Pragmatism inom nordisk kontrakts- och
skadestindsritt: P4 denne méten viser
vi att vi som samfunn tar avstand fra at

menneskers kropp skal kunne kjopes”
— eller business as usual?

En kommentar till tva nordiska réttsfall om prostitutionsinkomster

ELLEN EFTESTOL-WILHELMSSON*

1. Introduktion och fragestillning

Pragmatism ir ett begrepp som anvinds i minga sammanhang for att
beskriva ett nyttobetonat eller utilitaristisk forhallningssitt. Inom juridiken
har begreppet pragmatism ofta anvints for att beskriva en juridisk — eller
rittsvetenskaplig — metod som skiljer sig frin ett mer teoretiskt eller syste-
matiskt forhallningssitt till juridiska fragor. Sverre Blandhols bok Nordisk
rettspragmatisme (2005), dr ett exempel pd detta.! Boken lag till grund for
seminariet "Pragmatism v. principfasthet i nordisk férmégenhetsritt” som
arrangerades vid Stockholm Centre for Commercial Law av Professor Jan
Kleineman, 22-23 november 2018. Detta kapitel tar utgangspunke i Bland-
hols bok och bygger pa skribentens anférande pa seminariet.

I Norden anvinder vi girna begrepp som pragmatism eller realism for att
beskriva det rittsvetenskapliga férhallningssitt som nordiska jurister kinner

Professor, Helsingfors och Oslo universitet.

' Sverre Blandhol, Nordisk rettspragmatisme: Savigny, Orsted og Schweigaard om vitenskap
og metode (First edition, DJ@F Publishing 2005) Boken lag till grund for seminariet
"Pragmatism v. principfasthet i nordisk formégenhetsritt” som arrangerades vid Stock-
holm Centre for Commercial Law av Professor Jan Kleineman, 2223 november 2018.
Detta kapitel tar utgingspunke i Blandhols bok och bygger pa forfattarens anforande pa

seminariet.
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sig hemma 1. Pragmatismen kan analyseras savil fran ett vetenskapsteore-
tiskt som frin ett mer praktiske, metodiskt perspektiv. I bada fallen ar den
grundliggande fragan hur en jurist loser och inte minst, b7 16sa, ett juridiskt
problem. For den pragmatiska nordiska juristen ir svaret att hen bor soka
den bista mdjliga losningen, eller ett gott resultat, inom ramen for det som ar
metodiskt héllbart, forstds. Men vad ir det? En sidan fraga har inget enkelt
svar. Redan perspektivet stéller till med problem: Skall det enskilda fallet vara
avgorande, eller bor man avgora fragan frin en mera systematisk utgings-
punkt? Och vilket perspektiv dr det mest pragmatiska? I det foljande analy-
seras tva nordiska rittsfall om prostituerades ritt till skadestind for forlorade
inkomster med bakgrund i diskussionen om nordisk rettspragmatism (3).
Forst ges dock en liten introduktion till denna diskussion med utgingspunkt
i Blandhols ovannimnda bok (2). Till slut formuleras nigra slutsatser var
ocksa vissa europeiska synpunkter presenteras (4).

2. Diskussionen om nordisk rettspragmatism

2.1 Fragan om hur juridiska fragor bér 16sas

Béde frin etc idéhistoriske, och frin ett praktiske juridiske perspektiv, dr det
viktigt att filosofera kring frigan om hur juridiska frigor dr 16sas. Det ir pa
satt och vis all juridiks grundfrdga och dérfor ocksa en fraga som har sysselsatt
filosofer och filosofiskt anlagda jurister genom alla tider. Varje generation
miste stilla frigan pa nytt. Schweigaards kritik pa 1800-talet av Savignys
systematiska begreppsjuridik, som presenteras i Blandhols bok,* kinns for
en nordisk jurist i dag ritt sjilvklar: Begreppen ir enligt Schweigaard enbart
vigledande. De fir inte blandas ihop med verkligheten som ju inte 4r kon-
stant, utan i stindig dndring.* En dynamisk syn pd verkligheten och juridi-
ken representerade pa Schweigaards tid ett brott med den radande begrepps-
juridiken eller formalismen. Fast det for den nordiska juristkiren (eller i alla
fall f6r mig personligen) inte dr svart att anknyta till Schweigaards kritik, kan
det vara bra att minnas att verklighetsuppfattningen varierar — dven i dag —
beroende pa varifrin man blickar.

I Norge blossade det for nagra ar sedan upp en hiftig debatt om vem
som dger ett aktiebolag. Professorn i civilritt och experten i bolagsritt, Beate

2 David R Doublet and Jan F Bernt, Retten og vitenskapen: En introduksjon til rettsvitenska-

pens vitenskapsfilosofi (2. utg., Alma Mater 1993) s. 2.
3 Blandhol (n 1) kap. 3.
Om Schweigaards begreppsuppfattning, se ibid. s. 244.
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Sjifjell, vid universitetet i Oslo retade upp finansmannen, mangmiljoniren
och dgaren av tidningen Kapital, Trygve Hegnar, da hon hivdade att aktie-
dgarna inte dger bolaget utan att de, som aktiedgare, enbart har vissa befo-
genheter i bolaget som aktieinnehavet berittigar till. Hegnar, som inte ir
jurist men nationalekonom, pé sin sida undrade att om inte aktiefigarna dger
bolaget, vem Zdger det da?> Beate Sjafjells uttalande ir forstas juridiskt helt
odiskutabelt i dagens lige; det ir sjilvklart att aktierna enbart ger innehava-
ren vissa rittigheter i bolaget.® Debatten som héll pa i veckor kindes dirfor
nagot onddig. Pa sitt och vis hade ju bada ritt — det var ju bara en friga om
terminologi, eller begrepp. Den underliggande fragan om vad ett bolag ar till
for, och vad som ir bolagets syfte kan dock stilla sig annorlunda beroende
pa vilken definition man viljer — 4dr det “4garna” som bestimmer bolagets
syfte, eller kan man tinka sig att andra “intressen” ocksa bor beaktas? Beate
Sjafjells mél var — och idr — att fundera ut nya hallbara modeller for bolag och
bolagsfinansiering, och da kan en dynamisk forstaelse av begreppet dgande-
ritt vara nyttigt.”

Begreppet pragmatism pdminner om begreppet realism. Bida begrep-
pen anvinds for att forklara hur man i Norden banade vig for en realistisk
— eller pragmatisk syn pa juridiken. Jimfért med den amerikanska prag-
matismen var de nordiska rittsrealisterna dock mindre sysselsatta med att
beskriva fenomen i rittsanvindningen genom empiriska studier, och mera
sysselsatta med att gora kritiska och filosofiska analyser av rittsliga grund-
begrepp.® Vissa kritiker hivdar drfor att de nordiska rittsrealisterna i sjdlva
verket inte var sirskilt pragmatiska, utan rite si fastmurade i gammalt sys-
tem- och begreppstinkande.” Moderna rittsteoretiker diskuterar dérfor nya
teoretiska fundament f6r var verksamhet — sd som naturritt eller systemteori
eller ndgon form av postmodernitet. Det kan hivdas att postmodernitet och
pragmatism inte ir s olika, att postmodernism nirmst kan riknas som en

Se Beate Sjéfjell, "Myten om aksjonzren som eier av selskapet”. Finansavisen torsdag
31 februari 2013.

