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Summary

During 2016 there was a widespread debate in Sweden regarding ways of
greeting one another in a work environment. Mostly there have been cases
where a muslim man refuses to shake hands with a female boss or co-
worker, with regards to his religious beliefs. The refusal of shaking hands
has led to the men missing job opportunities and internships. Because of this
these men have argued that they have been discriminated because of their
religion.

Swedish courts have preferiantially handled these cases as direct
discrimination, since the men have been treated worse then another person
who, for another reason, refuses to shake hands. My opinion is that it would
be interesting to examine these cases as indirect discrimination instead. To
”avoid” direct discrimination the employer needs to present some kind of
“equality policy” that does not affect some groups worse, or more, then
other groups. Since no employer has presented a true equality policy no case
has been tried as indirect discrimination.

Since the present case law, and the doctrine, is limited I have searched for
information in similar cases: namely cases where muslim women have been
refused to wear the muslim headscarf at workplaces. The European Court of
Human Rights have ruled in several cases and also the EU Court currently
have two cases pending before court. In the two cases pending before the
EU Court the Advocate General has presented proposals to judgements. The
two cases makes clear that employers who can present an honest policy have
a good chance of winning in a proportionality test.

In the case law of the European Court of Human Rights I have found a
distinction between passive symbols and active actings. My conclusion is
that there is a tendency in limiting the use of passive symbols, which should
lead to a possibility to also limit the expression of active actings. An active
acting is by nature more intruding on others.

As for situations of handshaking or no handshaking I would argue that it is
important to not demand from a religious person to act in a way which is
beyond his or her comfort zone. Nevertheless a person’s religion should not
get in the way of greeting both men and women in an egalitarian way.
Women have the right to not be treated differently from their male co-
workers.



Sammanfattning

Sa kallade handskakningsfall” har varit brinnande aktuella i den svenska
debatten under nastan hela 2016. Det har foretrddesvis handlat om religiosa
min som, med hdnvisning till sin religisa overtygelse, valt att inte skaka
hand med en kvinnlig chef eller kollega. Mannens nekade handskakning har
lett till att de inte fatt en sokt praktikplats eller arbete och de har 1 och med
missgynnandet menat att de blivit diskriminerade pa grund av sin religion.

Svenska domstolar har fOretrddesvis hanterat hédndelserna som direkt
diskriminering eftersom méinnen har behandlats sdmre 4n vad en annan
person som, av annan anledning, valt att inte skaka hand skulle ha
behandlats. Jag menar att det hade vart intressant att se handskakningsfall
som indirekt diskriminering. For att undvika” direkt diskriminering maste
arbetsgivaren ha nagon typ av jamstélldhetspolicy, som anledning till kravet
pa handskakning, som gor att inte vissa grupper drabbas extra hart. Eftersom
ingen arbetsgivare har presenterat ett dkta jamstalldhetsintresse har f6ljden
blivit att inget fall provats som indirekt diskriminering.

Eftersom praxis och doktrin dr begrinsat vad géller handskakningsfall har
jag sokt information i andra situationer dér religionsfrihetens rackvidd pé
arbetsplatser har problematiserats i en svensk- och europeisk kontext. I
Sverige har jag jamfort med de sé kallade barnmorskefallen medan jag 1
europeisk praxis har gjort en jimforelse med rétten till att bdra muslimsk
sloja. Sa kallade “slojfall” har provats av Europadomstolen och tva fall ar
under provning i EU-domstolen for tillféllet, &n sa linge har dock endast tva
generaladvokater skrivit forslag till avgorande. Dessa forslag till avgorande
pekar tydligt pa att en arbetsgivare som presenterar en valavvagd policy,
som inte drabbar ndgon grupp hardare 4n en annan, har stor chans att vinna i
en proportionalitetsbeddmning.

I Europadomstolens praxis har jag uppfattat en skillnad mellan vad jag
kallar passiva symboler och aktiva handlingar. Slutsatsen jag drar &r att om
passiva symboler 1 stor utstrickning kan begréinsas, borde aktiva handlingar
1 4n hogre grad kunna begrdnsas. Aktiva handlingar dr till sin natur mer
inkréktande pd andras rittigheter.

Vad giller handskakningsfall menar jag att det inte ska gé att kréva att en
religids person hilsar pd ett sidtt som dr mer intimt &n vad personen &r
bekvdm med, ddiremot menar jag att det dr rimligt att krdva att den religiosa
personen véljer samma hélsningssitt gentemot méin och kvinnor. Kvinnor
har rétt att inte bli behandlade pé ett annat sitt 4n sina manliga kollegor.



Forord

Jag vill passa pa att tacka alla som intresserat sig for mitt uppsatsimne och
kommit med tankar och funderingar. Speciellt tack vill jag rikta till min
handledare Per Norberg samt till Frida och Lina.

”Nu ér jag skolater”, som min gammelmormor hade sagt.

Malmo, 4 januari 2017.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Varen 2016 skrev jag en uppsats i kursen “Familj och arbete i balans —
arbetsritt” med titeln: ”Rétten att skaka eller inte skaka hand — om en enkel
handlings djupare mening”. Detta dr den uppsatsen 2.0, med en djup-
dykning i amnet och ett utforskande av fler perspektiv pa fragan.

