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Summary

Recently, the issue whether midwives has the right to conscientious objection in
connection with medical care concerning abortions has been frequently debated
in Sweden. The aim of this bachelor’s thesis is to investigate to what extent a
midwife’s, working in a Swedish gynecological clinic, freedom of conscience from
taking part in service in the field of abortion, is protected by article 9 (1), and
whether or not this freedom can be restricted with reference to article 9 (2) of
The European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms.
Relevant domestic law are the regulations of women'’s right to abortion and the
states obligation to fulfill this right, as well as labor law principles regarding the
relations between employer and employee. In order to investigate whether
Swedish law complies with the European Convention, [ have reviewed case-law
of the European Court and the European Commission of Human Rights
concerning freedom of religion and conscience. My analysis of the case-law along
with the doctrine leads me to the conclusion that the legal situation concerning
this issue is unclear. However, I found that Swedish legislation, which contains
no statutory right to conscientious objection for midwives or other medical staff
in connection with abortion probably does not breach article 9 of the European

Convention.



Sammanfattning

Under den senaste tiden har fragan om barnmorskor ska ha ratt att vagra delta
vid utférandet av aborter med hanvisning till sin religion och sitt samvete varit
aktuell i den svenska debatten. Den har kandidatuppsatsen har till syfte att
utreda i vilken utstrackning en, pa en svensk kvinnoklinik arbetande
barnmorskas samvetsfrihet fran att inte delta vid abortvard skyddas av
religionsfriheten i artikel 9 (1) och huruvida en inskrdankning av denna frihet kan
rattfardigas med hanvisning till artikel 9 (2) i den europeiska konventionen om
skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna. Relevant
inhemsk ratt ar den som beror kvinnors ratt till abort respektive statens
skyldighet att infria denna, samt arbetsrattsliga regleringar av
anstallningsforhallandet och arbetsskyldigheten. For att kunna utreda huruvida
svensk ratt stammer 6verens med Europakonventionen har jag redogjort for ett
antal rattsfall fran Europadomstolen och Europeiska kommissionen for
manskliga rattigheter som beror religions- och samvetsfrihet. Genom att
analysera praxis och doktrin landade jag i slutsatsen att rattslaget ar oklart, men
att den svenska regleringen, som inte innehaller nagon lagstadgad ratt till
samvetsvagran for barnmorskor i samband med abortvard féormodligen inte

strider mot artikel 9 Europakonventionen.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Under de senaste aren har fragan om Sverige, likt en majoritet av Europas
lander, ska inféra en samvetsklausul for vardpersonal som pa grund av sin
religiosa overtygelse och sitt samvete inte vill medverka vid utférandet av
aborter debatterats friskt. Det hela tog fart 2014 nar en barnmorska gjorde en
anmalan till Diskrimineringsombudsmannen (DO) efter att Landstinget i
Jonkopings lan nekat henne anstéllning vid ett antal kliniker nar hon meddelade
att hon, med hanvisning till sitt samvete, viagrade delta vid abortvard.!
Barnmorskan hdavdade hon hade diskriminerats pa grund av sin religion. I
beslutet kom DO emellertid fram till att missgynnandet kunde rattfardigas pa
grund av att andra kolliderande intressen gavs foretrade framfor

barnmorskans.?

I och med att Kristdemokraternas partiledare Ebba Bush Thor nyligen tog
stéallning for samvetsklausuler i samband med abortvard3 ar den politiska
debatten just nu kanske hetare dn nagonsin. Fragans aktualitet ar en anledning
till varfor jag skriver om just det har amnet, men ocksa for att den knyter an till
en storre diskussion, namligen religionens plats i arbetslivet och det offentliga

rummet.

1.2 Syfte och fragestallning

Kortfattat kan man saga att de som ar for en samvetsklausul menar att denna ratt
finns enligt artikel 9 (1), medan de som dr emot menar att patientens rattigheter
och kollektivets intressen maste ges foretrade enligt artikel 9 (2)
Europakonventionen. Syftet med uppsatsen ar att vidga dessa intressen mot

varandra sa att foljande fraga kan besvaras:

1 Blev av med utlovat jobb ndr hon vigrade delta vid aborter, Vardforbundet.
2 DO:s beslut 2014/12.
3 Ebba Busch Thor: Vdrdpersonal ska fd neka utfora aborter, Aftonbladet.
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e Kan en barnmorska som ar anstalld vid en kvinnoklinik, enligt gallande
ratt, vagra att medverka vid utférandet av aborter, med hanvisning till sin

religion och sitt samvete?

1.3 Avgransning

Jag kommer inte redogora for svensk diskrimineringslagstiftning eller de
arbetsrattsliga konsekvenser en arbetsvdgran fran barnmorskan kan innebdara.
Anledningen ar brist pa utrymme. Dock ar min forhoppning att den har texten
kan anvandas for att svara pa fragan om huruvida en uppséagning eller
omplacering av barnmorskan dr sakligt grundad eller om den utgor

diskriminering pa grund av religion.

Eftersom jag valt att fokusera pa Europakonventionen har en redogorelse for
Regeringsformens (1974:152), RF bestimmelser om religionsfrihet, tillika

nationell domstolspraxis gallande religionsfrihet i arbetslivet utelamnats.

1.4 Metod

Jag har anvant mig av traditionell juridisk metod, vilket innebér att jag utifran de
erkdnda rattskallorna utreder vad som utgor gillande ratt. [ Sverige utgors dessa
av lagtext, forarbeten, praxis och doktrin. For tolkning av Europakonventionens
bestaimmelser har jag framforallt gjort en rattsfallsanalys. Europadomstolen har
aldrig behandlat fragan om samvetsklausuler for vardpersonal i samband med
abortvard. Darfor har jag anvant mig av en kvalitativ metod dér jag redogor for
ett antal rattsfall som alla tar upp olika aspekter som ar av relevans for fragans
besvarande. Mina egna slutsatser kompletterats av uttalanaden ifran
framstaende doktrin samt en del relevant soft law fran Europaradets

parlamentariska forsamling (PACE).

1.5 Material

Europadomstolens praxis utgor den framsta rattskallan nar Europakonventionen

tolkas, saledes utgors en 6verviagande del av materialet av rattsfall fran
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domstolen. Jag har dven anvant doktrin skriven av framstaende forskare inom

manskliga rattigheter, religionsfrihet samt arbetsratt.

[ delar som behandlar svensk ratt utgors kallorna primart av lagtext och
forarbeten. I det arbetsrattsliga avsnittet har jag, forutom Kallstrém och
Malmbergs standardverk Anstdllningsforhdllandet, anvant mig av praxis fran
Arbetsdomstolen (AD), tillsammans med dokument och foreskrifter fran
Socialstyrelsen samt det ovan ndmnda DO-fallet mellan barnmorskan och
landstinget. De sistnamnda ar kéllor av lagre dignitet men var anda nédvandiga
pa grund av att de hogre normkaéllorna ar alltfor generellt skrivna for att pa egen

hand kunna besvara min fragestallning.