Se till exempel den finska aktiebolagslagen 624/2006, var det framgér att "Ett aktiebolag
ir en frén aktiedgarna fristiende juridisk person som uppkommer genom registrering”
1-2 §. Vilka rittigheter innehav av aktier ger 4r sirskilt reglerat i lagens 3 kapitel.
Sjafjells arbeten om hallbar marknads- och bolagsritt bérjade med doktorsavhandlingen
"Towards a Sustainable European Company Law: A Normative Analysis of the Objectives
of EU Law” (Kluwer 2009). Hon har sedan publicerat flera bdcker och artiklar kring
imnet. Sjéfjell leder flera stora internationella forskningsprojekt och nitverk kring hall-
barhetsfrigor: https://www.jus.uio.no/ifp/english/people/aca/beatesj/.

8 Doublet and Bernt (n 2).

°  Blandhol (n 1) s. 73.
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form av pragmatism.'® Enligt Blandhol bor de tva riktningarna dock inte
blandas. Han hivdar att pragmatismen gir lingre in postmodernisterna i
att soka praktiska 16sningar hellre dn “sannhet og sikre utgangspunkter”."!
Pragmatismen framstills som ett flexibelt verktyg som gjer juristen mojlighet
att “gjennom en kombinasjon av teknikker og redskaper soke de best mulige
losninger pa de problemer som melder seg”.'? Blandhol beskriver pragmatis-
men med 10 olika nyckelord: Pragmatismen ir 1) antifundamentalistisk och
2) antiformalistisk, den bygger pa en 3) retorisk sprikuppfattning och accepte-
rar att det finns “grader av visshet”. Pragmatismen ir vidare 4) problemorien-
terad, 5) erfarenhetsorienterad och 6) konsekvensorienterad. Den bygger pa en
7) moderat skepticism och ir som etisk eller riteslig teori 8) pluralistisk, vilket
leder till att den ocksa dr 9) kontextuell — det ir med andra ord inte tillricklige
att fokusera pd rittens interna relationer, utan ritten maste forstds som en
del av sambhiillet. Slutligen erkdnner pragmatismen betydningen av 10) szl.
Spréket 4r inte ett "neutralt” medium f6r tanken, utan spriket anvinds som
medel f6r argumentation/retorik som betraktas som nagot mera 4n logiska
slutsatser och bevis. Det dr alltsd inte bara vad man siger, men ocksa hur det
sigs som ir av betydelse. Blandhol passar hir pd att ge en kiinga it den nord-
iska rittsvetenskapen: ...der er normalt ingen estetisk nytelse a lese nordisk juss
eller rettsteori. Noe av det beste har en viss effektiv enkelbet. Men mye er preger
av en noksd trosteslos ensformighet og upersonlig sakligher”."> Hir finns tydligen
rum f6r forbittring!

2.2 Virderingars roll i argumentationen

Juridiken ir dock ingen konst och inte matematik. For rittsanvindaren
handlar det i sista hand om vilken metod som finns till hands f6r att under-
soka intressanta juridiska fragor som uppstar, eller for att undersoka olika
intressanta fragor kring juridik. Och da ir vi tillbaka i ruta ett: Hur b7 en
jurist losa ett juridiskt problem? De kritiserade nordiska realisterna hade svar
pa detta. Alf Ross’ prognosteori som lanserades i boken "Ret og redferdig-
het” fran 1953 och Torstein Eckhoffs "Rettskildelere” som publicerades forsta
gangen i 1971 ir fortfarande i anvindning. Fokus fér bida var hur domsto-

Jorgen Dalberg-Larsen, Pragmatisk retsteori (Jurist- og @konomforb. Forl 2001).

11 Blandhol (n 1) s. 75.

12 Ibid. s. 76.

13 Ibid. s. 60-71, citats. 71.

4 Ross’ bok kom ut i ny upplaga 1982: Alf Ross, Om ret og retfardighed: En indforelse i den
analytiske retsfilosofi (4. oplag, Nyt Nordisk Forlag 1982) och Torstein Eckhoffs leerobok
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larna argumenterade. Eckhoff byggde sin rittskillelira pa empiriska studier
av rittsfall och noterade sedan vilka rittskillor som var relevanta, vilka som
var tvingande etc. Eckhoff kvalificerar som pragmatisk jurist, di han anvinde
“empiriska” metoder for att beskriva den juridiska metoden. Han har dock
blivit kritiserad for att inte i tillricklig grad diskuterar vetenskapsteoretiska
problem. Jan Hellner skriver att ”... mycket av vad som i Sverige uppfat-
tas som grundliggande metodproblem for rittsvetenskapen kommer helt
i skymundan”.” Nir det giller det som Hellner beskriver som “tillimpad
metodldra” tycks det dock inte vara sa stora meningsskillnader. Nar riteskal-
lorna inte ger vigledning maste ritstillimparen, enligt Hellner gora en sa
kallad "fri bedomning”'® som trots allt inte ir s3 olik Eckhoffs reala hinsyn.
Béda bygger pa praxis och virderingar av olika slag.'”

Det att reala hinsyn eller resultatets godhet/virderingar erkinns som ett
giltigt argument i den juridiska argumentationen ir kanske det som bist
karakteriserar den nordiska realismen eller pragmatismen, och som just gor
det mojligt att ”... gjennom en kombinasjon av teknikker og redskaper soke
de best mulige losninger pd de problemer som melder seg”.'®

Problemet ir att det inte finns e## svar pad vad som dr "de best mulige
losninger pa de problemer som melder seg”. Atminstone parterna i en tvist
ir oense om det. Finns det likvil ett "riktigt” svar pd en juridisk svér friga?
Vi kidnner igen fragestillningen fran fragor kring forhillander mellan ritss-
positivismen och naturritten. Samt fran diskussionen om rittsdogmatikens
objektivitet. Réttspositivisterna ser ritten som ett uttryck for den styrande
maktens vilja. Det 4r denna som genom sin lagstiftande makt utformar ritts-
reglerna. Domstolarna skall ”... vara munnen som uttalar lovgivarens vilja”
som Montesquieu sade.” Genom att fokusera pa lagstiftarens vilja undviker
vi att den enskilda rittsanvindarens egna virderingar far for stort inflytande.
En enhetlig riktning i rittsanvindningen sikrar ocksé virden som forutsig-
barhet och jimlikhet. Men vi vet ju alla att den styrande maktens vilja ibland
kan gi pa tvirs av mera allmingiltiga regler. Att juridisk ritt och moralisk

