Mats Kumlien

”... ett personligt férhallande
mellan parterna”

Om anstillningsavtal och familjeritt

1 Tre fragor om rittens historia och
systematisering

Rolf Nygren publicerade 1982 en uppsats om den forsta svenska lag-
stiftningen for begrinsning av barnarbete. Han konstaterade da att
1800-talets rittsdoktrin ibland likstillde tjinstehjon med hemmavarande
barn. Bida kategorierna ansigs tillhéra familjen.! Rolf tangerade ett
tema som behandlas i flera bidrag i den hir Vinboken, nimligen familje-
rittens plats och funktion i den rittsvetenskapliga systematiken.

Jag vill bidra med négra tankar om hur arbetsavtal diskuterades under
1800-talet, det vill siga innan arbetsritten hade etablerats som sjilvstindig
riteslig disciplin. En friga gillde inom vilket rittsomrade, obligations-
ritt (avtalsritt) eller familjeritt, det traditionella zanstehjonsforhillander
hérde hemma. En annan friga rorde vilka villkor frin det traditionella
jansteforhdllandet som kunde appliceras pa de nya typer av arbetsavtal
som blev allt vanligare i arbetslivet. Dessa "fria” avtal slots ofta utan att
parterna iakttog de strikta formregler som foreskrevs i 1833 ars legostadga
och 1864 ars forordning om niringsfrihet.

Enligt Folke Schmidt (1900-1977) kom genombrottet "f6r den
moderna kontrakesrittsliga uppfattningen” av tjansteforhéllanden 1878,

! Nygren, Rolf, "Barnarbete och avtalsfrihet”, i Sundin, J. (red): Kontroll och kontrollerade
1982, 5. 197-266.
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nir Alfred Ossian Winroth (1852-1914) publicerade sin avhandling Om
tidinstehjonsforhillandet.*

Innan Winroth tog till orda ska diremot den vanligaste uppfattningen ha
varit att hinféra férhallandet mellan husbonde och tjinstehjon till familje-
ritten. Den frimsta foretridaren for den uppfattningen var juristprofessorn
Fredrik Schrevelius (1799-1865), som i en ling serie lirobdcker i civilrite
bland annat behandlade arbetsavtal och da visade tydlig paverkan frin den
historiska skolans portalgestalt, Friedrich Carl von Savigny.® Till bilden
hérde som bekant att det nordiska rittsvetenskapliga samtalet under hela
1800-talet, och 1900-talet fram till andra vérldskriget, fordes under stark
paverkan av den samtida debatten i Tyskland.? Nordisk rittsvetenskap
har ansetts flja den tyska med nigra decenniers forskjutning.’

Fragorna for den hir uppsatsen ir:

— Var det pd 1800-talet vanligt att sortera tjinsteavtal till familjeriitt?
— Hur sag Winroth pa tjdnsteavtal?
— Ar 1800-talets frigor relevanta for vir egen tid?

2 'The Big Bang

1800-talets politiska och rittsliga debatt utspelades i en period av omvil-
vande samhillsférindringar, och det gillde i hogsta grad arbetslivets
villkor. 1839 ars fattigvirdskommitté konstaterade att den storsta ut-
maningen inte som tidigare var [osdrivare och fattigvardsfall. De svaraste
problemen fanns i stillet bland jordbrukets daglonare och stidernas lone-
arbetare, d. v. s. folk som férsorjde sig pa korttidsanstillningar. Viktigaste

2 Schmidt, Folke, Tjinsteavtalet, 1959, s. 12-13. Winroth, Alfred Ossian, Om tjinste-
hjonsforbdllandet enligt svensk ritt, 1878.

3 Schrevelius, Fredrik, Lirobok i Sveriges allminna nu gillande civil-ritt. I, Inledning
eller Allminna Pranotationer, 1844. Flera foljande upplagor, bl.a. 1847, 1849, 1851,
1857, 1872.

4 Deterson, Claes, "Fredrik Schrevelius och den moderna personteorins upptagande i
svensk civilrittsdoktrin” i Rittsvetenskap och lagstifining i Norden. Festskrift tillignad Erik
Anners, Stockholm 1982, 5. 141-156. Peterson, C, ”Aganderitt, avtalsfrihet och fordel-
ning av foretagens vinster. Vinstandelssystemet i svensk 1800-talsdebatt” i Skrifter utgivna
av Juridiska fakulteten i Stockholm, No. 3, Stockholm 1984.

5 Bjorne, Lars, Brymingstiden. Den nordiska rittsvetenskapens historia II, 1998, s. 1, 13,
233, 427.
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orsak till den sociala oredan var med andra ord att egendomslésa inte
lingre levde under kontroll och beskydd av nigon godkind husbonde.®

Benigenheten att “avskudda sig husbondevildet och den lockande
forespeglingen av sjilvradighetens fordelar” hade skapat miljoer som var
oroande, inte minst ur statsekonomins synpunkt. Nir begreppet ”famil;j”
upphorde att uppfattas som den grundliggande enheten for produktion
och socialt samspel, nir hushéllet inte lingre fungerade som arbetsplats,
da skakade ménga traditionella forestillningar om samhillet.

De strukturella férindringarna samspelade med ideologiska, som i sin
tur gav aterklang i den rittspolitiska debatten. Hir stilldes krav pa frihet
och jamlikhet mot mer konservativa ideal om virdet av kontinuitet och
etablerade positioner.”

Forordningarna om niringsfrihet 1846 och 1864 innebar 4 ena sidan
okat utrymme for arbetsgivare och arbetare att bestimma villkoren for
sina tjinsteavtal.® A andra sidan uppritthélls huvudregeln att den som
betalade for arbete skulle inta ett slags forildraroll gentemot den arbe-
tande parten; vaka faderligt, uppritthalla ordning och sedlighet, skydda
liv och hilsa for arbetaren, som i sin tur hade att tiga och lyda.’

Arbetslivets villkor férandrades visserligen, men de firgades fortfarande
av traditionella principer. Ett uttryck for det var 1833 ars legostadga, som
hade tillkommit i en nostalgisk atmosfir av "back-to-basic” och som ett for-
sok att hejda individualiseringen och éterstélla landets familje- och arbetsliv
till vad man trodde hade gillt tidigare.'® Legostadgan hade nira samband
med losdriverilagarnas krav pa arsanstillning och hot om tvingsarbete for
alla medelldsa som inte slot legoavtal med nagon godkind husbonde.