Varens uppsats utgick fran en hindelse som utspelade sig i min hemstad
Trollhdttan ar 2013. Det handlade om en praktikant som inte ville skaka
hand med en kvinnlig arbetsledare och 1 och med detta inte erbjods en
tilltdnkt praktikplats. Mitt examensarbete problematiserar handskaknings-
debatten ytterligare och tar upp alla handskakningsfall som provats, eller ska
provas, 1 svenska domstolar.

Jag intresserade mig for Trollhattefallet, och sedermera “handskaknings-
debatten” som sadan, for att héndelserna illustrerar en fraga som é&r
principiellt viktig och langt mer komplex @n vad den ter sig vid en forsta
anblick. Det handlar inte enbart om en religids persons rétt att utdva sin
religion pé sin arbetsplats utan om hur langt denne persons rétt stracker sig i
forhédllande till andra individers rattigheter. Min uppfattning &r att
situationen som “handskakningsdebatten” belyser &r storre &n att bara
handla om sjdlva hilsningssittet. Vad som egentligen tydliggérs dr en
situation dir tvd mainskliga réttigheter kolliderar: religionsfriheten och
kvinnors ratt till likabehandling. Hur ska denna typ av situationer hanteras?
Vilken rittighet viger tyngst och kan vi respektera bada samtidigt?

Jag dr inte den enda vars intresse har véckts, “handskakningsdebatten” har
rasat i media och olika debattprogram det senaste halvaret.' Sirskilt aktuell
ar den hosten 2016 eftersom ett handskakningsfall 4r under prévning 1
Lunds tingsritt.” Detta rittsfall kan forhoppningsvis hjilpa till med att
klargora rattslaget. Tills rattslaget klarnar kan mitt examensarbete tillféra en
djupdykning 1 &mnet.

! Inte minst under véren 2016 sedan en miljdpartist, som kandiderade till partistyrelsen,
? Detta fall behandlas under avsnitt 5.2.4.



1.2 Syfte och fragestillningar

Mitt syfte ar att utreda hur vi ska hantera situationer dédr tvd ménskliga
rattigheter krockar, 1 detta fall religionsfriheten och kvinnors ratt till
likabehandling i sd kallade “handskakningsfall”’. Uppsatsen utgér fran
foljande frigestéllningar:

* Ar det en religios manifestation att inte skaka hand?

e Hur har handskakningsfall hanterats 1 svensk praxis?

* Hur kan vi respektera religionsfriheten och kvinnors ritt till
likabehandling pa samma géng i handskakningsfall?

1.3 Metod

1.3.1 Rattsvetenskaplig metod

Jag har valt att 1 denna uppsats anvinda mig av en klassisk rittsvetenskaplig
metod. Den rittsvetenskapliga, eller rittsdogmatiska metoden som den
ibland kallas®, har till huvuduppgift att systematisera och tolka gillande
ritt." Metoden utgar fran de befintliga rittskédllorna och gir ut pa att
faststilla vilka réttsregler som finns, de lege lata, och hur rétten bor se ut, de
lege ferenda.” Forfattaren ska vara tydlig mot ldsaren nir respektive variant
anvinds.® De klassiska rittskillorna som anvinds for att soka svar ar
lagstiftning, rittspraxis, lagforarbeten och doktrin.” Dessutom ingar soft law.
Det ar viktigt att fOrfattaren forhdller sig neutral vid anvidndande av
réattsvetenskaplig metod de lege lata, och tar upp alla sidor av ett problem,
inte enbart de som stimmer 6verens med den egna uppfattningen.® Fragan
om hur rétten bor se ut de lege ferenda ar diremot influerat av forfattarens
virderingar.

Vid anvédndandet av den klassiska réttsvetenskapliga metoden ar réttskille-
laran utgéngspunkt och den pekar ut vilka kéllor som skall, bor och far
beaktas.” Ordningen i réttskilleliran kan variera mellan réttsomraden,
exempelvis dr rittspraxis och doktrin viktigare inom skadestdndsritt dn

* Jfr Sandgren 2007, s. 53 om att begreppet “dogmatisk” kan ifragasattas.
* Peczenik, 1995, s. 33.

> Lehrberg, 2014, s. 204.

% Kleineman, 2013, s. 36.

7 Kleineman, 2013, s. 21.

¥ Kleineman, 2013, s. 43.

? Sandgren, 2007, s. 36-37.



inom skatterdtt.'"® Négra rittskillor ar speciellt viktiga for min uppsats,
dessas betydelse redogors for nedan.

1.3.2 Olika rattskallor och deras betydelse

1.3.2.1 EU-ratten

Den EU-rittsliga lagstiftningen dr omfattande och paverkar svensk rétt 1 hog
grad, principen om EU-rittens foretride kodifierades i Lissabonfordraget.'’
EU-rétten ar uppdelad 1 primdrrdtten och sekunddrrdtten. Primdrrdtten
innefattar EU:s fordrag; EU-fordraget och Funktionsfordraget samt
Rattighetsstadgan. Rattighetsstadgan blev, 1 och med Lissabonfordragets
ikrafttridande réattsligt bindande och har numera samma status som EU-
fordragen.'

Sekunddrrdtten ir EU:s forordningar, direktiv och beslut. Gemensamt for
dessa tre ir att de blir bindande nir de publiceras i EU:s officiella tidning."
Av vikt for detta arbete dr direktiv, dessa riktar sig till medlemsstaterna som
far en viss tidsfrist pa sig att implementera eller inkorporera direktivet.