"Rettskildelere” kom ut i en 6:e upplaga i 2016, uppdaterad av Jan E. Helgesen: Torstein
Eckhoff ved Jan E. Helgesen, Rettskildelere (Universitetsforlaget 2016).
> Jan Hellner, Metodproblem i riittsvetenskapen: Studier i formigenhetsriitt (Jure 2001) s. 190.
16 Ibid. s. 216.
7 Ibid. s. 217.
18 Blandhol (n 1) s. 76.
Y Doublet and Bernt (n 2) s. 107 f.
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ritt inte alltid 4r det samma.”® Oberoende kommer vi inte undan frigan om
forhallandet mellan juridik och politik. Som ett exempel hinvisar Bernr og
Doublet till en i ar 1965 publicerad artikel skriven av historikern Jerns Arup
Seip. Titeln var "Hoyesterett som politisk organ”.?' Seip kritiserade starkt
juristernas oférmdga att erkdnna att de (vi) ocksd bedriver politisk verksam-
het. Man ldtsas gora en normativ slutning — objektiv och oberoende av egna
preferenser — men i verkligheten avspeglar beslutet domarens politiska upp-
fattning. Svaret pa kritiken ir att juridiken nodvindigtvis maste ge rum for
virderingar eller "skjonn”. Jurister uppfattar dock inte detta som politik da
de virdebaserade fragor det giller ofta tas inom ramarna for ”... en bred
faglig enighet”. Som Bernt och Doubler skriver ir detta mojligt dd ”... det
eksisterer et bredt verdifellesskap i befolkningen som de faglige vurderinger
kan ta utgangspunkt i”.* Men kritsen av de som bor vara eniga kan ocksi
begrinsas till de som tillhor vad som av Aulis Aarnio beskrivs som det upp-
lysta auditorium, som Aarnio anvinder som metafor for vetenskapssamhillet
eller juristkiren.”® Detta betyder dock inte att jurister alltid 4r sams om vad
som dr ett gott resultat i enskilda fall. Som Aleksander Peczenik framhaller
miste vi erkiinna att det ligger ett element av virderingar i all juridik — att det
inte finns nagot “ett ritt svar” i svra frigor, men att den juridiska metoden
indd innehaller ganska stringa krav angiende bestimda data, exakta begrepp
och kontrollerbara arbetsmetoder som skyddar mot villkorlighet och didrmed
ar forenligt med rittssikerhetskraven. Han hivdar att ”... den relativa ritts-
sikerheten” som juridisk metod erbjuder ricker till.**

3.  Pragmatism i praxis

3.1 Tva nordiska rittsfall om prostitutionsinkomster

Hur ter sig da detta mer konkret inom den nordiska kontrakts- och skade-
standsritten? Har Peczenik ritt i att det ligger ett element av virderingar i

20 T Sverige har Torbjorn Ingvarsson publicerat flera artiklar om férhallandet mellan ritt och

moral. Se tex. Torbjérn Ingvarsson, ’Ogiltighet och moralens eviga aterkomst’ i Andersen,
Mads Bryde, Birlund, Johan, Flodgren, Boel och Giertsen, Johan (ed), Aftaleloven 100 dr,
Kobenhavn 2015, kap. 13.

Seip, Jens Arup, *Hyesterett som politisk organ’ Lov og Rett 1965, s. 1-21.

22 Doublet and Bernt (n 2) s. 159.

» Aulis Aarnio, The rational as reasonable: A treatise on legal justification (Law and philo-
sophy library, Reidel 1987), kap. IV: The Acceptability of Interpretative Statement.
Aleksander Peczenik, Vad dr ritt?: Om demokrati, rittssikerbet, etik och juridisk argumenta-
tion (Institutet for rittsvetenskaplig forskning vol. 156, Fritzes 1995) s. 698.

21

24
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all juridik — att det inte finns nigot “ett ritt svar” i svara frigor, men att den
juridiska metoden indd innehéller ganska stringa krav om bestimda data,
exakta begrepp och kontrollerbara arbetsmetoder som skyddar mot villkor-
lighet och ddrmed ir forenligt med rittssikerhetskraven? Fragan diskuteras
genom att analysera hur hogsta ddmande instans i tva av vara nordiska linder,
Finland och Norge, gar tillviga nir fragor i kontrakts- och skadestandsrit-
tens yttergranser skall 18sas. Eftersom norska Hoyesterett (NHR) diskuterar
substansfrigorna i storre bredd in finska Hogsta Domstolen (FHD), limnas
mera utrymme for analys av det norska ritesfallet. Jag har valt rittsfall som
giller kontrakts- och skadestindskrav inom ett omrade som ir ”politiskt”
och ingalunda “virdeneutralt”. Fallen anknyter till ekonomiska forluster i
forbindelse med prostitution eller sexkdp. I de tva relativt nya avgéranden
(HD 2005:72 och HR-2017-2352-A) har FHD och NHR bida beslutat
att ekonomiska krav som har att gora med prostitutionsavtal inte skyddas
av rittsordningen. I det finska fallet 4r det klart att resultatet bygger pé att
avtalet inkomsterna bygger pa strider mot god sed eller “erbarhet”, i det
norska fallet ar den juridiska argumentationen nagot mera komplicerad och
fragan om sed eller "rbarhet” kommer inte pa sin spets. I bada fallen var det
omrostning. I det finska fallet foll rosterna 2-2-1 och i det norska fallet 3-2.%

Omrostningsfall som giller frigor om moral och drbarhet kan vil anvindas
for att belysa hur den nordiska realismen/pragmatismen star sig i svéra fragor.
Blir det bara relativism eller innehaller vér juridiska metod 4nda sidana krav
till bestimda data, exakta begrepp och kontrollerbara arbetsmetoder att den
skyddar mot villkorlighet och dirmed ir férenligt med rittssikerhetskraven?

» De tvi rittsfallen har tidigare behandlats pé det vid Helsingfors universitet nygrundade

Forum fér civil- och handelsritts 6ppningsseminarium i maj 2018. Professor Lena Sisula-
Tulokas, Vicehiradshévding, tidigare MP Astrid Thors och undertecknade inledde om
imnet. Foredraget dr publicerat som: Eftestl-Wilhelmsson, Ellen, Sisula-Tulokas, Lena
och Thors, Astrid, ‘Har prostitutionsinkomster skadestandsrittsligt skydd? En kommen-
tar till tvé nordiska HD-fall’ [2018] Tidskrift utgiven av Juridiska Féreningen i Finland,
JFT 473-489. Se ocksd Hagland, Birgitte:s grundliga redogorelse for det norska fallet
’Om erstatningsrettslig vern for prostitusjonsinntekter (HR-2018-2352-A) Dissens 3-2 i
Nytt i privatretten nr. 1/2018 s. 5-10 och @rjasater, Jo och Bergsjo, Hikon:s nigot mera
kritiska 'Uten en trad — Hoyesterett om tapte prostitusjonsinntekter og erstatningsrettslig
vern’ i Jussen Venner vol 53 s. 329-345, samt Eidissen, Stig: Kortvarig tap av prostitus-
jonsinntekter og erstatningsrettslig vern. En kommentar til HR-2017-2352-A, Lov og
Rett 03/2019 s. 133-145.