Men den svenska rittsliga regleringen gick i otakt med arbetslivet. Ute
i verkligheten uppstod, som sagt, nya l6sningar dir arbetaren anstilldes
for bara nigra dagar eller veckor. Samma problem fanns i de flesta vist-
europeiska linder, men varken de stora civilrittsliga kodifikationerna eller
common law uppmirksammade arbetslivets behov av nya rittsliga kon-

¢ Underdinigt betinkande med dertill hérande handlingar angiende fattigvirden i riket,
utom Stockholms stad, 1839, volym 2, 5. 16-17.

7 Hafstrom, Gerhard, Den svenska familjerittens historia, 1974, s. 104-107.

8 SES 1846:39. SFS 1864:41.

9 SES 1864:41, §§ 15, 17, 22. Goransson, Hikan, Kollektivavtalet som fredspliktsinstru-
ment. De grundliggande forbuden mot stridsdtgirder i historisk och internationell belysning,
1988, s. 87.

10 SES 1833:43.
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struktioner. De regler som fanns innehéll oftast offentligrittsliga dtgirder
inom kriminalritt och politi.

Inte férrin decennierna runt 1900 ersattes straff och tvingsitgirder
med avtalsrittsliga sanktioner som centrala instrument for att reglera
arbetslivet. Aven om vissa omriden som hushillsarbete och lantbruk
innu dominerades av forindustriella former, s& utvecklades da for majori-
teten av dvriga arbetsforhallanden ett nyte institut: anstillningsavtalet."!

Men det skedde sillan genom lagstiftning, utan det blev ofta domsto-
lar som fall for fall utvecklade och preciserade anstillningsavtalets for-
utsdttningar och konsekvenser. Den processen var fylld av en konflikter
mellan liberala-emanciperande och konservativa-patriarkala ideal.’* S&
var det ocksa i den rittsvetenskapliga diskussionen.

3 Nytt och gammalt. Den historiska skolan

Svensk rittsvetenskap stod alltsd under starkt inflytande fran Tyskland.
Det ger oss anledning att uppmirksamma hur den historiska skolans for-
grundsgestalter, Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) och Bernhard
Windscheid (1817-92), forhsll sig till tinsteavtal.’> Savigny publice-
rade pd 1840-talet i atta volymer det tongivande verket System des heuti-
gen Romischen Rechts.' Nigot senare utvecklade Bernhard Windscheid
civilritten i sina tre volymer av Pandektenrecht.’®

Till den historiska skolan i allminhet, och Savigny i synnerhet, har
tillerkidnts nya synsitt pa fyra 6verlappande omraden, nimligen doktriner
om i) rittens nationella ursprung, historiska utveckling och organiska
natur, ii) rdteskillor, ddr inte minst sedvinjan bedomdes viktig, iii) ver-

" Veneziani, Bruno, "The Evolution of the Contract of Employment” i Hepple, Bob
(ed.) The Making of Labour Law in Europe. A Comparative Study of Nine Countries up to
1945, 1986, s. 41-44. Vigneau, Christophe, Linstitutionnalisation du travail interimaire
en Europe, 1997, 5. 108-115. Fox, Alan, Beyond Contract: Work, Power and Trust Relations,
1974, s. 175-190. Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 1992, s. 1-23.

12 Ramm, Thilo, Per Una Storia della Constituzione del Lavoro Tedesca, 1989, s. 39. Aven
Stolleis, Michael, Recht im Unrecht. Studien zur Rechtsgeschichte des Nationalsozialismus,
2005, s.102-110.

13 For en nirmare, och férmodligen mer rittvisande, diskussion av den historiska skolan
hinvisas till bidragen i den hir boken av Marie Sandstrom och Lars Bjorne.

14 Savigny, Friedrich Carl von, System des heutigen Romischen Rechts, 1-VIII, Berlin
1840—49.

15 Windscheid, Bernhard, Lehrbuch des Pandektenrecht, 1-11. 4:e, Diisseldorf 1874-75.
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gangen fran status till personlig autonomi samt iv) en ny rittsvetenskap-
lig systematik.

Intressant for frigan om arbetsavtal 4r den distinktion som Savigny
ville gora mellan 4 ena sidan rittens historiska, yttre och 4 andra sidan
dess organiska, inre dimensioner. Savigny hivdade nimligen att alla ritts-
regler inte var lika virdefulla; en del hade tillkommit pa grund av dill-
filliga, politiska faktorer medan andra representerade rittens kirna, dess
helhet. Ibland beskrev Savigny den historiska” och férinderliga karak-
tiren (i pejorativ bemirkelse) som motsats till rittens inre, oférinderliga
visen. Det inre systemet tillerkdndes sjilvstindig existens i den positiva
ritten och vetenskapens uppgift var att finna, inte uppfinna eller fram-
stilla detta inre system.!®

Den historiska skolan ansig alltsa att rittens systematisering var viktig.
Det system som man antog for civilritt omfattade den 4n i dag accepte-
rade indelningen i fem omraden: allminna liror, sakritt, obligationsritt,
familjeritt och arvsritt. Det ersatte delvis den indelning av civilritt i per-
sona-res-actiones som fanns i 1600- och 1700-talens lirobocker i romersk
ritt, och dven i nationell rite.!”

Hur motiverades den historiska skolans nya grinsdragning mellan
familjeritt och obligationsritt?

Savignys forklaring var utforlig. Han skrev att inom alla rittsomraden
fanns plikter, men de hade olika grunder. Obligationsritten utgick fran de
inblandade personernas vilja. Inom familjeritten, ddremot, byggde plikter-
na pa personernas status.'® I motsats till obligationsritten hade familjeritten
en etisk bestdndsdel (ein sittliches Element). Familjeférhillandet omfattade
hela personen sitillvida att den var en lem i den totala minsklighetens
organiska sammanhang” (insofern sie ein Glied in dem organischen Zusam-
menhang der gesamten Menscheit ist). Obligationsrittens skyldigheter var
villkorliga och 6vergaende, de kunde gilla en handling nu, en annan senare.
Familjens relationer diremot bestimdes av minniskans organiska natur,
och bar alltsi nédvindighetens karaktdr inom sig (#7igt also die Character
der Notwendigkeit in sich).