En stor del av min argumentation utgar fran en artikel skriven av Reinhold
Fahlbeck, professor emeritus i arbetsratt vid Lunds universitet. Han ar
framstdende inom omradet och har bland annat skrivit en bok om religion i
arbetslivet.# I artikeln, som publicerades i Juridisk tidsskrift ar 2014, tar
Fahlbeck stallning i frdgan om en kristen barnmorska har ratt neka att medverka
vid utféorande av aborter med hanvisning till sitt samvete.> Mycket av min
argumentation utgar fran hans artikel vilket forklarar varfor den getts sa stort

utrymme.

Jag aterkommer ofta till en dom som meddelades av Europadomstolen 2013 vid
namn Ewedia and others mot Férenade Kungariket.® Domen ar en
sammanslagning av fyra separata mal som alla handlar om artikel 9
Europakonventionen. I den har uppsatsen refererar jag till tre av malen och
darfor har jag forsokt vara tydlig med huruvida de uttalanden jag refererar till ar

galler for domen i sin helhet eller endast syftar till ett av fallen.

1.6 Forskningslage

[ forhallande till hur mycket som skrivits om samvetsklausuler i media den

senaste tiden finns det forvanansvart lite forskning pa omradet. Fahlbecks artikel

4 Se t.ex. Fahlbecks verk Bed och arbeta i litteraturforteckningen

5 Fahlbeck, 2014, s 17f.

6 Ewedia and others v. the United Kingdom, nos. 48420/10, 59842/10, 51671/10 och 3616/10,
ECHR 2013.



ar det enda som nyligen publicerats i ndgon av de storre juridiska
publikationerna. Victoria Enkvist, doktorand vid Uppsala universitet, gav ar 2013
ut avhandlingen Religionsfrihetens rdttliga ramar, men i den ligger fokus pa
religionsfriheten i 2 kapitlet 1 § 6 RF. Samvetsklausuler inom varden berors inte
men den generella delen kan absolut anvandas av den som vill lagga ett

grundlagsperspektiv pa min fragestallning.

1.7 Disposition

Forst kommer jag ge en kort introduktion till Europakonventionen i kapitel 2.
Kapitel 3 redogor for svensk offentlig ratt som reglerar statens skyldighet att
erbjuda abortvard respektive kvinnors rattighet att fi densamma. De tva
nastkommande kapitlen gar igenom innebdrden av artikel 9
Europakonventionen. Kapitel 6 handlar om anstéllningsférhallandet och hur det
paverkat domstolens bedéomning i fall som handlat om religionsfrihet. Till sist,
innan den analytiska delen i kaptitel 8, dterger jag i kapitel 7 relevanta delar av

Reinhold Fahlbecks artikel.

1.8 Begrepp

Begreppet samvetsfrihet innebar en laglig frihet att hysa de asikter som enligt
ens inre anses vara de ratta, sarskilt i ett religiost avseende.” Sdledes innebar
samvetsvdgran att man, med hanvisning till samvetsfriheten vagrar att utféra en
viss handling. Med uttrycket rdtt till samvetsfrihet frdn menas samma sak som
ratt till samvetsvigran. En samvetsklausul ar en i lag stadgad ratt till

samvetsvagran.

7 Samvetsfrihet, Nationalencyklopedin.



2 Europakonventionen

2.1 Syfte och bakgrund

For att undvika en upprepning av varldskrigens och mellankrigstidens grova
krankningar av de manskliga rattigheterna bildades efter krigsslutet
Europarddet. Det bestod till en borjan av tio medlemsstater, daribland Sverige.
PACE gav medlemsstaternas regeringar uppdraget att arbeta fram en rattsligt
bindande konvention som skulle sdakra de manskliga rattigheterna i Europa.
Traktaten fick namnet Den europeiska konventionen om skydd for de mdnskliga
rdttigheterna och de grundldggande friheterna (Europakonventionen)® och
tradde i kraft i Sverige den 3 september 1953.° [dag ar 47 stater medlemmar i
Europarddet och alla ar bundna av Europakonventionen och Europadomstolens

tolkningar av denna.10

2.2 Staternas skyldigheter och Europadomstolens

Overvakning

Staterna har bade en negativ och positiv skylighet att inte kranka de rattigheter
som Europakonventionen ger individen. Det innebar inte bara ett forbud mot att
staterna sjalva bryter mot konventionen - de maste dven genom lagstiftning och
ett effektivt sanktionssystem forhindra att privata rattssubjekt kranker
varandra.ll Sedan 1998 ar Europadomstolen det enda organ som dvervakar och
kontrollerar att staterna efterlever de forpliktelser Europakonventionen alagger
dem. Innan dess delades bérdan med Europeiska kommissionen for manskliga

rattigheter (kommissionen) och Europaradets ministerkommitté.12

8 Rom den 4 november 1950, SO 1952:35.

9 Danelius, 2012,s 17.

10 Sverige och Europarddet, www.regeringen.se.
11 Danelius, 2012, s 418.

12 Bates, 2010, s 20f.



2.3 Europakonventionen i svensk ratt

Exakt vilken status Europakonventionen har i den svenska normhierarkin ar en
omdebatterad fraga da den spelar olika roller i rattssystemet. Genom lag
(1994:1219) om den europeiska konventionen angdaende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna inkorporerades
Europakonventionen i svensk ratt och sedan dess har den kunnat tillampas
direkt av svensk domstol. Den har inte grundlagsstatus, men i 2 kap. 19 § RF
stadgas att lag eller annan foreskrift som star i strid med Sveriges dtaganden pa
grund av Europakonventionen inte far meddelas. Dessutom ar konventionen
bindande for Sverige i egenskap av en folkrattsligt forpliktande traktat. Till sist
ar den numera dven en del av EU-ratten da den Europeiska Unionens stadga

(EUSt) ska tolkas i enlighet med Europakonventionen, artikel 52 (3) EUSt.

10



3 Nationell ratt

3.1 Halso- och sjukvardslagen

Malsattningen i Halso- och sjukvardslagen (1982:763), HSL, ar att ge vard pa lika
villkor for hela befolkningen, 2 § HSL. I 2 a § HSL stélls krav pa att varden och
behandlingen som erbjuds ska vara av god kvalitet och tillgodose patientens
behov och trygghet. Vidare ska varden vara latt tillganglig och grundas pa
respekt for patientens sjalvbestimmande och integritet. Dar det bedrivs héalso-
och sjukvard ska det finnas den personal, de lokaler och den utrustning som
behdvs for att god vard ska kunna ges, 2 e § HSL. Abortvard innefattas i
begreppet sjukvard i HSL.13 Den som har ansvar for att varden lever upp till de
mal och krav som stadgas i lagen ar vardgivaren, vilket dr landstinget eller ett

privat vardfoéretag som agerar pa uppdrag av landstinget, 3 § HSL.14

3.2 Lagar och foreskrifter om abort

[ Sverige har gravida kvinnor ratt att begara abort till och med utgangen av den
artonde havandeskapsveckan. Ett beslut att neka en kvinna abort i detta stadium
av graviditeten kan endast nekas om aborten kan antas medfora allvarlig fara for
hennes liv och hilsa, 1 § abortlagen (1974:595). [ normala fall ar det alltsa

kvinnan som ensam beslutar om hon vill gora abort eller ej.