169



Ellen Eftestol-Wilhelmsson

3.2 Det finska fallet: Prostitutionsavtal strider mot god sed

I det finska fallet®® var frigan om en prostituerad, som krivde skadestind av
finska staten for forlorade arbetsinkomster som f6ljd av att hon hade suttit
olagligt hiktad, skulle beviljas besvirstillstand till FHD da ldgre rittsinstan-
ser hade avvisat kravet som “uppenbart ogrundat”. Vid bedomningen av
fallet var utgingspunkten lagen om ersittning av statens medel till oskyldigt
hiktad eller ddmd.”” Enligt denna lag skall staten betala gottgorelse bl.a.
for minskning i inkomst och for lidande till en person som blivit oskyldigt
hiktad. Den prostituerade hade varit oskyldigt haktad i 51 dagar i samband
med utredningen av en storre kopplerihdrva. Ersittning for lidande betala-
des i normal ordning, men yrkandet pa skadestind for minskning i inkomst
avvisades. Tingsritten fann att det stred mot Finlands rittsordning att utlova
bel6ning for sextjinster. De sagda rittshandlingarna var dirfor ogiltiga. Ett
ersittningsyrkande for inkomstbortfall for verksamhet som stred mot god
sed grundade sig pa en ogiltig rittshandling och yrkandet var silunda uppen-
bart ogrundat. FHD var enig i detta och beslt, dock efter omrostning 2-2-1
(4-1), att prostitutionsinkomster hirstammar frin avtal som strider mot god
sed och att sidana avtal inte skyddas av rittsordningen trots att de inte 4r
olagliga. Kiromélet var dirmed uppenbart ogrundat och kunde forkastas
utan stimning.

En ledamot var av annan asikt. Det var i synnerhet processrittsliga prin-
ciper som drogs fram. Utgangspunkten var den finska grundlagen 21 §
2 mom. enligt vilken en av garantierna for en rittvis ritteging r ritten att
fa ett motiverat beslut. HD visade hir ocksa till Europadomstolens praxis.
Vidare betonades att kiromalet inte gillde A:s betalningskrav mot en kund,
utan A:s krav mot staten med stdd av lagen om ersittning till oskyldigt hik-
tad eller ddmd. Inte heller med beaktande av finsk beskattningspraxis kunde
kravet anses vara uppenbart ogrundat. P4 de grunder som angivits i tingsrit-
ten fanns det inte skil att forkasta kiromalet utan givande av stimning. Den
avvikande ledamotens slutsats var att mélet skulle aterforvisas till tingsritten
som pd eget initiativ ska ta upp malet till lagenlig behandling. FHD var gan-
ska kortfattade gillande motiveringen till att prostitutionsavtal strider mot
god sed, men ndjde sig med en hidnvisning till praxis och doktrin.

26 Framstillningen baserar sig pa Lenas Sisula-Tulokas presentation av fallet i ovannimnda

artikel.
¥ Lagen om ersittning av statens medel som till foljd av frihetsberévande skall betalas till

oskyldigt hiktad eller domd 422/1974 § 4.
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Majoriteten byggde sitt beslut pé regeln om att avtal som strider mot god
sed inte skyddas av rittsordningen. Det var f6r majoriteten ingen tvekan
om att prostitutionsavtal enligt finsk ritt riknas som avtal mot god sed och
didrmed var resultatet “uppenbart”. Virdefrigan — om hur man bedémer
prostitutionsavtal — var juridiske klar, och domstolen behovde dirfor inte
diskutera denna. Den avvikande domaren tog fasta pa en processuell grund-
rittighet — ritten till ett motiverat beslut, som ir en annan viktig friga, men
som inte direkt berér hur man ser pa prostitutionsavtal. Huruvida det var
ett gott eller daligt resultat att den prostituerade inte fick skadestind for
forlorade inkomster, diskuterades darfor inte verhuvudtaget, domstolen tog
enbart stillning till den processuella fragan.

3.3 Det norska fallet: Prostitutionsinkomster (frin en kort period)
omfattas inte av skadestandslagen

3.3.1 Frigan

Norsk Hoyesterett (NHR) fick fraigan om osedliga avtal eller yrkanden som
inte skyddas av rittsordningen till prévning i ett fall frin 2017. I fallet var
det frigan om atta prostituerade som hade blivit rinade och som i samband
med straffsaken yrkade pé skadestand di de inte hade kunnat silja sex i en
kort period (tvd veckor) efter ranen pga. skador och trauman som rinen
hade péafort dem. Zingretten beslot att kvinnorna inte kunde fa skadestand da
inkomstforlusten var av en sadan karaktir att den inte skyddades av rittsord-
ningen. Det var den norska motsvarigheten till regeln om avtal som strider
mot god sed som tillimpades. Det f6ljer i Norge av Kristian 5s Norske Lov
(NL) 5-1-2 att avtal som strider mot “®rbarhet” 4r ogiltiga.”® Eftersom det
inte blev ndgot skadestand i Tingretten yrkade de prostituerade pd en ny
provning i Lagmansretten. Borgarting lagmannsrett tyckte att inkomsterna
hade skadestandsrittsligt virn, men att det var osannolikt att kvinnorna
skulle ha en inkomstférlust om 50 000 norska kronor pd tva veckor och
sinkte summan till 15 000 norska kronor. Uppskattad inkomst var allesd
30 000 norska kronor per minad. Alla parter yrkade pa prévning i NHR.
Vildsminnen f6r att de maste betala skadestind, och kvinnorna for att det

2 LOV-1687-04-15 Kristian 5.s Norske Lov, (NL) 5-1-2 ”Alle Contracter som frivilligen
gioris af dennem, der ere Myndige, og komne til deris Lavalder, vere sig Kiob, Sal, Gave,
Mageskifte, Pant, Laan, Leje, Forpligter, Forlofter og andet ved hvad Navn det nevnis
kand, som ikke er imod Loven, eller Erbarhed, skulle holdis i alle deris Ord og Puncter,
saasom de indgangne ere.”
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utdomda skadestandet var for lagt. NHR delade sig 3-2 i fragan: Tre domare
rostade mot att kravet hade skadestindsrittsligt virn, medan tva domare ros-
tade for och tyckee alltsd att kvinnorna borde fa skadestand. Bada fraktioner
tar utgangspunkt i lagen — som enligt nordisk rittskillelira dr hogst uppe
i normhierarkin. Norska skadestindslagen definierar inte vilka skador som
har skadestandsrittsligt skydd. Huvudfragan var dirfér om prostitutionsin-
komster verhuvudtaget ingdr i begreppet skada som har “erstatningsrettslig

vern”.”

3.3.2 Majoritetens argumentation: prostituerade (som grupp) skyddas bist om
prostitutionsinkomster inte ges skadestindsrittsligt skydd

Enligt majoriteten miste svaret s6kas genom en “bred helhetsvurdering™.
I denna “helhetsvurdering” ingar hiansynen till de skadelidande pa den ena
sidan, och hidnsynen till samhillet pa den andra sidan. Det blir med andra ord
en avvigning av de reala hinsynen eller resultatets godhet, som skall avgora
maélet. Majoriteten bérjar med att begrinsa f6ljderna av beslutet — det 4r hir
enbart friga om inkomstforluster i tvd veckor, hinsynen till skadelidande
kunde viga tyngre om det vore frigan om ett lingre inkomstbortfall.’’