I familjen lag statens embryo, och den utvecklade staten hade famil-
jerna, inte individerna som konstituerande delar. Familjen var bestimd

16 Bjorne 1998, s. 233. Bjorne, Deutsche Rechtssysteme im 18. und 19. Jahrbundert, 1984,
s. 170-171.

17 Bjorne 1998, 5. 251.

18 Savigny, System 1, s. 345, 367, 369. Bjérne 1998, 5. 251 f.
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till att vara ett komplement till det ofullkomliga jaget, och familjeritten
lag ndra de arketypiska ritterna, die Urrechten. Liksom dessa var familjen
i varje avseende exkluderad fran den positiva ritten."

Mot denna bakgrund ir det kanske inte férvanande att Savigny pla-
cerade tjinsteavtalet inom ramen for familjens forutbestimda existens
och nédvindiga bindning till minniskans organiska natur och inte bland
obligationsrittens arbitrira och tillfilliga avtalstérhéllanden.

Savigny position var alltsd klar, tjinsteavtalet horde till familjerdtten
och samma félt som relationer mellan makar eller forildrar och barn.

Aven hir var motiveringen utforlig men kanske inte helt littillging-
lig. Sedan medeltiden hade flera nya institut vuxit fram i den germanska
rittens mylla. Liksom familjerelationerna i det antika Rom var de insti-
tuten frimst paverkade av “en etisk bestdndsdel”.

For att korrekt begripa institutens “natur”, mdiste man sortera dem
delvis till familjeritt, delvis till statsritt. Bland dessa institut fann Savigny
bland mycket annat den germanska livegenskapen. Genom en kontinuer-
lig germansk rittsutveckling hade med tiden uppstatt en av de vanli-
gaste ritsliga relationerna, nimligen den mellan husbonde och tjinare
(Dienstbotenrecht).

Savigny medgav att den romerska ritten bara hade ett avtal for den
relationen, nimligen locatio conductio, vilket varit tillrickligt i det romer-
ska samhillet som huvudsakligen var beroende av slavar. Situationen var
annorlunda nu nir, med Savignys egna ord: “vi inte har nigra slavar,
varfor detta forhallande har uppkommit”.?® Hir, i rittens organiska
framviixt, fann alltsd Savigny motiveringen for att férhillandet mellan
husbonde och tjinare horde till familjeritten, inte avtalsritten.

Savignys slutsats var emellertid inte okontroversiell. Snart fick avtals-
rittsliga synsitt pd arbetsférhillanden dominans i den rittsvetenskapliga
diskussionen. Bernhard Windscheid betonade visserligen, precis som
Savigny, att familjerdcten hade etiska” dimensioner. 1 Pandektenrecht
skrev han att familjen utgjorde inte bara, eller ens primirt, ett ricesligt
forhallande. Den styrdes frimst av moraliska regler som bara innebar
plikter, inte rittigheter.?! Inte desto mindre, i skarp kontrast till Savigny

19 Samtliga citat dr himtade fran Savigny, System 1, s. 343-346, 356.

20 Anders bey uns, die wir keine Sklaven haben, weshalb jenes Verhiltniss geworden ist”.
Savigny, System 1, s. 366-367.

2 Die Familie ist nicht allein, und nicht vorzugsweise, ein RechtsverhiltnifS. Sie empfiingt
ihre Ordnung zundchst durch das Sittengesetz, sie legt Pflichten auf und gibt nicht Rechte”.
Windscheid 187475, 1, 5. 96. Bjérne 1984, s. 229-234.
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begrinsade Windschied familjeritten till bara tre relationer: man—hustru,
forildrar—barn och formyndare-myndling.**

Tjiansteférhillandet forde Windscheid diremot utan vidare till hyra
(Miete), och samma huvudomride som képekontrakt och byte.?
Huvudregeln betriffande arbetsavtalet Dienstmiete var att den arbetande
parten var skyldig att fullgora " die versprochenen Dienste”, en formulering
som senare skulle dterfinnas i bestimmelsen om tjinsteavtal (Dienstver-
trag) i Biirgerliches Gesetzbuch och dven som tysk arbetsritts ”herrschende
Meinung”

Windscheids avtalsrittsliga synsitt avvek frin Savignys familjerittsliga
linje. Likafullt nddde han dill sist en slutsats som piminde om Savignys,
niamligen att locatio conductio operarum dven i sin moderna kontraktsver-
sion innebar att den betalande parten fick vidstricke rite att forfoga dver
arbetarens tjinster.”>

Vilken uppfattning hade da svenska jurister? Ansl6t man sig till Savig-
ny, Windscheid eller skapade man rentav nagot eget?

4 Svensk doktrin om tjinsteférhillanden.
Familj eller avtal?

Var den vanligaste uppfattningen fére 1878 att tjdnstehjonsavtalet rik-
nades till familjerdtten? Vilka beldgg i de rittshistoriska killorna stoder
den tesen?

Vi bérjar med David Nehrman (-Ehrenstréle, 1695-1769), av manga
betraktad som den svenska rittsvetenskapens fader. Nir han 1729 och
1746 analyserade institutet lega, placerade han tjanstehjonsforhallandet
under kategorin locatio conductio operarum. Betriffande relationens ritts-
liga fundament var Nehrman tydlig: skyldigheter och rittigheter utgick
inte frdn de inblandade parternas status. Tvirtom, tjanarens plikter bygg-

22 Windscheid 1874-75, 11, s. 836-930.

2 Windscheid refererade till Institutiones 3. 24, Digesta 19.2 och Codex 4.65 i Corpus
Turis Civilis. Windscheid 1874-75, 11, s. 491.

2 Windscheid 1874-75, 11, s5.499-500. BGB, S 611. Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, Band 1, 1992, s. 745-747.

% " Die Vermiethung der Dienste eines Fremden setzt die Befugniss voraus, iiber die Dienste
desselben zu Gunsten Anderer zu verfiigen.” Windscheid 187475, 11, 5. 491, fn 2.
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de pd dennes fria medgivande att sluta avtal om zinstelega med husbon-
den. Detta krav pa samtycke grundade sig ”pd sielfwa Naturens Lag”.*

Nistan 150 4r innan Winroth publicerade sin avhandling utarbetade
alltsi Nehrman obligationsrittsliga forestillningar om tjdnstehjonsfor-
hallandet.”” Hans tankar dominerade svensk rittsvetenskap lingt in pa
1800-talet. Inom ramen f6r den hir uppsatsen kan bara négra beligg
anforas.