[ samband med abortlagens tillkomst diskuterade lagstiftaren om en sarreglering
av abortratten behovdes eller om en hanvisning till den for
sjukvardslagstiftningen grundlaggande principen att vard ska ges pa patientens
villkor rackte. For att tydliggora kvinnans autonoma stallning i beslutsfattandet
och pa grund av de vitt skilda moraliska och etiska uppfattningar som radde i

abortfragan kom man fram till att en sarreglering var nodvandig. 1°

Abortlagen innehdller ingen samvetsklausul. Dock framholls i den till abortlagen

tillfforande propositionen, Prop. 1974:70, att arbetsgivaren, sa langt som mojligt,

13 Prop. 1981/82:97 s 111.
14 a.a.s29
15 Prop. 1974:70 s 31f.
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borde ta hansyn till sjukvardspersonalens intresse att pa religiost motiverade
grunder inte medverka vid utférandet av aborter nar arbetsgivaren planerar
fordelningen av arbetet. I anslutning till detta poangterades emellertid vikten av
att detta inte skulle dventyra kvinnans ratt att fa tillgang till abortvard utan
drojsmal.16 Kravet pa skyndsamhet finns dven i 3 § abortlagen och i
Socialstyrelsens foreskrifter om abort.17 [ ett annat avsnitt i propositionen
framholls att kvinnans beslut att gora abort innebar stora psykiska
pafrestningar. Ur kvinnans synvinkel ses en abort ndstan alltid som ett nederlag
och darfor var det av stor vikt att hennes beslut inte bemottes med

ifragasattande och moraliserande fran personalens sida.18

16 Prop. 1974:70 s 76f.
17 SOSFS 2009:15 (M).
18 Prop. 1974:70 s 31f.
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4 Artikel 9 (1) — Ratten till

religionsfrihet

4.1 Inledning

Det har avsnittet redogor for inneborden av artikel 9 (1) Europakonventionen
som reglerar ratten till religions-, tros- och samvetsfrihet. Syftet ar att presenta
vilka olika nivaer av skydd artikeln ger samt hur kommissionen och

Europadomstolen gatt till vdga nar de klassificerat dessa.

4.2. Inre och yttre religionsfrihet

De rattigheter som stadgas i artikel 9 (1) Europakonventionen kan kategoriseras
pa olika satt. For den har uppsatsen finner jag det lampligt att dela in

rattigheterna i tva kategorier.

Den forsta kategorin kallas for inre religionsfrihet, eller forum internuum. Enligt
denna har varje manniska ratt att inneha, eller inte ha, en religion, en tro och ett
samvete. Den interna religionsfriheten ar absolut, vilket innebar att den inte kan
inskrankas under ndgra som helst omstandigheter.1® Inom denna sfar raknas
aven vissa handlingar som har en sa pass intim och direkt koppling till den inre
overtygelsen i fraga att de anses behova ett absolut skydd. Som exempel listas i
artikel 9 (1) Europakonventionen andaktsstunder, religios undervisning,

sedvanjor och ritualer som manifesterar den religiosa dvertygelsen i fraga.20

Den andra kategorin kallas for den yttre religionsfriheten eller forum externuum.
Den omfattar handlingar och uttryck som inte faller inom den inre kdrnan, men
fortfarande har en sa pass stark anknytning till den inre 6vertygelsen att de
anses skyddas av artikel 9 (1) Europakonventionen. Ritten omfattar dven en

vagran att inte utféra en viss handling. Skyddet for den yttre religionsfriheten ar

19 Enkvist, "Religionsfrihetens rattsliga ramar”, 2013, s 73.
20 Van Dungen v. the Netherlands, no. 22838/93, kommissionen 1995.
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relativ, vilket innebar att den kan inskrankas med hanvisning till artikel 9(2)

Europakonventionen.2!

4.3 Nodvandighetstestet

For att en handling ska skyddas av religionsfriheten maste utférandet eller
underldtenheten ha en nédvandig koppling till personens inre dvertygelse. Det
fastslogs for forsta gdngen 1978 av kommissionen i fallet Arrowsmith mot
Forenade Kungariket.22 Ms. Arrowsmith, som tillhorde livsdskddningen pacifism
hade delat ut flygblad till brittiska soldater som var pa vag till Nordirland for att
delta i den vapnade konflikt som rddde dar. Flygbladens text uppmanade
soldaterna att ldgga ner sina vapen och inte dka till Nordirland. Detta var ett
brott mot brittisk lag och Ms. Arrowsmith domdes for garningen i nationell

domstol.23

Kommissionen kom fram till att pacifism ar en livsaskddning som skyddas av
artikel 9 (1) och att utdelandet av flygblad med ett pacisfistiskt budskap kunde
vara en sadan religios manifestation som skyddas av Europakonventionen. Dock
konstaterade domstolen i anslutning till detta att "the term "practice’ as
employed in article 9 (1) does not cover each act which is motivated or

influenced by a religion or belief”.24

[ det har fallet ansdg kommissionen att budskapet pa flygbladen inte redogjorde
for Arrowsmiths livsaskadning, utan ett politiskt budskap som endast
motiverades av denna.?5 Sdledes skyddades inte handlingen av artikel 9 (1)
Europakonventionen eftersom den inte uppfyllde det nddvandiga kravet pa

intimitet med den inre 6vertygelsen.

[ Ewedia-fallet sade Europadomstolen att tre kumulativa kriterier maste vara

uppfyllda for att en handling eller underlatenhet ska skyddas av artikel 9 (1)

21 Evans, 2001, s 73.

22 Arrowsmith v. the United Kingdom, no. 7050/75, kommissionen 1978.
23 a.a.

24a.a.p71.

25a.a. p 69.
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Europakonventionen. 26 For det forsta ska det finnas ett intimt samband mellan
overtygelsen och handlingen, for det andra ska den yttre handlingen i sig ge
uttryck for overtygelsen och for det tredje ska handlingen ske pa ett vedertaget
satt.2” For att en barnmorskas samvetsvagran att medverka vid abortvard ska
vara en manifestation som skyddas av artikel 9 (1) Europakonventionen maste
alltsa denna vara allmént vedertagen och vara nédvandig for att barnmorskan

inte ska handla mot sina religiosa forpliktelser.