Nationella domstolar kan be EU-domstolen om forhandsavgorande 1 fragor
som ror direktivens tillimpning, exempelvis hur bedomningen av direkt och
indirekt diskriminering ska goras. Tyvérr finns det, till dags dato, inte nagon
dom fran EU-domstolen som belyser handskakningsproblematiken.'*

1.3.2.2 Europakonventionen

Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundldggande friheterna (EKMR) ér en viktig réttskélla ndr det handlar om
ménskliga réttigheter. Sverige dr ett dualistiskt land, vilket innebér att
internationell lag méste inkorporeras eller transformeras till svensk ratt for
att gilla som lag hér i landet."”” EKMR var fram till 1995 inte inkorporerad
eller transformerad till svensk rdtt, men 1 och med det svenska EU-
medlemskapet inkorporerades EKMR ér 1995 till svensk rétt genom en egen

10 Kleineman, 2013, s. 22.

"' [ ojalitetsprincipen”, art. 4(3) EU-fordraget, samt Bernitz och Kjellgren, 2014, s. 100.
12 Art. 6 (1) EU-fordraget, se dven Rapport om Réttighetsstadgan 2010, EU-kommissionen
2011, s. 1.

' Bernitz och Kjellgren, 2014, s. 54.

' Det finns dock tva uttalanden frén generaladvokaten som handlar om hur direkt- och
indirekt diskriminering ska avvégas, se mer under avsnitt 2.1.2.4.

'’ Ehrenkrona, EKMR (hela), Karnov.



lag.]6

EKMR:s betydelse for svenska domstolar har diskuterats flitigt 1 doktrin.
Clarence Crafoord menar att EKMR:s stédllning 1 svensk réttsordning vilar
pa fyra pelare. For det forsta som en folkrittslig forpliktelse i och med
ratificeringen av EKMR, for det andra genom inkorporeringen i svensk rétt
ar 1995, for det tredje i och med den sirskilda grundlagsforankringen i RF'
och for det fjarde att EKMR har foretrade framfor svensk ritt som en del 1
EU-riitten som Sverige genom EU-medlemskapet maste folja."®

1.3.2.3 Europadomstolens praxis

EKMR ér speciell pd det viset att dess innehdll utvecklas och formas
dynamiskt genom Europadomstolens praxis.'” Iain Cameron skriver att
genom principen om  konventionskonform  tolkning [...] far
Europadomstolens praxis en mycket hog status som rittskélla, hogre an
forarbetena, doktrin och dven de hogsta domstolarnas egna, dldre,
rittspraxis.”*’ Reinhold Fahlbeck har argumenterat for samma linje, att
Sverige dr bundna av Europadomstolens praxis och fullt ut maste folja
den.?' Crafoord har ocksé beskrivit en situation dir svenska domstolar i allt
storre utstrackning tillimpar EKMR framfor svensk grundlag for att undvika
att senare riskera att fi sina avgéranden underkénda av Europadomstolen.?

Fragan om hur langt Sverige ska ritta sig efter Europadomstolens praxis
besvaras dock inte sa litt. Sverige kan exempelvis tilldta sig att skydda
réattigheter i EKMR 1 storre utstrackning dn vad Europadomstolen har gjort,
eftersom EKMR #r en minimikonvention.® Dag Victor anser att EKMR ska
ses som en miniminiva i réattighetsskydd, men att ambitionsnivan ska liggas
hogre. Han menar att det finns goda skél att halla ett sikerhetsavstand till
Europadomstolens praxis, vilket innebér att det alltid &r en god idé att
skydda ménskliga rattigheter 1 storre utstrackning &n vad Europadomstolens
praxis gé’)r.24 Aven Hans Danelius forklarar att EKMR #r en
minimikonvention och att den framforallt syftar till att skapa en miniminiva
for medlemsstaterna.”

'® Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna.
'72 kap. 19 § RF.

'* Crafoord, 2007, s. 862.

' Ehrenkrona, EKMR (hela), Karnov.

2% Cameron, 2007, s. 854.

*! Fahlbeck, 2014/2015.

*? Crafoord, 2007, s. 880.

>3 Art. 53 EKMR.

**Victor, 2013, s. 396.

** Danelius, 2015, 55-56.



Vidare har Europadomstolen gett medlemsstaterna en forhallandevis bred
margin of appreciation 1 sin praxis. Hur bred margin of appreciation ér 1 ett
specifikt fall kan exempelvis bero pa om det finns en gemensam europeisk
samsyn pa frdgan eller inte. Ju storre samsyn desto smalare margin of
appreciation och tvirtom.*® Danelius skriver att om en nationell domstol har
ansett att ett visst ingrepp 1 en konventionsrittighet dr nédvandig, och det
kan visas rimliga skdl for ingreppet, s& har Europadomstolen vanligen
godtagit detta.”” Sammanfattningsvis kan ledning sokas i Europadomstolens
praxis for de yttersta granserna av margin of appreciation.

Slutsatsen ar att de flesta tunga foretrddare 1 doktrin ger EKMR fullt
foretrade framfor svensk rétt vilket innebidr att ledning ocksa ska sokas 1
Europadomstolens praxis. Konventionen dr dock en minimikonvention och
konventionsstaternas margin of appreciation dar bred, varfor stater kan
tillimpa EKMR och samtidigt forma den si att den “passar” den egna
staten.