I den konkreta bedomningen av om ett skadestindskrav for forlorade
prostitutionsinkomster fortjinar rittsordningens skydd tar NHR:s majoritet
utgingspunkt i hur prostitution som sidan virderas av rittsordningen. En
isolerad skadestandsrittslig analys ricker inte for prévningen som skall goras
efter en avvigning av "hensynet til de skadelidtes og samfunnets interesser
vurdert generelt”.”> NHR:s majoritet gar noggrant genom den straffrittsliga
bedémningen av prostitution och ligger stor vikt vid det faktum att £gp av
sexuella tjdnster ir forbjudet enligt norsk rict. Kriminaliseringen dgde rum
i 2009 och reglerna finns nu i strafflagens 26 kapitel 316 §.% Forsiljning av
sexuella tjanster dr dock tillaten och att silja sex anses inte som medverkan
till det brott som kop av sex dr. Medverkan till straffbara handlingar ar annars
straffbart. Det ir inte bara kop av sex som ir straftbart, det ar ocksa straffbart
att hyra ut lokaler till prostitution (och det ar inte ett villkor att hyresvirden

2 NHR pke. 36.

3 Ibid. pke. 37.

3 Ibid. pke. 38.

32 Ibid. pkt. 37.

33 Kap. 26 om seksuallovbrudd infogades i strafflagen ved lag 74/2009. Enligt 316 § straffas

"Kjop av scksuelle tjenester fra voksne” med béter eller fingelse.
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vet att det pagar prostitution i lokalen). Dessutom idr det ocksé i Norge straft-
bart att bedriva koppleri.

Kriminalisering av sexkop i Norge bygger pa tvd héinsyn: For det forsta vill
man i Norge komma at den internationella méinniskohandeln som ofta ligger
bakom prostitutionsverksamheten. Den norska lagstiftarens bedomning 4r
hir annorlunda 4dn den finska, eftersom man i Norge varit av den asikten att
ett generellt forbud behovs for att komma at sexkop fran offer for mannisko-
handel. For det andra anser man i Norge att ett generellt forbud mot sexkop
ar ett bra verktyg for att indra hillningar, reducera efterfragan och dirmed
marknaden f6r prostitution. Man riknar med att ett forbud mot sexkop kan
paverka sexkdparnas medvetenhet. I férarbetena till strafflagen uttalas ” 7%
denne mdten viser vi att vi som samfunn tar avstand fra atr menneskers kropp
skal kunne kjopes” >* De straffrittsliga reglerna dr utformade med tanke pd
den prostituerades skyddsbehov. Enligt majoriteten i NHR talar detta mot
att forlorade framtida inkomster frin prostitution skall ha ett skadestinds-
ritesligt virn.” Tankegingen 4r att for att tjina in de pengar som de prosti-
tuerade kriver skadestind fér maste de prostituerade begd handlingar som
ar icke-6nskade frin samhillets sida. Genom att ge skadestand for forlorade
inkomster fran sidana handlingar stoder skadestindsritten en verksamhet
som samhillet annars forsoker bli av med. Att sjilva forsiljningen inte 4r
straftbar dr alltsa inte for att verksamheten 4r accepterad, men for att reg-
lerna 4r utformade for att skydda den prostituerade. Det spelar med andra
ord ingen roll att skadestindskravet inte rikear sig direkt mot ett olagligt
eller stotande avtal (NL 5-1-2); forutsittningen for kravet dr i alla fall att ett
sadant avtal méste ingds. I och med att kdp av sex ir olagligt i Norge, maste
den som képer tjinsten inga ett olagligt avtal. Majoriteten behéver darfor
inte ta stillning till om prostitutionsavtal strider mot "arbarhet” eller god sed
dé avtalet enligt majoriteten ir ogiltigt pga. sin olagliga karakeir. PA denna
punke talar ssmmanhangen i rittssystemet emot ett skadestandsrittsligt virn
av prostitutionsinkomsterna.*

De systembaserade motargumenten — att forsiljningsdelen av prostitu-
tionsavtalet inte 4r kriminaliserat, att prostitutionsinkomster 4r skatteplik-
tiga, att den skadelidande skulle kunna ha behov f6r pengarna eller att det

Ot.prp. nr. 48 Om lov om endringer i straffeloven 1902 og straffeprosessloven (krimina-
lisering av kjop av seksuell omgang eller handling mv.) (2007-2008) s. 14.

% NHR pke. 51.

3¢ Ibid. pke. 51.
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kinns oskiligt”” att skadevallarna inte maste betala skadestand for sitt brott —
gar domstolens majoritet ganska snabbt igenom. Dels nimns att skatterdtten
bygger pd andra hinsyn dn skadestdndsritten,”® dels att det i praktiken inte
betalas skatt for prostitutionsinkomster. Nir det giller skadelidandes behov av
pengarna betonar domstolen att inkomstforlusten giller en tidsperiod om tva
veckor, medan utbetalningen av skadestindet kommer att ta mycket lingre
tid, dérfor att det dr olika offentliga garantiordningar som kommer att sta
for utbetalningen. Om inkomstforlusten skulle gilla en lingre period, kunde
resultatet dock bli annorlunda.”

Den konkreta skiligheten overskuggas hir av de mera principiella ski-
lighetshinsynen. Majoriteten bedomer att skadestind i en enskild sak har
liten vikt gentemot samhillets samlade insatser for att hjilpa och stoda de
prostituerade. Hinsynen till skadestandets individuella reparativa funktion
miste dirfor ge vika for hinsynen till de prostituerade som grupp. Under-
s6kningar visar att sexkopsforbudet har en inverkan och att "folk flest har fatt
et mer negativt syn pd kjop av sex”. Kop av sex har i Norge reducerats med
20-25 % i forhéllande till innan férbudet, och med 45 % om man jimfér
med hur det skulle ha varit om sexkdp inte hade kriminaliserats.*” Tanke-
gangen ir att skadestindsritten maste stdda motiveringen bakom den straft-
rittsliga konstruktionen i norsk ritt, som ir att avskaffa sexkop och skydda
de prostituerade som grupp. Detta uppnas bist genom att inte utdéma ska-
destind for framtida inkomstforluster, trots att individuella prostituerade
miste "betala priset” for systemet, sd att siga.*! Beslutet ir i stor grad gjord
pa basen av virderingar, eller reelle hinsyn, men det ir inte domarnas egna
virderingar som (atminstone direkt) kommer till uttryck — det majoriteten
forsoker gora dr att fatta ett beslut som stimmer 6verens med den syn lagstif-
taren har pé prostitution i dag, si som den har kommit till uttryck genom
den straffritsliga regleringen. Den grundliggande frigan 4r om de forlorade
prostitutionsinkomsterna bér ha rittsordningens skydd. For majoriteten er
svaret nej; ett skadestindskrav kan inte byggas pa olagliga handlingar/krav.
Sambillsintresset i att bli av med prostitution viger tyngre dn de prostituera-

% Ibid. pkt. 52.

3% Ibid.

3 Ibid. pke. 74.

Rapport 2014/30 fran Vista Analyse om “Evaluering av forbudet mot kjop av seksuelle
genester 7, ibid. pke. 57.

4 NHR pkt. 56.
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des individuella behov av skydd, som i det konkreta fallet ocksa annars viger
lite, d4 inkomstférlusten omfattar enbart tva veckors arbete.