4.4 Kritik fran doktrinen

Nodvandighetstestet har manga ar pa nacken men att det fortfarande ar aktuellt
bekraftats i Ewedia-domen. Kritik har dock riktats mot domstolens
tillvidgagangssatt nar den tillampar testet. Carolyn Evans, verksam vid Melbourne
Law School, ser problem i domstolens ovilja att ta hdansyn till
religionsvetenskaplig expertis nar stdllning tas i de har fragorna. Enligt henne
utgar domarna fran sina egna vasterlandska forestallningar nar de bedémer vad
som utgor en allmant vedertagen religionsutovning, vilket riskerar leda till att de
sedvanjor och ritualer som liknar de abrahamitiska religionernas oftare skyddas
dn sadana som inte paminner om dem.28 Fahlbeck konstaterar i sin tur att praxis
ar fast och val etablerad men att nodvandighetstestets hoga trosklar ibland

narmast framstar som krankande for individen.29

26 Ewedia and others v. the United Kingdom, p. 84
27 a.a.; Fahlbeck, 2014, s 8.

28 Evans, 2001, s 73.

29 Fahlbeck, 2011, s 143.
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5 Artikel 9 (2) — Inskrankningar av

religionsfriheten

5.1 Inledning

Inskrankningar av tros-, religions- och samvetsfriheten tillats enligt artikel 9 (2)
Europakonventionen endast nar de ar foreskrivna i lag och ar ndédvandiga i ett
demokratiskt samhalle med hansyn till vissa allmadnna och enskilda intressen.3°
De intressen som star emot den religionsutévandes ar allman sdakerhet och
ordning, hédlsa och moral samt and andra personers fri- och rattigheter. Vidare
ska inskrankningen std i proportion till det mal som den avser att uppna eller

skydda.31

For att artikel 9(2) ska vara applicerbar kravs forst och framst att
manifestationen i fraga uppfyller nodvandighetstestet, annars har varken en
krankning eller en inskrankning skett. I fall som beror artikel 9 (2) har
domstolen ofta utgatt fran att testet ar uppfyllt och istallet fokuserat pa hur
starka de motstaende intressena dr och om inskrankningen kan anses vara

proportionerlig i forhallande till intressenas skyddsvarde.32

5.2 Stod i lag

Enligt Europadomstolens praxis ar kravet pa lagstod uppfyllt om det finns stod
for inskrankningen i statens nationella rattsordning. I denna innefattas nationellt
tackande kollektivavtal och arbetsmarknadspraxis.33 Den nationella ratten ska
vara sa pass tydlig och precis for den enskilde att han eller hon, till en rimlig niv3,
kan forutse eventuella konsekvenser av sitt handlande.3* Om ett férbud ar
kopplat till en straffrattslig sanktion stalls hogre krav tydlighet 4n om

rattsfoljden ar av civilrattslig karaktar.3>

30 Danelius, 2012, s 423.

31 Evans, 2001, s 145.

32 a.a.s 133ff.

33 Fahlbeck, 2014, s 19.

34 Sunday Times v. the United Kingdom, no. 6538/74, ECHR 1980.
35 Evans, 2001, s 139f.
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Svensk lagstiftning innehadller inga regleringar om samvetsklausuler for
vardpersonal i samband med abortvard. Det regleras istdllet av cementerade
arbetsrattsliga principer rorande arbetstagarens arbetsskyldighet och
arbetsgivarens ratt att leda och fordela arbetet (se 6.2.1). Rattsfoljden av
arbetsvagran dr civilrattslig och darfor torde en viss lattnad pa tydlighets- och

forutsdgbarhetskraven foreligga.

5.3 Nodvandigt i ett demokratiskt samhalle

5.3.1 Krav pa nédvandighet

For att en inskrankning av samvetsfriheten ska anses konventionsenlig kravs,
utover tydligt stod i den nationella rattsordningen, att inskrankningen ska vara
nodvandig i ett demokratiskt samhélle pa grund av nagot eller nagra av de skal
som anges i artikel 9 (2) Europakonventionen. Att ndrmare precisera nar en
inskrankning kan anses nédvandig har ingen hittills lyckats med. 1 Handyside
mot Forenade Konungariket gav kommissionen emellertid vissa riktlinjer for hur
ordet necessity (nddvandighet) ska tolkas.3¢ Enligt kommissionen lag ordet
necessity mellan indispensable (oumbarlig) och ord som admissible, useful och

desirable (tillaten, andvandbar och angelagen).3”

Fallet gallde forvisso yttrandefrihet, men jag anser dnda att det ar relevant da
uttalandet ar generellt hallet och artikel 10 (2) satter upp ett snarlikt

nodvandighetskrav som det i artikel 9 (2) Europakonventionen.

5.3.2 Tolkningsutrymmet

Medlemsstaternas tolkningsutrymme, pa engelska kallat for margin of
appreciation, innebar att de nationella lagstiftarna och domstolarna ges ett visst
utrymme nar de tillimpar Europakonventionens bestimmelser i forhallande till
den nationella ratten. Med hansyn till kulturella och sociala skillnader, samt den
varierande roll religionen spelar i de olika medlemsstaterna har
Europadomstolen och kommissionen generellt sett gett medlemsstaterna relativt

stort tolkningsutrymme fragor som ror artikel 9 Europakonventionen. Utrymmet

36 Handyside v. the United Kingdom, no. 5493/72, ECHR 1976.
37 a.a.p 48.
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kan dock variera beroende av omstandigheterna i ett specifikt fall.38 [ Ewedia-
domen bekraftade Europadomstolen att tolkningsutrymmet ar stérre nar tva
eller flera rattigheter som erkdnns av Europakonventionen kolliderar med
varandra och att domstolens primara uppgift ar att 6vervaka att
inskrankningarna ar proportionella och balanserar rattigheterna mot

varandra.3®

Tolkningsutrymmets storlek bestams enligt Evans av nivan av konsensus som
rader kring bland medlemsstaterna i fragan, i vilken omfattning inskrankningen
inkraktar pa kiarnan av den s6kandes privatliv (i det har fallet, inre religiosa
overtygelse), hur viktig rattigheten ar for sdkrandet av ett demokratiskt och

pluralistiskt samhdlle samt omstandigheterna i det specifika fallet.#0

5.3.3 Proportionalitetsprincipen

Utdver att inskrankningen maste falla inom tolkningsutrymmet ska den dven
vara proportionerlig. Detta innebar att inskrankningen ska std i rimlig relation
till det intresse som medlemsstaten vill skydda genom inskrankningen. Gor den
inte det bryter inskrankningen mot Europakonventionen, dven om den faller

inom tolkningsutrymmet.#1

Att finna en rod trad i Europadomstolens praxis géallande tillampning av
proportionalitetsprincipen ar inte latt. En forklaring till detta torde vara att
omstandigheterna i det specifika fallet spelar en avgérande roll vid

proportionalitetsbeddmningen.2

5.4 Motstaende intressen

5.4.1 Inledning
For att en inskrankning ska anses legitim maste den rattfardigas med hanvisning

till minst ett av de intressen som listas i artikel 9 (2) Europakonventionen. Det

38 Danelius, 2012s 51f.

39 Ewedia and others v. the United Kingdom.
40 Evans, 2001, s 143.

41 Danelius, 2012,s 53.

42 Evans, 2001, s 145f.
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har avsnittet redogor for intressena hdlsa samt andra personers fri- och
rattigheter. I DO:s beslut fran 2014, gillande den samvetsomme barnmorskan
som nekats anstallning vid ett antal kliniker drivna av Landstinget i Jonkopings
lan kom DO fram till att en inskrankning av barnmorskans rattigheter kunde
rattfardigas med hanvisning till skyddet av hdlsa samt kvinnans ratt till

abortvard.*3 Detta avsnitt redogor for rattsfall som beror dessa tva intressen.

5.4.2 Halsa

Enligt nationell lagstiftning dligger det en skyldighet for vardgivaren, och i
forlangningen staten att utan drojsmal erbjuda en abortsokande kvinna basta
moijliga vard (se kap. 3). Hélsa ar ett av de motstdende intressen som listas i
artikel 9 (2) Europakonventionen och utgor sdledes en legitim anledning for

inskrankning av religionsfriheten.

