skulle bevittnas for giltighet borttogs med
ikrafttradandet av den nya lagen och makarna var fria att teckna
aktenskapsforord efter fritt skon med iakttagande av de formregler som
galler harfor.**

2.2 Huvudordning och systematik

Alltsedan GB:s ikrafttradande 1921 har utgangspunkten for makar varit att
de ar tva gentemot varandra fristdende rattssubjekt, med mojlighet att avtala
sinsemellan. Makar kan kopa saker av varandra och Iana ut pengar till
varandra utan hinder av sin status som makar. Aktenskapet har dock vissa
rattsverkningar som pa olika satt kan begransa makarnas avtalsfrihet. En
principiell uppdelning av de avtal som makar kan ingd med varandra kan
goras i familjerattsliga avtal och formdgenhetsrattsliga avtal. For de
familjerattsliga avtalens del galler att dessa ar tillatliga avvikelser fran ett i
lagform redan etablerat system av huvudregler. For uppkomsten och
giltigheten av formogenhetsrattsliga avtal galler huvudsakligen allménna
regler; dvs framst avtalslagen. Avtalslagen ansags dock inte direkt tillamplig
pa familjerattsliga forhallanden eftersom vissa grundsatser dari & mindre
lampade for familjerattsliga forhallanden. Lagen blir istallet tillamplig
genom analogi.’

| AktB 1 kap. 3 § stipuleras att varje make rader 6ver sin egendom och
svarar for sina skulder. Stadgandet &r av stor principiell betydelse da det
drar upp en grans mellan makarna samt deras ekonomiska gemenskap. Varje
make ager sin egendom, som huvudregel med fri radighet, och har inget
ansvar for den andre makens skulder. Den egna dganderatten och friheten
fran ansvar for den andra makens skulder galler oavsett om egendomen ar

12 Tottie & Teleman, Aktenskapsbalken, (1 mars 2012, Zeteo), under rubriken Férord, se
aven SOU 1964:35, s. 12.

13 Tottie & Teleman, Aktenskapshalken, (1 mars 2012, Zeteo), under rubriken Férord.

Y prop. 1986/87:1, s. 129.

5 Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 133f.
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av enskild eller gemensam karaktar.'® Makar kan bli solidariskt
betalningsansvariga for samma skuld om de tecknar Ian gemensamt. Den
gemensamma betalningsskyldighet som harav utfaller vilar pa rent
avtalsmassig grund, inte som ett utflode av makarnas status som just
makar.!” Makar kan samaga egendom, men &ven detta sker pa allman
avtalsrattslig grund pga. att parterna faktiskt inforskaffat och gemensamt
bekostat egendomen ifraga. Huvudprincipen for makars aganderatt till
egendom 4&r att den som bekostat egendomen ocksa blir dess &gare.™®

Av AktB 1 kap. 4 § framkommer att makar skall fordela sysslor och
uppgifter mellan sig och ldamna varandra de upplysningar som behovs for att
familjens ekonomiska forhallanden skall kunna bedémas. Stadgandet har
beddmts som en allman och i vissa aspekter tillskérpt lojalitets- eller
upplysningsplikt makarna emellan.*

2.3 Giftorattsgods & enskild egendom

En av de viktigaste och mest grundlaggande uppdelningarna av makars
egendom ar uppdelningen mellan giftorattsgods och enskild egendom.
Giftorattsgods ar den egendom som vid en bodelning skall bli foremal for en
halftendelning mellan makarna. Enskild egendom &r den egendom som ar
makes enskilda, med innebord att den skall hallas utanfor en bodelning och
inte bli foremal for en halftendelning mellan makarna. Enskild egendom kan
vara enskild av olika anledningar, exempelvis pga foreskrift i gava,
testamente eller med anledning av aktenskapsforord. Makes mojlighet att
genom egendomsklassificering, sdsom enskild egendom eller giftorattsgods,
paverka vad som tas med i bodelning ar stérre ifraga om egendom som
gjorts till enskild genom éktenskapsforord an egendom som ar enskild pga.
foreskrift av tredje man.?

En foreskrift fran tredje man om att viss egendom skall tillkomma make
sasom dennes enskilda respekteras av lagen. En dylik foreskrift kan alltsa
inte asidosattas av makarna medelst éktenskapsforord om inte givare eller
testator har medgivit en dylik omklassificering. Foéreskift om att egendom
skall vara enskild hindrar forstas inte &gandemaken att forfoga Gver
egendomen efter fritt skon, om inte givare eller testator foreskrivit ett
(')'vegllételsefdrbud i den réttshandling varigenom egendomen kom make till
del.

Né&r egendom har klassificerats som antingen enskild eller giftorattsgods kan
tva foljdfragor aktualiseras; vad galler ifraga om surrogat och vad galler
ifrdga om avkastning? | den man som den egendomsklassificerande

1% Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 52.

7 Grauers, Ekonomisk familjeratt, 2011, s. 23.
18 Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 74f.

9 Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 151.

20 Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 93ff.

2 Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 98.
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rattshandlingen innehaller foreskrift om avkastning och eller surrogation ar
foreskriften gallande. Annorlunda férhaller det sig om den
egendomsklassificerande rattshandlingen inte innehaller nagon dylik
foreskrift. 1 sddana fall uppstalls i AktB vissa presumtionsregler for
spdrsmal om avkastning och surrogation. Huvudreglerna dikterar att
avkastning av enskild egendom ar giftorattsgods och avkastning av
giftorattsgods ar givetvis giftorattsgods dven det. Huvudreglerna dikterar
vidare att ett surrogat av enskild egendom ar enskild egendom och givetvis
ar ett surrogat av giftorattsgods alltjamt giftorattsgods.*

Sasom ovan angivits paverkas inte dganderatten till egendomen genom att
dess status av giftorattsgods eller enskild egendom foréndras. Giftoratten ar
en latent fordringsratt pa en halftendel av vardet av makarnas gemensamma
egendom. Skillnaden mellan &ganderatt och giftoratt har storst betydelse i
forhallande till makarnas borgenérer, varvid det avgorande ar aganderatten
och inte giftoratten.?® Rattsverkan av att egendom utgér giftorattsgods &r att
den skall ingd i en framtida bodelning, enligt AktB 10 kap. 1 §. Om
egendomen daremot utgor enskild egendom skall den inte inga i en framtida
bodelning mellan parterna.?*

22 Agell & Bratstrom, A.a. 2011, s. 100f.
2 Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 74f.
2 Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 93f.
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3 Aktenskapsférord

3.1 Utgangspunkter

Aktenskapsforordet ar den enda form genom vilken makar eller blivande
makar avtalsvagen kan paverka resultatet av en framtida bodelning.
Makarna 6verenskommer i avtalet vad som skall vara makarnas enskilda
egendom respektive vad som skall vara giftorattsgods, eller med andra ord,;
vilken av makarnas egendom som skall inga i en framtida bodelning.
Aktenskapsforordet paverkar inte dganderatten till den berérda egendomen
utan endast dess status av giftorattsgods eller enskild egendom.®

Av AktB 7 kap. 2 § framgar att enskild egendom kan ha fétt denna sin
enskilda karaktar pa olika satt. Genom aktenskapsforord, genom villkor i
testamente eller gava och i anledning av forsakringsfoérordnande. Att
separera enskilda tillgangar endast pa den grund att de fatt sin enskilda
karaktar pa olika satt kan tyckas onddigt, men olika radighetsinskrankningar
gor sig gallande beroende pa hur den enskilda tillgangen fatt sin karaktar.
Da makar genom aktenskapsforord avtalat att egendom skall vara enskild
kan de genom ett nytt forord bestamma att tillgangen skall utgéra
giftorattsgods. De kan dven, enligt AktB 10 kap. 4 §, formlost lata enskild
egendom inga i bodelning. Egendomen behaller emellertid darvid sin
enskilda karaktar. Enligt AktB 11 kap. 8 § skall berérd egendom efter
bodelning lottldggas efter behov och skélighet. Lagrummet ar inte
tillampligt pa enskild egendom som é&r enskild pga. foreskrift i gava eller
testamente. Overtaganderétt vid lottlaggningen kan endast foreligga till
egendom som &r enskild pga. dktenskapsforord.”®

Att skriva &ktenskapsfoérord ar bara mojligt for de som redan &r eller snart
skall bli makar. Avtalet aktenskapsforord forutsatter saledes for giltighet att
avtalsparterna ar eller snart skall gifta sig med varandra.?” AktB innehéller
inte nagon foreskrift eller precisering om hur langt innan ett édktenskap ett
aktenskapsforord kan ingas. Sannolikt kan det inte rora sig om ett alltfor
avlagset dktenskap; parterna skulle ju vid sddan omstandighet kunna
glémma att det 6verhuvudtaget finns ett aktenskapsférord och vidare torde
det kunna innebéra problem med avtalsbundenheten.?®

Aktenskapsforordet ar ett personligt avtal och kan inte undertecknas av
ombud. Ett forhallande som vanligtvis &r av underordnad betydelse da det
inte i upprattandet av aktenskapsforord foreligger nagot krav pa unitas
actus, eller gemensamt, samtida handlande.?

2 Teleman, Aktenskapsférord, 2012, s. 13f.
% Teleman, A.a. 2012, s. 15f.

7 Se AktB 7 kap. 3 § 1 st.

%8 SOU 1964:35, s. 162.

*® Teleman, A.a. 2012, s. 20.
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Efter att ett &ktenskap uppldsts och bodelning agt rum har ett
aktenskapsforord spelat ut sin roll. Det blir saledes inte tillampligt ens
mellan samma parter om de skulle gifta om sig utan dktenskapsforordet
méste skrivas om och registrering ske i vanlig ordning.*

Aven omyndiga personer kan inga aktenskapsforord, men da kravs
formyndarens skriftliga medgivande dartill.** I ett rattsfall frAn 1989 hade
ett dktenskapsforord ingatts av en omyndig kvinna utan formyndarens
samtycke. HD uttalade i fallet att en brist i tillkomsten av ett avtal under
vissa omstandigheter maste kunna lakas. Dock, menade HD, maste stora
krav stallas pa viljeforklaringens tydlighet for att ett annars ogiltigt
aktenskapsforord skulle anses giltigt. | fallet hade makan forhallit sig passiv
till aktenskapsforordet och inte invant mot det trots att lang tid forflutit
sedan dktenskapsforordets ingaende och hon hade aberopat forordet nar hon
skulle sélja en fastighet. HD menade dock att en tillréckligt tydlig
viljeforklaring fran makans sida inte hade avkunnats och att
aktenskapsforordets brist i avtalsrattsligt hanseende saledes inte hade lakts i
det aktuella fallet. Att makan tydligt tagit stéllning for aktenskapsforordets
giltighet nar hon aberopade det infor fastighetsaffaren spelade ingen roll,
enligt HD, eftersom hon dérvid uppenbarligen saknat kdnnedom om
forordets brister i formhénseende. Inte heller hennes passivitet kunde
tillmatas betydelse eftersom passiviteten forevarit utan att hon haft faktisk
kannedom om aktenskapsforordets angriplighet.

Den allmant hallna regeln om passivitetsverkan i avtalsforhallanden anses
tillamplig aven pa familjerattens omrade, om &n bara i begransad
utstrackning. Inom familjerétten kan inte en passivitetsverkan konstateras
mer generellt utan en eventuell passivitetsverkan maste bli foremal for en
helhetsbeddmning av alla relevanta omstéandigheter i det enskilda fallet. Hur
lang tids passivitet kan laggas part till last? Har parterna anpassat sin
ekonomi efter ett antagande om ett giltigt forord? Har férordets ogiltighet
varit pa tal under dktenskapet osv. Aven om passivitetsverkan inte &ar
utesluten sa bor den tillampas med storre forsiktighet pa familjerattsliga
forhallanden.®

Ett aktenskapsforord blir gallande fran den dag da makarna ingar éktenskap,
om aktenskapsforordet inges till SKV for registrering inom en manad raknat
fran vigseln. Denna enmanadsfrist galler bara aktenskapsférord som
uppréttats innan vigseln.®* Annars blir forordet gallande fran den dag det
inkommer till SKV.*® Om aktenskapsforordet inte inges till SKV for
registrering blir det inte gallande mellan parterna, eftersom
aktenskapsforord for giltighet maste registreras. Sa snart parterna
undertecknat forordet uppstar emellertid en bundenhet for dem; en

% Teleman, A.a. 2012, s. 17.
% Teleman, A.a. 2012, s. 20.
%2 NJA 1989 s. 692.

% Teleman, A.a. 2012, s. 59ff.
% RH 1982:78.

% Se AktB 7 kap. 3 § 3 st.
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bundenhet att inldamna forordet for registrering. Detta innebdr att en av
parterna inte ensidigt kan motsétta sig registrering sedan undertecknande har
skett &ven om parterna givetvis gemensamt kan avsta fran att teckna
aktenskapsforord genom att helt enkelt inte lata dktenskapsforordet bli
registrerat. | den handelse en av parterna underlater att handla efter sin
bundenhet genom att exempelvis inte ge in forordet till registrering trots
dverenskommelse darom kan parten bli skadestandsskyldig mot sin motpart
pa allméan civilrattslig grund, enligt den réttsliga principen om culpa in
contrahendo som alltsa ar tillamplig dven p& familjerattens omréde.*
Huruvida skadestandet i sadant fall skall uppga till det positiva
kontraktsintresset eller det negativa kontraktsintresset ar en omdiskuterad
fraga.®” Parts underlatenhet att foreta registrering kan annars & verkan vid
ett spérsmal om jamkning av aktenskapsforord.®

Sa snart en make undertecknat forordet anses han saledes implicit ge sitt
samtycke till forordets registrering om inte annat framkommer. Detta
innebar att det star den ena maken fritt att pa eget bevag lamna in forordet
sedan lang tid forflutit efter dess upprattande, vilket kan valla olika problem.
| ett avgorande fran HD angaende ett formenligt upprattat aktenskapsforord
sa fann HD att makarna gemensamt avsett att férordet inte skulle registreras,
varfor det inte kunde laggas till grund for bodelning. Makarnas
gemensamma partsvilja transcenderade saledes den rent formella giltigheten
i registrerings- och formhanseende.* Ett annat avgérande frdn HD handlade
om ett aktenskapsforord som ingavs for registrering forst 20 ar efter att det
uppréttats. Forordet hade inte dessforinnan varit pa tal och séndring var
enligt hustrun for handen innan aktenskapsforordets ingivande. Detta till
trots sa befanns forordet giltigt och lades till grund for bodelning. Lang tids
fordréjning med ingivande av aktenskapsforord till registrering kan utgéra
ett tolkningsdatum rérande makarnas avsikt att inte fullfélja sina planer att
skriva aktenskapsforord.*

Registrering ar séledes ett rent formellt krav som varken prekluderar talan
om ogiltighet eller jamkning av &ktenskapsforord. Att aktenskapsforordet &r
giltigt i formellt hanseende innebar inte heller att dess rattsverkningar maste
framsta som sarskilt tydliga eller ens att det kommer fa nagon verkan i
materiellt hanseende. SKV kan séledes inte végra registrering endast pa den
grunden att ett aktenskapsforords innehall ar svartolkat eller oklart; deras
prévning &r huvudsakligen formell.**

% Teleman, A.a. 2012, s. 24.

37 Se for vidare behandling av fragan exempelvis Ramberg & Ramberg, Allman avtalsratt s.
101ff.

% Teleman, A.a. 2012, s. 25.

% NJA 1949 5. 427.

“0\Wallin, Avtal mellan makar, 1958, s. 213.

* Teleman, A.a. 2012, s. 25f.
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3.2 Avtalsbegransningar och avtalsobjekt

3.2.1 Allmant

Utgangspunkten i svensk ratt ar att varje rattssubjekt har full avtalsfrihet,
vilket foljer av allmédnna réttsgrundsatser. Parterna &r fria att avtala om vad
de vill och blir bundna av sitt avtal enligt devisen pacta sunt servanda.** P&
det familjerattsliga avtalsomradet gor sig dock en del tvingande hansyn och
begransningar gallande varfor parternas avtalsfrinet pa det omradet ar mer
begransad an inom det obligationsrattsliga omradet. Lagstiftaren har velat
begrénsa parternas avtalsfrihet for att inte utsdtta makarna for den osakerhet
som en alltfor rikhaltig flora av giltiga aktenskapsforord skulle kunna
medfora. Lagtexten i AktB 7 kap. 3 § stéller upp begransningar for
aktenskapsforord och om makarna gar utover dessa ramar blir
aktenskapsforordet ogiltigt, &tminstone i den delen. Ur lagtexten till AktB 7
kap. 3 § foljer att makar genom aktenskapsforord kan avtala att allt
giftorattsgods skall vara enskild egendom. Allt slags giftoréattsgods
inkluderar séledes sarskild egendom enligt AktB 10 kap. 3 § och aven
personlig egendom enligt AktB 10 kap. 2 §. Att SKV har registrerat forordet
utgor salunda inte nagon giltighetsforklaring, utan som erinras under avsnitt
3.3 &r myndighetens prévning av forordet innan registrering endast av
formell natur.*® Att prévningen inte sakrar att ett materiellt riktigt
aktenskapsforord foreligger visas av en undersokning foretagen av en
student vid Uppsala universitet. Enligt undersokningen bedémdes att
inneh&llet i 35 % av under en tid registrerade forord kunde ifragasattas.**

Det finns inget krav pa att aktenskapsforordet skall upprétta eller sakerstalla
nagot slags balans mellan parternas rattigheter eller skyldigheter. Makarna
kan ju inga aktenskapet under helt skilda ekonomiska forutsattningar och
avtalar ju inte primért for vinnings skull, vilket tenderar att vara fallet inom
formogenhetsratten, varfor ekvivalenstanken inom formdgenhetsratten
regelmassigt far storre genomslagskraft 4n inom familjeratten.*

Aktenskapsforordets rackvidd kan lagenligt begransas till att omfatta endast
viss egendom eller egendom férvarvad pa visst sétt, saisom genom benefika
fang. I linje harmed torde det dven ga att begransa rackvidden av
aktenskapsforordet till att endast omfatta egendom som forvarvats under
viss forfluten tid. Att tidsbegransa giltigheten av ett aktenskapsforord ar
daremot inte mojligt. Inte heller kan &ktenskapsférordet villkoras. Parterna
kan exempelvis inte komma Overens om att dktenskapsforordet bara skall
gélla vid bodelning med anledning av skilsmassa eller dylikt. Den restriktiva
installning som rader i svensk ratt gallande villkorade aktenskapsforord
innebdr sannolikt att inte heller omférhandlingsklausuler skulle godtagas i

42 Grauers, A.a. 2011, s. 20.

“ Teleman, A.a. 2012, s. 31f.

* Agell & Brattstrém, A.a. 2011, s. 139.
% Teleman, A.a. 2012, s. 32.
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forordet. Daremot torde det vara mojligt att i aktenskapsforordet reglera vad
som skall gélla om en viss punkt i férordet skulle underkénnas.*®

AktB medger att makar i dktenskapsforordets form avtalar att viss del av en
viss tillgang skall vara enskild, varvid egendomen kommer att utgora sk.
blandad egendom. | linje harmed torde det dven vara tillatet att en tillgang
intill ett vérde motsvarande ex. kontantinsatsen vid ett bostadsforvérv skall
vara makens enskilda egendom medan tillgangen i 6vrigt utgor
giftorattsgods. I dylika fall kan dock penningvardeférandringen motivera att
vardeinsatsen istéllet raknas om till ett kvotvarde av den inforskaffade
egendomen, vilken sedan genom aktenskapsforord gors till enskild
egendom. HD har namligen i sitt avgorande i malet NJA 1970 s. 320
uttryckt en mycket restriktiv syn pa indexklausuler. Det som skulle
indexregleras i malet var dock andelen av makarnas giftorattsgemenskap,
nagot som underkéndes av HD, sa det kan ifragasattas i vilken man ett
liknande resultat hade uppkommit i den situationen att makar sokt
indexreglera att en viss enskild tillgang skulle forsakras mot
penningvardeforsamringen.”’