Lars Tengwall (1746-1809), professor i juridik och filosofi i Lund,
foljde Nehrman titt i sparen och placerade alla “arbetslegor” inom
obligationsritten. Men forhallandet husbonden—hjonet firgades av en
rad patriarkala inslag dir, som Tengwall skrev, husbonden christeligen
handterar, nodtorftigt kldder och foder den senare, som maéste gora hvad
skiligen af thet och fordras, utan sturskhet, férsummelse eller fordom;
saledes maste thet sota skorstenar, da ej tilging dr pa wissa personer dertil
... ifven draga huden af sjelfdéda kreatur ...”.?

Tjinarens allminna arbetsférmaga stod till forfogande for husbonden
som skulle sorja for uppsikt och omsorg pd samma sitt som forildrars
rittigheter var avsedda att skydda och uppfostra familjens barn. All laglig
maktutdvning var f6r de underordnades bista, den hade 7sin orsak i den
lydandes férméin”.?

Det ir inte svart att hitta fler exempel. Vid féreldsningar i Uppsala
omkring ar 1800 fick juriststudenterna héra att den enda grunden for
att forvirva ricten till en annans arbetskraft var att den arbetande perso-
nen gett sitt uttryckliga samtycke och ingétt ett avtal med en husbonde
om arbetslega, locatio conductio operarum. Husbonden hade forildramake
over hjonet, kunde bestimma over dess girningar, men fick inte dverlasta
det med arbete som kunde skada hilsa, liv eller lemmar, utan skulle virna
dess personlighet och dessutom virda det vid sjukdom eller handikapp.®

Utgingspunkten var den samma i Abo akademi nir Mathias Calonius
i april 1811 lade ut texten om Jurisprudentiam Civilem. Han gjorde da

26 Nehrman 1746, s. 73. Aven Nehrman 1729, s. 239 (§ 3), 242 (§ 11).

27 Nehrman drog dessutom en strike linje mellan lega av saker, locatio conductio rerum,
och lega av tjinster, locatio conductio operarum resp. locatio conductio aperis. Nehrman
1729, Kap. 13, Om dgendomshyra och lego, s. 331, S 1, Kap. 5, Om arbetslego, s. 241, § 9.
28 Tengwall 1802, 5. 106-109, 179-190.

2 Tengwall 1802, 5.21-22.

30 Anteckningar jver forelisningar i “Enskilte naturriitten” forda av Tor August Odencrants
vid studier i juridik vid Uppsala universitet omkring 1800. Uppsala Universitetsbibliotek.
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en skillnad mellan instituten folkslega och kreaturslega. Folklega var i sin
tur uppdelat i bestimt respektive obestaimt arbete. I det senare fallet var
hjonen skyldigt att lyda sina husbonder, vilka 4 sin sida skulle klida, foda
och virda hjonen om de blev sjuka.’!

Listan kan goras ling pa de svenska rittsvetenskapsmin som placerade
inte bara de nya "fria” avtalen, utan ocksa det traditionella tjinstehjons-
avtalet inom obligationsritten. Avtalet behandlades ofta i nira anslutning
till kép, och utan uttryckliga hinvisningar till familjerite.>

Saledes, forfattarna kan tyckas “moderna” i den meningen att de intog
en avtalsrittslig position betriffande tjdnstehjonsforhéllandet. Inte desto
mindre anspelade alla uttalat till relationen mellan férildrar och barn.
Skillnaden mellan familjeritt och obligationsritt framstir med andra ord
knappast som glasklar.

Inte heller bland f6rfattare med historiska infallsvinklar hittar man st6d
for att det var vanligt att placera tjinstehjonsférhillandet inom familje-
ritten.”> Men 4terigen, i samtliga fall framholl man att avtalet hade en
“etisk” karaktir, som skilde det fran andra formégenhetsrittsliga avtal.

5  Ett eko av Savigny? Schrevelius

Hur var det d& med Fredrik Schrevelius syn pa tjansteavtalens hemorts-
ritt? Gav hans skrifter tydlig dterklang av Savignys tankar?

Schrevelius lirobdcker ger intryck av osikerhet och sjilvmotsigelser.®*
Han medgav att tjinstehjonsférhallandet hade sict ursprung i ett avtal
(locatio conductio operarum). Inte desto mindre placerade han det, i lik-
het med Savigny, inom familjeritten. Viktigare dn rittsforhallandets upp-

31 Calonius, Mathias, Firelisningar i Jurisprudentiam Civilem, april 1811. Manuskript B
414. Kungliga biblioteket, Stockholm.

32 Lundeqvist, Nils Wilhelm, Juridisk Handbok for Medborgare af alla Klasser, Stock-
holm 1833, 5. 262-264. Carlén, Johan Gabriel, Handbok i Svenska Lagfarenheten, Stock-
holm 1843, s. 197-198. Palmén, Johan Philip, Juridisk handbok for medborgerlig bildning,
1859, s.33-37. Olivecrona, Knut, Formaigenhessritten efter Professor K. Olivcronas Fore-
ldsningar, II Obligationsriitten, 1860, s.418-447. Backman, Johan Harder, Handbok uti
Twiste-, Utsoknings- och Rittegingsmil, 1863, s. 331-345.

¥ Se t.ex. Lundell, Jacob, Om Svenska Allmogens Dagsverksskyldighet, I, 1842, s. 4, Wahl-
berg, Casper Johan, Om Lega af jord d landet enligt Svensk Civilritt, 1870 och Ekelund,
Carl Evert, Forelisningar ifver Romerska Privatritten, I1I, 1850-51, s. 176-180.

34 Peterson 1982, s. 147.
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hov, menade Schrevelius, var dess beskaffenhet, som var av mer personlig
karaktir in vad som utmirkte vanliga obligationer.?