[ Ewedia-madlen yrkade dels en flygvardinna, dels en sjukskoterska pa att deras
religionsfrihet hade krankts eftersom deras arbetsgivares policys inte tillat dem
bara halsband med kristna symboler pa arbetsplatsen. Europadomstolen kom
fram till att arbetsplatsernas policys hade krankt de sokandes religionsfrihet i
bdda fallen, men gav bara flygvardinnan ratt. Detta berodde pa att
sjukskoterskans arbetsgivares begransning av hennes religionsfrihet kunde
rattfardigas av ett tillrackligt starkt motstadende intresse, nimligen den allmanna
halsan. [ flygvardinnans fall var det motstdende intresset arbetsgivarens stravan
mot att profilera sitt foretag som sekulart. Det intresset skyddas inte av
Europakonventionen och dérfor ansags flygbolagets policy oproportionerlig i

forhallande det intresse den hade for avsikt att skydda.+4

Domstolen framholl dven att den lokala vardgivande myndigheten hade bast
inblick i vilken metod den skulle anvanda for att skydda den allmanna halsan och
att tolkningsutrymmet darfor var stort nar detta intresse skulle balanseras mot
andra rattigheter som skyddades av Europakonventionen, i det har fallet

sjukskoterskans religionsfrihet.4>

43 D0 2014/12.
44 Ewedia and others v. the United Kingdom, p 94 och 99.
45a.a.p99.
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5.4.3 Andras fri- och rattigheter — kvinnans ratt till abortvard

Ratten till att utova sin religion kan inskrankas om utévandet kolliderar med
andra personers fri- och rattigheter. Nar dessa rattigheter har samma starka
skydd som religionsfriheten uppstar problematik nar man ska bedéma vilken av

rattigheterna som ska ges foretrade framfor den andra.#6

[ ett av Ewedia-mdlen havdade en kristen kvinna som arbetade med att registrera
aktenskap vid en lokal myndighet sin ratt att inte registrera samkonade
aktenskap da detta stred mot hennes religiosa forpliktelser. Myndigheten hon
arbetade vid var enligt brittisk lag skyldig att registrera saval samkénade som
tvakonade dktenskap och enligt arbetsplatsens lokala foreskrifter var alla

medarbetare tvungna att registrera alla typer av drenden.*”

Europadomstolen konstaterade att varje medlemsstat sjalv far ta stéllning till om
den ska tillata samkonade dktenskap eller partnerskap, men om en sadan ratt
erkanns enligt nationell lagstiftning skyddas de av ratten till familjeliv, artikel 8
Europakonventionen. For att inte bryta mot Europakonventionen var saledes
Storbritannien skyldigt att registrera homosexuella partnerskap pa ett siatt som
inte diskriminerade dem i forhallande till heterosexuella par. Europadomstolen
uttalade sig dven har om att den lokala myndigheten hade bast insikt i pa vilket
sdtt arbetet skulle organiseras for att myndigheten skulle leva upp till de krav
Europakonventionen stillde pa Storbritannien och att det darfor forelag ett stort
tolkningsutrymme nar det kom till att vaga de kolliderande fri- och rattigheterna

mot varandra.48

Samma synsatt har tillimpats i forhdllandet mellan kvinnors ratt till abort och
ratten till privatliv, som ocksa skyddas av artikel 8 Europakonventionen. Enligt
Europadomstolen faller det inom staternas tolkningsutrymme att bestamma om,
och under vilka omstandigheter kvinnor har ratt till abort.# Ratten till abort ar
alltsa inte ndgot som skyddas av konventionen i sig. Dock har de stater som

tillater abort en positiv skyldighet att erbjuda abortvard i den utstrackning som

46 Evans, 2001, s 161.

47 Ewedia and others v. the United Kingdom, p 23-30.

48 a.a.p 105-106.

49 A, Band Cv. Ireland, no. 25579/05, ECHR 2010, p 212-214.
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nationell ratt kraver. Detta framgar av fallen R. R mot Polen samt P och S mot
Polen dar Polen falldes for att krankt kvinnornas ratt till privatliv och darigenom
brutit mot artikel 8 Europakonventionen eftersom kvinnorna inte tillférsakrats

den abortvard de enligt polsk lag hade ratt till.>°

50 R.Rv. Poland, no. 27617 /04, ECHR 2011; P and S v. Poland, no. 57375/08, ECHR 2013.
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6 Anstéallningsforhallandet och

religionsfriheten

6.1 Inledning

Det har kapitlet behandlar den problematik som uppstar nar en persons
arbetsforhallanden kolliderar med hans eller hennes religionsutévning. Det
inleds med en kort sammanfattning av den svenska regleringen rorande
arbetsskyldigheten, foljt av en narmare titt pa barnmorskors arbetsskyldighet.
Kapitlets andra del ska med hjilp av relevant praxis redogora for vilken
betydelse Europadomstolen tillmater anstdllningsavtalet i fall som behandlat

religions- och samvetsfrihet pa arbetsplatsen.

6.2 Arbetsskyldighetens inneb6rd och granser

6.2.1 Generell beskrivning

Arbetstagarens arbetsskyldighet korrelerar med arbetsgivarens ratt att leda och
fordela arbetet pa arbetsplatsen. I Sverige regleras inte detta i lag, utan av val
forankrade arbetsrattsliga principer. De har vuxit fram genom avtal mellan

arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer samt arbetsrattslig praxis.>!

Arbetsskyldighetens omfattning varierar fran fall till fall. I AD:s praxis finner man
dock nagra gemensamma bedémningsgrunder som anvinds nar man faststaller
arbetsskyldighetens omfattning. Forst och framst bestdms den av det personliga
anstillningsavtalet. Aven innehdllet i kollektivavtal dr av relevans, tillika
uppgifter som raknas upp i tjanste- eller kompetensbeskrivningen fér den
specifika yrkeskategorin.>2 Vidare omfattar den dven arbetsuppgifter som
arbetstagaren borde inse att han eller hon kan forvantas utféra. Kallstrém och

Malmberg skriver att uppgifter som namns eller omfattas av tjanste- och

51 Kallstrém & Malmberg, 2013, s 214.
52 a.a.s 216f.
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kompetensbeskrivningen for yrket i frdga innefattas i arbetsskyldigheten. Det

spelar dven roll vilken typ av verksamhet arbetsgivaren bedriver.>3

Arbetsskyldigheten omfattar inte dtaganden som strider mot hogre normer,
exempelvis kollektivavtal och lag, Europakonventionen inraknad.>* Skulle en
arbetsuppgift strida mot exempelvis Europakonventionen kan foérpliktelsen
ogiltigforklaras med hjélp av generalklausulen, 36 § avtalslagen (1915:218).
Foljden blir att det inte foreligger nagon skyldighet for arbetstagaren att utfora

uppgiften i fraga.>>

6.2.2 Barnmorskors arbetsskyldighet

Kompetensbeskrivningen for legitimerade barnmorskor ges ut av
Socialstyrelsen. Dokumentets syfte ar att ge en 6vergripande beskrivning av
vilken kompetens en legitimerad barnmorska férvantas ha.>¢ Ett av
barnmorskors kompetensomraden ar sexuell och reproduktiv hélsa, och
kunskap inom aborter och de komplikationer som kan uppsta i samband med
abort innefattas i detta.>? En statlig utredning fran 2005 konstaterade kort att en
lakare pa moraliska eller etiska grunder inte kan vagra att utfoéra aborter, om han
eller hon ar anstalld vid en klinik dar aborter utfors.8 Det ar inte helt sdkert att
utredarens stéllningstagande kan tillampas pa barnmorskor eftersom
arbetsskyldighetens omfattning till stor del bestams utifran vilken typ av yrke
man har. Vid en samlad bedémning ar det dock ganska uppenbart att abortvard
ar en uppgift som ingar i barnmorskors arbetsskyldighet sa lange detta inte
strider mot en hogre norm, vilken i det har fallet skulle vara artikel 9 (1)

Europakonventionen.