Det star aven makar fritt att avtala att tillgangar av visst slag, ex. fastigheter
skall utgora enskild egendom. Makar kan med utnyttjande av sin inbordes
avtalsfrihet bestdmma att det som de sjalva genom aktenskapsforord gjort
till enskild egendom aterigen skall vara giftorattsgods. Motsvarande ratt
saknas nar egendomen &r enskild pga. foreskrift i gava eller testamente om
inte testator eller givare medgett att makarna genom éktenskapsférord
andrar egendomens karaktar. Make kan dock inte numera genom gava till
sin maka foreskriva att egendomen skall vara makans enskilda, dylik
foreskrift maste numera ske genom aktenskapsfarord. | malet NJA 1997 s.
37 konstaterade HD att makar &r generellt berattigade att genom
aktenskapsforord avtala att tidigare av dem éverenskommen
egendomsordning skall andras, i den man som inte tredje man staller hinder
i vagen.*®

En utbredd uppfattning i doktrinen ar att makar inte kan bestamma att
andelarna i giftorattsgodset skall vara olika stora. Detta foljer som ett
typtvang av de rattsverkningar som giftorattsgemenskapen for med sig. Om
hélftendelningen var mojlig att frangd genom avtal i den utstrackning varom
da skulle bli fraga skulle giftorattsinstitutet forlora sin betydelse. Det &r
vidare tveksamt om makar kan bestdmma att visst ospecificerat kontant
belopp skall vara deras enskilda egendom. For att ett dylikt stadgande skall
godkannas torde det kravas att pengarna halls avskilda pa ett eget konto eller
dylikt. Makar torde vidare vara forhindrade att genom aktenskapsforord
bestamma att medel pa ett visst konto skall tillkomma dem enskilt om de
genom ensidiga atgarder darefter kan forandra omfattningen av den enskilda
egendomen. Ett krav pa ett visst matt av klarhet och individualisering saval

% Teleman, A.a. 2012, s. 32ff.
4" Teleman, A.a. 2012, s. 34f.
8 Teleman, A.a. 2012, s. 35f.
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som ett krav pa forutsebarhet kan harur utlasas ifrdga om
aktenskapsforord.*

Makar kan inte genom &ktenskapsférord modifiera de forvaltningsregler
som finns ifraga om radighetsinskrankningar till det gemensamma bohaget
och den gemensamma bostaden. Radighetsinskrankningarna ar tvingande
och kan inte frngas avtalsvagen genom aktenskapsforord.*

3.2.2 Avkastning och surrogation

Andra fragor som ofta uppkommer néar det géller om aktenskapsforord &r
spérsmal om surrogation och avkastning av enskild egendom. Huvudregeln
ar att egendom som tratt istallet for enskild egendom ocksa &r enskild
egendom enligt den sk. surrogationsprincipen. Med avkastning &ar
forhallandet det motsatta; avkastning av enskild egendom ar giftorattsgods.
Testator eller givare kan naturligtvis i gavobrev eller testamente foreskriva
avsteg fran den legala presumtionen och saledes stipulera ex. att
avkastningen skall vara enskild egendom men att eventuella surrogat skall
vara makarnas gemensamma egendom. Makar kan i dktenskapsforord sjélva
reglera frdgan om surrogation och avkastning av enskild egendom i den man
som givare eller testator inte uppstéllt hinder for detta. Enligt en utbredd
uppfattning i doktrinen sa galler surrogationsprincipen i flera led; dvs.
enskild egendom som trader istallet for enskild egendom blir enskild
egendom tills annat avtalats om sa &r tillatet. Som ett utflode av makarnas
avtalsfrihet kan de genom aktenskapsforord begransa antalet
surrogationsled. For att surrogation skall vara for handen kravs enligt AktB
7 kap. 2 § 1 p 5 att egendomen tritt istillet for” annan enskild egendom;
dvs. att egendomen betalats med forsaljningslikviden av den forra enskilda
egendomen. Om forsaljningslikviden anvénds till I6pande konsumtion kan
det inte vara fraga om surrogation i lagens mening. Ifrdga om avkastning
reglerar AktB bara vad som hander med avkastning av enskild egendom och
eftersom makarna inte kan ga utdver de ramar for aktenskapsforord som
uppstalls i lagen kan makarna alltsa inte genom aktenskapsforord bestimma
att avkastning av giftorattsgods skall vara enskild egendom.**

3.2.3 Gavor

Nar det galler gavor mellan makar kravde dessa enligt GB
aktenskapsforordets form, férutom nér det géllde ordinéra presenter.
Numera kravs inte dktenskapsforord for gava mellan makar, men
aktenskapsforordets form maste dandock anvandas om man vill att gavan
skall vara enskild egendom. Mot bakgrund av lagstiftarens avsikt att
aktenskapsforord endast skall anvandas for egendomsklassificering mellan
makar och inte for att paverka agarforhallanden borde stadgande i

** Teleman, A.a. 2012, s. 37f.
%0 Tottie & Teleman, Aktenskapsbalken, (1 mars 2012, Zeteo), kommentaren till 7 kap. 3 §.
*! Teleman, A.a. 2012, s. 40f.
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aktenskapsforord om att den ena makens tillgang numera skall vara den
andra makens enskilda egendom inte kunna far verkan som gava eftersom
agarforhallandena inte genom dylikt forfarande skall kunna andras. For
gavor mellan makar galler istallet allméanna civilrattsliga principer, dvs.
tradition och registrering géller for saval sakrattslig-, som obligationsrattslig
giltighet av gavan. En intressant aspekt i sammanhanget blir da att
aktenskapsforord skall registreras, vilket torde innebdra att de obligations-,
och sakréttsliga skyddskonsekvenserna intrader darav.>

3.2.4 Skulder

Makar kan inte genom &dktenskapsforord direkt avtala om skulder. Daremot
paverkas skuldens karaktir av enskild” eller ”gemensam” av vilken typ av
tillgang den hanfor sig till; dvs. indirekt av egendomens klassificering som
enskild eller gemensam. H&nforbarheten &r den enda relevanta
beddémningsgrunden fér om skulden skall anses som enskild eller
gemensam, vilket foljer av AktB 11 kap. 2 § 2 st. For det fall en make har
en fordran pa den andra maken neutraliseras vardet darav da bada makarna
har giftorattsgemenskap och rétt till skuldavrakning innan bodelning sker.
L6sningen vid sadana omstandigheter blir istallet att i aktenskapsforord
avtala fullstandig egendomsskillnad eller att fordringen framst skall sékras i
enskild egendom.>®

3.3 Formkrav

Aktenskapsforordet ar ett avtal som oftast har sin verkan pa lang sikt. Darfor
finns det tvingande formforeskrifter for hur ett giltigt aktenskapsforord skall
ingas. Enligt GB gallde att aktenskapsforordet skulle bevittnas av tva
solennitetsvittnen. Vilket innebar att tva personer samtidigt skulle narvara
och bevittna handlingens underskrift av makarna. Detta krav har nu tagits
bort. Fortfarande galler dock en del tvingande formregler vilka nu skall gas
igenom.>*

Ett aktenskapsforord skall uppréttas skriftligen och undertecknas av
makarna eller de blivande makarna. Forordet skall vidare registreras hos
skatteverket som ser till att handlingen blir inford i &ktenskapsregistret.
Registrering anses inte kunna ske sedan ena maken détt.>> Med
registreringen blir dktenskapsforordet offentligt och saledes kan bevis sakras
om dess existens och innehdll. Om formkraven inte efterkoms blir
aktenskapsforordet inte bindande for parterna. Andring eller havning av
aktenskapsforord skall ske med iakttagande av samma formregler som for
uppréattande av forord. Mindre tillagg eller preciseringar kan dock godtas om

%2 Teleman, A.a. 2012, s. 42.
% Teleman, A.a. 2012, s. 43f.
% Teleman, A.a. 2012, s. 19.
% Wallin, A.a. 1958, s. 219.
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det kan visas att de omfattas av parternas gemensamma vilja och att forordet
hade sitt &ndrade inneh&ll redan vid registreringen.*®

Vid tveksamhet angaende om en handling utgor ett aktenskapsforord eller
inte skall registrering végras endast om det &r uppenbart att det for
rattshandlingens giltighet inte kravs dktenskapsférordets form.>” Av
hovrattspraxis foljer att registrering av ett forord skall beviljas nér ett forord
ar formellt korrekt uppréattat men utéver vad som ér tillatet att avtala inom
ett dktenskapsforord aven innehaller tillagg som gar utanfor den accepterade
ramen.”® Ett exempel pa sddant tillagg &r en lagvalsklausul. Ett sédant
tillagg provades av HD 1997 varvid domstolen fann att registrering skulle
beviljas.*®

Vad makarna kallar sitt aktenskapsforord ar inte rattsligt avgorande;
rubriken pa handlingen har inte utslagsgivande betydelse. Huruvida en
handling utgor, respektive inte utgor ett dktenskapsforord avgors istéllet
med utgangspunkt i dess sakliga innehall. | registreringsarenden skall SKV
inte foreta nagon provning av ett aktenskapsforords verkan utan endast
granska de formella forutsattningarna for registrering.®® Nar ett
aktenskapsforord val blivit behorigen registrerat kan det inte klandras pa
formella grunder utan endast utifran dess eventuella materiella brister.™
Skriftlighetskravet ar relativt rattframt och har inte vallat sarskilda
bekymmer kring dktenskapsforord. En omstandighet som har diskuterats ar
huruvida éktenskapsforordet maste vara forfattat pa svenska eller om denna
omstandighet ar domstolen egal. Det finns inga uttryckliga krav pa makarna
att forfatta sitt aktenskapsforord pa svenska men det &r makarna som star
risken for att domstolen inte kan tillagna sig innehallet i handlingen och av
den anledningen lamnar aktenskapsforordet obeaktat. | ett fall fran hovratten
angavs att sprakkunskapen vid svenska domstolar ar sa god att handlingar
pd engelska regelmassigt kan godtagas.®® Det 4r dock den enskilda
domsto(!gn som avgor om en handling forfattad pa ett utlandskt sprak skall
godtas.

Sjalva underteckandet av dktenskapsférordet bor ske med makarnas fulla
namn. Aven om detta inte explicit kravs for giltighet s& ar det att foredra da
det forsvarar forfalskning och slentrianméssigt undertecknande av part.
Enligt nordisk familjerattspraxis ar undertecknande medelst namnstdmpel
eller dylikt medel inte godtagbar och signering skall ske med blackpenna
eller annan besténdig skrifttyp. Om den ena maken forfalskar den andra
makens underskrift pa aktenskapsforordet ar den forfalskande maken
forhindrad att &beropa densamma enligt allméanna rattsgrundsatser.®

% Teleman, A.a. 2012, s. 19f.

5" NJA 1970 s. 320.

% RH 1992:49.

% NJA 1997 s. 37.

% Teleman, A.a. 2012, s. 22.

®1 SOU 1964:35, s. 163.

82 RH 2005:16.

% Teleman, A.a. 2012, s. 26.

® Teleman, A.a. 2012, s. 27 och SOU 1964:35, s. 163.
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3.3.1 Ovriga krav

Aktenskapsbalken uppstaller inga krav pa att aktenskapsforord skall dateras,
men detta ar andock att foredra da det underlattar for de som berors av
aktenskapsforordets verkningar att sakra bevisning om de omsténdigheter
som var for handen vid undertecknandet.

Det har framkommit ovan under avsnitt 3.1 att aktenskapsférordet ar ett
personligt avtal som bara kan ingas av parterna sjdlva och inte bli giltigt
genom ombuds undertecknande, med eller utan fullmakt dartill. En fraga av
intresse blir darvid huruvida en svart sjuk manniska utan formaga att
underteckna ett dktenskapsforord &ndock kan goéra detta medelst ombud
eller dylikt. En standpunkt i doktrinen &r att kravet pa eget undertecknande
av aktenskapsforord inte kan uppfattas strangare &n kravet pa eget
undertecknande av testamente. Saledes skulle troligtvis undertecknande av
annan narvarande person med hand péa penna” godtagas dven ifraga om
aktenskapsforord.®

Aktenskapsbalken innehaller inte nagra specifika regler om hur
aktenskapsforord skall formuleras och preciseras. Men i bevishanseende ér
det ofta klokt att fora in en lista 6ver den egendom som genom forordet
skall vara enskild egendom eller giftorattsgods.®®

Oaktat att olika speciella formkrav och andra regler gor sig géllande ifraga
om &ktenskapsforord sa ar forordet alltjamt ett avtal. Avtal som ingatts for
skens skulle ar inte géllande mellan parterna, i 6verensstammelse med vad
som géller inom den allmanna avtalsratten. Dock sa stalls hoga beviskrav pa
den part som vill gora gallande att avtalet ingatts for skens skull. Part skall
darvid bevisa att avtalet aldrig var tankt att tillimpas mellan parterna.®’

Som ovan papekats sa gors andringar, tillagg och havning av
aktenskapsforord i enlighet med samma formféreskrifter som galler for
aktenskapsforordets ingaende i forsta rummet. Detta medfor att part aldrig
ensidigt kan hava ett aktenskapsférord utan det kravs bada parternas
medverkan for att f4 till stdnd en andring.®

3.4 Tolkning

3.4.1 Allmant

Oklara och otydliga avtal orsakar manga problem inom det praktiska
rattslivet och det familjerattsliga avtalsomradet ar inget undantag. Manga
aktenskapsforord skrivs av lekmén som inte har full vetskap om reglerna.

% Teleman, A.a. 2012, s. 28.
% Teleman, A.a. 2012, s. 28.
%7 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 132.
% Teleman, A.a. 2012, s. 30.
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Vidare skall ju SKV endast foreta en formell prévning innan registrering av
forordet beviljas, vilket innebar att manga aktenskapsforord kan fa en helt
annan innebdrd &n vad parterna sjalva lagt i avtalet. Tolkning av
aktenskapsforord ar saledes en viktig aspekt av aktenskapsratten, trots detta
saknas skriva regler om tolkning av aktenskapsférord. Tolkningsproceduren
borjar med att avtalsinnehallet skall uttydas och det sk. objektiva
avtalsinnehallet skall faststéllas. Med det objektiva avtalsinnehallet menas
aktenskapsforordets innehall sdsom det framstar for en utomstaende och
med fog kan uppfattas av avtalsmotparten. For att utmejsla det objektiva
avtalsinnehallet anvands vanlig sprakforstaelse. Eftersom aktenskapsfarord
ar en formbunden rattshandling som kraver skriftlig form far det skriftligt
utryckta en sérskild tyngd vid tolkningen av detsamma. En synpunkt som
har framforts i doktrinen &r att det ar naturligt att skarpa kravet pa bevisning
om nagon havdar avvikelse mellan det avtalade och den skriftliga
handlingens faktiska ordalydelse. Argumentationslinjen kan uppfattas som
en presumtion for att den skriftliga handlingen utgor ett fullstandigt och
riktigt uttryck for det som avtalats.®®

Precis som ovan framgatt under punkterna 3.2 och 3.3 sa satter
aktenskapsforordets formkrav upp vissa granser for vad som kan avtalas och
hur detta skall ske. Formkravet uppstaller pa samma sétt vissa begransningar
for tolkningen av dktenskapsforord eftersom det ar det skriftligt uttryckta
som skall bli foremal for tolkning. Om parter exempelvis amnar avtala att
egendom som de fatt pa vissa satt skall vara enskild men glommer att namna
ett av dessa satt i forordet sa kan inte forordet tolkningsvis utstrackas till att
innefatta &ven det glomda anskaffningssattet. Det formalistiskt betingade
skriftlighetskravet stipulerar namligen att det parterna avsett med sitt avtal
maste kunna knytas direkt till forordstexten. Har parterna endast gjort sig
skyldiga till ett rent skrivfel géllande belopp eller annat mindre fel men haft
en gemensam partsavsikt med avtalet s3 kommer avtalet sannolikt att tolkas
enligt den gemensamma partsavsikten, dvs enligt dess subjektiva innehall
istallet for dess objektiva, sa lange detta kan knytas till den objektivt
uttolkade avtalstexten. Problemet harvid &r ju dock att parterna vid
tolkningstvist endast i undantagsfall har samma uppfattning om vad de
ursprungligen avsett med avtalet.”

| doktrinen har foreslagits att en utgangspunkt for tolkningen maste vara
tillitsteorin och inte viljeteorin eftersom aktenskapsforord ar en
rattshandling inter vivos och inte sasom testamente en mer tydligt benefik
rattshandling som tillampas forst efter testators franfalle.”™
Aktenskapsforord torde, enligt en synpunkt i doktrinen, tolkas restriktivt,
dvs. med s3 litet avsteg som mojligt frén den legala ordningen.”

% Teleman, A.a. 2012, s. 45f.

* Teleman, A.a. 2012, s. 46f.

™t Beckman m. fl., Svensk familjerattspraxis, (1 aug. 2012, Zeteo), Avsnitt A 6 e.
"2 Beckman m. fl., Svensk familjerattspraxis, (1 aug. 2012, Zeteo), Avsnitt A6 e 1.
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3.4.2 Tolkningsregler

Det finns flera generellt tillampliga tolkningsregler inom avtalsratten som
kan l6sa tvist om vad som dr eller kan anses avtalat i ett &ktenskapsférord.
Den sk. oklarhetsregeln innebar att ett avtal eller en avtalsklausul vid
oklarhet skall tolkas till nackdel for den som utformat bestdmmelsen. Att
tolka nagot till ena partens nackdel sager dock férsvinnande lite om vad som
skall trada istéllet for den underkant oklara avtalstexten. | ett avgérande,
NJA 1978 s. 223, begransade HD tillampningsomradet av oklarhetsregeln
nagot nar de forklarade att resultatet av en tillampning av oklarhetsregeln
inte far leda till ett orimligt resultat. HD har dock i ett senare avgorande,
NJA 2001 s. 750, forklarat att oklarhetsregeln ar en subsidiér tolkningsregel
som endast skall tillampas efter att andra tolkningsregler tillampats. Att
slentrianmassigt tillampa oklarhetsregeln ansags visserligen som ett incentiv
for avtalsparter att mer noggrant tdnka igenom och formulera sina
avtalstexter, men vid tolkningstvist ansags oklarhetsregeln som ett alltfor
trubbigt verktyg att 16sa tvister med och ett sétt for domstolarna att alltfor
lattvindigt franhanda sig de komplicerade mal som tolkningstvister oftast &r.
En annan tolkningsregel &r den sk. minimiregeln, vilken innebar att en
avtalsforpliktelse skall tolkas pa det satt som &r det minst betungande for
den av avtalsbestammelsen forpliktade parten.”

3.4.3 Partsinriktad tolkning

Bade minimiregeln och oklarhetsregeln &r subsidiara i forhallande till olika
tillampliga tolkningsmetoder. Eftersom &ktenskapsforordet &r ett skriftligt
avtal sa blir den spréakliga tolkningen av sarskild betydelse. Ordalydelsen &r
utgangspunkt for tolkningen och uppstaller dess yttre ramar i det att
avtalstolkningen maste kunna knytas till det objektiva innehallet i
aktenskapsforordet. Manga aktenskapsforord kan dock tolkas pa fler an ett
satt, varfor det sprakliga tolkningsverktyget ofta far forenas med nagon
annan tolkningsmetod. Ett exempel pa en annan viktig tolkningsmetod &r
den partsinriktade, eller subjektivistiska, tolkningsmetoden. Den
partsinriktade tolkningsmodellen innebér att man inte endast féster avseende
vid det rent sprakliga eller objektiva innehallet utan dven vid vad parterna
avsett och uppfattat om avtalet och hur de upptrétt i relevanta hanseenden
kring avtalet. Vad som framkommit ovan om att det sprakliga, objektiva
innehallet uppstaller de yttersta ramarna for tolkningen av ett oklart
aktenskapsforord galler &ven inom den partsinriktade tolkningen; den
framtolkade innebdrden skall saledes fortfarande kunna knytas till
forordstexten. Den partsinriktade tolkningsmodellen framstar som en
naturlig tolkningsmetod, sarskilt i fall dar avtalsslutandet sker efter
forhandlingar, eller som fallet ar ifraga om aktenskapsforord, dar parterna
star varandra néra i personligt hanseende.”