Familjen, till skillnad fran formégenhetsrittens forhallanden, knots
samman av dels "Blodsbandet”, dels “det naturliga Behofvet”. Varje
minniska for sig var pa sitt och vis endast en ofullstindig varelse och
behovde dirfor en annan sisom sitt supplement. P samma sitt som bar-
net behévde sin moder, behévde en ensam minniska sitt tjinstehjon for
att klara sig. Det fysiska och andliga foreningsbandet dem emellan var
tillika ett moralisks. Familjeférhallandet liksom utvidgade individen, sa
att den icke mera var en isolerad varelse, utan en “organisk lem af hela
statskroppen”.*® Visst ir ekot frin Savigny omisskinnligt.

Men Schrevelius uppmirksammade dessutom behovet av regler for
de nya typerna av avtalsforhéllanden inom arbetslivet vilka inte kunde
sorteras till tjanstehjonsritten. Han placerade dirfor det “fria tjinsteavta-
let” under rubriken "Tjenstelega” och hivdade att dit hrde sidana avtal
“vilkas forrittande fordrade négon vetenskap eller konst, operae liberales,
men ocksa operae illiberales”, t.ex. kroppsarbetande daglonare. Eftersom
den svenska lagen sa gott som saknade bestimmelser for den typen av
avtal méste tillimpliga regler himtas ur sakens natur, allmin praxis men
ocksd ur befintliga regler rorande speciella typer av tjdnstelega, sdvitt de
var av en “mera allmin anvindbarhet”.?”

Schrevelius sorterade alltsi tjanstehjonsforhallandet till familjeritten,
samtidigt som han pekade pa ett "friare” tjdnsteforhallande, vilket otvivel-
aktigt horde till obligationsritten. Ritesfoljderna for den kategorin anséigs
emellertid pa grund av avtalets “natur” vara de samma som f6r familjerit-
tens forhallanden, men bara vad gillde hjonets forpliktelser.”® Husbon-
dens skyldigheter var inte lika sjilvklart "naturliga”.

35 7. egentlig familjeritt. Dit hdra 1) rittsforhillandet mellan ikta makar (iktenskap).
2) Rittsforhillander mellan forildrar och barn. 3) Rittsforhillander mellan husbonde och
tjenstehjon.” Schrevelius 1844, s. 188. Schrevelius 1851, s. 208.

36 Schrevelius 1844, s. 191-192.

37 Schrevelius 1857, s.550-551. Schrevelius 1872, s.195-196. Peterson, C, 1982,
s. 153, 305, Peterson 1984, s. 60.

38 Schrevelius 1857, 5. 551-552.

52



6  Tjinsteavtalen och 1800-talets svenska
civillagsforslag

Det férindrade arbetslivets reglering diskuterades dven pé lagstiftar-
nivd. Den lagkommitté som tillsattes 1811 limnade tvé forslag till en ny
Handelsbalk, 1815 och 1826. Det senare ingick i det kinda och kontrover-
siella utkastet till en omfattande svensk civillag efter modell av Code Civil.
I likhet med sin franska forebild framholl det svenska forslaget skillnaden
mellan tjdnsteavtal avseende specificerade resultat och avtal om "vanligt”,
ospecificerat arbete. Det senare avsig enligt lagkommittén just gjianstehjons-
forhillandet, vilket beskrevs som ett avtal dir den arbetande parten horde
till den betalande partens hushall och hade en obestimd lydnadsplikt.
Det vore, skrev kommittén, lika betinkligt att genom speciella foreskrif-
ter forsoka precisera arbetsforhallandets skyldigheter och rittigheter som
att bestimma grinserna for forildrarnas make och myndighet 6ver sina
barn.??

Lagkommittén ersattes av en lagberedning som 1849 presenterade ett
nytt forslag till civillag. Under tiden hade Schrevelius utvecklat sina tan-
kar om att tjinstehjonsférhéllandet hérde till familjeritten. Det forefaller
nistan som en direkt replik nir beredningen understrok att tjanstehjons-
forhéllandet inte horde till familjerdtten. Tvirtom, enligt beredningen
handlade det om ett “mellan fria kontrahenter inganget fordrag”.

Men aterigen var det en grinsdragning som med var tids 6gon kan
framstd som oklar. Lagberedningen skrev att man inte fick forbise att
det fanns "ett nirmare samband mellan tjenstehjonet och den egentliga
familjen, 4n emellan denna och andra af husbonden legda arbetare”. Dir-
for krivde “naturlig billighet och rittvisa” att husbonden skulle ta hand
om sina tjanare nir de var sjuka, och inte minska deras [on pa grund av
kostnader for likare och medicin.*

Frigan om regleringen av arbetsavtal kom ocksd upp i riksdagen. Vid
sessionen 1828-30 foreslog alla fyra stind att Karl XIV Johan skulle
utvidga legostadgan till att omfatta nya yrkesgrupper. Tanken vann emel-

¥ LagCommiteen, Forslag till Handelsbalk 1815, s. 100, 108. LagCommiteen, Forslag
tll Allmin Civillag 1826, Férslag till Handelsbalk, s. 136-139, 195-196.

40 Lagberedningen 1849, Férslag till Handels-Balk och Utsoknings-Balk m.m., Stock-
holm 1850, Handelsbalken, kap. 11, Motiv, s. 30, 39-40, 42—44, 105-106.
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lertid inte kungens gehor. 1833 érs stadga holl sig till det gamla —inne-
boende pigor och dringar — vilket innebar att allt storre grupper inom
arbetslivet kom att hamna utanfor formell riteslig reglering.!

Det var alltsd i den debatten, om den snabba forindringen av sam-
hallet i allminhet och arbetslivet i synnerhet, som Fredrik Schrevelius
1844 forsokte anpassa Savignys idéer till svenska forhallanden genom
att karakterisera tjanstehjonsforhallandet som en friga for familjerdtten.
Men representerade han den "vanligaste” uppfattningen?

7 Den vanligaste uppfattningen fére Winroth?

Man kan alltsd konstatera att juristprofessorer, akademiska lirare och
lagforarbeten utgick frin att tjdnstehjonstorhéllandet horde till obliga-
tionsritten. Fore 1811 tenderade Tengwall and Calonius visserligen att
hinfora fragan till status familie, iven om det handlade om avtal. Men
avtalsritesliga utgangspunkter dominerade och det gillde i annu hogre
grad nir man diskuterade de arbetsavtal som av olika anledningar ansags
falla utanfér tjinstehjonsférhillandet.