53 AD 1980 nr 149.

54 Kallstrom & Malmberg, 2103, s 216.

55a.a.2013,s 61.

56 Socialstyrelsen, Kompetensbeskrivning for legitimerad barnmorska, 2006, s 11.
57 a.a. 2006, s 13.

58 SOU 2005:90 s 97.
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6.3 Praxis fran Europadomstolen

Det har avsnittet presenterar ndgra utvalda rattsfall fran Kommissionen och
Europadomstolen som beror religionsutovning i arbetslivet. Den gemensamma
namnaren ar att den sokandes religionsfrihet begransades pa grund av hans eller

hennes arbetsrattsliga forpliktelser.

6.3.1 Frivillig anstéllning i fokus

[ fallet X mot Férenade Kungariket>® fran 1981 havdade en muslimsk ldrare att
hans religionsfrihet krankts dd hans arbetsgivare inte tillit honom franvara fran
jobbet ndgon timme varje fredag for att delta i fredagsbonen. Kommissionen
delade inte lararens dsikt. Som skal for detta anfora den att arbetsgivaren inte
hade mdjlighet att omorganisera arbetsférdelningen sa att lararen kunde delta i
fredagsbonen, samt att han inte upplyste arbetsgivaren om sina religiésa
forpliktelser vid ingdendet av anstillningsavtalet.5* Aven om kommissionens
stallningstagande mest grundades pa de praktiska omstandigheterna sa slogs det
indirekt fast att den kontraktuella forpliktelsen att undervisa gavs foretrade

framfor lararens religiosa forpliktelse att delta i bonen.61

Huruvida det finns en ratt att avsta fran arbete under vissa tider pa grund av
religiosa skal provades dven av kommissionen i Konttinen mot Finland fran
1996.52 Enligt anstallningsavtalet var en offentligt anstalld jarnvagsarbetare
skyldig att arbeta pa lordagar, vilket hans religion inte tillat. DA mannen vagrade
arbeta under dessa tider blev han uppsagd pa grund av arbetsvagran.
Kommissionen framholl att Konttinen ingatt ett frivilligt avtal i vilket han var
skyldig arbeta pa lordagar. Hans religionsfrihet var inte begransad eftersom han
nar som helst kunde franga anstéllningen. Finland hade saledes inte brutit mot

artikel 9 (1) Europakonventionen.t3

59 X v. the United Kingdom, no 8160/78, kommissionen 1981.

60 a.a.

61 Fahlbeck, 2011, s 164.

62 Konttinen v. Finland, no. 24949 /94, kommissionen 1996.

63 a.a. Se dven Stedman v the United Kingdom, no. 29107 /95, kommissionen 1997.
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6.3.2 Frivillig anstéallning i kombination med artikel 9(2)

[ fallet Kalac mot Turkiet®* fran 1997 hade en militarofficer tvingas ga i
fortidspension pa grund av att han enligt staten uppvisat en attityd som
avslojade olagliga och fundamentala asikter. Turkiets konstitution inneholl ett
tydligt avstandstagande fran sammanblandning av religion och stat. Darfor var
det enligt Turkiet oacceptabelt att en officer i flygvapnet manifesterade, och

kravde att fa utdva sin religion i den omfattningen Kalac gjorde.

Med tanke pa att Turkiet var en strikt sekulariserad stat blev Europadomstolens
slutsats att inskrankningen kunde rattfirdigas med hanvisning till intressena
allmén ordning och moral i artikel 9 (2) Europakonventionen. Vidare framholl
domstolen att Kalac frivilligt, genom sitt yrkesval, accepterat ett system
uppbyggt pa militdr disciplin och att systemets natur innebar att hans rattigheter

kunde begransas mer civilas.®>

[ Ewedia-domen att framholl Europadomstolen att anstallningsférhallandet ska
beaktas i proportionalitetsbedémningen. Dock kan inte detta i sig anses
avgorande for om inskrankningen ar konventionsenlig eller inte.®¢ [ samtliga fall
kom domstolen fram till att det skett en krankning av de sokandes
religionsfrihet, trots att den endast begransats pa grund av deras arbeten.

Utfallen blev emellertid olika (se kap. 5).

6.3.3 Kommentar

Utifran fallen kan man se att det skett en forskjutning i kommissionens och
Europadomstolens bedomningar. Fran att ett anstallningsavtal eller liknande,
tidigare i princip diskvalificerat den sokande fran att skyddas av artikel 9 (1) ar
detta numera en aspekt som vags in i proportionalitetsbedomningen i artikel 9

(2) Europakonventionen.

64 Kalacv. Turkey, no. 20704 /92, ECHR 1997.
65a.a.p 27-28.
66 Ewedia and others v. the United Kingdom.
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7 Fahlbecks standpunkt

7.1 Inledning

Enligt Reinhold Fahlbeck har barnmorskor ratt till samvetsvagran fran att delta
vid abortvard. Nedan foljer en redogorelse av de argument pa vilka han grundar
sin standpunkt. Artikeln utgdr fran en kristen barnmorska, vars religion
forbjuder honom eller henne att delta vid utférandet av aborter. Fahlbeck
poangterar dock att texten ar tillamplig for samvetsvagran i samband med
abortvard for alla barnmorskors vars inre 6vertygelse innehaller laror om livets

uppkomst och skyddet for liv som kan likstédllas med den kristna ldrans.6”

7.2 Fahlbecks argument for samvetsfrihet

7.2.1 Fahlbeck om tolkningsutrymmet

Fahlbeck argumenterar for att medlemsstaternas tolkningsutrymme i fragor som
ror barnmorskors samvetsfrihet vid utférandet av aborter ar mycket snavt. Som
stod for sin standpunkt tar han upp fallet Bayatyan mot Armenien.%8 Enligt
armenisk lag var Bayatyan pa grund av sitt kon, dlder och armeniska
medborgarskap tvungen att utfora allman militartjanstgoring. Bayatyan tillhérde
Jehovas vittnen och hiavdade sin ratt till samvetsvagran eftersom hans religion

forbjod anvandandet av vapen.