1.3.2.4 Rattighetsstadgan

Rattighetsstadgan beskriver de fri- och rittigheter som EU erkdnner att varje
manniska har. Rattighetsstadgan géller gentemot EU:s institutioner och nir
medlemslinderna tillimpar unionsritten.”® Rittighetsstadgan ar framforallt
en kodifiering av de rittigheter som dven tidigare gillt genom fordragen och
som funnits 1 EU-domstolens praxis och som skyddar de réttigheter som
enskilda har gentemot EU. Utover detta s ar alla EU-lander anslutna till
EKMR.*’ Rittighetsstadgan ska inte ses som en dubblering av EKMR utan
den l6per delvis parallellt med EKMR, dock har Réttighetsstadgan ofta mer
moderna och precisa formuleringar dn vad EKMR har. Rittighetsstadgan
gir ocksd i flera fall utover EKMR och innehéller fler rattigheter.
Réttighetsstadgan ska, nir det ror sig om rattigheter som aterfinns i EKMR,
anses ha samma innehéll och rackvidd som réttigheten har 1 EKMR, den
bestammelsen ska dock inte hindra att unionsrétten 1 vissa fall ger ett béttre
skydd 4n vad EKMR gor.”’ Rittighetsstadgan utvidgar dock inte den
tidigare unionsritten eller unionens befogenheter.’’

Eftersom Rittighetsstadgan nidra sammanfaller med EKMR tar jag endast
upp EKMR i framstéillningen, om inte EU pa ndgot sitt speciellt har

*% Ehrenkrona, EKMR (hela), Karnov.

*” Danelius, 2015, s. 57.

% Art. 51.

¥ EU-upplysningen — Rittighetsstadgan.
30 Art. 52 (3).

3T Art. 51 (2).



lagstiftat om @mnet som uppsatsen tar upp. Det dr exempelvis fallet med
EU-fordraget diar det uttryckligen star att medlemsstaterna ska verka for
jamstilldhet mellan man och kvinnor.

1.3.2.5 Softlaw

Till rattskélleldran hor ockséd soft law, vilket dr icke bindande regleringar
som resolutioner och rekommendationer fran internationella organ. Soft law
ar vanlig och viktig ifrdga om EU-rétten i allminhet och géllande ménskliga
rittigheter i synnerhet.*® Soft law 4r speciell i det att det kan vara bindande
for staten Sverige, men inte for svenska domstolar. Med detta menas att
Sverige som stat kan bli kritiserad for att inte folja en internationell
konvention, men internationella konventioner som har status av soft law kan
inte ligga till grund for &sidoséttande av svensk lag. Svensk domstol far
dock tolka en lag 1 enlighet med en konvention, om det finns ett
tolkningsutrymme. Av vikt for denna uppsats dr soft law 1 form av FN:s
allméinna forklaring men framforallt i form av Kvinnokonventionen.>®

1.3.3 Min utgangspunkt i analysen de lege
ferenda

Vid analys de lege ferenda ar det ofrankomligt att forfattarens egna
véarderingar paverkar hur hen onskar att en viss normkonflikt ska 16sas. Jag
har vid arbetet med mitt examensarbete ldst en artikel av Janine Elm
Ericson, tidigare jamstilldhetspolitisk talesperson’ och riksdagsledamot for
Miljopartiet, i vilken hon formulerar det synsétt som jag har pa denna fraga
pa ett tydligt satt:

”Som foretradare for Miljopartiet maste man bemdta kvinnor
och mén pé ett sddant sitt att de kinner sig lika respekterade
och utan att ndgon upplever sig negativt sidrbehandlad pa
grund av sitt kon. Det betyder att man hdlsar pad samma vis pa

32 Sandgren, 2007, s. 36-37.

33 Det finns utéver Kvinnokonventionen mycket annan soft law som ir till for att stirka
kvinnors réttigheter. Manga specialrapportdrer, fran bade FN och Europaradet, har skrivit
om krocken mellan religionsfrihet och kvinnors ritt till likabehandling. Det som poéngteras
i dessa rapporter ar att religionen inte fr anvindas som ett ”forsvar” for att kranka kvinnors
rittigheter och att det handlar om savél dppna, subtila, lagliga som olagliga krankningar av
kvinnors réttigheter. Se exempelvis: HRC resolution. 6/73, p. 18 (d); A/68/290 och
resolution1464 (2005).

** Nuvarande ekonomisk-politisk talesperson.
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méin som pé kvinnor, pa ett sitt som inte 4r mer intimt dn vad
béada parter r bekvima med.”’

Vid en analys av detta citat kan tva slutsatser dras, den forsta dr vikten av att
handla pa samma sdtt mot mén och kvinnor. Den andra é&r att det &r viktigt
att ingen tvingas hélsa pa ett mer intimt sétt 4n vad hen ar bekvdm med.
Overtygelsen att det 4r viktigt ur jimstilldhetssynpunkt att hilsa pd samma
vis p4 médn och kvinnor &r inte bara min personliga asikt utan den har
vetenskapligt stdd 1 Yvonne Hirdmans genusteori.

1.4 Teori

1.4.1 Virdeobjektivistisk teori

Min utgangspunkt ar att det finns ett antal réttigheter, eller viarden, som ar
universella och existerar oberoende av vem som betraktar dem. Detta
betraktelsesitt kan kallas for en virdeobjektivistisk teori och ger enligt
Bjorn Badersten uttryck for ett slags moralisk universalism.’® Virde-
objektivismen kan problematiseras vidare, men for denna uppsats dr det
centrala att de tvd virden som behandlas i denna uppsats, religionsfriheten
och kvinnors ritt till likabehandling, bada tva &r universella viarden av lika
vikt som sd langt mdjligt maste respekteras. Det &r alltsd den centrala
utgdngspunkten ndr normkonflikter uppstar, att ett vérdeobjektivistiskt
synsétt 16ser normkonflikten med att bada rattigheterna sa langt mojligt ska
respekteras.