" Teleman, A.a. 2012, s. 47.
™ Teleman, A.a. 2012, s. 47f.
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3.4.4 Ovrigatolkningsmodeller

Manga aktenskapsforord &r relativt kortfattade till sin utformning, men
bland de forord som &r storre till sitt omfang kan den systeminriktade
tolkningsmodellen vara ett bra verktyg. Tolkningsmodellen innebér att
avtalet betraktas som en helhet och att den, utifran avtalet som Gvergripande
helhet, mest logiska I6sningen framtolkas. Det forekommer att man redan
vid tolkningen later en skélighetsbedomning paverka avtalsinnehallet, enligt
den sk. skalighetsinriktade tolkningsmodellen. Tolkningsmodellen &r
snarare att se som en korrigeringsmetod an en tolkningsmodell men anvands
anda inom ramen for avtalstolkning eftersom det har ansetts onddigt att forst
faststélla ett oskaligt avtalsinnehall genom tolkning och att sedan jamka
detta medelst en tillamplig jamkningsregel. Den allmanna
forutsattningslaran kan tillampas vid avtalstolkning, men anvands i
undantagsfall, bade eftersom huvudregeln &r att part far sta risken for sina
egna bristande forutsattningar och eftersom metoden snarare ar att anse som
utfyllnad an ren tolkning. Metoden anvénds oftast om det foreligger sk.
typforutsattningar, dvs. omstandigheter som part i dylik situation tenderar
att forutsatta. En ytterligare tolkningsmodell &r den sk. normrinriktade
tolkningsmodellen. Enligt den metoden tillats fast etablerade dispositiva
normer paverka tolkningen av ett avtal. Att tillata dylik paverkan ar naturligt
eftersom avtalen tillkommer inom de ramar som den dispositiva ratten
staller upp. Det kravs da att parterna har utformat en tydlig avtalstext som
stipulerar avvikelse fran normen for att denna skall frangas och inte paverka
avtalsinnehallet via tolkningen. Metoden kan &ven anvéndas i avtal som
innehaller motstridiga klausuler.”

Ett uppmarksammat fall som galler tolkning av &ktenskapsforord ar NJA
1987 s. 815. Underratterna menade med st6d av HD:s dom NJA 1959 s. 161
att aktenskapsforord skall tolkas restriktivt och underkédnde makarnas avtal
om frantrade fran giftorattsgemenskapen satillvida att avkastningen av den
enskilda egendomen alltjamt skulle utgdra giftorattsgods. Makarna hade i
sitt aktenskapsforord inte specifikt ndmnt avkastning utan istéllet helt avtalat
bort den legala giftorattsgemenskapen. Underréatterna gick saledes pa
huvudregeln om att avkastning utgor giftorattsgods om inget annat avtalats.
HD konstaterade att varken lagtext eller forarbeten uppstéllde ett absolut
krav pa att avkastning skall namnas specifikt om omstandigheterna i 6vrigt
tydligt framgar att avkastningen skall ha karaktar av enskild egendom. HD
ansag att makarna tydligt avtalat bort giftorattsgemenskapen i dess helhet
och forklarade avkastningen vara enskild egendom.

Rattsfallet ger uttryck for den partsinriktade tolkningsmodellen. Réttsfallet
innehall ett rattsutlatande av Anders Agell vari erinrades om att det i
forarbeten medgivits ratt fér makarna att helt avtala bort
giftorattsgemenskapen. Utgangspunkten for makars rattshandlande ar
avtalsfrihet och begransningarna ifraga om aktenskapsforord ar undantag
fran denna huvudregel, varfér undantagen snarare an huvudregeln bor tolkas

® Teleman, A.a. 2012, s. 48ff.
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restriktivt. Eftersom det medgetts makar ratten att avtala bort giftoratten och
de utnyttjat denna mojlighet ar det vidare svart att motivera varfor
giftoratten anda skall f3 genomslag i dylika situationer.”

3.5 Ogqiltighet

| de fall dar makar har avtalsfrihet i en familjerattslig angelagenhet, sdsom
kring éktenskapsforord, kan spérsmal om ogiltighet uppkomma precis som
inom formogenhetsratten. Aktenskapsbalken innehaller ett fatal regler om
ogiltighet och utdver dessa anses alla formdgenhetsréttsliga
ogiltighetsgrunder analogt tillampliga pa avtal inom familjeréatten,
exempelvis dktenskapsforord, vilket ar ett avtal med stark
formogenhetsrattslig pragel. Dessa ogiltighetsregler ar fler till antalet &n de i
AVtL specifikt upptagna och inkluderar t. ex. 1924 ars lag om avtal slutna
under paverkan av en psykisk stérning och aven den allmanna
forutsattningslaran.”’

Vissa skillnader i tillampningen av ogiltighetsregler gor sig gallande pa det
familjerattsliga avtalsomradet da det bar vissa sardrag fran det allméanna
formogenhetsrattsliga omradet. Parterna star exempelvis i en nara personlig
relation till varandra. Vidare foreligger makarna emellan en langre gaende
upplysningsplikt an vad generellt ar fallet i allmanna avtalsforhallanden,
vilket framkommer av t. ex. AktB 1 kap. 4 §. Ur denna upplysningsplikt
anses en langre gaende lojalitetsplikt kunna utlasas an vad som ér fallet
ifrdga om formogenhetsrattsliga avtal. Makes goda tro anses inte heller lika
skyddsvard inom det familjerattsliga omradet. En annan faktor som
sarskiljer aktenskapsforordet fran det allméanna formogenhetsrattsliga
omradet ar att om parternas avtal skulle underkannas sa kan makarna falla
tillbaka pa den egendomsreglering som finns stadfést i lagen. Pa det
formogenhetsrattsliga omradet brukar det sk. omséttningsintresset anvandas
for att motivera och forklara varfor tillitsgrundsatsen hamnar i foérgrunden.
Tillitsgrundsatsen innebar att part som huvudregel &r bunden av sin
viljeforklaring d&ven om han begatt ett forklaringsmisstag eller haft felaktiga
motiv bakom sitt handlande. Ett avtal mellan makar utgér daremot inte
nagot moment i den allmanna omsattningen och tillitsgrundsatsen fortjanar
darmed inte samma skydd inom det familjerattsliga avtalsomradet. De
ogiltighetsregler som &r speciella for familjeratten &r oftast utformade som
jamknings-, eller justeringsregler.™

Utifran de principiella skillnader som gor sig géllande pa det familjeréattsliga
avtalsomradet har det sagts att domstolarnas behov av fria hander vid
provningen av de familjerattsliga avtalen &r storre och att domstolarna i
storre utstrackning kan ta pa sig att préva skéligheten av desamma.
Rattspraxis pa omradet ar dock alltfor knapphandig for att nagra mer

’® Teleman, A.a. 2012, s. 52f.
7 Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 150f.
"8 Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s.151f.
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generella slutsatser skall kunna dras om huruvida de avtalsrattsliga
rekvisiten for jamkning eller ogiltighet har tunnats ut. Som ovan
framkommit under punkt 3.2.1 sa utgor inte den begransade formella
prévning som SKV utfor i samband med registreringsférfarandet nagon
giltighetsforklaring av aktenskapsforordet sa forordet kan fortfarande bli
foremal for jamkning eller ogiltighet.”

Konsekvenserna av ogiltighet varierar beroende pa vilken del av
aktenskapsforordet som klandras och varfor. Om aktenskapsforordet bryter
mot formreglerna sa blir hela dktenskapsforordet ogiltigt. Har daremot de
materiella granserna for aktenskapsforord frangatts eller Gverskridits ar
utgangspunkten att endast den otillatna klausulen blir ogiltig. Hade makarna
inte velat inga aktenskapsforordet alls om de haft vetskap om att den
ogiltiga klausulen skulle underkannas sa skall hela éktenskapsforordet
forklaras ogiltigt. Fragan om partiell eller total ogiltighet av ett forord
ankommer narmast pa de olika momenten dari och sambandet dem emellan.
Om de olika delarna forutsatter varandra skulle ett underkannande av en
klausul kunna fa for parterna helt oavsedda konsekvenser och eftersom det
ar partsviljan som var avgorande vid avtals ingaende blir detta da en ytterst
olycklig konsekvens. Vid sadan handelse kommer troligen total ogiltighet
bli konsekvensen. Om det ogiltiga momentet daremot ar av liten betydelse
eller i Ovrigt inte har samband med de 6vriga klausulerna i forordet torde
ogiltigheten kunna begransas till den aktuella klausulen.® Rattsfoljden av
stipulerad ogiltighet &r att samma egendomsordning blir gallande som fore
det ogiltiga forordets tillkomst.®*

For ogiltighet enligt forutsattningslaran kravs att forutsattningen varit
vasentlig och att den varit synbar for bada avtalsparterna. Forutsattningen
kan ha varit ursprungligt felaktig eller fallerat vid en senare tidpunkt. Till
dessa tva krav kommer en sk. relevansbedémning, vid vilken det skall
avgoras vem av avtalsparterna som bor bara risken for att forutsattningen
varit eller blivit forfelad. En huvudregel i svensk rétt ar att part sjalv far sta
risken for sina felaktiga forutsattningar ifraga om avtal, men sarskilda
omsténdigheter kan foranleda att en oriktig eller bristande forutséttning
leder till avtalets ogiltighet.®

En i doktrinen omdiskuterad fraga ar hur den allmanna forutsattningslaran
skall tillampas ifrdga om aktenskapsférord och vilken rackvidd eller foljd
den skall ha. Anledningen till att man kan beddéma den allménna
forutsattningslaran annorlunda inom det familjeréttsliga avtalsparadigmet ar
att tillitsgrundsatsen inte vager lika tungt.®® En standpunkt, framférd av
Gunvor Wallin, &r att synbarhetsrekvisitet skall slopas men att
relevansprévningen istallet skall ské&rpas eftersom viljeteorin harskar i storre

™ Teleman, A.a. 2012, s. 60f.
8 Teleman, A.a. 2012, s. 61f.
8 Wallin, A.a. 1958, s. 23.

8 Teleman, A.a. 2012, s. 63.
& Teleman, A.a. 2012, s. 65.
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utstrackning &n tillitsteorin.®* En annan standpunkt intogs av Karlgren som
menade att ett &ktenskapsforord inte kan ogiltigforklaras pga. bristande
forutsattningar eftersom saval andringar som upphévande kraver viss form
for giltighet.*> Resonemanget skulle d& prekludera tillampligheten av
forutsattningslaran som ogiltighetsgrund. Agell konstaterar reservationslost
att forutsattningslaran kan leda till ogiltighet av ett familjerattsligt avtal.®®
Numera finns maéjlighet att jamka ett aktenskapsférord msa. AktB 12 kap. 3
§ eller AvtL 36 § analogt, vilket minskar fragans betydelse. HD har dven
explicit forklarat att forutsattningslaran ar subsidiar till tolkning, utfyllnad
och ogiltighetsgrunderna i avtalslagen.®’

Aven om det finns manga satt att réttsligt angripa ett aktenskapsforord och
fa detta jamkat eller ogiltigforklarat sa skall erinras om att aktenskapsforord
ar avtal och utgangspunkten for avtalsratten &r alltjamt pacta sunt servanda.
Ogiltighets- och jamkningsreglerna &r alltsa undantag fran denna
avtalsrattsliga utgangspunkt.®®

Ogiltighet av dktenskapsforord kan aven foreligga pga. forhallanden som
orsakats av tredje man, exempelvis en narstaende till endera parten som
utévar tvang mot den andra parten utan den forsta partens vetskap. Som
ovan konstaterats sa vager inte tillitsgrundsatsen lika tungt nér det galler
familjerattsliga avtal, vilket minskar betydelsen av vem som rent faktiskt
utdvat tvanget.®

3.6 Jamkning

Vid &ktenskapsbalkens inforande 1988 blev det mojligt att med direkt
tillampning av en &ktenskapsrattslig regel foreta jamkning av
aktenskapsforord. Tidigare hade jamkning av dktenskapsforord kunnat ske
endast med en analog tillampning av 36 § AvtL.*

Regeln &terfinns i AktB 12 kap. 3 § och & modellerad efter 36 § AvtL och
bygger pd samma grunder.®* Lagrummet kraver for tillampning att fraga ar
om villkor i &ktenskapsforord, eller férord i sin helhet som ger upphov till
oskalighet. Oskaligheten kan vara ursprunglig eller ha uppstatt med tiden,
detta forandrar inte jamkningsregelns tillamplighet. Jimkningsmaojligheten
bor enligt det foredragande stadsradet utnyttjas restriktivt. Darmed menas att
inte vilken liten snedvridning av avtalets frukter som helst kan dock
motivera jamkning utan for tillampning av lagrummet kravs oskalighet av
viss dignitet.”

8 Wallin, A.a. 1958, s. 160f.

8 Karlgren, Avtalsrattsliga sporsmél, 1954, s. 133f.
% Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 155.

5 NJA 1996 s. 410.

% Teleman, A.a. 2012, s. 67.

% Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 151.

% prop. 1975/76:81 s. 113.

% prop. 1986/87:1s. 77.

% Prop. 1986/87:1 s. 193f.
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Huruvida oskalighet foreligger far normalt avgoras utifran de faktiska
forhallanden som foreligger vid bodelningstidpunkten. Darmed skall
samtliga omstandigheter, saval ursprungliga som tillkomna, beaktas inom
ramen for oskélighetsbedémningen. Lagrummet medger vidare att hdogst
kasuistiska och individuella beddmningar gors. Exempelvis sa kan makarnas
generella ekonomiska forhallanden paverka bedomningen av vad som utgor
oskalighet, dvs. har makarna levt under tamligen enkla forhallanden kan
aven enskild egendom av tamligen lagt véarde foranleda jamkning och vice
versa. Eftersom borgenarsskyddet alltjamt gor sig géllande sa kan jamkning
inte komma ifraga forran det leder till en 6kad nettobehallning i boet da det
vid dylik omstandighet skulle kunna landa borgenéarerna till forfang.*

Att makarna avtalat bort giftorattsgemenskapen innebér att bodelning som
huvudregel inte skall ske. Detta hindrar dock inte att aktenskapsforordet blir
foremal for jamkning, varvid bodelning skall ske om skl for jamkning
foreligger.*

36 § AvtL medger att avtal i helhet ldmnas utan avseende eller att avtalet
jamkas i annat hanseende &n just modifiering av det oskaliga villkoret i sig.
Nagon sadan moéjlighet finns inte ifrdga om AktB 12 kap. 3 §, utan for sadan
rattstoljd ar makar alltjamt hanvisade till en analog tillampning av 36 8
AvtL. Problemet torde dock vara av underordnad betydelse av den enkla
anledningen att dktenskapsbalkens begransade avtalsfrihet regelméssigt ger
upphov till kortfattade férord med endast ett fatal klausuler.®

Den konsumentskyddsaspekt som kommer till uttryck i AvtL 36 § 2 st. in
fine har givetvis ingen motsvarighet i AktB 12 kap. 3 §. Att skyddet for en
avtalsmassigt svagare part darmed skulle vara samre kan starkt ifragasattas.
| doktrinen har framkommit synpunkter pa att domstolarnas behov av fria
hander vid prévning av dylika avtal tvartom &r stdrre an vid ingripanden i
avtal som ror rena affarsforhallanden.®® Till denna uppfattning ansluter sig
bl.a Schmidt & Saldeen som menar att en fororéttad part i ett familjerattsligt
avtalsforhallande bor ha lattare an annars att fa bifall till talan om ogiltighet
eller oskalighet.®’

Ovan har framgatt att jamkning och ogiltighet ar en undantagsfcreteelse.
Vissa omstandigheter gor att det oftare kan bli fraga om jamkning av
aktenskapsforord an av formogenhetsrattsliga avtal. Aktenskapsférord sluts
pa lang tid och tillampas kanske forst sedan manga ar forflutit. Det finns da
anledning att tro att jamkning oftar kan komma ifraga an nar det galler
kortvariga avtal, en synpunkt som kom till explicit uttryck i forarbetena till
AvtL.%® En annan omstandighet som talar for att jamkning av

% Prop. 1986/87:1 s. 194.

% Teleman, A.a. 2012, s. 71.

% Teleman, A.a. 2012, s. 73f.

% Beckman m. fl., Svensk familjerattspraxis, (1 aug. 2012, Zeteo), Avsnitt A4 d 7.
% Schmidt & Saldeen, Aktenskapsritt, 1980, s. 89.

% Prop. 1975/76:81 s. 127f.
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aktenskapsforord oftare kan komma ifraga ar att avtalet regelmassigt har
benefika inslag till skillnad fran férmdgenhetsrattsliga avtal som vanligtvis
ar onerosa till sin natur.”® Andra omstandigheter som kan motivera att
jamkning oftare sker av dktenskapsforord &n av formogenhetsréattsliga avtal
ar att parterna i aktenskapsférord ar férhindrade att ta in
omfdorhandlingsklausuler, vilket gor betydelsen av senare intraffade
forhallanden storre.™® Om ena maken gjort sig skyldig till otillbérlig
paverkan vid avtalsslutet sanks den ekonomiska troskeln for vilken
oskalighet som kravs innan jamkning kan komma ifrga.'*

Rattsfallet NJA 1993 s. 583 illustrerar val svarigheterna att fa jamkning av
aktenskapsforord till stand. Makarna i fallet hade varit gifta i 23 ar. Mellan
makarna gallde aktenskapsforord som upprattades efter 11 ars aktenskap,
enligt vilket all makarnas egendom skulle vara enskild. Vid skilsmassan
hade mannen tillgangar till stort varde medan hustruns tillgangar var i det
narmaste obetydliga. Domstolen menade i fallet att det inte kunde anses rada
nagot patagligt missforhallande mellan det som tillkom respektive make vid
bodelningen. Hustrun hade vidare varit medveten om aktenskapsforordets
andamal och innehall och fatt tid att noga ga igenom det. Den fastighet som
utgjorde den storsta delen av vardet pa mannens enskilda egendom hade
visserligen okat betydligt i varde, men att vardedkningen varit enkel att
forutse, samt att vardedkningen stod i samband med att mannen lagt ner
egen tid och egna pengar pa om- och tillbyggnad. Domstolen ansag inte
heller att makans forvéarvsarbete paverkat vardet av fastigheten, och hon
skulle inte sta lottlos efter skiljsmassan. Saledes medgavs ej jamkning utan
resultatet av bodelningen stod fast. Tva justitierad var dock av skiljaktig
mening. De menade att dktenskapet varit langvarigt och att hustruns arbete i
hemmet mojliggjort att mannen kunnat lagga tid pa fastigheten. Vidare sa
forelag, enligt de skiljaktiga justitieraden, ett patagligt missforhallande
mellan parternas enskilda egendom och makan skulle erhalla endast
begransad ekonomisk trygghet efter ett sa pass langvarigt dktenskap. Av
anforda skal menade de skiljaktiga justitieraden att jamkning skulle ske. 2

Eftersom jamkningsbestammelsen i AktB 12 kap. 3 § 4r utformad efter 36 §
AvtL ar det naturligt att soka ledning i dess tillampning i forarbeten till det
sistnamnda lagrummet, vilket 6ppnar dérren for saval svenska som nordiska
rattskallor da den stora generalklausulen var en produkt av ett samnordiskt
lagstiftningsarbete. De rattskéllor som inte ar familjerattsliga maste dock
tillampas med viss forsiktighet, som vanligt nér det galler analogier.
Familjerattsliga avtal bar dven en del sardrag fran de formdgenhetsréattsliga
som motiverar ytterligare eftertanke vid tillampningen av familjerattsexterna
rattskéllor. Avtalsparterna har en néra personlig relation till varandra och det
kan foreligga ekonomiskt beroende dem emellan. Vidare tilldmpas avtalet
oftast sedan lang tid forflutit sedan avtalsslutet och avtalet kommer oftast att

% Teleman, A.a. 2012, s. 74.

100 5Oy 1981:85 s. 224.