Da det radde en bred konsensus mellan medlemsstaterna att tilldta vapenvagran
pa grund av samvetsskal var Armenien tvungna att 6vertyga Europadomstolen
om att "the interference corresponds to a pressing social need (min kurs)”.6°
Detta innebar att Armenien var tvunget att kunna héanvisa till ett specifikt skal
som rattfardigade att deras lagstiftning gick emot majoriteten av

medlemsstaternas angdende samvetsfrihet fran militartjanstgéring. Armenien

67 Fahlbeck, 2014, s 18.
68 Bayatyan v. Armenia, no. 23459/03, ECHR 2011; Fahlbeck, 2014, s 19-22.
69 Bayatyan v. Armenia, p 123.
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lyckades inte med detta och darfor ansags inskrankningen strida mot artikel 9

(1) Europakonventionen.”0

Fahlbeck menar att principerna fran Bayatyan-fallet kan tillampas pa fragan om
samvetsklausuler for barnmorskor. Detta grundar han pa att samvetsfrihet fran
militartjdnstgoring och samvetsfrihet fran att medverka vid utférandet av
aborter pa grund av religiosa skal ligger mycket nara varandra. Dessutom
argumenterara han for att det rader en lika bred konsensus mellan

medlemsstaterna gallande tilldtandet av samvetsklausuler i de bada fallen.”?

7.2.2 Fahlbeck om Resolution 1763

Ar 2010 antog PACE Resolution 1763, The right to Conscientious Objection in
Lawful Medical Care.’? Den bestar av fyra punkter och tar tydligt stallning for att
alla medlemsstater ska ha nationella regleringar som tillater samvetsfrihet for
vardpersonal i samband med abortvard. Resolutionen kraver ocksa att
regleringen ska vara utformad pa sa satt att kvinnors ratt till abort inte dventyras
pa grund av samvetsklausulen.”3 Fahlbeck har féljande uppfattning om

resolutionens auktoritet:

Resolutionen ar inte juridiskt bindande. Den dr vad som med engelsk term
brukar kallas for soft law, mjuk lag. I detta fall maste dock antagas att denna
soft law ar hard. Skalet ar, for det forsta, att det ror sig om en resolution och
inte en rekommendation. For det andra har den antagits av det organ inom
Europaraddet som utser domarna i Europadomstolen. For det tredje avviker
den frin tva tidigare rekommendationer och en resolution.”4

Rekommendationerna han syftar pa tar stallning for att ratten till
religionsutdvning har en svagare stillning 4n en demokratiska vi stats
demokratiska vilja. Den andra resolutionen’> handlar om kvinnors rattigheter i
forhallande till religion, i vilken PACE ar tydlig med att religionsfriheten inte far

anvandas for att rattfardiga krankningar av kvinnors rattigheter.”¢

70 Fahlbeck, 2014, s 20.

71 a.a.s 19-22.

72 PACE, Resolution 1763 (2010) - “The right to Conscientious Objection in Lawful Medical
Care”.

73 Resolution 1763, p 1-4.

74 Fahlbeck, 2014 s 21.

75 PACE, Resolution 1464 (2005) -"Women and Religion in Europe”.

76 Resolution 1464, p 5.
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7.2.3 Fahlbecks slutsats

Pa fragan om en inskrankning av en kristen barnmorskas ratt att havda
samvetsfrihet uppfyller kravet pa proportionalitet ar Fahlbecks svar nekande.
Enligt honom ska arbetsgivaren organisera sin verksamhet sa att bade den
abortsdkande kvinnan och den kristna barnmorskans rattigheter tillgodoses.
Skyldigheten gentemot patienten ar arbetsgivarens, inte barnmorskans. Med
hanvisning till fallet 4, B och C mot Irland konstaterar han att ratten till abort, till

skillnad fran religionsfriheten, inte dtnjuter Europakonventionens skydd .77

Fahlbecks slutsats ar att barnmorskors ratt till samvetsfrid ska respekteras. Den
kan bara inskrankas i situationer som ar livshotande for patienten da dennes ratt
till liv gar fore enligt artikel 2 Europakonventionen. I icke livshotande situationer
gar dock religionsfriheten fore kvinnans ratt till abort och arbetsgivarens
arbetsledningsratt eftersom dessa ar rattigheter av lagre rang dn den forra.
Dessutom ar Sveriges tolkningsutrymme minimalt i den har fragan och det finns
enligt Fahlbeck ingen pressing social need som kan rattfardiga den svenska

regleringen.’8

7.3 Kommentar angaende resolution 1763

Da Fahlbeck argumenterar for resolutionens auktoritet skriver han att den inte
ar juridiskt bindande, vilket stimmer.”? Dock uteldamnar han det faktum att
domstolen mycket sdllan hdnvisar till resolutionerna sina domar i fall som beror
religionsfrihet, vilket han sjalv skriver i sin bok Bed och arbeta.8® Resolutionens
rostades igenom av en knapp majoritet i PACE (56 var for och 51 mot), vilket
enligt mig forsvagar resolutionens auktoritet och bevisvarde for att det rader en
bred konsensus for samvetsklausuler for vardpersonal i samband med

abortvard.8!

77 Fahlbeck, 2014, s 21f

78 a.a. 2014 s 26f

79 The Powers of the Assembly, PACE.

80 Fahlbeck, 2011, s 255.

81 The Right to Conscientious Objection in Lawful Medical Care, PACE.
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8. Analys

8.1 Den yttre religionsfriheten

Sa som nodvandighetstestet framstélls i Ewedia anser jag att en barnmorskas
samvetsvagran fran att medverka vid abortvard omfattas av den yttre
religionsfriheten i artikel 9 (1) Europakonventionen sd lange kravet pa intimitet
mellan manifestering och 6vertygelse ar uppfyllt. Att detta ar ett vedertaget
uttryckssatt anser jag vara bevisat, bland annat genom att en majoritet av
medlemsstaterna tillater samvetsvagran i samband med abortvard. Skyddet ar
saledes relativt vilket innebar att det kan inskrankas med stod av artikel 9 (2)

Europakonventionen.

8.2 Inskrankning av den yttre religionsfriheten

8.2.1 Anstallningsforhallandet

Samvetsklausuler for barnmorskor regleras inte i svensk ratt, vilket innebar att
forpliktelsen att medverka vid abortvard uppstar genom barnmorskans
arbetsskyldighet. Sa lange skyldigheten gentemot arbetsgivaren inte strider mot
en hogre norm har arbetsgivaren full ratt att leda och fordela arbetet.
abortlagens forarbete skriver lagstiftaren att arbetsgivaren sa langt det gar inte
ska tvinga samvetsomma arbetstagare att utféra abort. Dock framhaller man
samma proposition att en kvinnas beslut att utféra en abort inte far motas av
ifragasattande och moraliserande fran personalens sida. Formodligen hade det
varit mojligt att balansera dessa tva intressen pa en storre arbetsplats, men pa en

liten klinik torde det inte foreligga nagot sddant krav (jfr 6.3.1).

Enligt Fahlbeck har arbetsgivaren enligt Europakonventionen en skyldighet att
omorganisera arbetsfordelningen eftersom arbetsgivarens ratt att leda arbetet
inte atnjuter samma hierarkiska skydd som religionsfriheten. Han har ratt i sitt
resonemang i angaende de olika rattigheternas rang. Jag finner det dock
anmadrkningsvart att han inte hanvisar till den stora méangd praxis som

framhaller arbetsgivarens stora frihet att organisera arbetet i den har typen av
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fall. Sa lange arbetsgivaren kan rattfardiga organiseringen med hanvisning till
motstdende intressen som erkdnns av Europakonventionen ar mojligheterna for
arbetstagaren att nd framgang med sin invandning enligt praxis mycket
begransad. Detta framgar bland annat av Ewedia-domen vars prejudikatvarde jag

finner vara hogt med tanke pa att den endast dr ndgra ar gammal.