Den slutsatsen giller for tiden fére 1800, med bérjan vid Nehrman
1729, och hela den féljande perioden fram till Winroths debut 1878.
Dessutom, dven om Schrevelius lokaliserade tjanstehjonsférhallandet till
familjeritten, ansag han for det forsta att det var byggt pa ett avtal, och
for det andra att den nya typen av “fria” anstillningsavtal horde till obli-
gationsritten.

Uttalanden som kan anses hinvisa tjinsteavtalen till familjeritten ut-
gjorde undantag. Men det fanns nagra fa som kan tolkas i den riktningen.

Polyhistorn Ebbe Samuel Bring skrev 1817 i allminna ordalag, och utan
att g in pa tjinsteavtal, att familjeférhallandet borde uppfattas i vidstricke
mening, som en minniskas beroende till en annan.*? 1833, samma 4r som
statsmakten genom legostadgan forsokee vrida klockan baklinges, skrev
Pehr Erik Bergfalk att losdriverilagarnas bestimmelser om tjinstetving
for medelldsa var tillkomna ur familjens ”dels af natursamband och dels

41 Riksdagens Protokoll 1828-30, Bihang 10, saml. 2. Underddnig skrifvelse nr 345.
42 Bring, Ebbe Samuel, Grunderna till Swenska Civil-Lagfarenheten uti Systematisk Ord-
ning, I, Lund 1817, 5. 117.
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af den gemensamma eganderitten” framsprungna plike att dra forsorg om
sina medlemmar och plikt aligga dem arbete.®

Ett atminstone partiellt stdd for den linje som senare skulle utvecklas
av Savigny och Schrevelius aterfinns bara hos professorn i statsritt, kyr-
koritt, folkritt m.m., Carl Olof Delldén. Han skrev att tjanstehjonsfor-
hallandets rittigheter och skyldigheter inte till "hela deras omfattning”
kunde hirledas frin det juridiska avtal som var den ”yttre grunden” for
deras intridande, utan mycket mera berodde pa "inre och utur moraliska
grunder uppkommande forhallanden”.44

Sammantaget tycks det alltsa klart att det var ovanligt att svenska juris-
ter fore Winroth 6ppet hinvisade till familjeritt nir de diskuterade rites-
forhallanden inom arbetslivet.

Men iven den kategoriska slutsatsen behover modifieras. Det 4r ofran-
komligt att alla inlidgg som granskats hir speglade tidens allminna am-
bivalens genom att krydda avtalet med samma typ av patriarkala och
etiska ingredienser, lydnad, lojalitet och omsorg, som ocksa foreskrevs for
familjelivet. Dessa prekontraktuella villkor byggde pa lagstiftning, nir-
mare bestimt reglerna i Handelsbalken och stadgorna om legohjon och
16sdriveri. En friga som idag anses som civilrittslig — arbetsavtal — analy-
serades i ljuset av traditionella administrativa och politirittsliga bestim-
melser.

Betriffande de "fria” arbetsavtal som av olika orsaker inte omfattades
av tjanstehjonsbegreppet ir bilden dnnu mer sammansatt. Jurister, politi-
ker och debattorer brottades med svara samhillsfragor. Hur skulle ritts-
systemet reagera infor den snabba forindringen av sociala, ekonomiska
och intellektuella strukturer, inklusive familj och arbetsliv? Vilka delar av
det gamla var virda att bevara, vilka skulle bort? Situationen var 6ppen
mot slutet av 1800-talet.

4 Bergfalk, Pehr Erik E, Om Forsvarslisa Personers Bebandling, Uppsala 1833, s.5f.
Bergfalk blev sedermera professor i lagfarenhet och ekonomi samt inspektor vid Stock-
holms nation i Uppsala.

44 Delldén, Carl Olof, Firsik till Granskning af Kongl. Lag-Comitéens Forslag till Han-
dels-Balk, Upsala 1826, s. 83.
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8  Winroth

Vad ansig Winroth? Hade hans asikter négot nyhetsvirde?

Winroths bok Tjenstehjonsforhillandet enligt svensk riitt fran 1878 visar
tydliga beréringspunkter med den historiska skolan. Hir anknéts i all-
minna ordalag till forestillningar om “den germaniske folkanden” och
till den utvecklingstanke, som varit central hos Savigny. Winroth skrev
att det inte rickte med undersokning av allminna rittsprinciper och bil-
lighet for att forstd gillande rite. Tvirtom, en historisk framstillning
var nddvindig eftersom 7all historisk utveckling har sin [6sning och sitt
intresse i det bestiende”.®

Ocksa i synen pa rittskillor kan man lisa in sliktskap med den histo-
riska skolan, dd Winroth férutom lagstiftning och forarbeten fiste stort
avseende vid sedvinjan. Om varken lag eller avtal gav upplysning borde
sedvinjan vara avgorande, eftersom det var mest sannolikt att parterna
icke skiljt sig frin vad som annars varit brukligt.

Diremot ville han inte, till skillnad fran Savigny, tillmidta rittsveten-
skapen ndgon sirskild betydelse.*® Det stillningstagandet ir intressant i
ljuset av att han sjilv, just i egenskap av vetenskapsman, visade stor ritts-
skapande kreativitet.

Som framhillits placerade Winroth alla tjinsteavtal inom obligations-
ritten och avvisade med eftertryck Savignys och Schrevelius idéer om
att tjanstehjonsinstitutet skulle héra hemma i familjeritten. Winroth
konstaterade visserligen att atskilliga forfattare, synnerligen av tysk hir-
komst, hade behandlat tjanstehjonsforhéllandet under familjeritten men
det forfarandet syntes ”dock ej locka till efterfoljd”. Det var inte i egen-
skapen av medlemmar av en familj utan som sjilvstindiga personer som
parterna genom ett frivilligt avtal hade férvirvar rittigheter och ddragits
sig forpliktelser. Och deras syften var renodlat ekonomiska.?’