101 Teleman, A.a. 2012, s. 76.

102 50 NJA 1993 s. 583 och Teleman, A.a. 2012, s. 93ff.
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gélla ett for parterna stort varde. Samtliga dessa omsténdigheter indikerar att
det finns ett extra stort skyddsbehov. %

I sin bedémning av om ett aktenskapsforord ar skaligt eller ej ar
domstolarna i princip fria att beakta alla relevanta omsténdigheter och att
lata dem paverka resultatet av en skalighetsavvagning, vilket medger en
mycket fri eller rentav skdnsmassig bedémning. Viss véagledning for
tillampningen av lagrummet star att finna i forarbeten men att gora en
fullstandig upprakning av relevanta bedomningsdata ansags motverka syftet
med normen. Istéllet gors skalighetsavvéagningar utifran var tids
rattsuppfattning. En bra utgangspunkt kan da sta att finna i den dispositiva
ratten, dvs. hur parternas bodelning hade utfallit om &ktenskapsforordet inte
hade funnits. Resultatet darav jamfors sedan med utfallet av bodelning
enligt aktenskapsforordet och bildar ett slags utgangspunkt for
skalighetsbeddmningen. Eftersom skalighetsavvéagningen ar en in casu
bedémning far bedémningen inte stanna vid en jamforelse mellan den
dispositiva ratten och resultatet av parternas éktenskapsforord utan
omstandigheter i det enskilda fallet kan medfdra att ett dktenskapsforord
som foreskriver total egendomsskillnad dndock inte behdver vara
oskaligt.%*

Enligt Anders Agell &r syftet bakom ett &ktenskapsforord en bra
utgangspunkt att ta vid skalighetsbeddémningen. Syftet skall sen relateras till
senare intraffade omstandigheter. Detta medfor, enligt Agell, att jamkning
mer sallan kan komma ifrdga om aktenskapsforordet dikterar att all
egendom som makarna forde med sig in i &ktenskapet skall vara enskild.
Jamkning borde dock oftare kunna komma ifraga nar all makarnas egendom
gjorts till enskild, dvs. aven det som forvarvas under aktenskapet.’®® |
praktiken &r det givetvis svart att faststalla vilka syften parterna haft med sitt
forord sérskilt om syftet inte antecknats i samband med forordets
upprattande. Av den anledningen ar det tillradligt att jurister nar de uppréttar
aktenskapsforord for att underlatta skalighetsbedomningen antecknar vilka
syften parterna haft med forordet.®

103 Teleman, A.a. 2012, s. 74f.
104 Teleman, A.a. 2012, s. 76f.
105 Agell, Jamkning av aktenskapsforord, JT nr 5 1993-1994, s. 784.
106 Teleman, A.a. 2012, s. 87f.
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4 FOormogenhetsrattsliga avtal

4.1 Historisk tillbakablick

Svensk ratt har som annan europeisk ratt i stor utstrackning paverkats av
romersk ratt sasom denna kom till uttryck i Corpus luris Civilis och
avtalsratten &r inget undantag.’®” Under medeltiden utvecklades regler for
kop och avtal av kdpmannen inom ramen for de sk. stadslagarna. Under
1600-talet kom den svenska avtalsrétten att préglas av principen om att avtal
bor hallas, pacta sunt servanda. Nar 1734 ars lag tradde i kraft lagfastes en
del principer som tidigare utarbetats i domstolspraxis. Lagen var dock inte
avsedd att vara heltackande vad gallde rattsprinciper utan sadana skulle
fortfarande komma att utvecklas i réttspraxis.'®®

Den allméanna utvecklingstrenden nér det géller handelsrétt, varav
avtalsrétten ar en del, &r att den internationella storhandeln utvecklat sitt
eget regelsystem for det kommersiella livet. Regelsystemet brukar
benamnas lex mercatoria, &ven om viss oenighet rader gallande begreppets
narmare innebord. %

Ett forsta lagforslag om sarskilda regler for avtals ingaende kom ar 1894,
men den kom aldrig att trdda i kraft utan anvandes som grund for den
svenska avtalslagen. Avtalslagen tillkom ar 1915 som ett resultat av ett
samnordiskt lagsamarbete och ger i viss man uttryck inte bara for en
samnordisk syn pa avtalsratten utan aven fér en anpassning till internationell
ratt."*° Lagen kan ses som en avvagning mellan tv& motstaende teorier;
viljeteorin och tillitsteorin. Viljeteorin innebér att det &r den réttshandlandes
vilja som laggs till grund for avtalsinnehallet och tolkning vid tvist skall ske
till dennes forman. Enligt tillitsteorin skall dock en medkontrahents goda tro
vara avgorande for tvisteldsningen i de fall den goda tron befinnes
motiverad.* Avtalslagen ar starkt tidsbunden och préglas av den sk. anbud-
accept modellen, vilken innebar att avtal kommer till stand vid utvéxlande
av samstdmmiga viljeforklaringar. Lagen préglas aven av den under 1800-
talet s& forharskande liberalismen.'*?

Under 1800-talet havdades avtalsfrihetens princip febrilt och da var den
allménna uppfattningen att resultatet av avtalen skulle bli bést om alla sjalv
fick tillvarata sina intressen. Den askadningen har i stort sett franfallits idag
nar saval konsumentskyddsaspekter som skydd for tredje man kraftigt
kringskar avtalsfrihetens princip.*?

197 Modéer, Historiska Rattskallor, 1997, s. 36f.

108 Modéer, A.a., 1997, s. 107ff.

199 Bernitz, Standardavtalsratt, 2013, s. 36.

10 Hellner, SVJT 1984, s. 755f.

11 Adlercreutz, 2011, s. 42.

12 Hellner, Avtals- och képritt under 1900-talet, SVJT 1984, s. 755f.
113 Malmstrém m.fl., Civilratt, 2012, s. 72.
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4.2 Utgangspunkter

Ur ett 6vergripande réattsligt perspektiv ar avtalsfrihetens princip
grundlaggande. Tillsammans med principerna om nérings- och
konkurrensfrihetens bildar den grunden for en marknadsekonomi.
Avtalsfriheten & omgardad av olika begransningar vilka kan variera med
var tids rattsuppfattning. En forutsattning for att ett marknadsekonomiskt
system skall 6verleva ar exempelvis att skyddsregler finns till forman for
tredje man.**

Att avtalsfriheten ar huvudregel inom avtalsratten innebér att parterna sjalva
i stor utstrackning kan bestdamma vad som skall gélla mellan dem och vilka
regler som skall vara tillampliga dem emellan. Pa sa satt blir avtalet en
privat rattskalla att tillampa mellan parterna i den man tvingande regler inte
uppstéller hinder darfor. Parterna kan fritt disponera dver avtalet, i den
utstrackning de ar éverens om férandringar av detsamma. Tidigare var det
vanligt att svenska avtal var relativt kortfattade, men efter angloamerikansk
rattsinfluens tenderar avtalen att bli allt mer extensiva till sitt omfang. Ju
mer omfattande avtalet ar desto mindre inflytande har den nationella ratten
over parternas mellanhavanden, ndgot som regelmassigt ar onskvart i
kommersiella relationer.'*®

Avtalet &r det viktigaste instrumentet for tillskapande av rattigheter och
skyldigheter och utgar ett av formogenhetsrattens grundvalar. Avtalet star i
nara samband med det allménna ekonomiska systemet i samhaéllet. Avtal
inom det formAgenhetsrattsliga omradet galler oftast ekonomiska nyttigheter
av olika slag och reglerna kring avtalet som samhélleligt
regleringsinstrument har i stor utstrackning kommit att praglas av
ekonomiska synpunkter och intressen. De regler som finns pa det
formogenhetsrattsliga omradet har ofta syftat till att gora en rimlig
avvagning av de olika parternas typintressen. Avtalet ar saledes ett
oumbirligt instrument for det ekonomiska livet.'*®

Avtalsbundenhet uppkommer vid utbyte av samstammiga viljeférklaringar
som sammanfaller i en gemensam partsavsikt, oavsett om
viljeforklaringarna ar muntliga eller skriftliga. Ett annat satt pa vilket avtal
kan komma till stand ar genom konkludent handlande. Med konkludent
handlande menas att nagra viljeforklaringar i egentlig mening inte
forekommer utan att parterna genom faktiskt realhandlande ger uttryck for
sin upplevda bundenhet. Det storsta problemet ifraga om avtal som ingas
genom konkludent handlande &r att faststélla vad avtalet rent faktiskt
innehaller.**” Aven om AvtL kan vara vagledande ifraga om hur avtal sluts

14 Hydén, Avtalets samhalleliga funktioner, 2007, s. 148.
115 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 26.

118 Adlercreutz & Gorton, A.a. 2011, s. 17ff.

117 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 98f.
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framkommer av 1 § att avtal kan slutas pa andra satt &n genom utvaxlande
av klassisk anbud och accept.'*®

Avtal kan dven komma till stand genom parts passivitet, under vissa
forutsattningar.'® Om part tror att for sen accept har framkommit inom ratt
tid och dennes medkontrahent inser detta kommer avtal till stind om inte
medkontrahenten reklamerar.*? Passivitetsverkan kan dven uppkomma pga.
partsbruk; om avtalsparter tidigare har tillmatt passivitet avtalsverkan sa kan
de bli bundna av sitt partsbruk. Om parter har forhandlat med varandra och
ett anbud darav kommer till stand anses part bunden av detta om han inte
reklamerar daremot. Passivitetsverkan inom civilratten har tva sidor;
avtalsverkan och bevisverkan. I forstnamnda fallet kommer avtal till stand
genom passivitet och i det andra fallet tillméts passiviteten bevisverkan,
satillvida att en presumtion skapas for att avtal ingatts om inte den mot
vilken passivitet fatt bevisverkan lyckas bevisa att avtal anda inte kommit
till stdnd.**!

Det forekommer att parterna sjalva bestammer hur avtal kommer till stand.
Ett sadant forfarande syftar till att undanrgja problem och tveksamheter
kring huruvida avtal verkligen kommit till stand och ger parterna méjlighet
att skraddarsy en individuellt anpassad l6sning. N&r parterna pa sa satt
avtalat om en forhandlingsordning &r densamma bindande mellan parterna.
En situation dér férhandlingsordningar ofta férekommer ar i situationer dar
parterna vet att de i framtiden kommer att géra manga affarer med varandra.
Ett vanligt forfarande &r att parterna 6verenskommer om sk. avtalad
skriftform, varvid ingen avtalsbundenhet f(’jreligger innan ett skriftligt
kontrakt foreligger, undertecknat av bada parter.*

Nér parter forhandlat med varandra under en langre tid upplever de ofta att
bundenheten intrader successivt; dvs. i takt med att de olika villkoren
utmejslats 6kar bundenheten. Successiv bundenhet ma vara korrekt ur en
forhandlingspsykologisk synvinkel men den réttsliga bundenheten intrader
vid en specifik tidpunkt oavsett om parterna inser detta eller inte. Avtalets
innehall kan vaxa fram successivt, men avtalsbundenheten intrader vid ett
specifikt tillfalle.** St&ndpunkten har ifrdgasatts av Grénfors som menar att
etappvis bundenhet kan foreligga.**

En grundlaggande idé inom avtalsratten ar att avtalet bygger pa utbyte och
att parterna ingatt avtalet i syfte att erhalla jamfcrbara prestationer av
varandra. Grundtanken &r saledes att det skall rada balans eller ekvivalens
mellan parternas prestationer och avtalets frukter. Ekvivalensprincipen star
inom avtalsratten mot vigilansprincipen, dvs. att god man reder sig sjalv.**

118 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 79.
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Nagon allman rattsgrundsats om lojalitet i avtalsforhallanden finns inte
kodifierad i svensk ratt. Det finns dock ett flertal lagregler som kréver att
avtalsparterna upptréder lojalt mot varandra i vissa specifikt uppraknade
situationer. HD har darut6ver intolkat krav pa lojalitet i avtalssituationer i
ytterligare andra fall och tycks narmast utga ifran att parterna redan i
anledning av sitt avtalsforhallande har en grundlaggande skyldighet att
tillvarata varandras intressen.'? Lojalitetsplikten torde géra sig mer
gallande ju langre avtalstiden &r.**’

For att en rattshandling skall vara fullstandig kravs att den foretagits av en
person med rattslig handlingsférmaga, att den rattshandlande avsett att bli
bunden och att rattshandlingen ar saval framstalld som utgiven. Utéver
dessa krav fordras vidare att rattshandlingen riktar sig till en annan person,
att den kommit motparten tillhanda och att rattshandlingen ar tillrackligt
tydlig for att ligga till grund for sitt andamal. 22 For att en person skall fritt
fa rada 6ver sin egendom kravs att personen fyllt 18 ar, jfr FB 9 kap. 1 8. Ett
undantag fran denna huvudregel galler en person som fyllt 16 ar och genom
eget arbete forvarvat inkomst. Personen anses da fa rada 6ver den egendom
han sjalv forarvat, jfr FB 9 kap. 3 §. Réattshandling kan &ven foretas av
annan an den mot vilken bundenhet uppstar om den rattshandlande har
erforderlig fullmakt darfor.** Kravet p& utgivning innebar att om ett
signerat kontrakt ligger kvar i byralddan och inte utgivits till motparten sa &r
det inte gallande mellan parterna oavsett om motparten pa nagot satt fatt
reda pa kontraktets existens. Utgivningen far mot den avtalsrattsliga
bakgrunden forstas som att den rattshandlande da definitivt tagit stallning
till rattshandlingen da han bringar den till motpartens eller kanske
omvarldens kdnnedom och att bundenheten dérvid intrader. Bristande
utgivande tycks innebéra en presumtion for att rattshandlingen inte &r slutlig
men bristen i utgivningshanseende omintetgdr inte utan vidare
rattshandlingen som helhet.**

4.3 Avtalsbegransningar och avtalsobjekt

4.3.1 Utgangspunkter

Den svenska avtalsratten bygger pa principerna om att var och en har ratt att
fritt inga avtal och att parterna sedan &r skyldiga att infria avtalets
forpliktelser. Avtalsfrineten innefattar saledes en ratt for individer att
bestdamma om de vill avtala, med vem de vill avtala och vad avtalet skall
gélla. Avtalsbundenheten innebér att de som avtalar ar skyldiga att uppfylla

126 v/otinius, Avtalslagens generalklausul och den réttvisebaserade kontraktsuppfattningen,
s. 337f.
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sina l6ften enligt avtalet och syftar till att tillforsékra avtalsparterna de
rattigheter som avtalet innehaller. | handelse att parterna inte énskar
uppfylla sina avtalade forpliktelser star domstolar och andra exekutiva
myndigheter till buds for att 16sa tvist om avtalets rackvidd och innehall.
Principerna om avtalsfriheten och avtalets bindande kraft &r grundldggande
for en marknadsekonomi. Aven om avtalsbundenheten inte skulle vara
rattsligt sanktionerad 6kar mojligheten till rattsliga sanktioner mot
avtalsbrott forutsebarheten i affarslivet, vilket i sin tur bidrar till att
naringsidkare vagar traffa fler avtal i fortrostan pa att de uppfylls. | rena
affarsrelationer &r det extra viktigt att varor och tjénster snabbt kan byta
agare utan alltfor stora osakerhetsmoment eller fordréjningar, varfor den
rattsliga sanktionsmajligheten gagnar det sk. allménna
omsattningsintresset.™*!

Alla rattssystem tycks i storsta utstrackning bygga pa tanken om avtalets
bindande kraft och Sverige &r inget undantag. Moderna stromningar i
lagstiftningarna tycks dock ga mot att medge allt fler undantag fran
huvudregeln om avtalets bindande kraft, exempelvis pga. omstandigheter i
det enskilda fallet sasom oskalighet eller oférutsedda forandrade
omstandigheter. | marknadsekonomier &r avtalsfriheten vanligtvis mera
vidstrackt an i mer centralstyrda ekonomier, men dven i marknadsekonomier
finns betydande inskrankningar i avtalsfrihetens rackvidd. Inskrankningarna
kan vara motiverade av viljan att tillforsakra medborgare vissa rattigheter
eller att skydda dem frén att ingd vissa typer av avtal eller dylikt. %
Inskrankningarna kan dven ha tillkommit pga. foreskrift av tredje man i ett
sk. 6verlatelseforbud.™

4.3.2 Kontraheringstvang

Trots vad som ovan framkommit om avtalsfriheten som en grundlédggande
marknadsekonomisk princip ar den omgardad av kraftiga begréansningar. En
sadan begransning ar att vissa avtalsparter kan vara skyldiga att inga avtal
mot sin vilja, sk. kontraheringstvang. Kontraheringstvang foreligger
regelmassigt om den som tillhandahaller en vara, tjanst eller dylikt har
monopolstallning pa marknaden. Kontraheringstvang kan aven foreligga om
det kravs myndighets tillstand, koncession, for den typ av verksamhet som
den aktuelle naringsidkaren bedriver. Vissa kontraheringstvang ar uppburna
av sociala skyddshansyn. Ett sadant ar att ett forsékringsbolag inte far vagra
en konsument att teckna en forsakring som bolaget normalt tillhandahaller
allménheten, enligt FAL 3 kap. 1 8. Ett liknande exempel &r att bankerna
enligt Bankrorelselagen &r skyldiga att ta emot inlaning fran allmanheten.
Kontraheringstvang kan traffande beskrivas som ett forbud mot
avtalsvagran utan saklig grund darfor.*** Part kan aven genom avtal &ta sig
ett sas. frivilligt pataget kontraheringstvang genom tecknande av foravtal

131 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 28f.
132 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 30f.
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eller optionsavtal. Dock ar det harvid synliga kontraheringstvanget ett
utfléde av den fria avtalsviljan, sdsom den begagnades av part vid ett
tidigare tillfalle och inte en i lag uppstalld skyldighet.*®

4.3.3 Kontraheringsférbud

| motsats till det sk. kontraheringstvanget finns en foreteelse som kallas
kontraheringsforbud. Kontraheringsforbud innebér att part inte far lov att
avtala. Kontraheringsforbud kan vara privata, exempelvis genom att en viss
person inte far avtala och alaggs naringsférbud, eller allmanna, exempelvis
att vissa avtal inte far traffas 6verhuvudtaget eller inte traffas utan
myndighets tillstdnd.**® Harvid tar det allménna intresset av att vissa avtal
inte ingas dver den allmanna regeln om avtalsfrinet. Avtal motverkas harvid
medelst legala forbud som antingen rattsligen sanktionerar avtalen ifraga
eller som leder till att avtalen frnkanns civilrattslig verkan.™’

4.3.4 Tvingande civilrattsliga regler

En annan viktig begransning av den fria partsviljan utgors av de tvingande
civilrattsliga reglerna. De tvingande reglerna hindrar parterna att ge avtalet
visst innehall och uppstaller den yttersta ramen som avtalet maste halla sig
inom. Om avtalet innehaller en bestiammelse som strider mot en tvingande
civilrattslig regel blir bestammelsen inte gallande mellan parterna, oaktat om
dessa var medvetna om den civilréttsliga ogiltigheten nar avtalet ingicks.
Har har lagstiftaren mer aktivt tagit stallning till vilket innehall ett avtal far
ha respektive inte far ha. Den civilrattsliga ogiltigheten av klausulen beaktas
dock inte av domstolen ex officio utan maste patalas av part for att
ogiltigheten skall intrdda. Tvingande civilrattsliga regler finns inte bara
inom konsumentskyddsomradet utan inkluderar dven ogiltighetsreglerna i
AvtL 3 kap. daribland 36 § AvtL om jamkning av oskaliga avtalsvillkor.®

4.3.5 Vantjanster

Ovan har ett antal rena avtalsbegransningar och olika civilrattsliga
tvingande regler gatts igenom utifran dess kringskarande verkan pa
avtalsfriheten. Det finns ett annat omrade som hamnar vid sidan om de
civilréttsliga avtalen och det &r olika typer av avtal som inte sanktioneras av
rattsordningen. Ett avtal i juridisk mening foreligger lite forenklat n&r man
kan framtvinga avtalsforpliktelserna med myndigheternas hjalp. Det
vardagliga begreppet avtal anvands dock i stérre omfattning &n vad den
juridiska termen motsvarar och inkluderar &ven vantjanster och dylikt som
inte rattsligt kan sanktioneras. Det finns dock exempel i rattspraxis pa att
aven forsummelse av vantjanster kan foranleda skadestandsskyldighet pa

135 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 31f.
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137 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 32.
138 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 32f.