Den virdeobjektivistiska teorin skiljer sig frdn hur svenska domstolar
domer. Svenska domstolar har traditionellt virderelativistiska utgéngs-
punkter, vilket dr inbyggt 1 den klassiska réttsvetenskapliga metoden och
innebdr att hiansyn tas till just de rittskéllor som den svenska lagstiftaren har
erkdnt. Virderelativism innebdr att virden endast har en lokal eller
begrinsad giltighet, som kan vara skiftande 1 olika kulturer och for olika
manniskor.?’

1.4.2 Hirdmans genusteori

Yvonne Hirdman ir den som introducerade begreppet genus i Sverige pa

3 Alm Ericsson, 2016.
3% Badersten, 2006, s. 66—67.
37 Virderelativism, ne.se.
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1980-talet.*® Kvinnors och mins olikheter och sérarter har dock diskuterats
och problematiserats i flera hundra &r. Nir roster borjade horas under andra
hélften av 1800-talet for att kvinnor skulle fa rostrétt och en plats i politiken
var frdgan het. Vissa betonade sédrarten som en anledning till kvinnlig
representation 1 riksdagen medan andra argumenterade emot av samma
anledning.”

Hirdmans genusteori gar ut pa idén om isérhédllandet av konen, att det som
ar manligt och det som ér kvinnligt halls isdr.** Att vara man r att inte vara
kvinna och manligheten #ar normen.* Koénen delas upp i olika
yrkeskategorier och mén far representera “det offentliga” och kvinnor “det
privata”. Det behover dock inte vara uppenbart isdrhallande, utan dven
subtila skillnader som exempelvis att vi identifierar en likare som en man
paverkar genusordningen i lika hog grad.* Nir konen delas upp skapas en
skillnad mellan dem och Hirdman menar att denna uppdelning har skapat en
situation didr det som é&r kvinnligt foraktas medan det som dr manligt
hyllas.*® Det leder till stereotypa forestillningar om min och kvinnor och
Hirdman visar pé att denna uppfattning finns i manga kulturer och har
funnits under manga tidsepoker.** Detta genuskontrakt, som Hirdman menar
skapas genom stereotypa uppfattningar om min och kvinnor, ger ett
strukturellt tving som vare sig gynnar mén eller kvinnor.*

Genusordningen &r problematisk eftersom den uppritthiller ett icke
jamstillt samhélle och bidrar till att kvinnan fortsatt underordnas mannen.
Béde mén och kvinnor bidrar till att upprétthalla genusordningen, bade pa
det privata planet men ocksa i det offentliga livet. Enligt Hirdman é&r
isdrhallandet en nddvindig forutséttning for mannens dverordning, darfor ar
det viktigt att bekdmpa all typ av onddigt isdrhallande. Jag kommer i denna
uppsats att anvdnda Hirdmans genusteori 1 syfte att tydliggora varfor det ér
problematiskt att mén och kvinnor behandlas olika 1 hilsningsstt.

% Hirdman/SU.

3 Gunnarsson och Svensson, 2009, s. 38—-39.
40 Gunnarsson och Svensson, 2009, s. 137.

“ Hirdman, 2008, s. 48 ff. och 62 ff.

“2 Hirdman, 2008, s. 202 ff.

“3 Hirdman, 2008, s. 65 ff.

“ Hirdman, 2008, s. 77 ff.

45 Hirdman, 2008, s. 84 ff.
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1.5 Material, forskningsldage och
avgransningar

Det dr tydligt att religionsfriheten och dess grinser har intresserat méanga,
desto fdarre har dock skrivit om hélsningssitt i forhallande till
religionsfriheten. Mig veterligen dr Reinhold Fahlbeck den enda. Han har
dels skrivit om det i sin bok ”Bed och arbeta”, dels har han skrivit artiklar 1
dmnet, exempelvis “Religionsfrihet och ménskliga rittigheter” som
publicerades 1 Juridisk Tidskrift.

Barnmorskemalen har behandlats utforligt av Kavot Zillén i hennes
doktorsavhandling ”Hélso- och sjukvardspersonalens religions- och
samvetsfrihet — en rittsvetenskaplig studie om samvetsgrundad védgran och
kravet pa god vard”. Zilléns avhandling har varit till mycket stor hjilp i mitt
arbete, dels eftersom samvetsfriheten och religionsfriheten &4r néra
sammanlidnkade, dels eftersom avhandlingen publicerades 2016 och séledes
ar hogst aktuell och uppdaterad.

Vidare har jag haft stor nytta av Victoria Enkvists doktorsavhandling
“Religionsfrihetens réttsliga ramar” och Carolyn Evans bok “Freedom of
Religion Under the European Convention on Human Rights”. Enkvists
avhandling har jag ansett mer rittvisande, inte minst eftersom den &r fran
2013 och Evans bok ér fran 2001. Eftersom EKMR och Europadomstolens
praxis formas dynamiskt blir en senare avhandling mer aktuell &n en
tidigare. Jag har anviant Ulf Bernitz och Anders Kjellgrens bok
“Europardttens  grunder”, som anvdnds som  kurslitteratur pa
Juristprogrammet och ger en bra grundldggande information om EU-ritten.
Jag har dessutom anvént mig av Hans Danelius bok Ménskliga réttigheter 1
europeisk praxis — en kommentar till Europakonventionen om de méanskliga
rattigheterna”.