3.3.3 Minoritetens argumentation: De prostituerade skyddas bést om de fir
skadestind for forlorade prostitutionsinkomster

Tva domare kom likvil dill att de prostituerade borde fa skadestind for
de forlorade inkomsterna. Det dr dock virt att mirka att de tvd domarna
med avvikande mening var eniga med majoriteten i att prostitution “anses
ugnsket i vart samfunn”.*> Osimjan ror sig alltsd enbart om huruvida det att
bevilja skadestand i det konkreta faller bidrar till att stoda prostitution eller
inte. Minoriteten slar fast att skadestindet inte tvingar nagon till olagligt
handlande, det forutsitter inte heller att sidana handlingar skall dga rum.
Det enda som kommer att hinda ir att det gors en hypotetisk ekonomisk
berikning av ett hypotetiskt hindelseférlopp.® I tillidgg till att ha en annan
asikt an majoriteten i bedémningen av skadestandets inverkan pa samhillets
hallningar till prostitution, har minoriteten en annan syn pa den juridiska
analysen av skadestandslagen. Nir majoriteten tyckte att frigan ir om pro-
stitutionsinkomster 4r inkomster som fortjinar rittsordningens skydd och
som dirfor ingér i gruppen av inkomster som har krav pa skadestandsrittsligt
skydd, 4r minoriteten av &sikten att utgingspunkten ir att alla ekonomiska
forluster har skadestandsrittsligt skydd. I vissa fall kan man gora undan-
tag frin detta, men det kriver, enligt minoriteten, en sirskilt motivering.*
Minoriteten tycker dock att en sidan motivering méste himtas frin annan
reglering. Hinsynen till harmoni i rittssystemet viger med andra ord tungt
for bada fraktioner i NHR. Det ir dock inte de straffrittsliga reglerna mino-
riteten tar fasta pd. Minoriteten ligger mera vikt pd den ekonomiska regle-
ringen av prostitution: Om man férst accepterar att prostitutionsinkomster
ar lagliga — och att den prostituerade till exempel méste betala skatt for dessa
— s borde inkomsten ocksd vara skadestandsrittsligt skyddad: ... [I]nnteke
fra prostitusjon er lovlig inntekt pa den prostituertes hind. Inntekten kan
ikke inndras av myndighetene, og den er, som andre inntekter, undergitt
skatte- og avgiftsplikt. Mitt syn er da at sammenhengen i lovgivningen til-
sier at tap av denne inntekten ma kunne kreves erstattet av en skadevolder.
Aksepteres inntekten, er det grunn til ogséd a akseptere tapet av den. Mitt syn

2 Ibid. pke.74.
% Ibid.
“  Tbid. pkr. 67.
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er dessuten at denne lovgivningen bygger pi en grunntanke om at de prosti-
tuertes rettsstilling ikke skal rammes av at andre begar lovbrudd i forbindelse
med at prostitusjonen foregar.”*

Skyddet av de prostituerade ir viktigt ocksé for minoriteten, men den lig-
ger storre vikt vid skyddet av den prostituerade som individ 4n vid arbetet for
att bli av med prostitution som sadant. Grundtanken bakom skyddsreglerna
dr att den prostituerade inte skall drabbas av att andra begar brott i samband
med prostitution. Att det ir straffbart att kdpa sex dr enligt minoriteten inget
argument for att den prostituerade inte skall fa skadestand.* Inte heller for-
budet mot avtal som strider mot “arbarhet”/god sed i NL-5-1-2 ger nigon
vigledning, snarare tvirtom. Om man ser pa prostituerades situation i dag,
sa dr politiken (och reglerna) baserade pa en tankeging om att prostituerade
ir en grupp som behoéver samhillets st6d. Det moraliska férdomandet riktar
sig med andra ord inte mot de prostituerade, men mot kunderna. Gillande
kunderna s ir kritiken mot dessa forstirke. Andringarna i strafflagen har
bidragit till att min, och i synnerhet unga, har en mer negativ syn pa kop
av sex. Det att tilldela de prostituerade skadestand for forlorade inkomster
“foyer seg inn i denne utviklingen” siger minoriteten.”” Om de prostituerade
inte far skadestind, blir konsekvensen att de prostituerade far ett simre ritts-
ligt skydd 4n andra manniskor och det kan bidra till att 6ka deras otrygghet.
Skyddsbehovet talar alltsd for att ge de prostituerade skadestaind. Minorite-
ten tror med andra ord inte att den allmidnna bedémningen av prostitution
blir mera positiv av att prostituerade som har blivit utsatta for vald far sin
inkomstforlust ersatt av skadevillaren.

4.  Slutsatser

4.1 Virdefragan déljs i en rittslig diskurs

Bada ritesfallen 4r intressanta dirfor att de sa tydligt tar stillning i virdefrigor
som det inte finns nigot klart svar pi. Hur behandlar man prostitution fran
ett formogenhetsrittsligt perspektiv? Inkomsterna ér lagliga och skall beskat-
tas. Likvil far de hikeade (Finland) eller misshandlade (Norge) prostituerade
inte skadestind for forlorade inkomster, trots att alla "normala” villkor fér
skadestind torde vara uppfyllda. Det enda som kvarstar dr den grundliggande

% Tbid. pkr. 70.
% Tbid. pke. 71.
7 Ibid. pke. 74.
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frigan om prostitutionsinkomster ir annorlunda, om forlust av dessa "har
interessevern”., och alltsd skyddas av skadestindslagen. I det norska ricesfal-
let 4r det klart att de tva fraktionerna har helt olika syn pd vad som ir ett
gott resultat i denna friga. Ingen av fraktionerna skriver dock ut nagot som:
Fragan ir oklar, jag tycker att det bista resultatet ar X.” I stillet anvinder sig
domarna av det Blandhol beskriver som ”... en kombinasjon av teknikker
og redskaper” for att hitta ”... de best mulige losninger pa de problemer som
melder seg”.*® Det dr denna teknik vi girna hinvisar till som juridisk metod
som med sina ... ganska stringa krav till bestimda data, exakta begrepp
och kontrollerbara arbetsmetoder skyddar mot villkorlighet”.* I svara fragor
ir denna “relativa rittssikerheten™” det bista systemet kan erbjuda. Ritts-
sikerheten ligger i att det rittsliga beslutet gors pé basen av accepterade argu-
ment, eller rittskillefaktorer. Relativiteten som maste accepteras avspeglar
att avvigningar ingdr i all riteslig praxis. I omrostningsfall blir detta sirskilt
tydligt. Domarna har olika syn pd hur avvigningarna skall géras, nigot som
sannolikt hinger i hop med domarens syn pa vad som ir ett gott resultat.
De reala hinsynen ingdr ju inte enbart som ett skilt argument, men paverkar
hela den juridiska analysen. Detta dr accepterat, men enbart om resultatet ir
vil motiverat, eller som Aarnio papekar, enbart om metoden kan godkinnas
av den grupp av personer som ingr i "det upplysta auditoriet.”" Liser man
olika rittsfallskommentarer 4r det motiveringen som diskuteras, fast syftet 4r
att komma at resultatet, som sillan angrips direke. Se till exempel Orjaseter
och Bergsjo var det framgar att forfattarna ”... sammenligner flertallet og
mindretallets ulike metodiske tilnerminger” samt att forfattarna dr ”... kri-
tiske till flertallets begrunnelse”.>* Titeln pa artikeln "Uten en trid” avspeglar
ocksi detta. Ar det de prostituerade eller majoritetens motivering i rittsfallet
som ir utan en (réd) trad?