8.2.2 Motstéende intressen

Som jag redan skrivit (se 6.3.3) ar anstallningsforhallandet numera endast ndgot
som vags in i proportionalitetsbedomningen. Numera ar det avgorande huruvida
det finns ett motstadende intresse eller en kolliderande fri- och rattighet som
skyddas av Europakonventionen for att en inskrankning av den sokandes
religionsfrihet ska anses vara legitim och proportionell. [ registratorfallet fran
Ewedia spelade det ingen roll att det f6ll inom medlemsstaternas
tolkningsutrymme att bestimma om de skulle tillata samkonade dktenskap -
eftersom England tillat sddana skyddades denna rattighet av
Europakonventionen. Enligt de tva polska fallen (se 5.4.3) giller detsamma
abortratten och sdledes skyddas kvinnors ratt till abort i Sverige av artikel 8

Europakonventionen.

[ fallet med registratorn ansag Europadomstolen att en inskrankning av hennes
religionsfrihet kunde rattfardigas da intresset att inte diskriminera
homosexuella par i forhadllande till heterosexuella par ansags ha ett hogre
skyddsvarde. Att kvinnors ratt till abort skyddas av artikel 8
Europakonventionen pa samma satt som homosexuellas ratt att ingd dktenskap,
anser jag tala for att en inskrankning av barnmorskors religions- och
samvetsfrihet kan rattfardigas med hanvisning till detta intresse. Detta forstarks

aven av det allmannas intresse att skydda den allmdnna halsan.

8.2.3 Tolkningsutrymmet

Gallande tolkningsutrymmet finns det argument som bade talar for att det ar
stort respektive litet. Nagot som talar for ett bredare tolkningsutrymme i den har
fragan ar att frdgan om samvetsklausuler for vardpersonal i samband med
abortvard ar en moraliskt kdnslig fraga, i vilken uppfattningen, precis som i
fragan om abortratten, skiljer sig 4t mellan konventionsstaterna pa grund av

kulturella, religiosa och sociala skillnader. Vissa landers abortlagstiftning har
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som utgangspunkt att abort dr nagot kvinnan endast ska ha ratt till i
undantagsfall. [ andra lander, Sverige inrdaknat, ar utgangspunkten den motsatta.
Med tanke pa att synen pa kvinnors ratt till abort skiftar sa mycket har
medlemsstaterna ett stort tolkningsutrymme nar det kommer till att reglera
denna. Pa grund av att samma moraliska och religiésa varderingar ligger till
grund for reglerandet av samvetsvagran fran att delta vid abortvard, anser jag

tala for att tolkningsutrymmet ar stort dven i den fragan.

Ett annat argument for ar att medlemsstaternas tolkningsutrymme ar storre nar
olika konventionsintressen kolliderar med varandra, vilket bland annat fastslogs
i Ewedia. Trots att den lokala myndigheten formodligen hade kunnat uppfylla sin
skyldighet att inte diskriminera samkonade par genom att andra arbetestagare
skotte registreringen av dessa ansag domstolen dnda att de lokala foreskrifterna
som alade alla arbetstagare denna skyldighet f6ll inom tolkningsutrymmet och

var proportionella.

En majoritet av medlemsstaterna har en lagstadgad samvetsklausul, vilket talar
for ett snavare tolkningsutrymme. Detta stadgade Europadomstolen i bland
annat Bayatyan-fallet (se 7.2.1) och stod for detta finns dven i doktrinen (se
5.3.2) Utover den breda dverenstammelsen vad det galler lagstiftning anger
Fahlbeck tva argument for att Sveriges tolkningsutrymme att forbjuda
samvetsklausuler ar litet. Det forsta ar att omstindigheterna i det hypotetiska
barnmorskefallet hans artikel utgar fran ar sa pass lika de i Bayatyan att en
fullgod parallell kan dras mellan de bada fallen. Dock kommenterar han inte
skillnaden att en barnmorskas plikt att medverka vid abortvard uppstar genom
ett frivilligt val, medan Bayatyans plikt uppstod genom att han var armenisk
medborgare. Jag anser att fallen inte ar fullt sa jAmférbara som Fahlbeck
framhaller, da just frivillighetsaspekten spelat en avgorande roll for utfallet i

Europadomstolens domar gallande religions- och samvetsfrihet.

Hans andra argument ar att Sverige, pa grund av den konsensus som rader
gallande samvetsklausuler inom varden, ar skyldigt att f6lja Resolution 1763. Om
PACE:s dokument varit juridiskt bindande, eller om domstolen hade tagit hansyn

till dem i storre utstrackning hade situationen varit annorlunda. Men nar
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resolutionens funktion i princip ar att ge en anvisning om at vilket vaderstrack
Europas gemensamma moraliska kompass pekar forsvagas dess auktoritet,
enligt mig, avsevart ndr nastan hélften av ledamoéterna ville gd i en annan

riktning.

8.3 Slutsats och diskussion

Som det framgar av denna uppsats ar det manga aspekter som spelar in nir man
ska svara pa fragan huruvida en barnmorska som ar anstalld vid en kvinnoklinik,
enligt gallande ratt, kan vagra att medverka vid utférandet av aborter, med
hanvisning till sitt samvete. Med tanke pa att det finns starka argument for ett
stort respektive litet tolkningsutrymme gar det enligt mig inte med sdkerhet att
fastsla huruvida Sverige ar skyldigt att tillata samvetsvagran féor barnmorskor
eller inte. Det faktum att fragan aldrig provats av Europadomstolen gor att
rattslaget ar oklart. Nar tva eller flera intressen som skyddas av
Europakonventionen kolliderar med varandra har emellertid domstolens
installning varit att det ar upp till medlemsstaterna att bedoma vilket eller vilka
intressen som ska ges foretrade framfor det andra. Pa grund av detta,
tillsammans med anstéllningsférhallandets betydelse vid bedomningen av
huruvida en inskrankning av religionsfriheten anses vara proportionell eller ej,
anser jag att den svenska regleringen formodligen kan rattfardigas enligt artikel

9 (2) Europakonventionen.

Om svensk ratt emellertid anses strida mot Europakonventionen maste Sverige
inféra en samvetsklausul i abortlagen eller pa ndgot annat satt garantera
barnmorskors och annan vardpersonals ratt till samvetsvagran i samband med
abortvard. Detta hade inneburit en uppluckring av de arbetsrattsliga principer
som fastslar arbetsgivarens ratt att leda och fordela arbetet. Vad detta hade
inneburit for svensk arbetsrétt i stort ar svart att sia om. Dock forefaller det inte
som helt orimligt att ett inférande av en samvetsklausul i samband med
abortvard hade 6ppnat vagen for samvetsklausuler i samband med andra typer
av behandlingar, vilket i sin tur hade kunnat dventyra den inom sjukvarden

grundlaggande principen att vard ska ombesorjas pa patientens villkor.
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