For information om diskrimineringslagen har jag primért anvint Susanne
Fransson och Eberhard Stiibers lagkommentar, men delvis ockséd Per
Norberg och Susanne Franssons bok “Att lagstifta om diskriminering”. Ett
belysande exempel lanar jag fran Tommy Iseskog.

Grundldggande information om teori har jag sokt 1 Bjorn Baderstens bok
”Normativ metod: att studera det dnskvérda”. Genusteori har jag hdmtat fran
Yvonne Hirdmans bok ”Genus — om det stabilas fordnderliga former”. Jag
har ocks4 anviint boken ”Genusrittsvetenskap” av Asa Gunnarsson och Eva-
Maria Svensson.
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For information om skrivregler har jag anvint mig av Elsa Trolle Onnerfors
och Henrik Wenanders bok ”Att skriva ritt. Goda rad for att skriva uppsats 1
Juridik™.

Det finns mycket soft law att tillga, savil for kvinnors ritt till likabehandling
som for religionsfriheten. Jag har valt att enbart ha med soft law som hanfor
sig till kvinnors rétt till likabehandling och d& enbart Kvinnokonventionen.
Jag har gjort denna avgrinsning eftersom min uppfattning &r att detta ar
tillrackligt 1 vagskalen soft law for kvinnors rétt till likabehandling.
Gillande religionsfriheten finns forhéllandevis mycket och viktigt hard law
att tillgd, denna ar tillricklig for att fylla religionsfrihetens vagskal och
darfor jag inte beaktar soft law.

1.6 Disposition

Denna uppsats ar uppdelat 1 sju kapitel. Kapitel ett dr inledningskapitel och
innehéller vad som traditionellt aterfinns just i inledningskapitel: bakgrund;
syfte och fragestillning; metod; teori; material, forskningsldge och
avgransningar samt disposition.

Kapitel tva—fyra innehéller en redogdrelse av gillande rétt. Kapitel tva
behandlar diskrimineringsforbudet i arbetslivet, bade i Sverige, EU och
enligt europaritten. Kapitel tre behandlar kvinnors ritt till likabehandling pa
arbetsplatser och kapitel fyra innehaller en redogorelse for religionsfriheten.

Kapitel fem innehéller de tvd handskakningsfall som provats i svenska
domstolar samt Trollhéttefallet och Helsingborgsfallet. Trollhattefallet
nadde aldrig domstol, men jag menar att en redogorelse for detta dnda ar
relevant, speciellt eftersom det finns s& lite praxis pd omrédet.
Helsingborgsfallet har 4nnu inte hunnit provas av domstol, men jag redogor
for sakomstindigheterna, stimningsansdkan och svaromalet. Réttsfallen har
fatt varsin underrubrik. Utdver handskakningsfallen presenteras tre andra
svenska fall som &r av vikt for religionsfriheten pad arbetsplatser:
Barnmorskefallen och Aldreaktiverarfallet.

Kapitel sex innehaller min slutsats de lege lata. Det kapitlet ar uppbyggt sa
som jag tror att en domstol hade hanterat ett handskakningsfall, ndmligen
forst slutsatser kring direkt och indirekt diskriminering och sedan vilka
fordelar arbetstagaren respektive arbetsgivaren har.
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Kapitel sju ar uppsatsens avslutande kapitlet och innehaller min analys de
lege ferenda. Har besvarar jag fragan hur jag anser att handskakningsfall ska
hanteras.
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2 Diskrimineringsforbud i
arbetslivet

2.1 Diskrimineringsforbud i Sverige

2.1.1 Regeringsformen

Skyddet mot diskriminering, som ett forbud mot olika behandling, har under
lang tid rdknats som en hornsten inom arbetet for ménskliga réttigheter.
Diskrimineringsforbudet forstds ibland som en garanti for ménniskors lika
virde och rittigheter, dock ér det bara en av flera metoder for att garantera
minskliga rattigheter for alla.*®

I Sverige finns 1 Regeringsformens (RF) forsta kapitel den allménna
forklaringen dir det framgér att alla ménniskor &r lika virda och att
diskriminering &ar forbjuden. Detta kapitel ger dock inga rattigheter for
medborgare utan uttrycker viktiga mal for sambhillet. Flera av
formuleringarna aterfinns i Sveriges konventionsdtaganden, exempelvis i
Internationell konvention om medborgerliga och politiska rittigheter
(IKMPR).*” T RF:s andra kapitel, dir de rittsligt bindande grundliggande
fri- och réttigheterna aterfinns, finns tva uttryckliga diskrimineringsférbud,
dels pa grund av religionstillhdrighet”, dels pa grund av kon®.
Rittigheterna i RF giller gentemot det allmdnna, alltsd staten. Aven
diskrimineringsforbudet giller for staten, eftersom det giller forbud mot
diskriminerande lagar och foreskrifter.