I NHR formuleras kirnfragan om huruvida prostitutionsinkomster har
skadestandsritesligt skydd till en avvigning av hinsynen till de skadelidande
(i att fi ekonomisk kompensation) pa den ena sidan och samhillets intressen
(i ate bli av med prostitution som fenomen) pa den andra sidan. Som ovan
framgdtc beddmer majoriteten och minoriteten fragan olika. Argumenten
som anvinds 4r de samma (skadestindsrittslig utgangspunkt, samhillelig

4 Blandhol (n 1) s. 76.

4 Peczenik (n 24) s. 699.

50 Tbid. s. 698.

> Aarnio (n 23).

2 Qrjaseter och Bergsjo (n 30) s. 329.
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betydelse, skyddsbehov, sammanhang i rittssystemet) men avvigningarna
faller f6r det mesta ut olika. Hur den norska dualmodellen f6r kriminalise-
ring av sexkdp anvinds i argumenteringen ér illustrerande: Majoriteten beto-
nar att sexkdp dr olagligt "Nar salg av seksuelle tjenester ikke er straftbart, er
det av hensyn il de prostituerte selv, som anses for 4 vere en svak og utsatt
gruppe,”” medan minoriteten ligger vikt vid att forsiljning av sex ir lagligt:
”... [IInntekt fra prostitusjon er lovlig inntekt pa den prostituertes hind ...
Aksepteres inntekten, er det grunn til ogsd & akseptere tapet av den.”* Bida
fraktioner soker ett gott resultat, men nir samhillsintressen och de indivi-
duella intressena inte drar i samma riktning, d&tminstone s som majoriteten
i NHR ser det, blir det en friga om vilka intressen som viger tyngst. Det dr
en inte ovanlig frigestillning for domare. I motsittning till sina finska kol-
leger, som ju inte kunde prova frigan om prostitutionsavtal strider mot god
sed — da vore losningen ju inte "uppenbar” — lyfter de norska domarna upp
de reella argumenten som framf6rs bade for och emot det valda resultatet.
Med en pragmatisk terminologi kan man siga att de norska domarna
ir bade problem- och konsekvensorienterade i sin tillndrmning. Rittsfallen
visar att domarna bygger sin argumentation pa en moderat skepticism (ocksa
motargumenten lyfts fram). Bdde etiska och rittsliga argument ges utrymme.
Argumentationen 4r med andra ord pluralistisk och inte minst kontextuell.
Men, det ir ingen enighet om vilken kontext som 4r den ritta och det idr
kontexten som avgor hur resultatets godhet — de reala hinsynen — bedoms.
For majoriteten i NHR ir samhillets 6nskan om att bli av med prostitu-
tion som sadan visentlig, de isolerade skadestindsrittsliga argumenten fir
mindre vikt. Dessa argument ir igen avgorande f6r minoriteten som nog
hiller med om att den samhilleliga kontexten ir relevant och att prostitution
inte 4r 6nskvird. Visentligt for minoriteten 4r att den inte ser ndgon konflikt
mellan samhillets 6nskan om att bli av med prostitution, och beviljandet av
skadestand for forlorade prostitutionsinkomster i det konkreta fallet: ”For
meg er det imidlertid vesentlig at det 4 tilkjenne erstatning som krevd, ikke i
seg selv bidrar til 4 fremme prostitusjon.” Frigan 4r med andra ord inte vil-
ket resultat som bist bidrar till att avveckla prostitution, det ricker att domen
inte bidrar till att frimja prostitution. Fér minoriteten 4r den avgorande kon-
texten den skadestandsrittsliga. Rent skadestindsrittsliga betraktningar, och
i synnerhet hinsynen till de skadelidande, avgor: "De prostituerte vil fi en

% NHR pkt. 50.
% Tbid. pke. 70.
% Tbid. pke. 74.
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form for beskyttelse — en rettsbeskyttelse — dersom unntak ikke gjores fra ska-
devoldernes plike til & erstatte deres ervervstap (hinsynen till de skadelidande).
Prostituerte er serlig utsatt for vold og annen utnytting fra kunder, bakmenn
og andre, noe denne saken er et eksempel pa (graden av risk). Skulle tapte
prostitusjonsinntekter mangle erstatningsrettslig vern, blir konsekvensene
av 4 skade prostituerte feerre enn av & skade andre (skadestindets preventiva
¢ffekt). Det kan, som forstvoterende nevner, bidra til 4 gke deres utrygghet
(hinsynen till de skadelidande). For meg stir derfor hensynet til denne grup-
pens serlige behov for rettsvern sentralt (hinsynen till de skadelidande). Det
tilsier at deres inntektstap har samme erstatningsrettslig vern som andres inn-
tekestap (likabehandling).”>® Emedan majoriteten tycker att ett gott resultat
bidrar till att avveckla prostitution som sidant, menar minoriteten alltsd att
ett gott resultat innebir att de prostituerade far ett skadestdndsrittsligt skydd
pa samma villkor som andra skadelidande.

En friga som inte diskuteras (6ppet) i det norska fallet dr den — for mig
— uppenbart avgérande virderingsfrigan; om prostitutionsavtal strider mot
god sed eller zrbarhet (NL 5-1-2). Majoriteten kommer till att prostitutions-
avtal 4r olagliga, si den behover inte ta stillning till om avtalet ocksé strider
mot god sed.”” Det ir dock intressant att inte heller minoriteten tycker att
denna friga behover diskuteras: “Det er for meg ikke nedvendig 4 ta stand-
punke til rekkevidden av NL 5-1-2. Den gir ikke noe entydig svar pa hvilket
rettsvern den prostituerte i dag har i avtalesituasjonen. Jeg kan uansett ikke
se at den regelen gir en begrunnelse for at tapte prostitusjonsinntekter er
unntatt fra erstatningsrettslig vern.”®

De tva nordiska domstolarna behandlar med andra ord frigan om prosti-
tutionsavtal strider mot god sed helt olika: I Finland 4r det for majoriteten
alldeles klart att prostitutionsavtal strider mot god sed, emedan atminstone
en domare tycker att frigan bor provas. I Norge undviker bada fraktioner att
ta stdllning till den svéra frigan. Majoriteten har redan konstaterat att avtalet
ar olagligt, varfor den inte behéver diskutera om avtalet strider mot god sed.
Minoriteten hivdar diremot att frigan inte ir relevant, ndgot som maste
bero pd minoritetens syn pa huruvida ett prostitutionsavtal maste ingds for
att skadestdnd skall betalas: "Erstatningen tvinger ikke igjennom noen pro-
stitusjonshandling, og den forutsetter heller ikke at en slik handling skal
finne sted. Det eneste som vil skje, er at det gjores en pkonomisk beregning

> Ibid. pkt. 75. Mina kommentarer om skadestindsrittsliga hinsyn i kursiv.

7 Ibid. pke. 51.
% Tbid. pke. 72.
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av et hypotetisk hendelsesforlep.”® Minoriteten viljer alltsd att se pa skade-
standskravet for de forlorade prostitutionsinkomsterna som ett vilket som
helst annat ekonomiskt krav, som varken ir olagligt eller osedligt. Avgérande
blir hinsynen till de prostituerades ritt till skadestand for sina férluster, och
att de som vallat skadan blir ansvariga.