39



civilrattslig grund dven om kraven som foljer darav inte kan stéallas lika hogt
som vid tjanst mot betalning.**

4.3.6 Omojlighetslaran

Redan i romersk ratt gallde den allmanna principen att ingen kan forpliktas
att uppfylla det som &r omgjligt att uppfylla, nagot som framstar som en
sjalvklarhet nar det handlar om uppfyllelse in natura. Tillampningen av den
alltjamt gallande principen om omagjlighet ar dock inte sjalvklar.
Exempelvis kan det framsta som rimligt om den som utfést sig att gora det
oméjliga skulle bli skadestandsskyldig gentemot den som forlitat sig pa
|6ftet och haft rimlig grund for sin tillit. | manga fall kan det tyckas
tveksamt att en motpart nagonsin skulle kunna ha befogad tillit till utfastelse
om forsaljning av riktiga féer eller annat liknande sagovasen eftersom
motpart troligtvis inte kan ha befogad tillit till en dylik utféstelse.
Omdjlighet befriar dock inte fran kravet att uppfylla en avtalsforpliktelse i
det fall fraga ar om subjektiv omojlighet. Endast det som ar omojligt att
uppfylla i objektiv bemarkelse friar avtalspart fran uppfyllande av
avtalsforpliktelse.**°

4.3.7 Pactum turpe

En avgdrande aspekt for huruvida avtal skyddas av rattsordningen och kan
sanktioneras med dess hjalp &r vilket syfte avtalet avser att fylla. Ar syftet
alltfor tvivelaktigt skyddas inte avtalet av rattsordningen utan faller
darutanfor enligt principen om pactum turpe. Pactum turpe betyder ungefar
osedliga avtal och kan inkludera exempelvis avtal om sexuella tjanster, avtal
om abort och dylikt. | dessa fall 6verlamnas det helt at parterna sjalva att
reglera sina mellanhavanden eftersom samhallet ser det som sin uppgift att
stélla sina resurser till forfogande for att tillgodose uppfyllandet av
avtalsforpliktelser som har ett allmant hallet eller &tminstone moraliskt
godtagbart syfte. Vad som ar moraliskt godtagbart skiftar beroende pa
vilken tid och vilken plats det ar fraga om och kan inte faststéllas en gang
for alla. Av den anledningen &r det endast undantagsvis som domstolarna
kan franhanda sig ett avtal under forevandningen att det inte fortjanar
rattsordningens skydd.*** Att krava fullgdrelse av ett osedligt avtal gar
saledes inte men det torde fortfarande vara mojligt att erhalla skadestand
eller att héva ett avtal eftersom fullgorelse de facto uteblivit. Konsekvensen
av att ett avtal bedoms vara osedligt skulle kunna bli civilrattslig ogiltighet
eller processrattslig avvisning av talan i malet som det osedliga avtalet gett
upphov till.}*2
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4.3.8 Legala forbud

Det moderna samhallet kannetecknas av manga olika regleringar och
forbud, vilka inverkar pa avtalsmojligheterna och avtalsinnehallet. Det kan
foreligga temporéra eller permanenta import- eller exportrestriktioner,
forbud mot avtal som hammar en effektiv konkurrens eller andra i lag
uppstéllda forbud och begransningar av avtalsfriheten. Om part bryter mot
ett sadant forbud och avtalar i strid darmed kan avtalet drabbas av
civilrattslig ogiltighet eller annan sanktion mot avtalets giltighet eller parts
skyldighet i anledning darav. Rattslaget i Sverige ar dock ovisst ifraga om
lagstridiga avtal eftersom uttrycklig lagreglering saknas harom. I NJA 1997
s. 93 uttalade HD att avtal i strid mot legala forbud inte nédvandigtvis
drabbas av civilrattslig ogiltighet, utan fragan far avgoras utifran en analys
av forbudets syfte, behovet av ogiltighet som sanktion och de olika
konsekvenserna som ogiltighetspafoljden kan medféra. Klart ar dock att part
inte kan tvingas att bryta mot lagen for att fullgtra en civilréattslig
forpliktelse. Motparten kan dock ha ratt att krava skadestand eller hava
avtalet, beroende av vilket syfte forbudslagstiftningen har.*** Andra
begrénsningar i avtalsfriheten kan komma som ett utfléde av den redan
begagnade avtalsviljan i ett tidigare avtal, exempelvis en avtalad
konkurrensklausul.***

4.4 Formkrav

Som framgatt i den tidigare framstéllningen ar formloshet en huvudregel
inom den svenska avtalsratten, vilket innebar att avtal kan ingas saval
muntligt som skriftligt eller konkludent. I vissa fall har det dock befunnits
otillrackligt att Iata parterna inga avtal pa s fritt satt utan avtalet har kravt
viss form for giltighet. I de flesta fall ror det sig da om legala formkrav,
vilka ar tvingande for parterna. Parterna kan saledes inte komma Gverens om
att avtalet skall ingas pa annat satt an lagen kraver. | vissa fall har parterna
istallet sjalva avtalat att avtalet skall ha viss form for giltighet varvid det star
parterna fritt att genom ett nytt avtal asidosatta den tidigare
dverenskommelsen om formkrav.*°

Det foljer inte logiskt av forekomsten av ett formkrav att I6ftet att ingd ett
formalavtal skulle sakna réttsverkan bara for att det krédvs mer &n I6ftet i sig
for att 4stadkomma ett bindande avtal.**® I NJA 1992 s. 66 anger HD
expli(ii4t7att huvudregeln ar att 16ften &r bindande &ven ifraga om formbundna
avtal.
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Konsekvenserna av att ett formkrav franfallits varierar. | vissa fall leder det
till hela avtalets ogiltighet, dvs. att parterna inte &r bundna av avtalet. | andra
fall kan ena avtalsparten kréva att den andra avtalsparten medverkar till
formkravets infriande, varvid ogiltighet inte intrader. | vissa fall har inte
formkravet effekt mellan parterna utan endast i forhallande till tredje man.
Avtalet ar da giltigt mellan parterna men inte utanfor deras forhallande. En
annan tankbar konsekvens av att ett formkrav franfallits kan vara att
behoriga myndigheter végrar registrering av forvarvet som avtalet galler.**

Historiskt var det vanligt att avtal kravde viss form for giltighet, medan
formkravet numera framst har en skyddsfunktion. Formkrav har ofta ett eller
flera direkta syften. Formkravet kan finnas for att skydda parterna satillvida
att iakttagandet av viss form forhindrar att avtal ingas slentrianméssigt. Ett
annat viktigt syfte som sékerstélls med formkrav &r bevis om avtalets
innehall, existens och vilka som ingatt avtalet. | vissa fall ar det extra
angeldget att bevislaget inte &r oklart och dylik oklarhet kan motverkas med
formkrav.#°

Utifran det bakomliggande syftet att medelst formkrav skydda svagare
avtalspart kan vissa konsekvenser av ett bristande iakttagande av
formkraven te sig stétande. En mindre formell brist kan fa oférutsedda och
allvarliga konsekvenser i det att avtalet inte blir bindande, vilket kan
utnyttjas av starkare part for att undga bundenhet. Saledes kan ett alltfor
strikt uppratthallande av formkrav leda till oskaliga resultat. Vanligtvis
maste en avtalspart for att undga bundenhet pavisa otillborlighet i
avtalsforhallandet eller dylikt medan avtalspart kan franhanda sig bundenhet
till ett formalavtal endast genom att pavisa en mindre formell brist, vilken
kanske helt saknar betydelse for ifrdgavarande avtal. En tydlig trend &r att
formkraven minskar i det moderna affarslivet med undantag for
konsumentskyddsomradet.*

Inom ramen for forevarande skrift ar det varken mojligt eller énskvart att
rékna upp alla de formkrav som finns utan har skall endast en 6versiktlig
upprékning av nagra av de vanligaste formkraven och deras syften
presenteras. Ett av de vanligaste formkraven ar krav pa skriftlig form, vilket
finns for att sakerstalla bevis om avtalets innehall etc. och som ett
forhandlingsincitament. Vissa avtal skall egenh&ndigt undertecknas for
giltighet, vilket skapar incitament for eftertanke innan avtal ingas. Ibland
forekommer krav pa att avtal skall ha visst innehall for giltighet, vilket
syftar till att avtalsparterna skall forsta avtalets rackvidd och dven som ett
incitament till eftertanke. FOr vissa rattshandlingars giltighet kravs att de
bevittnas, vilket bl.a. syftar till att motverka otillborligheter vid avtalets
ingéende. ™
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4.5 Tolkning

45.1 Allmant

Valdigt fa avtal &r sa entydiga att de inte skulle kunna bli foremal for en
tolkningstvist dar det rader olika uppfattningar om avtalets faktiska innehall
eller innebord. Oklarheten kan besta i saval bevissvarigheter om vad som
avtalats som i att avtalet ar tvetydigt eller att formuleringarna ar vaga nog att
inrymma flera tolkningar av samma avtal. Det dr vidare vanligt att avtalet
inte fullstandigt reglerar parternas mellanhavanden, varvid utfyllnad maste
tillampas om parterna inte sjalva kan komma éverens om hur deras avtal
skall kompletteras. Att tolka och utfylla avtal ar saledes ett viktigt inslag i
saval den allmanna som den speciella avtalsratten. >

Avtalstolkning ar den process varigenom betydelsen av en réttshandling
skall faststallas sa att rattshandlingen kan laggas till grund for
avtalsforpliktelserna genomforande. De tvingande rattsreglerna uppstaller
harvid en yttersta ram for vad som kan intolkas i ett avtal.**®

4.5.2 Utgangspunkter

De regler och principer som anvands for avtalstolkning i Sverige har erhallit
sin huvudsakliga utformning genom en teoretisk debatt. Debatten grundades
vasentligen pa en reception av romerskréttsliga regler och stod mellan
viljeteorin och tillitsteorin. Enligt viljeteorin skall en viljeférklaring tolkas
enligt den bakomliggande viljan. Kritikerna till viljeteorin menade att
synsattet lade alltfor stor vikt vid avgivarens vilja pad mottagarens bekostnad
och menade att mottagarens befogade tillit istallet skulle skyddas. Den
motstaende teorin Kkallas tillitsteorin och har stort stod i auktoritiva nordiska
rattskallor och &r troligtvis den som ligger narmst svensk gallande ratt.**

I svensk rétt saknas allméant tillampliga lagregler om avtalstolkning.
Reglerna som tillampas har istéllet utbildats i doktrin och rattspraxis. En
vanlig utgangspunkt att ta vid tolkningen av avtal ar den objektiva sprakliga
lydelsen eftersom parterna sjalva forfogar 6ver avtalet och ger uttryck for
detsamma i en handling. Att bevisa att parterna haft en gemensam
partsavsikt med avtalet ar ofta forenat med betydande svarigheter, men kan
en dylik avsikt pavisas sa trumfar partsviljan den objektiva lydelsen vid
faststallandet av avtalsinnehallet och avtalets subjektiva lydelse far foretrade
framfor dess objektiva innehall.*>

For de rattsliga tolkningsregler som finns, oklarhetsregeln och
minimiregeln, ar rattslaget detsamma for férmogenhetsrattsliga avtal som

152 | ehrberg, Avtalstolkning, 2009, s. 12.
153 | ehrberg, A.a. 2009, s. 16f.
54| ehrberg, A.a. 2009, s. 22f.
155 | ehrberg, A.a. 2009, s. 26f.
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for familjeréttsliga avtal varfor en upprepning av det som framkommit ovan
inte har skall foretas.™®

4.5.3 Partsinriktad tolkning

Syftet med all avtalstolkning &r att faststalla vad parterna gemensamt asyftat
vid tidpunkten for avtalsslutet. En naturlig utgangspunkt blir darvid att
forsoka faststdlla den gemensamma partsavsikten och lata den bli avgérande
for tolkningen av avtalet. Om parterna haft en annan avsikt med avtalet n
avtalets uttryckliga lydelse géller namligen parternas avsikt framfor avtalets
objektiva lydelse forutsatt att parternas avsikt later sig klarlaggas. Att
klarlagga parternas avsikt med avtalet ar givetvis forenat med betydande
bevissvarigheter, sarskilt som parterna vid tvist knappast kommer att vidga
den av motparten forfaktade avtalsinneb6érden. Svenska domstolar ar med
stdd av den fria bevisprovningens princip fria att 16sa tolkningstvisten med
beaktande av alla relevanta tolkningsdata vilket innebar att skriftligt och
muntligt har samma dignitet i tolkningshénseende. Att det &r betydligt
svarare att bevisa vad som muntligen forevarit i en avtalssituation leder
dock till att det skriftliga oftare kan beaktas.'*

Den partsorienterade tolkningsmodellen har hégst rang inom
tolkningshierarkin, men har i praktiken endast begréansad genomslagskraft
eftersom det ofta saknas tillrackligt underlag for att tillimpa den.**®

Ett utslag av den partsorienterade tolkningsmodellen &r den sk. dolusregeln.
Regeln innebéar att om den ena parten till ett avtal forstar att den andra
parten lagger en annan betydelse vid avtalet an vad han sjalv gor blir han
bunden av motpartens uppfattning om han inte patalar motpartens
missforstand. Regeln skapar incitament fér parterna att undanréja oklarheter
i samband med avtalsslutet.**®

4.5.4 Spraklig tolkning

En vanlig utgangspunkt for avtalstolkning ar dess ordalydelse, eller
annorlunda uttryckt, dess objektiva innehall. Man presumerar i
tolkningssammanhang att ordalydelsen ger uttryck for parternas
gemensamma Vilja och det kravs ganska mycket for att det objektiva
avtalsinnehallet skall frangas tolkningsvégen. I de fall en gemensam
partsavsikt inte gar att faststdlla kan ségas att parternas viljor undantrangs av
en skriftlig viljeférklaring. Den omstandigheten att ett avtal ingatts muntligt
hindrar forstas inte att ordalydelsen bildar utgangpunkt for tolkningen, men
svarigheter ifraga om bevisning gor att spraket inte far samma
genomslagskraft vid tolkningen. Att lata det skriftligt avtalade bilda

1% gg jstéllet ovan under avsnitt 3.4.2.

15" Bernitz, A.a. 2013, s. 83f.

158 Svensson, Tolkning och bristande frihet, 2005, s. 462f.
159 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 161.
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utgangspunkt for avtalstolkningen skapar vidare ett incitament for parterna
att tydligt uttrycka sig i avtal vilket skapar forutsebarhet i
avtalsforhallanden. Trenden i kommersiella avtalsforhallanden gar mot att
skriva allt langre och mer detaljerade avtal bl.a. i syfte att i mojligaste man
utesténga tillampningen av dispositiv ratt. Ett lampligt verktyg for tolkning
enligt lydelsen ar diverse ordbdcker da utgangspunkten for betydelsen av
varje ord ar dess gangse betydelse om inget annat framgar av avtalet.'®

4.5.5 Systemisk tolkning

Manga avtal ar systematiskt uppbyggda, vilket innebar att
avtalsbestammelserna &r en del av ett konsekvent och foljdriktigt system.
Nar ett dylikt avtal skall tolkas ar det naturligt att tolka det sa att
avtalsklausulens framtolkade lydelse harmonierar med det dvriga avtalet.
Ett utslag av systemisk tolkning &r att avtalet betraktas som en helhet och
aven att ett begrepp som anvands dari presumeras betyda samma sak pa
andra stallen i avtalet.'®® En avtalsklausuls placering under viss rubrik eller
annat kan fa betydelse for tolkningen. Betydelsen for tolkningen bestar
harvid i att klausulen antas ha samband med den rubrik eller omedelbara
kontext i vilken den framkommer. Viss forsiktighet med dylika antaganden
skall dock iakttagas da langt ifran alla avtal ar konsekvent och logiskt

uppbyggda.®®

161

4.5.6 Norminriktad tolkning

Det antas att avtal skall tolkas pa det satt som medfor det minst betungande
resultatet for den forpliktade, enligt den sk. minimiregeln. For att avgora
vad som ar minst betungande bildar dispositiv ratt en naturlig utgangspunkt
for jamforelsen eftersom all avtalstolkning sker mot bakgrund av avtalets
rattsliga kontext. Att tolkningen sker mot bakgrund av avtalets rattsliga
kontext skapar séaledes ett incitament for part som vill att motparten skall ha
en mer betungande forpliktelse &n vad som foljer av dispositiv ratt tydligt
skall klargora detta. Norminriktad avtalstolkning ar sarskilt vanligt nér ett
avtal innehéller motstridiga bestammelser.**

4.5.7 Ovrigatolkningsmodeller

Vid forsok att faststalla avtalsinnehall &r avtalets syfte ett viktigt
tolkningsdatum att beakta. Eftersom manga avtal innehaller moment av

180 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 148ff.
161 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 159f.
162 | ehrberg, A.a. 2009, s. 91.

163 | ehrberg, A.a. 2009, s. 102.

164 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 153ff.
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mangtydig karaktar kan syftet med avtalet fungera som en relevant
belysning av de oklarheter som dérvid uppstar.'®®

Andra omstandigheter som kan fa betydelse for avtalstolkningen &r
partsbruk. Har parterna tidigare avtalat med varandra forutsétts att de
anknyter till tidigare systematik och betydelse av begrepp etc. Aven det som
forevarit kring avtalets ingaende och darefter kan paverka tolkningen av
avtalet. Dar inkluderas vad parterna sagt eller annorledes givit uttryck for
bade fore, under och efter avtalsslutet.'*®

Som en sista tolkningsmodell vilken har skall berdras kan ndmnas sk.
skalighetstolkning. Har later domstolen skalighetshansyn och
skalighetsovervaganden paverka betydelsen av avtalet direkt genom
tolkning istéllet for att forst tolkningsvagen faststélla ett oskaligt
avtalsinnehall och att sedan jamka detsamma msa. 36 § AvtL. Metoden
kallas for dold skalighetskontroll, vilken star mot den 6ppna
skalighetskontrollen dar man uttryckligen tillampar 36 § AvtL.*®’

4.6 Ogiltighet

4.6.1 Allmant

For avtalsbundenhet i svensk rétt krdvs som huvudregel 6verensstdmmande
viljeforklaringar. Avtalsréttens teoretiska bakgrund ar en avvagning mellan
intresset av att avtalsbundenhet endast skall uppkomma om viljan ar
tillrackligt fri och intresset av att skydda motpartens tillit till ett inganget
avtal. | vissa fall kan det dock finnas omstandigheter som gor att det finns
en viljebrist till foljd av ett mer eller mindre ofritt handlande, vilket kan leda
till avtalets ogiltighet. En del av dessa situationer tas upp i AvtL 3 kap. 28-
31 §§ samt de bada generalklausulerna i 33 § och 36 § AvtL.'®®

En rattshandling betecknas som ogiltig om den inte kan goras géllande
enligt sitt innehall och med de rattsverkningar rattshandlingen regelméssigt
for med sig. Harvid kan man skilja mellan nullitet och angriplighet. En
rattshandling som drabbas av nullitet har en oldkbar brist som skall beaktas
ex officio. En angriplig rattshandling har en kanske lakbar brist som maste
patalas av part for att fa verkan.'®®

165 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 156.
106 pamberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 164f.
167 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 168f.
168 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 68f.
169 Adlercreutz & Gorton, A.a. 2011, s. 239ff.
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4.6.2 AvtL 28 §

Om avtal kommit till stdnd mot bakgrund av hot som innebér trangande fara
bortfaller hela grunden for viljeférklaringen och rattshandlingen anses inte
ha foretagits av den som tvingats till avtalet pa detta satt. Har far saledes
viljeteorin fullt genomslag.*”

4.6.3 AvtL 29 §

Ifraga om sk. lindrigt tvang kan avtalskontexten sakert upplevas som nog sa
besvarande for den tvungne, men denne anses dndock kunna vélja mellan
olika handlingsalternativ. I dylika fall far inte viljeteorin fullt genomslag.
For att avtal skall kunna bli ogiltiga pga. lindrigt tvang kravs att det
foreligger orsakssamband mellan tvanget och rattshandlingen samt att
tvanget varit rattsstridigt. Att exempelvis hota med att ta till rattsliga
atgarder om kravet inte efterkoms ar saledes inte ett exempel som faller
under tillampningsomradet for 29 § AvtL da hot om rattsliga atgarder inte ar
rattsstridigt.’*

| det praktiska rattslivet kan det ibland vara svart att skilja mellan grovt och
lindrigt tvang, i den beméarkelse som AvtL 28 § resp. 29 § tar sikte pa.
Gransdragningen lagrummen emellan kan ses som ett klassiskt exempel pa
dar den sk. viljeteorin méter den sk. tillitsteorin. Det anses inte finnas nagon
som helst rattsskapande vilja bakom en viljeférklaring som framtvingats
medelst hot om trangande fara varfor bundenhet inte uppstar oaktat
medkontrahentens goda tro. Ifraga om de dvriga ogiltighetsgrunderna sa
framkommer e contrario att medkontrahentens goda tro skyddas;
tillitsteorin trumfar med andra ord viljeteorin i de fallen. Att
medkontrahentens goda tro skyddas galler a&tminstone ifraga om rena
affarstransaktioner och onergsa avtal. Nar det galler benefika rattshandlingar
finns regelmassigt skél att i stérre utstrackning beakta viljeteorin som
utslagsgivande for om bindande avtal kommit till stand eller inte.!"

4.6.4 AvtL 30§

For att svekparagrafen skall vara tillamplig kravs att fraga ar om avsiktligt
vilseledande genom lamnande av oriktiga uppgifter. Kravet pa avsiktlighet
innebér att uppgiftslamnaren maste inse att fraga ar om en oriktig uppgift
samt att mottagaren inte inser det riktiga férhallandet. Det krévs vidare att
fraga ar om en sakomstandighet och inte en asikt eller subjektiv
omstandighet. Aven ifrdga om svek kravs orsakssamband mellan sveket och
den foretagna rattshandlingen. | paragrafen finns en presumtion for att den
svikliga uppgiften star i orsakssamband med rattshandlingen. Aven

170 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 70.
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172 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 77.
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fortigande av uppgift kan réknas som svikligt férledande. For att fortigande
skall anses svikligt kravs att man kan alagga part en upplysningsplikt, nagot
som inte generellt &r fallet. For att alagga part upplysningsplikt kréavs att part
haft kannedom om férhallandet och att motparten saknat kannedom om
forhallandet. Den upplysningsskyldige skall vidare ha insett att motparten
saknade kannedom om forhallandet och att forhallandet varit av betydelse
for motpartens vilja att inga avtalet. Inte ens nar samtliga dessa rekvisit ar
uppfyllda féreligger emellertid alltid upplysningsskyldighet, utan det
avgorande blir vilka omstandigheter som motparten typiskt kan forvanta sig
att bli upplyst om i olika situationer."