2.1.2 Diskrimineringslagen

2.1.2.1 Bakgrund till diskrimineringslagen

DiskrL tradde 1 kraft ar 2009. I och med dess ikrafttridande upphdrde den
tidigare jimstdlldhetslagen och de tidigare diskrimineringslagarna att gilla.
DiskrLL inkorporerar tre viktiga EU-direktiv: direktiv 2006/54/EG om
genomforandet av principen om lika mgjligheter och likabehandling av
kvinnor och mén i arbetslivet™; direktiv 2000/43/EG om likabehandling av

46 Gunnarsson och Svensson, 2009, s. 64.

*" Hirschfeldt, RF 1:2, Karnov.

82 kap. 12 § RF.

492 kap. 13 § RF.

" Detta direktiv brukar benimnas “recastdirektivet”.
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personer oberoende av ras eller etniskt ursprung samt direktiv 2000/78/EG
om inrittande av en allmén ram for likabehandling.’' I DiskrL skyddas bade
grunden kon och grunden religion- eller annan trostillhdrighet.’>

Det finns sex diskrimineringsformer i Sverige, de tvad som ar viktiga i detta
arbete ir direkt och indirekt diskriminering.”® Bada dessa grunder kommer
frdn ovan ndmnda EU-direktiv och Sverige har inte gjort ndgon medveten
avvikelse fran beskrivningen av direkt och indirekt diskriminering som de
ser ut i direktiven.”* EU-domstolens praxis kan anviindas for att precisera
vad begreppen betyder och for detta arbete ar tva forslag till avgorande fran
generaladvokater av intresse.

Till skillnad fran RF sé &r det 1 DiskrL. den som é&r ansvarig for respektive
verksamhet som 4r ansvarig enligt DiskrL, exempelvis arbetsgivare.

2.1.2.2 Direkt diskriminering

Direkt diskriminering handlar om nédr en individs rattigheter jamfors med en
annan individs rittigheter.’® Paragrafen dr uppbyggd kring tre rekvisit:
missgynnande, jamforbar situation och orsakssamband. Missgynnande
innebdr att en enskild person har lidit skada eller att annars en negativ effekt
har uppstatt. For att utreda huruvida det ar en jamforbar situation eller inte
sd gors en jaimforelse med en annan person eller personer har behandlats,
eller skulle ha behandlats, i en jamforbar situation.”” Det kan exempelvis
vara en jamforelse med en person av ett annat kon, sexuell ldggning eller
med en annan etnicitet. Det sista rekvisitet, orsakssamband, handlar om att
det ska finnas ett samband mellan ett handlande, bemoétande eller en
underlatenhet och diskrimineringsgrunden. Det krévs att den som péstds ha

*! Andra direktiv som haft betydelse for DiskrL ér: Likalonedirektivet (direktiv
75/117/EEQ), likabehandlingsdirektivet (direktiv 76/207/EEG, &ndrat genom direktiv
2002/73/EG), direktivet om social trygghet (direktiv 79/7/EEQG), direktivet om foretags-
eller yrkesbaserade system for social trygghet (direktiv 86/378/EEQG), direktivet om egen
rorelse (direktiv 86/613/EEQG), bevisbordedirektivet (direktiv 97/80/EG), direktivet om
likabehandling av kvinnor och mén i fraga om varor och tjanster (direktiv 2004/113/EG).
Denna information kommer frén prop. 2007/08:95 s. 57 ff.

21 kap. 1 § DiskrL.

>3 Ovriga diskrimineringsformer ér: bristande tillgénglighet, trakasserier, sexuella
trakasserier samt instruktioner att diskriminera: 1 kap. 4 § DiskrL.

% Prop. 2007/08:95 s. 99—-101. Noterbart dock att EU-domstolen utvidgat begreppet direkt
diskriminering, se Fransson/Stiiber s. 64, kommentaren till 1 kap. 4 § DiskrL: "EU-
domstolen har tagit steget att i forbudet mot direkt diskriminering tolka in situationer dér
ingen identifierbar person finns som i praktiken anser sig vara diskriminerad. Nagot
missgynnande méste sdledes inte ha skett [...] Principen &r dérefter bekriftad i mal som C-
81/12”.

32 kap. 1 § DiskrL.

5 Fransson och Norberg, 2007, s. 10.

7 Jfr dock not 53 och EU-domstolens utvidgning av direkt diskriminering.
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diskriminerat ndgon annan ska ha insikt i den faktiska
diskrimineringsgrunden for att det ska anses finnas ett orsakssamband. Om
detta orsakssamband kan antas s gar bevisbordan Over pa arbetsgivaren,
som méste bevisa att det inte forelegat diskriminering.”

For arbetsgivare finns det fyra undantag frén diskrimineringsforbudet.”
Exempelvis far undantag fran diskrimineringsférbudet goras om en
egenskap som har samband med en diskrimineringsgrund ar ett verkligt och
avgorande yrkeskrav. Forutséttningen dr att det dessutom finns ett berattigat
syfte och att de medel som anvidnds dr lampliga och nddvindiga for att
uppna syftet”.® Proportionalitetsbedomningen ér viktig eftersom det maste
garanteras att syftet med kravet pa en viss egenskap maste vara forenlig med
de varderingar som kommer till uttryck 1 direktiven eller som allmént sett
kan vara viktiga i ett demokratiskt samhille som respekterar manskliga
réttigheter. I propositionen till DiskrL ges som exempel pé ett godtagbart
uppstillt yrkeskrav ett teatersdllskap som gora en uppsittning som bygger
pa en roman med en fargad man 1 huvudrollen stéller krav pd mork hudfirg
pa skadespelaren. Det far alltsd anses legitimt att en mer meriterad vit
skadespelare nekas rollen till forman for en tillrdckligt, men inte baist,
meriterad firgad skadespelare.’’ Det kan ocksi vara tillatet att ha ett
yrkeskrav pé att ndgon som foretrdder en organisation sjidlv delar de
virdegrunder som organisationen star for, exempelvis ar religiés om det dr
en religios organisation. Dessutom kan krav fé stéllas pa att en foretrddare
for en organisation for ménniskor med funktionsnedséttningar sjilv har en
funktionsnedsittning.*