42 Ar prostitution affirsverksamhet — en tjinst som vilken
annan tjianst?

NHR:s minoritet uttalar att den haller med om att samhillets mal 4r act bli
av med prostitution som verksamhet. Men, sé linge verksamheten ir laglig
(och hir ricker det med delvis laglig) ser inte minoriteten nigon anledning
att behandla verksamheten annorlunda 4n annan ekonomisk verksamhet.
Synpunkten ir i linje med hur prostitution betraktas inom den Europeiska
Unionen (EU). I EU-rdtten ses prostitution som affirsverksamhet, dock inte
som en vilken som helst affirsverksamhet. Den Europeiska Unionens Dom-
stol (EUD) har slagit fast att prostitution som egenforetagarverksamhet kan
anses vara en #janst som tillhandahills mot vederlag och som dirfor omfat-
tas av den fria etableringsritten.’” Den som tillhandahéller tjansten méste
dock bedriva prostitutionen pa vissa villkor; 1) utan att vara i underordnad
stillning nir det giller valet av verksamhet och arbets- och 16nevillkor, 2) pa
eget ansvar, och 3) mot betalning som i sin helhet och direkt utges till den
prostituerade.’

Tjanstedirektivet av 2006 ir enligt detta tillimpligt pa prostitutions-

t.62

verksamhet.®” Enligt direktivet far tjinsteleverantorer fritt etablera sig inom

unionen. Medlemsstaterna kan enbart kriva tillstind i vissa situationer, som
till exempel om den ifrigavarande verksamheten strider mot der allméinna
intresset. Tillstandsvillkoren far inte vara diskriminerande, de skall dessutom
vara bland annat proportionella och objektiva.®® I tva forenade mél tog EUD

> Ibid. pke. 74.

% Aldona Malgorzata Jany m.fl. mot Staatssecretaris van Justitie, mal C-268/99. Frigan
kom upp i forbindelse med polska och tjeckiska prostituerades krav pa att fritt kunde
etablera sig som prostituerade i Nederlinderna. Frigan avgjordes pd basen av associe-
ringsavtalet mellan gemenskaperna och Republiken Polen och associeringsavtalet mellan
gemenskaperna och Tjeckiska republiken. Innehéllet i avtalet var dock identiskt med
bestimmelserna om etableringsfrihet i EU:s davarande grundfordrags art. 52.

' Ibid. Domslutet nr 5.

2 Europaparlamentets och ridets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om
gdnster pd den inre marknaden.

% TIbid. art. 9 och 10.
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stillning till hur langt medlemsstaterna kan ga i att begrinsa prostituerades
etableringsritt.* T det forsta mélet var det frigan om hollindska myndighe-
ters ritt att tidsmissigt begrinsa drifttillstand till en "néjesbat” med prostitu-
erade. Biten skulle gé pa de inre vattenvigarna i Amsterdam. Myndigheterna
hivdade att ”... en begrinsad varaktighet 4r motiverad av tvingande hinsyn
till allménintresset.”®. I det andra fallet var det frigan om tillstand at bedriva
fonsterprostitutionsverksamhet genom uthyrning av rum f6r detta indamal
kunde begrinsas genom villkor om att tjinsteleverantéren (hyresvirden)
maste kunna kommunicera med tjanstemottagaren (de prostituerade) pa ett
sprak som dessa forstar.

I den forsta fragan beslot EUD att prostitution pa nojesbirar ir en tjanst

t,° men att tillstind att bedriva sadana tjinster kan

som omfattas av direktive
begrinsas tidsmissigt av hinsyn till det allminna intresset.”” Samma svar gavs
gillande fonsterprostitutionsfrigan: EUD preciserade hir att de allménin-
tressen det var fraga om var allmin ordning och intresset av att férhindra att
de prostituerade utsitts for brott; ”... sirskilt minniskohandel, tvingspros-
titution och prostitution av minderériga”.®® Utgangspunkten i EU-ritten ir
att nationella dtgirder som begrinsar, eller kan gdra det mindre attraktivt
att utova de grundliggande friheter, som alltsd inkluderar fri rorlighet av
prostitutionstjdnster, och som dirfér garanteras av EU-rdtten, endast kan
godtas om de nationella atgirderna ir dgnade att sikerstilla det allminna
intresset och de inte gar utover vad som dr nodvindigt for att uppnd detta
mél.® Det ir upp till de nationella domstolarna att bedoma om en atgird
uppfyller dessa krav.”

Det torde med andra ord vara tillatet for nationella myndigheter att kri-
minalisera prostitution for att sikerstilla det allminna intresset, dvs. att for-
hindra minniskohandel, tvingsprostitution och prostitution av minderariga.
Prostitution som stir i samband med minniskohandel ir férbjudet bade i
Finland och i Norge. I Norge ir det, som sagt, inte bara trafficking som
ar forbjudet, alla kop av sexuella tjdnster dr forbjudna. Nagot elelement av

¢ Forenade milen C-340/14 och C-341/14.

Tjinstedirektivet art 11, 1 ¢).

Undantaget for "transporttjinster” i direktivet art. 2.2d fick inte anvindas.

7 Forenade milen C-340/14 och C-341/14 (59).

8 Ibid. (68).

8 Ibid. (70).

70 Ibid. (71). EU domstolen skall i alla fall i ett konkret fall ge den hinskjutande domstolen
upplysningar (om EU-ritten) av sidant slag att den nationella domstolen kan avgdra det
enskilda mélet.

66

181



Ellen Eftestol-Wilhelmsson

tvang pd den prostituerades sida behéver inte foreligga. Forbudet bygger pa
tvd hinsyn: For det forsta ville man i Norge komma it den internationella
mdnniskohandeln, som ofta ligger bakom prostitutionsverksamheten. Man
ansdg att ett generellt forbud behdvs for att komma at sexkop frin offer
for minniskohandel.”" Hir ligger de norska virderingarna i linje med de
internationella. For det andra anségs ett generellt f6rbud mot sexkdp vara ett
bra verktyg for att dndra hillningar, reducera efterfragan och didrmed mark-
naden f6r prostitution. Man riknade med att ett forbud mot sexkop kunde
paverka sexkdparnas medvetenhet. I forarbetena till strafflagen uttalas ” P4
denne maten viser vi att vi som samfunn tar avstand fra at menneskers kropp skal
kunne kjopes”.”* Forarbetena till strafflagen tar klar stillning i virdefrigan:
Prostitution ir inte affirsverksamhet. Prostitution ir inte en tjinst som bor
skyddas av EU:s marknadsritt. Majoriteten i NHR tar stillning till skade-
standskravet mot denna bakgrund. Minoriteten ir inte lika radikal och later
de skadestindsrittsliga hinsynen viga tyngst (prostitutionen pagér ju i alla
fall och ir inte en olaglig tjdnst). Anses prostitution som sidan strida mot
det allminna intresset i Norge och/eller i Finland? Fragan ir inte kristallklar.
Kom domstolarna till ett gott resultat? Min uppfattning 4r att svaret hinger i
hop med hur man ser pa kriminalisering av prostitution i allminhet. Hir 4r
det inte konsensus i Aarnios auditorium.

7t Ibid. pke. 3.32.
72 Ot.prp. nr. 48 Om lov om endringer i straffeloven 1902 og straffeprosessloven (krimina-
lisering av kjop av seksuell omgang eller handling mv.) (2007-2008) s. 14.
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