4.6.5 AvtL 318§

Ocker foreligger nar part otillborligt utnyttjar parts trangmal,
beroendestéllning eller lattsinne for att betinga sig en avtalsméassig fordel
som star i uppenbart missférhallande till hans egen avtalsprestation. Det
skall sdledes foreligga en vasentlig ekvivalensbrist mellan avtalets frukter.
For ockerparagrafens tillamplighet kravs inte som i fallen ovan att
trangmalet eller dyl. framkallats av den rattshandlande utan endast att denna
otillborligt utnyttjat densamma.

4.6.6 AvtL 338§

Den lilla generalklausulen fanns med redan vid AvtL:s tillkomst 1915 for att
tacka in de fall av otillborlighet vid avtals ingdende som inte técktes av
ndgra av de speciellt angivna ogiltighetsgrunderna i 28-31 §§ AvtL.'"* For
lagrummets tillampning kravs foljande: det skall ha forelegat vissa
omstandigheter vi avtalets ingaende, medkontrahenten skall ha haft insikt
om omstandigheterna och det skulle strida mot tro och heder att med dylik
vetskap aberopa rattshandlingen. Vid avtalslagens tillkomst tillampades den
lilla generalklausulen relativt ofta, men pa senare ar har ogiltighetsgrunden
successivt alltmer inrymts inom ramen for avtalstolkning. De speciella
ogiltighetsgrunderna och den lilla generalklausulen kompletteras av den
stora generalklausulen i 36 8 AvtL, vilken ndrmare skall redogéras for i den
kommande texten, se avsnitt 4.7.17

4.6.7 Ovriga ogiltighetsgrunder

Avtal kan dven forklaras ogiltigt msa. 1924 ars lag om verkan av avtal som
slutits under paverkan av en psyKkisk storning eller den sk.
forutsattningslaran. Ogiltighet enligt 1924 ars lag galler oavsett
medkontrahentens goda eller onda tro. FOrutséttningslaran fungerar som ett
komplement till avtalslagens ogiltighetsregler och mojliggor for part att

173 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 71f.
174 Gronfors & Dotevall, Avtalslagen, 1995, s. 206.
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frigora sig fran avtal pga. okanda eller oférutsedda omstandigheter. For att
forutsattningslaran skall vara tillamplig krévs att det forelegat en
forutsattning, att denna varit synbar fér medkontrahenten och att
forutsattningen varit vasentlig for avtalets ingaende. Till dessa krav
tillkommer att det vid en relevansprovning skall vara motiverat att lagga
risken for forutsattningsfelet pa medkontrahenten. Huvudregeln i svensk réatt
ar annars att part sjalv far sta risken for sina bristande forutsattningar.
Rattsfoljden av en tillampning av forutsattningslaran medger endast
ogiltighet, det gar saledes inte att skarpa forpliktelser eller att alagga part
skadestandsskyldighet. Efter en genomgang av svensk rattspraxis under
1900-talet konstaterar Ramberg att forutsattningsléran tillampats relativt
sallan sedan 1950.17° HD har aven i ett fall explicit uttalat att
forutsattningslaran skall ses som ett komplement till ogiltighetsgrunderna i
avtalslagen och avtalstolkning, vilket ytterligare torde minska dess
tillampningsfrekvens.'”’

4.6.8 Rattsfoljden av ogiltighet

Trots att AvtL 3 kap. explicit behandlar rattshandlingars ogiltighet sa
preciseras ingenstans vad begreppet ogiltighet egentligen innebar. Om en
ensidig utféstelse, exempelvis ett anbud, beddms vara ogiltigt blir foljden att
bundenheten bortfaller. Om bindande avtal visserligen ingatts men avtalet
ogiltigforklaras innan fullgorelse paborjas blir bada parter befriade fran
fullgorelseplikt. | de i praktiken vanligare fallen da fullgcrelse paborjats blir
problematiken mer komplicerad. Den allménna avtalsrattsliga huvudregeln
ar da att forpliktelserna skall aterga och att samma formagenhetsordning
skall vara gallande som innan det ogiltiga avtalet ingicks.'”® En sista fraga
nar det galler rattsfoljden av ogiltighet ar huruvida den som bér skulden for
att ett avtal gatt om intet dven kan bli skadestandsskyldig gentemot sin
medkontrahent. Svensk ratt ger inget uttryckligt svar pa fragan da detta
varken har lagstod eller konsekvent framkommit i rattspraxis, utan i den
man som skadestandsskyldighet uppstar ar detta med stod av allméanna
avtalsrattsliga principer.*

4.7 Jamkning

4.7.1 Allmant

Svensk civilratt bygger pa principen om pacta sunt servanda och tidigare
upprattholls principen mycket hart. Under 1900-talet har principen om
avtalets bindande kraft luckrats upp nagot i takt med att behovet av
skyddslagstiftning for svagare parter har beaktats i stérre utstrdckning én

176 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 199ff.
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tidigare.'®® Rattsutvecklingen utgor ett utmarkt exempel p& den motsattning
som finns i avtalsratten. A ena sidan finns grundtanken att avtal skall héallas
och & andra sidan finns tanken att avtal skall innehalla en balans mellan
avtalsparternas prestationer. AvtL 36 § utgor ett exempel pa ett lagrum
medelst vilket ett avtal kan forklaras oskéligt trots att parterna frivilligt
ingdtt detsamma.*®!

Det finns en rikhaltig praxis ifraga om 36 § AvtL, men deras
prejudikatvarde kan anses relativt lagt eftersom fallen regelmassigt beaktar
omstandigheter som &r alltfor individuella for att ge upphov till mer
generella slutsatser.'®?

4.7.2 Syfte

36 8 AvtL infordes som ett led i en strdvan mot att skydda svagare
avtalsparter och motverka nackdelarna med en alltfor vidstrackt avtalsfrihet.
En alltfor vidstrackt avtalsfrihet ansags kunna ge upphov till stora oréttvisor,
sarskilt mellan ojamlika forhandlingsparter.*® Vidare ans&gs de sérskilda
ogiltighetsgrunderna i AvtL vara otillrackliga.'®* N&got som sarskilt
uppmarksammades och ténktes bli vagledande for lagrummets tillampning
var det alltmer spridda bruket av sk. standardavtal som anvéndes av
naringsidkare i deras verksamhet riktad till konsumenter. Lagrummet har
saledes ett tydligt konsumentskyddssyfte, vilket dven explicit framgar av
paragrafens andra stycke.®

Ett tydligt syfte med 36 § AvtL var att lagrummet skulle sérskilt skydda den
som i egenskap av konsument eller annat intagit en underldgsen stallning.
Mot bakgrund av begreppet underlagsen stéllning skapar Bernitz tre olika
kategorier med separata beddomningskriterier for nar och hur ofta jamkning
bor ske. Den forsta kategorien galler avtal mellan ndringsidkare och
konsument. I dylika fall anses domstolarnas befogenheter att ingripa mot
oskalighet i avtalsforhallanden mer extensiv an annorledes. Bernitz menar
vidare att med konsument skall jamstallas arbetstagare och hyresgést. Den
andra kategorien géller avtal mellan ojambdrdiga naringsidkare, exempelvis
dar en smafdretagare avtalar med ett storforetag eller en underleverantor
traffar avtal med nagon hogre upp i distributionskedjan. | dylika fall kan
deras de facto underlagsenhet beaktas inom ramen for en tillampning av 36
§ AvtL da de medvetet holls utanfor det narliggande
konsumentskyddskomplexet. Den sista kategorien géller avtal ingangna
mellan jambordiga naringsidkare. | dylika fall &r det tankt att 36 § AvtL
skall tillampas betydligt mer restriktivt &n annars eftersom avtalsparterna
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beddms ha fullgoda mojligheter att tillvarata sina egna intressen, sérskilt
som avtalen ofta innehaller ndgot moment av medvetet risktagande.'®®

4.7.3 Tillampningsomrade

AvtL 36 § har en bred omfattning och ett brett tillampningsomrade och ar
dartill tvingande. Lagrummet omfattar standardavtal, individuella avtal,
myndigheter, organisationer och personer och &r tillampligt pa alla typer av
avtal.'®” Regeln kréver inte for dess tillampning att part varit i ond tro eller
haft uppsat for sitt agerande.'®® Den enda forutsattning som uppstalls fér en
tillampning av 36 8 AvtL dr att ett villkor i avtalet ar oskaligt.
Departementschefen kommenterar inte ordvalet narmare utan konstaterar
endast att "oskiligt’ skall anvindas framfor ordet *otillbérligt”. ' Av
lagrummets forsta stycke framkommer fyra olika omsténdigheter som kan
foranleda att ett avtal eller avtalsvillkor dr att anse som oskaligt; avtalets
innehall, omstandigheterna vid avtalets tillkomst, senare intraffade
forhallanden, och omstandigheterna i 6vrigt.*®

4.7.4 Konsekvensen av jamkning

Jamkning &r ett smidigare, mer nyanserat instrument att ingripa mot
obillighet i avtalsforhallanden &n total ogiltighet. Domstolarna har méjlighet
att jamka ett oskaligt avtalsvillkor sa att det blir skaligt, men det star dven
domstolen fritt att jamka eller andra andra villkor i avtalet for att na ett
balanserat resultat.®! Med stéd av 36 § AvtL kan avtalsforpliktelser
tillskarpas.'*

4.7.5 Oskalighet

Oskalighet har beskrivits av Gronfors som ett relationsbegrepp.*®® Vid en
oskalighetshedémning kravs saledes flera mattstockar som jamforelseobjekt
for att relationen skall framtrada. En sadan mattstock &r dispositiv ratt; vad
som skulle gallt mellan parterna i avsaknad av uttrycklig avtalsreglering. En
annan mattstock ar tvingande regler, varvid oskalighet torde kunna
konstateras om avtalsvillkoret avviker fran tvingande regler. En tredje
mattstock ar praxis enligt avtalsvillkorslagarna. | den man praxis galler
konsumentskydd kan denna analogivis tillampas pa aven mindre
néringsidkare om omstandigheterna i fallet liknar dem som mer

18 Bernitz, A.a. 2013, s. 156f.

187 Bernitz, A.a. 2013, s. 154f.

188 votinius, Avtalslagens generalklausul och den réttvisebaserade kontraktsupfattningen,
2005, s. 339.

189 prop. 1975/76:81, s. 106f.

%0 AVtL 36 § 1 st.

191 prop. 1975/76:81, s. 110

192 Bernitz, A.a. 2013, s. 158f.

193 Gronfors & Dotevall, Avtalslagen, 1995, s. 223.
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regelmassigt ar for handen i ojambordiga afféarsrelationer. Omstandigheterna
i det enskilda fallet blir harvid utslagsgivande.'**

| forarbeten uttalades att det kravs visst matt av oskalighet for jamkning och
att inte vilken liten snedvridning som helst skulle kunna ge upphov till
jamkning. Dock sa sanktes kravet for tillamplighet fran uppenbart oskéaligt
till oskaligt.*®

4.7.6 Avtalets innehall

36 § AvtL inriktas huvudsakligen pa prévning av avtalsvillkor och inte pa
avtalet som helhet. Har man dock funnit ett oskaligt avtalsvillkor sa star det
domaren fritt att jamka avtalet dven i dvrigt, varvid ett helhetsperspektiv pa
avtalet skall tas.* Sjalva avtalets innehll kan foranleda att avtalet bedéms
som oskaligt. | propositionen diskuteras fyra olika slag av avtalsinnehall
som sarskilt kan foranleda jamkning. Att den ena parten forbehaller sig
ensidig beslutanderdtt i en for avtalet viktig fraga kan foranleda att
oskalighet ar for handen. Om avtalsinnehallet medfor en betydande obalans
mellan parternas prestationer kan detta indikera oskalighet. Jamkning kan
aven foranledas av att avtalet innehaller en klausul som medfor att
kontraktsbrott blir ovanligt betungande for endera part. Det sista exemplet
som namns i forarbeten ar avtalsvillkor som anvands i repressaliesyfte.'*’

4.7.7 Omstandigheterna vid avtalets tillkomst

Om avtalspart har fatt avtal att komma till stand genom aggressivt
upptradande eller missbruk av férhandlingslaget ar detta enligt forarbeten en
omsténdighet som kan foranleda oskalighet. Om part vid avtalets tillkomst
lamnar oriktiga uppgifter i god tro kan jamkning komma i fraga. Pa sa satt
ligger 36 § AvtL "under’ de andra specifika ogiltighetsgrunderna i AvtL 3
kap., satillvida att otillborligt beteende som narmast kan liknas vid svek
eller ocker, men som inte nar upp till rekvisiten i de olika specifika
ogiltighetsgrunderna, anda kan foranleda jamkning medelst 36 § AvtL pga.
otillborlighet vid avtalets tillkomst.*®

4.7.8 Senare intraffade forhallanden

Jamkning kan dven komma ifraga pga. andrade forhallanden. Harvid blir det
avgorande for huruvida jdmkning skall ske vilka mojligheter part haft att
overblicka och forutse de aktuella férandrade omstandigheterna.**®

194 Bernitz, A.a. 2013, s. 161ff.

1% prop 1975/76:81, s. 117, 173, 106ff.

19 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 177.

197 prop. 1975/76:81, s. 118f.

198 prop. 1975/76:81, s. 125f, se dven Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 75.
199 prop. 1975/76:81, s. 126ff.
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Huvudregeln for avtalsforhallanden ar att part sjalv far sta risken for att den
framtida handelseutvecklingen blir oférmanlig. Huvudregeln har dock
forsetts med undantag eftersom det inte ar rimligt att varje avtal maste
uppfyllas oavsett vad som intraffat sedan avtalstidpunkten. FOr att jamkning
pga. senare intraffade forhallanden skall komma ifraga kravs att
avtalsbalansen rubbats vésentligt, att det intraffade var oférutsett vid
avtalstidpunkten, att den drabbade inte borde ha rdknat med det intraffade,
att den drabbade inte sjalv hade kontroll éver handelseforloppet samt att
risken for det intraffade lampligen bor béras av den icke drabbade parten.?
Innehaller avtalet ett medvetet riskmoment bor jamkning som huvudregel
inte komma ifrdga.?

0

Jamkning pga. forandrade forhallanden bor sérskilt komma ifraga nar det
galler langvariga avtal eftersom parternas mojlighet att forutse senare
intraffade férhallanden minskar ju langre tiden gar. A andra sidan sé &r
parterna regelmassigt medvetna om att de avtalar pa langre tid vilket
uppstaller ett storre krav pa dem ifrdga om noggrannhet och beaktande av
behovet av omforhandlingsklausuler av olika slag.”%?

4.7.9 Omstandigheternai dvrigt

Under denna rubrik ar domstolen i princip fri att beakta vilka relevanta data
som helst. Ett exempel for vagledning kring oskalighetsbegreppet kan
hamtas i affarsskicket i en enskild bransch. Nar affarsskick anvands som
jamforelseobjekt maste dock viss forsiktighet iakttas eftersom
branschskicket inte alltid har tagit hansyn till gallande
konsumentskyddsaspekter. Nagot som framhalls av departementschefen ar
att naringsidkare normalt bor vara bundna av sin egen praxis. Villkor som
star i strid med tvingande lag skall kunna jamkas, bade nar det galler
avtalsrattslig och konkurrensrattslig lagstiftning.?%®

4.7.10 Olika syner pa 36 § AvtL

Svarigheterna att definiera vad oskélighet ar och att stalla upp generella
bedémningskriterier for tillampningsomradet av 36 § AvtL har gett upphov
till mycket vidlyftiga diskussioner inom den juridiska litteraturen

Jansson och Kjellin menar att oskalighet kan foreligga per se, exempelvis
vid ett hdgt 6verpris, och att oskélighet kan foreligga efter en
helhetsbedomning, exempelvis att avtalet innehaller ensidig
bestdammanderétt, men for oskalighet krévs att denna sedan skall utnyttjas
for att astadkomma ett otillborligt resultat. Forfattarna menar att oskalighet

200 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 186f.
201 prop, 1975/76:81, s. 105.

202 Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 192.
203 prop. 1975/76:81, s. 119ff.
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ar ett relationsbegrepp som indikerar en icke etiskt godtagbar obalans
mellan parterna.”*

André menar att 36 § AvtL i princip saknar rekvisit. Vidare menar han att
lagrummet saknar struktur eftersom domstolen &r fri att beakta alla relevanta
beddémningsdata, vilket ger upphov till en spretig, heterogen och kasuistisk
praxis.?® Varken i forarbeten eller i rattspraxis gar det att urskilja ndgot
monster for lagrummets tilldmpning, menar André. André menar att 36 8
AVtL river upp en del av det etablerade avtalsrattsliga regelkomplexet och
forutsebarheten dari. Saledes blir lagrummet att anse som ett slags
antilagstiftning. Med 36 8 AvtL blir forutsebarheten i réttslivet lidande,
vilket inverkar menligt pa rattsséakerheten, medan den majliggor en mycket
bra individuell tvistelésningsapparat.?®

204 Jansson & Kjellin, A.a. 1990, s. 39ff.
205 André, A.a. SVJT 1986, s. 526ff.
206 André, A.a. SVJT 1986, s. 546ff.
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5 Jamforande analys

5.1 Utgangspunkter

Att avtala om &ktenskapsforord &r bara mojligt for varande eller blivande
makar, vilket innebér att inte vilka avtalsparter som helst kan inga avtalet.
Pa det formogenhetsrattsliga omradet ar det som huvudregel mojligt for vem
som helst att avtala med vem som helst. Ett dktenskapsforord anses inte
kunna paverka dganderatten till ett foremal medan en dgandedvergang i
hogsta grad ar mojlig att astadkomma inom ramen for ett
formogenhetsrattsligt avtal. Troligtvis har ingen annan &n en blivande eller
varande make intresse av att kunna teckna ett aktenskapsforord eftersom
aganderatten eller nagot annat obligationsrattsligt fenomen inte paverkas.
Saledes torde inte begransningen utgéra nagot problem eller vara sarskilt
forvanande.

Ett dktenskapsforord &r ett personligt avtal, vilket innebér att det inte kan
undertecknas av ombud. Ett formogenhetsrattsligt avtal kan daremot
undertecknas av vem som helst, om erforderlig fullmakt darfor foreligger.
Ett formogenhetsrattsligt avtal kan fa verkan aven sedan alla dtaganden dari
uppfyllts satillvida att det kan ligga till grund for ett partsbruk, som det
kravs tydlighet och konsekvens for att avvika fran. Ett dktenskapsforord har
daremot spelat ut sin roll sedan aktenskapet uppldsts och bodelning skett,
det blir inte tillampligt igen ens mellan samma parter. Det torde vara
ovanligt att samma parter gifter sig igen och an ovanligare att de dérvid
skulle vilja ha samma egendomsordning som under det forsta dktenskapet.
Att ett tidigare dktenskapsforord inte 1aggs till grund for ett senare torde
saledes vara relativt oroblematiskt. En omyndig person kan inga
aktenskapsforord om formyndarens skriftliga medgivande dartill erhalls.
Men en omyndig person kan som huvudregel inte fritt avtala pa det
formogenhetsrattsliga omradet.?” Som huvudregel krévs att makarna &r
fyllda 18 ar innan de kan inga aktenskap. Det ar dock mojligt for en
omyndig att fa dispens med aldersgransen, varfor dven en tillatenhet att inga
aktenskapsforord under formyndarens medgivande logiskt foljer darav. Ett
liknande fenomen &r for handen i det att &ven omyndig fritt kan disponera
over medel han sjélv fortjanat genom forvarvsarbete, jfr FB 9 kap 3 8.