I linje med en viletablerad tradition modererade han den avtalsrittsliga
standpunkten. Winroth skrev att arbetarens vidstrickta och obestimda
skyldigheter “méste anses vara sidane, hvilka ligga i aftalets natur”.® Just
den egenskapen, arbetsprestationernas obestimdhet, i tjanstehjonsinstitu-
tet likavil som i de nya avtalsformerna, var sa mycket viktigare eftersom

4 Winroth 1878, s.20, 34. Sundell, Jan-Olof, Tjsk paverkan pi svensk civilrittsdoktrin
1870-1914, 1987, 5.169-170

46 Winroth 1878, s. 41-42.

47 Winroth 1878, s. 11-20.

48 Winroth 1878, s.7.
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avtalets speciella rittsverkningar “ytterst hirrérande fran denna egenskap
hos aftalets foremal, dro, i skarp motsats till hvad som forekommer vid
ofriga aftal inom férmogenhetsratten, af en 6fvervigande ethisk natur”.
Och de rittsverkningarna utgick ytterst fran avtalets andamal: att vara
komplement till en annan minniska.’

Winroths uttalande var ingen tillfillighet. Tvirtom, i sitt foljande for-
fattarskap skulle han ging pé ging dterkomma till den uppfattningen,
som dessforinnan hade uttryckes av svenska jurister atminstone sedan
Nehrman, nimligen att manga av gjinstehjonsférhallandets villkor ocksa
priglade forhdllandet mellan férildrar och barn, eller vice versa.>

Redoggrelsen hittills antyder knappast att Winroths &sikter om tjanste-
avtal stod for ndgot nytinkande i svensk ritt. Det kan dessutom nimnas
att han inte heller sjilv forsokte framstd som nydanare, utan tvircom
hinvisade till att Nehrman, Tengwall, Olivecrona m.fl. hade utgatt fran
ett obligationsrittsligt synsitt. Han papekade till och med att den avtals-
rittsliga utgdngspunkten ocksd var dominerande i resten av Europa, med
undantag frin nigra tyska jurister under de allra senaste decennierna.’!

9  En kontrakesrittslig uppfattning?

Andi finns det fog for pistiendet att Winroth i vissa avseenden kan
betraktas som en banbrytare. Atminstone tre skl kan anforas.

For det forsta stod han f6r nagot nytt genom att vilja befria arbetslivets
relationer frin offentligritesliga tvingsatgirder och i stillet reglera dem
med renodlat civilrittsliga medel. Det kan ses som nigot av genombrott
for en kontrakeriteslig uppfattning.

For det andra ville Winroth utvidga tjanstehjonsavtalets formella till-
limpning till att gilla dven intellektuellt arbete som utférdes utan att par-
terna nddvindigtvis bodde under samma tak. Det vill siga, den arbets-
presterande kunde mycket vil ha sitt eget hushall, till och med 6vervaka
andra arbetare, s linge han fick ersittning genom 16n.>? Den slutsatsen
avvek tydligt frin en sekelgammal ambition att fysiskt hilla samman hus-
bonde och arbetare.

4 Winroth 1878, 5.2, 11.

0 Winroth, Svensk civilritt, III Firildraritt, 1903, s.152. Winroth, “Legoaftal” i
Nordisk Familjebok, 2:a, 1912, s. 54. Aven Winroth 1878,5.92, 197.

> Winroth 1878, s. VI, fn 24.

2 Winroth 1878, s. 7-8.
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For det tredje, och kanske viktigast. Winroth skisserade dessutom an-
satser till en teleologisk metod. Den 6ppnade for att ett urval av tjinste-
hjonsférhéllandets patriarkala regler och "naturliga” principer kunde till-
limpas analogt pa en storre krets av arbetsrelationer 4n de som foll in
under hans, uppenbarligen redan vida, definition av begreppet.

I det moderna samhillet, menade Winroth, var tjanstehjonsférhallan-
dets indamal att tillférsikra den tjansteberittigade (husbonden) ett “visst
kapital minniskostyrka”. Virdet lag just i att prestationerna saknade ett
forutbestimt innehéll och arbetskraften alltid stod till buds. Tjinarna
kompletterade husbondens arbetsférméga

"1 de jemforelsevis grofre sysslor, hvilka det dagliga lifvet for med sig vid
skdtseln och vidrdnaden om familj, hem och hushall, samt bereda honom
ifven, derest han ir i bittre sociala villkor 4n tjenarne, tillfille att egna sig 4t
en hans begafning mera anstdende eller hans hdg mera kir verksamhet [...]

Tjenstehjonsaftalet 4r det aftal, hvarigenom en person berittigar en
annan att under en viss tid anvinda hans krafter till hvarje skiligt arbete.”?

Winroth betonade att det fanns andra avtal som till innehall och syfte
mycket piminde om “en verklig tjenstehjonslega”. Rittast vore att f6r de
moderna tjinsteavtalen tillimpa de for tjanstehjonslega givna stadgan-
den, som dgde “en mera ur sjelfva aftalets karakter hirledd visentlig eller
naturlig beskaffenhet”. Frin de naturliga inslagen i tjinstehjonsavtalen
borde man skilja de drag som av “historiskt férklarliga skil erhallit en
positivt egendomlig gestaltning”.

Det ir vil inte alltfér langsoke att hir finna beréringspunkter med
Savigny, som pa 1840-talet hade hivdat att en del rittsregler var tillkom-
na pa grund av tillfilliga, politiska faktorer medan andra representerade
rittens inre kirna.

Klyftan var kanske inte s djup mellan modernitetens Winroth och
hans foregangare? Till sist nddde ju alla samma slutstation, ndmligen att
tjansteavtal var "af en ofvervigande ethisk natur”. Bakom en rokrida av
naturliga avtalsvillkor kunde Winroth omfamna Savigny, Schrevelius och
dldre naturritestinkare.

Man kan dirfor tycka att frigan om tjdnstehjonsforhallandet hor till
offentlig ritt, familjerdtt eller obligationsritt framstar som en akademisk
revirstrid och harklyverier om nomenklatur. P4 samma sitt kan man reflek-

53 Winroth 1878, s. 2-3.
54 Winroth 1878, s. 10.
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tera over vilken betydelse det har om civilrittsprofessorer anser arbetarens
lydnads- och lojalitetsplikt vara en foljd av plikternas "naturliga” samband
till tjansten i stillet f6r en konsekvens av arbetarens roll som lem i ett stérre
organiskt sammanhang. Ar det ind4 inte metafysik alltigenom?