5.2 Avtalsbegransningar och avtalsobjekt

Utgangspunkten i svensk rtt ar att envar har full avtalsfrihet, vilket foljer av
allménna rattsgrundsatser. Avtalsfriheten och avtalsbundenheten &r
évergripande principer pa det formogenhetsrattsliga omradet medan en del
tvingande regler utgor begransningar pa det familjerattsliga omradet. Ett

27 g5 Adlercreutz & Gorton, A.a. 2011, s. 129f.
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syfte med dylika begransningar ar att lagstiftaren har velat skydda makar
fran en alltfor rikhaltig flora av tillatna éktenskapsforord och den osékerhet
det kan fora med sig. Har har lagstiftaren tydligen gjort beddmningen att
makarna behover skyddas fran sin egen avtalsfrihet eftersom att valja sjalv
skulle medfora en storre osékerhet &n att folja olika tvingande regler.
Standpunkten kan ifragasattas, sarkilt som aven ett sa till synes rattframt
stadgande som det i AktB 7 kap. 3 § har visat sig fa& manga olika
oférutsedda och odnskade konsekvenser.?%®

En annan principiell skillnad mellan de olika rattomradena &r att
ekvivalenstanken inte gor sig sa starkt géllande inom familjeratten som
inom formogenhetsratten. Att avtal skall innebéara balans, eller annorlunda
uttryckt, ett réattvist utbyte mellan parternas prestationer, kénns intuitivt som
en principiellt riktig utgangspunkt for avtal i allmanhet. Aktenskapsforordet
upptecknas ju inte, som fallet tenderar att vara med férmdgenhetsrattsliga
avtal, primért for vinnings skull utan av andra skél. Eftersom makarna kan
komma fran vitt skilda ekonomiska bakgrunder och ha valdigt olika lange
kvar att leva och kanske helt olika férsérjningsbhordor ifraga om barn fran
tidigare dktenskap osv. sa tyckes avsteget fran den generella
ekvivalenstanken fullt godtagbart om inte dven 6nskvart ifrdga om
aktenskapsforord. Om man sedan beaktar att hela meningnen med
aktenskapforord &r att makarna skall kunna franga det i lag upprattade
giftorattssystemet och den darmed foljande halftendelningen, sa skulle hela
syftet med &ktenskapsforord vasentligen forfelas om det kravdes att
makarnas avtal skulle innebara balans. Kravet pa balans skulle formodligen
i manga fall da diktera att makarna avtalade om lika giftorattsgemenskap.
Att krava balans ifraga om avtalet tycks dven markligt mot bakgrund av
makarnas inbdrdes avtalsfrinet och det mer begransade avtalsobjektet som
kan upptas i aktenskapsférord. Makarna kan bara avtala att viss egendom
skall vara enskild eller giftorattsgods och bara sin egen egendom. Inom den
allmanna avtalsratten fyller ekvivalenstanken en viktig funktion i det att den
syftar till att sdkerstélla balans mellan parternas prestationer. Parternas
avtalsfrihet tillgodoses ju pa andra sétt, exempelvis genom att de som
huvudregel kan avtala med vem de sjalva vill och om vad de sjalva vill.
Men om kravet pa ekvivalens uppréattholls lika strikt ifraga om
aktenskapsforord sa skulle makarnas avtalsfrihet ifraga om aktenskapsférord
vara mycker mer illusorisk an vad den &r idag.

Formogenhetsrattsliga avtal som tecknas for lang tid innehaller ofta, om
parterna har stor avtalsvana, en eller flera omforhandlingsklausuler.
Klausulerna far till innebord att efter viss tid eller vid visst forhallande sa
skall parterna pa nytt forhandla om villkoren upptagna i avtalet. Parternas
avtalsfrihet skall saledes begagnas for att skydda parterna mot en oférutsedd
och oonskad handelseutveckling, varvid de kan ta hansyn till allt fran den
allmanna prisutvecklingen till parternas individuella forhallanden. Ifraga om
aktenskapsforord sa finns ett forbud mot villkor i desamma. Aven om HD
aldrig har provat ett fall om ett aktenskapsforord innehallandes en

208 g sarskilt ovan under avsnitt 3.2 och 3.3.
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omfdérhandlingsklausul sa har svenska domstolar dverlag visat stor
restriktivitet med att godta villkorade dktenskapsforord. Domstolarnas
restriktiva installning medfor att det sannolikt inte heller &r tillatet att ha
omférhandlingsklausuler i dktenskapsférord.?®® Eftersom aktenskapsférord
regelmassigt sluts pa lang tid och av parter som inte har nagon storre
erfarenhet av avtalstypen ifraga kan man formoda att behovet av att vid
relevanta omstandigheter kunna omférhandla villkoren upptagna i férordet
ar stora. Att uppstélla ett forbud mot omforhandlingsklausuler nér det galler
avtal som sluts pa lang sikt tycks bidraga till snarare an underkuva den sa
forhatliga osakerheten i avtalsforhallanden. HD har dven visat en mycket
restriktiv instéallning till indexklausuler, vilket medfor att i princip alla
makarnas mojligheter att sjalva, genom begagnande av sin lagenliga
avtalfrihet, motverka ofordelaktiga utfall av ett langvarigt avtal ar
utestangda.?*°

Makars avtalsfrihet ar inte bara underkastad begransningar fran lagstiftarens
och domstolarnas sida. Aven foreskrift fran tredje man om att viss egendom
skall tillkomma make enskilt kringskar makarnas avtalfrinet. Om en givare
eller testator uppstallt forbud mot att make gor om enskild egendom till
giftorittsgods sa skall férbudet respekteras. Aven i formdgenhetsrattsliga
sammanhang kan det finnas avtalsinskrankningar pga. foreskrift fran tredje
man. Foreskriften kan da medfora dverlatelseforbud av viss egendom eller
dylikt.

Aktenskapsforordet anses dven medfora rattsverkningar i form av olika
typtvang, exempelvis att makar inte genom aktenskapsforord kan stipulera
att deras andelar i giftorattsgodset skall vara olika stora. Detta typtvang
finns eftersom giftorattsinstitutet da skulle forlora sin betydelse.?'* Att med
forbud skydda en ordning som finns uppstalld i lag dar ordningen finns for
att tillforsakra makarna en historiskt betingad egendomsordning tycks inte
ha nagot egenvarde eller fylla ndgon sjalvstandig funktion, varfor forbudet
mot att kunna avtala om att olika stora delar av giftorattsgodset skall
tillkomma vardera make kan ifragasattas. Att en ordning tidigare och lange
varit gallande utgor ju inte nagon giltighetsforklaring av ordningen och
uppstéller inga garantier for att den etablerade ordningen tillforsékrar
parterna ett réttvis resultat av bodelning. Sarskilt inte som réttvisa ar ett
mjukt begrepp som foréndras i takt med tidsandan och den allménna
begreppsutvecklingen.

Aktenskapsforord som medfor att en part genom ensidiga atgarder kan oka
eller minska vardet av den enskilda egendomen anses inte heller godtagbara.
Har finns en parallell till den allmanna formdgenhetsratten och olika
avtalsstadganden som beddmts som oskaliga. Att part genom ensidiga
atgarder kan paverka omfattningen av sitt atagande kan anses som en
oskalig avtalsklausul som skall jamkas msa. 36 § AvtL.**?

29 Teleman, A.a. 2012, s. 32ff.
210 NJA 1970 s. 320.

211 3fr Teleman, A.a. 2012, s. 37f.
212 prop, 1975/76:81, s. 118f.
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For gavor mellan makar galler i huvudsak civilrattsliga regler om tradition
och registrering. Ett aktenskapsforord kan inte anvandas for att ge make
egendom, daremot sa kréavs givetvis dktenskapsforord om make vill att den
givna egendomen skall vara makens enskilda egendom. Har ser reglerna
saledes huvudsakligen likadana ut. Fraga uppkommer harvid om inte
aktenskapsforordets krav pa registrering torde uppfylla civilrattens krav pa
registrering for giltighet av gdva.?™® Dock s& ar traditionsprincipen alltjamt
huvudregel i svensk ratt, och nagon egentlig tradition sker ju regelmassigt
inte av egendom som innehas av make i makarnas gemensamma bo.

5.3 Formkrav

Formkraven kring &ktenskapsférord motiveras av olika anledningar.
Formkraven finns for att se till att makarna tanker sig nog for innan de ingar
avtalet och for att aktenskapsforord vanligtvis har sin verkan pa lang sikt sa
att forutsebarheten sakras. Formkraven finns dven for att sakra bevis om
avtalets existens och innehall.”** Formella brister leder vanligtvis till att
aktenskapsforordet inte blir gallande mellan parterna. Vanligtvis sa existerar
inte formkrav inom den allmanna férmgenhetsréatten, eftersom parterna
forutsatts bast valja sjalva hur deras avtal skall ingas och bevis sakerstéllas
om dess existens. Om formkraven inte efterkoms kan part ibland fa
motparten att medverka till att ett giltigt formalavtal ingas, nagot som inte ar
majligt ifrdga om dktenskapsférord. Andringar och upphévande av
aktenskapsforord sker i samma ordning som upprattandet av
aktenskapsforordet, till skillnad fran den allmanna formogenhetsratten dar
parter som huvudregel formlost kan éndra sitt avtal, salange de ar verens
darom. Ett undantag fran formldshetens huvudregel uppstar inom den
allménna formdgenhetsratten nar parterna sjalva avtalat om formkrav, ex.
krav pa skriftlig form. Vid dylik omstandighet blir &ndringar och
upphavande av avtal foremal for liknande begransningar som
aktenskapsforord. Att avtala om egna formkrav vid sidan av de i lag
uppstallda anses inte heller kunna ske ifrdga om dktenskapsforord, utan den
uppstéllda formmekanismen skall efterkommas.

Den faktiska rubriceringen av avtalet ar ungefar lika rattsligt relevant inom
de bada rattsomradena. Vad parterna kallat sitt avtal tillméats saledes inte
utslagsgivande betydelse inom nagot av omradena. Domstolen gor istallet
en prévning av avtalets materiella innehall och forvissar sig darom utifran
avtalet som helhet vad avtalet faktiskt ror och om det utgor ett
aktenskapsforord eller inte. Att parterna saledes forutsatt att deras avtal
utgor ett aktenskapsforord tillméts inte avgorande betydelse. Ifraga om
aktenskapsforord sa utgor harvid registreringsmomentet ett slags kontroll.
Registrering skall visserligen bara vagras om det ar uppenbart att det for
rattshandlinges giltighet inte krévs dktenskapsforordets form, men nar
registrering skett torde man i flertalet fall kunna forutsatta att det foreligger

213 3fr Teleman, A.a. 2012, s. 42.
214 5p ex Teleman, A.a. 2012, s. 19.
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ett mellan parterna giltigt aktenskapsférord.?*® Att parterna sedan kan bli
dveraskade av dess innehall, framtolkat eller annorledes &r en omstandighet
som skall berdras vidare i den fortsatta analysen.

Det finns inget explicit krav pa att dktenskapsforord maste vara forfattade pa
svenska for att vara giltiga utan det ar upp till den enskilda domstolen att
avgora om den kan tillagna sig innehallet i det individuella forordet eller
inte. Ifrdga om formogenhetsrattsliga avtal sa kan dessa forfattas pa vilket
sprak som helst och svenska domstolar ar anda skyldiga att befatta sig med
dem. Har ser vi en tveksamhet kring om dktenskapsforord forfattade pa
utlandskt sprak ar tillatna som star mot en visshet om att avtal pa andra
sprak &n svenska ar godtagbara; en ytterligare indikation pa den form- och
traditionsbundenhet som préaglar aktenskapsforordet som réttslig foreteelse.

5.4 Tolkning

Ifrdga om tolkningsreglerna sa foreligger dar manga principella likheter i
betraktelsesatten pa de olika avtalstyperna. Tolkningen sker exempelvis med
utgangspunkt i den sk. tillitsteorin. Gemensamt &r t.ex. att partsviljan ar det
som ytterst skall forsoka utmejslas, varvid denna har hogre dignitet an det
objektiva avtalsinnehallet och saledes trumfar det objektivt uttrycka vid
tolkningen. Ifraga om aktenskapsfarord, som ju for giltighet kraver skriftlig
form, krévs for att partsviljan skall kunna laggas till grund for
avtalstolkningen att denna kan knytas till det objektivt uttryckta
avtalsinnehallet. Rattslaget har tolkats som en presumtion for att det
skriftligt uttrycka utgor ett fullstandigt och riktigt uttryck for det som
avtalats. Har knyts de facto dven tolkningen av forordet upp kring
forekomsten och efterlevandet av formkravet, ndgot som inte &r fallet ifraga
om formogenhetsrattsliga avtal. Att tolka nagot utifran den gemensamma
partsviljan har betraktats som sarskilt naturligt utifran de hogst personliga
forhallanden som &r for handen inom ett dktenskap.?*® En annan viktig
skillnad &r att ett aktenskapsforord inte tolkningsvis kan utstrackas till att
innefatta ndgot som parterna exempelvis glomt att inkludera i forordet.
Ifraga om mindre skrivfel eller dylikt sd kan avtalet sannolikt tolkas efter
den gemensamma partsavsikten, salange partsavsikten kan knytas till det
objektiva avtalsinnehallet. Inom den allméanna formogenhetsratten sa
ankommer det ytterst pa domstolen vilka tolkningsdata man tillmater
relevans, och det skriftligt uttryckta har hévid inte mera tyngd &n det
muntligt framsagda. En annan aspekt, som givetvis paverkar tolkningen, &r
att bevis mindre ofta kan sdkras om vad som muntligen forevarit i en
avtalssituation, vilket leder till att det skriftligt uttryckta beaktas i storre
utstrackning, &ven om det skriftliga och muntliga samt parternas beteende i
Ovrigt har samma dignitet och relevans ur tolkningsaspekten.

215 3fr NJA 1970 s. 320.
28 Teleman, A.a. 2012, s. 47f.

59



Ett rattsfall som ger uttryck for synen pa den partsinriktade
tolkningsmetoden ar NJA 1987 s. 815. | fallet konstateras att parterna klart
avtalat bort den legala giftorattsgemenskapen, varfor det inte spelade nagon
roll att de inte specifikt namnt vad som skulle galla for avkastningen.
Partsviljan ansags vara att nagon giftorattsgemenskap inte forelag varvid
partsviljan lades till grund for att faststélla ett avtalsinnehall som lag i linje
med det objektiva avtalsinnehallet. Eftersom utgangspunkten for makars
rattshandlande &r avtalsfrihet och begransningarna ifraga om
aktenskapsforord ar undantag fran huvudregeln ligger det narmre till hands
att tolka undantagen restriktivt an huvudregeln. Eftersom lagen tillater att
makarna helt avtalar bort giftorattsgemenskapen &r det vidare svart att se
varfor aktenskapsforordet skulle tolkas p& négot annat sétt.?*’

De olika tolkningsreglerna som finns inom den allmanna avtalsrétten anses
generellt tillampliga pa avtalstolkning i allménhet. Varken inom den
allmanna formogenhetsrétten eller inom familjerétten kan dock domstolarna
franhanda sig tolkningstvister med hanvisning endast till den sk.
oklarhetsregeln.”*® Avgérandet torde leda till att domstolar gér mer
nyanserade 6vervagningar kring tolkningstvister &n att endast konstatera
oklarhet och darefter hanfora den till part som star att skylla for oklarhetens
uppkomst. Aktenskapsforord ar i manga fall upprattade av lekmén, kanske
parterna sjalva, och att tolka en smarre oklarhet till nackdel for den part som
rakat fa till sin uppgift att utforma éktenskapsforordet nar parterna har
likartad kunskap om aktenskapsfarord torde inverka menligt pa den viktiga
rattviseaspekten av avtalen. Sarskilt som den sk. oklarhetsregeln kom till i
syfte att komma tillratta med oklara regler i standardavtal, dvs. avtal som
upprattats av manniskor med 6verlagsen yrkes-, forhandlings- och
avtalskunskap an sin motpart. Ifraga om formdgenhetsrattsliga avtal sa har
vanligtvis bada parterna nagon avtalsvana. Oklarhetsregeln tycks mot vad
som framkommit ovan vara sarskilt olamplig att tillampa pa
aktenskapsforord dér ingendera part troligen har avtalsvana.

Inom det formogenhetsrattsliga omradet skrivs regelmassigt langre och mer
omfattande avtal &n vad som ér fallet ifrdga om aktenskapsforord, vilket
leder till att fler och mer nyanserade tolkningsmetoder kan anvéndas inom
det formogenhetsrattsliga omradet. Ett exempel pa en tolkningsmetod som
endast undantagsvis kan anvandas ifraga om aktenskapsforord ar den
systemiska tolkningsmetoden, eftersom avtalen ofta ar relativt kortfattade.
Att farre tolkningsmetoder i praktiken kan anvandas ifraga om
aktenskapsforord torde inte valla nagra storre problem. Det finns inga
forbud mot att tillampa tolkningsreglerna, endast &ktenskapsférordets
faktiska omfattning och innehall uppstéller ramar for vilken metod som é&r
mest lamplig att framtolka avtalsinnehallet med. Utfyllnad av
aktenskapsforord anses inte kunna ske, vilket ar en vasentlig skillnad fran de
formogenhetsrattsliga avtalen dér utfyllnad fyller en jamte tolkningen viktig
funktion. Daremot kan savél dktenskapsforord som formogenhetsrattsliga
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27 3fr ex. Teleman, A.a. 2012, s. 52f.
218 5o ex NJA 2001 s. 750.
219 e gvan under avsnitt 3.4.4 och 4.5.4.
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avtal kunna tolkas mot bakgrund av den dispositiva ratten, enligt den
norminriktade tolkningsmetoden. Tolkningsmodellen fyller visserligen inte
ut avtalet per se men satter avtalet mot bakgrund av sin réttsliga kontext,
vilket paverkar det framtolkade avtalsinnehallet i samklang med dispositiv
ratt.

5.5 Ogiltighet

Spormal om ogiltighet kan uppkomma pa samma sétt inom den allmanna
formogenehtsratten som ifrdga om aktenskapsférord. Alla avtalsrattsliga
ogiltighetsregler anses analogt tillampliga pa aktenskapsforord da detta
familjerattsliga avtal har en stark formogenhetsrattslig préagel. Vissa
skillnader i tillampningen av ogiltighetsreglerna gor sig emellertid gallande
pga. de sardrag som finns de bada avtalstyperna emellan. Ifraga om
aktenskapsforord sa har parterna en nara personlig relation till varandra och
de har en gentemot varandra langt gaende lojalitetsplikt. En generell
lojalitetsplikt har intolkats av HD &ven i kommersiella férhallanden och en
langre gaende lojalitetsplikt har avtalsparter som rattshandlat med varandra
under en langre tid.??° Detta torde innebara att ju langre ett avtalsforhéllande
varat desto starkare gor sig lojalitetsplikten géallande och ju storre likheter
finns ifrdga om tillampningen av saval ogiltighets- som jamkningsregler
mellan de olika rattsomradena. Eftersom ett aktenskapsforord regelmassigt
har benefika inslag sa anses spérsmal om ogiltighet i storre utstrackning
beaktas utifran viljeterion, i likhet med vad som galler ifrdga om rent
benefika rattshandlingar sdsom gava och testamente, och till skillnad fran
vad som galler inom den allménna formdgenhetsratten. Inom den allménna
formogenhetsratten sa anses parts goda tro sa skyddsvard att spérsmal om
ogiltighet istallet skall avgoras utifran tillitsteorin. En anledning till
skillnaden mellan de olika avtalsomradena ar hansyn till det sk.
omsattningsintresset. Hansynen ar vélgrundad satillvida att ett
aktenskapsforord inte utgor nagot inslag i den allmanna omséttningen och
att dess existens eller giltighet inte mer regelmassigt far verkan utanfor
parternas eget forhallande, vilket oftare ar fallet ifraga om
formogenhetsrattsliga avtal. Om ett dktenskapsforord skulle underkénnas
kan parterna falla tillbaka pa den lagfasta egendomsordningen; en mojlighet
som saknar motsvarighet inom den allmanna férmogenhetsratten dar ett
ogiltigt avtal inte ersatts av ndgot annat utan endast kan forenas med ansprak
om skadestand. Eftersom viljeteorin harskar i storre utstrackning an
tillitsteorin kan fraga uppkomma om huruvida rekvisiten for ogiltihet har
tunnats ut nar de tillampas analogt pa aktenskapsforord. Rattstillampningen
har dock inte konklusivt besvarat denna fraga annu.

En intressant skillnad mellan de olika rattsomradena ar tillampningen av den
sk. forutsattningslaran. En standpunkt i doktrinen &r att synbarhetsrekvisitet
skall slopas i enlighet med vad som ovan framkommit om att viljeteorin

220 e ex, Ramberg & Ramberg, A.a. 2010, s. 35 och Votinius, Avtalslagens generalklausul
och den rattvisebaserade kontraktsuppfattningen, s. 337f.
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harskar pa ogiltighetens omréde ifrdga om aktenskapsférord.??! En annan
standpunkt ar att forutsattningslaran inte alls skulle vara tilllamplig pa
aktenskapsforord eftersom andringar och hévning kraver skriftlig form for
giltighet.?? Om sistnamnda syn anlades sé skulle dktenskapsforord inte alls
kunna angripas msa. forutsattningslaran. Fraga kan dven uppkomma om inte
ett dylikt betraktelsesatt aven skulle prekludera tillampningen av 6vriga i
AVtL upptagna ogiltighetsregler, atminstone satillvida som de skulle
innebdra en justering av avtalet och inte en total ogiltighetsforklaring déarav.
Atminstone torde resonemanget utestanga jamkningsmajligheter av
aktenskapsforordet ifraga, varfor forfattaren staller sig tveksam till att
anlagga en sadan strikt formalistisk syn pa tillampningen av de olika
ogiltighets- och jamkningsmaojligheterna.

En sista skillnad mellan tillampningen av ogiltighetsreglerna uppkommer
ifrdga om betydelsen av vem som agerat klandervart. Eftersom
tillitsgrundsatsen vager mindre tungt inom familjeratten sa minskar
betydelsen av vem som agerat klandervart.

5.6 Jamkning

Ifrdga om jamkningsreglerna sa foreligger stor dverensstammighet ifraga
om deras innehall. Jamkningsregeln i AktB 12 kap. 3 § &r ju utformad med
36 § AvtL som forebild.?”® 36 § AvtL anses dock generellt tillamplig pa alla
sorters avtal mellan alla parter medan AktB 12 kap. 3 § bara ar tillamplig pa
aktenskapsforord. En skillnad mellan jamkningsmajligheterna utgors av det
sk. borgenérsskyddet inom familjerédtten. Borgenarsskyddet innebar hérvid
att jamkning endast kan komma ifraga sedan en 6kad nettobehallning av
godset i boet &r for handen, eftersom jamkning annars kan landa
borgenarerna till forfang. Saval 36 § AvtL som AktB 12 kap. 3 § ar
tvingande, vilket medfor att parterna inte kan avtala bort
jamkningsmaojligheten. Aspekten &r sarskilt intressant eftersom ett
stadgande i aktenskapsférord om att all egendom skall vara enskild innebar
att bodelning inte skall ske, vilket i forlangningen skulle kunna innebéra att
jamkningsmaojligheten blev prekluderad. Jamkningsmoéjligheten i AktB
medger inte enligt ordalagen en justering av avtalet i annan aspekt an det
oskaliga villkoret ifraga. Problemet torde dock vara av underordnad
betydelse da AvtL 36 § ar analogt tillamplig aven pa éktenskapsforord.
Vidare kan man fraga sig om inte det faktum att AktB 12 kap. 3 § ar
utformad med AvtL 36 § som forebild medfér samma ingreppsmajligheter,
dvs. storre ingreppsmojligheter &n vad stadgandet enligt ordalydelsen
mojliggor. Stadgandet i 36 § AvtL har en tydlig skyddsaspekt till forman for
svagare part. Nagon motsvarande skyddsaspekt kommer inte till uttryck i
AktB 12 kap. 3 8 men det kan starkt ifragasattas att skyddet for svagare part
darfor skulle vara samre. Tvartom har i doktrinen framforts synpunkter pa

?2L Wallin, A.a. 1958, s. 160f.
222 Karlgren, Avtalsrattsliga sporsmal, 1954, s. 133f.
223 Prop. 1986/87:1s. 77.
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att domstolarnas behov av att kunna ingripa i dylika avtal bor vara storre,
bl.a. eftersom viljeteorin hérskar i storre utstrdckning, vilket uttunnar synen
pd avtalets bindande verkan och férbudet mot att ingripa haremot.?*

Vissa principiella skillnader tycks indikera ett extra stort skyddsbehov ifraga
om éktenskapsforord och att jamkning saledes oftare borde kunna komma
ifrdga gallande denna avtalstyp. Aktenskapsforord ar exempel pa avtal som
sluts for lang tid och vars rattsverkningar oftast inte klarlaggs forran langt
efter avtalstidpunkten, vilket kan anses tala for en lagre oskalighetstréskel
innan jamkning kan komma ifrdga.??®> En annan aspekt som kan tala for att
jamkning oftare borde kommma ifraga for aktenskapsforord ar forbudet mot
omfdrhandlingsklausuler, vilket innebér storre risk for ett oskaligt resultat
av bodelning ju langre tid som forflutit sedan avtalstidpunkten.?*® Aven det
faktum att dktenskapsforord regelmassigt har benefika inslag gor att
jamkning oftare torde komma ifraga. Eftersom storre hansyn tas till parts
vilja istéllet for till medkontrahentens befogade tillit tunnas synen pa
avtalets bindande verkan ut och jamkning borde lattare kunna komma till
stand. Andra omstandigheter som talar for en nagot sankt jamkningstroskel
ar att parterna har en néra personlig relation till varandra och att det ofta
foreligger ekonomiskt beroende dem emellan. Att ekonomiskt beroende
foreligger ar ju en omstandighet som regelmaéssigt gor att part anses vara i
en underlagsen stéllning pa det satt som avses i AvtL 36 § 2 st.?’

Svarigheten att fa jamkning av aktenskapsfarord till stand illustreras val av
det ovan refererade NJA 1993 s. 583. Olika omstandigheter talade for
jamkning, sasom att dktenskapet varat under lang tid, att makan skulle sta
relativt lottl6s efter bodelning och att det radde missférhallande mellan
parternas andelar efter aktenskapsskillnad. Domstolarna tycks dock ha
beaktat samtliga dessa omstandigheter for sig och inte, som uttrycks i
forarbeten, inom ramen for en helhetsbedémning. Domstolarna tycks éven i
onddigt stor omfattning agerat pa uppmaningen i propositionen att jamkning
endast skall ske i undantagsfall.??® Séledes har jamkning av
aktenskapsforord varit en sallsynt undantagsfreteelse, nagot som mot
bakgrund av ovan angivna sardrag maste ifragasattas.

Eftersom oskalighet ar ett relationsbegrepp maste avtalet som ar under
beddmning relateras till nigot.??° En gemensam utgangspunkt for att
faststélla om ett avtal ar oskéligt eller ej ar den dispositiva ratten, inom
vilken kontext avtalet ar traffat. For bada avtalstyperna skall skillnaden
mellan resultatet av avtalets tillampning visavi resultatet av en tilampning
av den dispositiva ratten sedan laggas till grund for skélighetsbedémningen.
Men inte i nagot av fallen skall skalighetsbedomningen stanna dar, utan

224 Se ex. Beckman m. fl., Svensk familjeréttspraxis, (1 aug. 2012, Zeteo), Avsnitt A4 d 7
och Schmidt & Saldeen, Aktenskapsritt, 1980, s. 89.

22> Prop. 1975/76:81 s. 127f.

?26'S0U 1981:85's. 224.

27 Jfr. Bernitz, A.a. 2013, s. 156f.

228 S Teleman, A.a. 2012, s. 95 och prop. 1986/87:1, s. 194.

229 Gronfors & Dotevall, Avtalslagen, 1995, s. 223.
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resultaten skall jamforas och stallas mot alla de omstandigheter som &r
relevanta for avtalet och kan inverka pa utfallet av skalighetsbedémningen
eftersom sa stor hansyn tas till omstandigheterna i det enskilda fallen. Ett
avtal eller aktenskapsforord som verkar oskaligt pa en punkt kan exempelvis
uppvagas av att part i annat hanseende tillerkéants en storre rattighet &n vad
varit fallet enligt dispositiv rétt. En annan likhet i jamkningshanseende &r att
om nagon part gjort sig skyldig till otillbérlighet vid avtalets ingaende sa
sanks troskeln for vilken oskélighet som skall vara for handen innan
jamkning kan komma ifraga.?*

Installningen till dktenskapsforord och fasthallandet vid formforeskrifterna
blir sarskilt ologiskt om det jamfors med den generella installningen till
jamkning av aktenskapsforord. | forarbeten uttalas det exempelvis att
jamkning bor tillampas restriktivt med hansyn till att utgangspunkten ar att
aktenskapsforordet ar ett uttryck for parternas gemensamma vilja och att
parternas vilja inte skall dsidoséttas slentrianmassigt.”*" Installningen till
aktenskapsforord och synen pa dess avtalshindande kraft klargors aven av
advokatsamfundets yttrande i malet NJA 1993 s. 583. Advokatsamfundet,
som avger ett yttrande i malet, understryker vikten av att aktenskapsforord
respekteras. Var och en av makarna skall kunna inratta sig efter ett upprattat
forord och utga ifran att aktenskapsforordet star fast, skriver
Advokatsamfundet i sitt yttrande.?*?

5.7 Synpunkter de lege ferenda

Inom den allmanna férmogenhetsratten tillméts parts agerande verkan i
avtalsforhallanden. Exempelvis kan avtal ingas genom realhandlande och ett
illojalt fortigande av uppgifter kan foranleda skadestandssanktionerad
upplysningsskyldighet.”**> Nagon motsvarande hansyn tycks inte tas inom
familjeratten. | fallet NJA 1989 s. 692 hade makan och maken inréttat sina
affarer under aktenskapet sasom om parterna ingatt ett giltigt
aktenskapsforord. Makan hade daven vid en fastighetsforsaljning innan
aktenskapets uppldsning aberopat dktenskapsforordet till sin forman och
darmed erhallit den forsalda egendomen som surrogat av annan, likaledes
enskild, egendom. Dessa omstandigheter till trots sa bifolls hennes i HD
forda talan om ogiltigforklarande av aktenskapsforordet. Domslutet innebar
saledes att makan betjanade sig av forordet sasom giltigt nér det passade
henne och att hon betjanade sig av forordet sasom ogiltigt nar det passade
henne. HD betonade att hennes realhandlande innan hon hade faktisk
vetskap om dktenskapsforordets ogiltighet inte kunde tillmétas avtals-, eller
passivitetsverkan. Fallet askadliggor enligt mig hur en smarre formell brist
kan fa ett materiellt fraimmande, ja, rentav stétande resultat. HD:s fixering
vid den smarre formbrist som forelag medforde att hon kunde begagna sig

%0 Teleman, A.a. 2012, s. 76 och prop. 1975/76:81, s. 125f, se &ven Ramberg & Ramberg,
A.a. 2010, s. 75.

21 prop 1986/87:1, s. 192ff.

%2 NJA 1993 s. 583, s. 588f.

233 5e gvan under avsnitt 4.2 och 4.6.4.
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av forordet i bade positiv och negativ bemarkelse utan reprimand. I strikt
rattvisehanseende borde den senare domen ha upphavt den tidigare
fastighetsaffaren och dragit in &ven den fastigheten i makarnas
gemensamma bo och om sa inte kunde ske istéllet lata hennes tidigare forda
talan &ga avtalsverkan sa att hon skulle ansetts ha ratihaberat
aktenskapsforordet. Sarskilt som den enda bevisning ifrdga om makans
insikt angaende det formellt ogiltiga forordet var hennes eget obestridda
pastdende. Realhandlandet borde har ha lakt den formella bristen. Meningen
med att tillerkdnna makar avtalsfrihet inom den ram som lagen uppstéller
maste ju vara att de kan ordna sin giftorattsgemenskap eller franvaron darav
efter eget skon. Detta syfte blir vasentligen forfelat om makarnas vilja skall
asidoséttas pga. ett litet formfel. En omstandighet som gor fallet ytterligare
mer stotande &r att i princip alla vuxna manniskor i dagens samhalle har
vetskap om att man inte kan avtala innan man &r myndig, vilket borde
motivera att man uppstaller en presumtion for att hon darefter godként
forordet da hon inte invant mot detsamma. Vidare borde aktenskapsforordet
kommit pa tal och genomgatt nagon form av granskning kring
fastighetsforsaljningen, varvid ogiltigheten borde ha uppmérksammats
senast vid detta tillfalle. Enligt min mening fixeras HD:s beddmning onddigt
mycket pa vad parterna insett ifraga om éktenskapsforordet. visserligen &r ju
som ovan framgatt under avsnitt 3.5 viljeteorin i storre fokus ifraga om
familjerattsliga avtal &n vad som géller inom den allménna
formogenhetsratten. Fixeringen vid viljeteorin ar bl.a. motiverad av det
benefika inslaget som aktenskapsforord tenderar att ha. | forevarande fall
var det makan som ville fa dktenskapsforordet ogiltigforklarat varfor man
kan férmoda att hennes andel enskild egendom var mindre &n makens,
varfor hans vilja istallet borde ha blivit utslagsgivande fér domslutet.
Atminstone efter att hon rattshandlat som om éktenskapsférordet varit
giltigt. Att frankanna ett avtal rattslig verkan sedan man lagt det till grund
for en rattshandling kanns stotande. Dartill kommer att man analogivis kan
resonera kring om inte makan som en konsekvens av domen gor en
obehdrig vinst. Att stalla s hoga krav som HD gor pa den ratihaberande
rattshandlingens tydlighet omgjliggér enligt mig att en brist i formellt
hanseende 6verhuvudtaget kan lakas genom efterféljande handlande.
Resonemanget tyckes mig mer rotat i en arkan, liberalistisk rattsuppfattning
dar den rattshandlande viljan ar allt, an den alltmer réttvisebaserade
rattsuppfattningen.®* Hade avtalet fallit inom den allmanna
formogenhetsratten vagor jag med intill visshet gransande sannolikhet pasta
att domslutet hade blivit det motsatta pga. makans realhandlande och hennes
fortjanst darav. Mojligen hade utgangen i malet blivit en annan idag da
formkraven kring &ktenskapsforord uttunnats sedan ikrafttradandet av nu
gallande AktB.?*® De formkrav som uttannades med ikrafttradandet av AktB
paverkar dock inte direkt de i fallet relevanta omstandigheterna.

Ett annat rattsfall vars utgang synes mig marklig ar det ovan namnda NJA
1970 s. 320. | fallet hade makar gemensamt 6verenskommit att férdela

34 Se ex. Votinius, Avtalslagens generalklausul och den rattvisebaserade
kontraktsuppfattningen, s. 337ff.
2% prop. 1987/88:1, s. 129f.
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giftorattsgodset pa kvoter som successivt skulle 6ka i takt med dktenskapets
bestand. Domstolen végrade att foreta registrering av det ingivna forordet
med hanvisning till att det inte uppfyllde formkraven for vad som kan
avtalas genom &ktenskapsforord. En intressant aspekt i sammanhanget ar att
den sk. skevdelningsregeln i AktB 12 kap. 1 § enligt motiven skall tillampas
sa att om aktenskapet bestar i ett ar skall 1/5:s giftorattsgemenskap anses
foreligga och om aktenskapet bestar i tva ar skall 2/5:s giftorattsgemenskap
anses foreligga.”*® Makarnas avtalsvis framstallda aktenskapsférord
foresprakade ju huvudsakligen samma reglering bara att deras fulla
giftorattsgemenskap skulle intrada forst sedan tio ar forflutit.
Skevdelningsregeln i AktB 12 kap. 1 § blev dock inte gallande ratt forran
nastan 20 ar forflutit sedan denna tvist uppkommit till prévning.

Forfattaren staller sig mot bakgrund av bl.a. strax ovan angivna réttsfall och
dari exemplifierande omstandigheter fragande till makars generella
avtalsfrihet och den mur avtalsfriheten stélls mot nar fraga ar om
aktenskapsforord. Att uppstélla hinder mot villkorade forord satillvida att
forordet blir giltigt endast om aktenskapet bestar i visst antal ar kan
mojligen anses beréttigat mot bakgrund av det osakerhetsmoment som
annars blir ett faktum. Men att i 6vrigt underk&nna forord darfor att de
strider mot en historiskt och kulturellt betingad bakgrund av
giftorattsgemenskap kanns bade orattvist och otidsenligt. I ett samhalle sa
fritt och mangkulturellt som det vi idag lever i kan det inte uppstallas
generella beddmningskriterier for hur makar anvéander sin inbordes
tillerkanda avtalsfrihet. Gransen for avtalsfrineten borde istallet ga, som i de
formogenhetsrattsliga fallen, vid otillborlighet av olika slag sasom tvang
eller annat dér viljan att avtala faktiskt maste anses ofri i nagon utstrackning
och inte vid en stelbent fixering pa iakttagande av formforeskrifter och om
avtalsobjektet &r i enlighet med den i lag betingade ordningen.

Man kan fraga sig vad vitsen ar med registrering om registreringen inte
utgor en sk. giltighetsforklaring av forordet. Registrering motiveras ju med
att det skall vara ként att det finns ett forord och vilka verkningar detta skall
fa sa att borgenéarer och andra kan inratta sig efter forordet. Om giltigheten
inte av registreringen blir ett faktum forefaller denna motivering till
registreringsforfarandet illusorisk.

5.8 Slutsats

Ett &ktenskapsforord ar ett for makarna betydelsefullt avtal som ofta ror
stora ekonomiska vérden och vars konsekvenser tenderar att aktualiseras
forst sedan lang tid gatt efter avtalsslutet. Av bl.a. dessa skal stéller sig
forfattaren bakom uppréatthallandet av vissa formkrav vid handlingens
ingaende. Att dktenskapsforordet upprattas skriftligt, att det undertecknas av
makarna och &ven att det registreras synes vara rimliga krav for en handling
av forevarande dignitet. Att ddremot underkanna formellt riktiga

23 Se ex. prop. 1986/87:1, s. 186f.
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aktenskapsforord pga. att de strider mot den i AktB lagfasta ordningen om
vad som kan avtalas i aktenskapsforordets form tycks inte tjana nagot syfte,
forutom att kvarhalla manniskor i ett historiskt betingat giftorattssystem,
nagot som inte har ett egenvérde. Argumentet kan darfor inte tillméatas nagot
varde, sarskilt som makarna sékerligen regelmaéssigt hellre frivilligt reglerar
en fraga avtalsvagen &n att myndigheter skall tvingas medverka med den
stelbenthet som lagtillampning ofta for med sig.”®’ Att registrera forord for
att sedan vid tvist om desamma frankanna dem rattslig verkan synes
forfattaren bade meningsldst och rentav missvisande. Parterna kan ju under
lang tid ha forutsatt forordets giltighet och inréattat sig darefter. Att lata
registrering ske utan att registreringsforfarandet samtidigt medfor en sk.
giltighetsforklaring av forordet tycks med hansyn till det ovan framkomna
meningslost. Om kravet pa registrering skall kvarvara anser forfattaren att
registreringen da skulle legitimera férordet och bekrafta dess giltighet.

Rattsutvecklingen har stadigt gatt mot ett avreglerande av de tryckande
formfdreskrifter som tidigare var for handen. Tidigare fanns begrénsningar
kring nar man kunde inga dktenskapsférord och aven krav pa bevittning.
Successivt kom vittneskravet att urholkas i praxis varpa vittneskravet
sedermera slopades iom krafttradandet av AktB. Dock finns fortfarande
manga begransningar och manga dverraskande materiella resultat
forekommer. Ett av manga skal som anvants for att motivera
giftorattsgemenskapen &r att forsékra att ingendera make efter dktenskapet
skall sta lottlés. Motivationen tog sérskilt sikte pa den oftast hemmavarande
makan. Eftersom bada makarna i aktenskapet i allt storre utstrackning
forvarvsarbetar torde detta skal till uppratthallandet av
giftorattsgemenskapen tappa alltmer i betydelse. Av rattsutvecklingen att
doma kan det férmodas att d&ven den framtida rattsutvecklingen kommer att
ga mot en avreglering av de olika formkrav och tvingande regler som &r och
varit gallande ifraga om aktenskapsfarord.

273fr ex Agell & Brattstrom, A.a. 2011, s. 133f.
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Bilaga A

AktB 7 kap. 3 §

Genom aktenskapsforord kan makar eller blivande makar bestamma att
egendom som tillhor eller tillfaller ndgon av dem ska vara hans eller
hennes enskilda egendom. Genom nytt aktenskapsférord kan makar
bestdmma att egendomen ska vara giftorattsgods.

Aktenskapsforord ska uppréttas skriftligen och undertecknas av
makarna eller de blivande makarna. Detta galler &ven om nagon av dem
ar underarig eller om &aktenskapsfoérordet avser egendom, som till nagon
del omfattas av forvaltarskap enligt foraldrabalken. | sa fall ska dock
féormyndarens eller forvaltarens skriftiga medgivande inhamtas.
Aktenskapsforord ska registreras hos Skatteverket. Ett
aktenskapsforord som har slutits mellan blivande makar galler fran
aktenskapets ingaende, om det ges in till Skatteverket inom en manad
fran det att aktenskapet ingicks.

| annat fall galler aktenskapsforord forst fran och med den dag da det
ges in till Skatteverket. Lag (2011:891).
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