Formodligen har skillnaden betydelse. Medan Savigny och senare
Schrevelius hade anvint sina metafysiska konstgrepp for att karaketirisera
vissa arbetsavtal som familjerittsliga och dirmed styrda av ” Urrechren”,
kunde Winroth transplantera frigan till en avtalsritslig kontext for att
sedan extrahera dolda och naturliga villkor frin det arbetsavtal som par-
terna ingatt frivilligt.

Winroths metod att patriffa dolda och naturliga villkor i arbetsavtalet
rorde legitimiteten for en framvixande rittsvetenskaplig disciplin: arbets-
ritten. Ur ett liberalt, demokratiskt och "modernt” civilrittsligt perspek-
tiv kunde underkastelse och ojimlikhet i férhéllande till en annan person
bara grundas pa frivilligt samtycke frin den som underkastade sig. Win-
roths teleologiska metod, dolda villkor och naturliga principer foreskrevs
inte av ndgon hogre religios eller sekulir auktoritet, utan beskrevs som ett
utflode fran de avtalsslutande parternas fria vilja. Ur det perspektivet var
det mojligen littare att smilta Winroths anrittning av ett arbetsavtal som
var kryddat med ett antal naturliga, inneboende villkor 4n de féregiende
forfattarnas hinvisningar till offentligritslig lagstiftning, for att inte tala
om Savignys och Schrevelius tal om arbetaren som en lem i den totala
minsklighetens organiska sammanhang.

10 Winroth gir igen?

Nir Winroth skrev sin bok fanns inte arbetsritten som sjilvstindig
akademisk disciplin och frigan om de nya arbetsavtalens reglering var
oppen. Bara négra decennier senare hade anstillningsavtaler etablerats
som begrepp och fyllts med innehall. Men det skedde som sagt sillan
genom lagstiftning utan det foll som sagt pd domstolar att precisera
anstillningsavtalets forutsittningar och konsekvenser. Sa ocksa i Sverige.
Arbetsdomstolen (AD) bérjade sin verksamhet 1929. Inom loppet av
fyra 4r hade man avkunnat en serie domar som formade det moderna
svenska anstillningsavtalet. I avtalen, individuella som kollektiva, patrif-
fade domstolen en uppsittning dolda klausuler, bland dem arbetsgiva-
rens tolkningsfoéretride och fria uppsigningsritt likavil som arbetstaga-
rens lingtgaende lydnads- och lojalitetsplikter. Inte minst de sistnimnda
har riteshistoriskt intresse.
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1878 hade Winroth skrivit att de rittsliga konsekvenserna av tjinste-
hjonsforhallandet var ”i skarp motsats till hvad som férekommer vid
ofriga aftal inom formogenhetsritten, af en 6fvervigande ethisk natur”.

I fallet 1993:18 hade AD att bedoma uppsigningen av en harfrisérska
som pa sin fritid och pé eget initiativ hade klippt ndgra grannar och tagit
emot pengar for det, vilket ledde till att hennes arbetsgivare forlorade
dem som kunder.

Domstolen forklarade att en anstilld som pa sin fritid konkurrerade
med sin arbetsgivare visade allvarlig illojalitet. Gemensamt for de skil-
da aspekterna pa lojalitet var tanken att anstillningsavtalet inte enbart
bestér i ett utbyte av vanliga formogenhetsrittsliga prestationer, utan att
det skapar ett personligt forhallande mellan parterna”.

Det kan onekligen lita som ett eko frain Winroth, men AD citerade
ordagrant och hinvisade dven uttryckligen till en lirobok i arbetsritt,
Léntagarriitt fran 1988.%

Samma ordalydelse dterfanns emellertid redan i Folke Schmidts bok
Tjinsteavtaler frin 1959, dir han dessutom skrev att "som en sirskild
sida av tjinsteavtalet brukar framhallas arbetstagarens trohetsplikt eller
vad jag kallar kravet pa lojalitet mot arbetsgivaren”. Om man skulle ange
en gemensam synpunkt, var det att arbetstagaren var “skyldig att sitta
arbetsgivarens intresse framfor sitt eget samt att undvika ligen, dir han
kan komma i pliktkollission”. Schmidt skrev ocksa att den tyska motsva-
righeten kallades Zreuepflicht, och refererade till en samtida handbok av
Hueck och Nipperdey.>

Dessa tvd forfattare, i sin tur, hade redan 1931 hivdat att enligt den
tyskrittsliga uppfattningen (nach deutch-rechtlicher Auffassung) bestod
anstillning inte bara i ett formogenhetsrittsligt utbyte utan ocksi per-
sonliga plikter mellan parterna, vilka styrdes av deras omsesidiga trohet
(T7eue). Denna trohetsaspekt bestimde fortfarande arbetstagarens lydnads-
plike likavil som hans tid, d& denne inte arbetade. Foljakdigen, pd grund
av personliga band mellan parterna, var arbetaren skyldig att tillgodose
arbetsgivarens intressen och avsté fran allt som skadade dessa intressen.””

55 AD 1993:18. Schmidt, F. m.fl., Lintagarritt, 1988, s. 194.

%6 Schmidt, E 1959, s.241. Hueck, Alfred & Nipperdey, Hans Carl, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, 6:e, 1955-59, s. 220-221.

57 7das Interesse des Arbeitsgebers wahrzunebmen |[...] und alles zu unterlassen, was diese
Interessen schidigt”. Hueck & Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 3—5:¢, 1931, 5. 179.
Hueck, A., Deutsches Arbeitsrecht. Ein Grundriss, 1938, s. 65, 70. Hueck, A., Der Treuege-
danke in modernen Privatrecht, 1947, s.13.
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Linjen frin det tyska 1930-talet till AD:s rittsbildning kan tyckas vara
tydlig. Men rotterna gar djupare dn si. Hir finns betydligt dldre tanke-
gods, som under det sena 1900-talet traderades och selekterades i sam-
spel mellan svenska domare och juristprofessorer. Nar Schmidts bok kom
ut i en ny upplaga 1994 grundades arbetstagarens skyldighet — att sitta
arbetsgivarens intresse framfor sitt eget — pd AD:s dom fdregdende 4r.”8

Mot den bakgrunden framstir kanske frigan om en rittslig reglering
hor till den ena eller andra akademiska disciplinen som mindre intressant
in fragan om vilka konsekvenser som regleringen far nir den tillimpas i
verkligheten?

58 Schmidt, E mAfl., Lintagarritt, 1994, s. 257-258.
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