Vidare ér positiv sdrbehandling till formén for att frimja jdmstilldheten
mellan kvinnor och mén tillaten. Detta s& linge som &tgidrden inte avser
16ne- eller andra anstéllningsvillkor. Detta kommer fran den tidigare
jamstalldhetslagen.®

I DiskrL finns en speciell bevisregel, det &r den si kallade delade
bevisbordan®. Detta innebir att i forsta steget ska den som uppfattar sig
vara diskriminerad visa att det finns ett samband mellan ett missgynnande
och den egna tillhorigheten till en viss grupp. D4 ar det arbetsgivaren, eller
den som pastatts har diskriminerat en annan, som ska styrka att det inte var

% Fransson/Stiiber s. 63—73, kommentaren till 1 kap. 4 § DiskrL.

%92 kap. 2 § DiskrL.

5 Fransson/Stiiber s. 208, kommentaren till 2 kap. 2 § DiskrL.

%' Prop. 2007/08:95 s. 158.

62 Prop. 2007/08:95 s. 159—160.

5 Fransson/Stiiber s. 213 ff., kommentaren till 2 kap. 2 § DiskrL. Notera dock att EU-
domstolen har intagit en restriktiv syn pé kvotering, se vidare Fransson/Stiiber, s. 217 ff.
646 kap. 3 § DiskrL.
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fraga om diskriminering. Exempelvis kan denne da visa pa att det finns en
annan anledning 4n diskrimineringsgrunden som var orsaken till handlandet.
Det kan exempelvis handla om att arbetsgivaren forklarar att hen saknade
insikt om en persons sexuella liggning eller religidsa tillhorighet.®

2.1.2.3 Indirekt diskriminering

Till skillnad fran direkt diskriminering s& handlar indirekt diskriminering
om strukturella ordttvisor.® Paragrafen ir uppbyggd pé tre rekvisit: sarskilt
missgynnande, jamforelse och intresseavvigning. I de tvd forsta rekvisiten
finns ett krav pa orsakssamband. Indirekt diskriminering handlar om
missgynnande effekter som uppstér nér ett kriterium eller en bestimmelse
tillimpas, alltsd den de facto effekten av till synes neutrala bestimmelser.
Som exempel pé detta tar Tommy Iseskog en arbetsplats dir det kravs att de
anstillda bédr en viss uniform. Om det 1 uniformen exempelvis ingir en
huvudbonad kan det innebédra diskriminering for de personer som har en
religionstillhorighet dir religionen pabjuder att man bédr en viss typ av
religids huvudbonad. 1 dessa fall dr kriterierna uppfyllda for att indirekt
diskriminering kan vara for handen. Kravet kan dock vara tillatet, om
arbetsgivaren kan visa péd ett berittigat mal och att uniformskravet &r
nodvindigt och lampligt for att uppna det uppstillda malet.’

Det ér arbetsgivaren som ska visa att syftet med kriteriet dr viktigt och att
det objektivt sett dr godtagbart. I propositionen till DiskrL stir att “detta
syfte ska vara virt att skydda 1 sig och vara tillrackligt viktigt for att
motivera att det ges foretrdde framfor principen om icke-diskriminering”®®.
Det handlar alltsi om en proportionalitetsbedomning, den minst
missgynnande atgirden ska anvindas for att pa sa sitt skydda principen om
icke-diskriminering.®® I propositionen till DiskrL ges exempel att ett krav pa
”god svensk sprakbehandling” kan vara till synes neutralt men ge effekten
att det indirekt diskriminerar personer som inte dr fodda 1 Sverige. I
proportionalitetsbedomningen far alltsd kravet stdllas mot vilken typ av
anstillning det ror sig om. Har kravet ett beréttigat syfte och dr kravet “ett
lampligt och nddvindigt medel for att uppni syftet"’’? Mindre
missgynnande &tgirder ska i forsta hand anvindas.”'

55 Fransson/Stiiber s. 534 ff., kommentaren till 6 kap. 3 § DiskrL.
% Fransson och Norberg, 2007, s. 10.

57 Iseskog, 2013, s. 67.

%8 Prop. 2007/08:95 s. 491.

5 Fransson/Stiiber s. 73—79, kommentaren till 1 kap. 4 § DiskrL.
7 Prop. 2007/08:95 s. 491-492.

! Fransson/Stiiber s. 73—79, kommentaren till 1 kap. 4 § DiskrL.
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2.1.2.4 Praxis fran EU-domstolen om direkt och indirekt
diskriminering

Eftersom DiskrL bygger pa EU-ritt kan stod for tillimpning sokas i EU-
domstolens praxis. EU-domstolen har visserligen inte tagit stéllning i nagra
handskakningsfall, ddremot 4r det intressant att se hur domstolen hanterar
diskrimineringsfall i arbetslivet som beror religionsfriheten. Just nu ar tva
fall aktuella som handlar om ifall en arbetstagare har rétt att manifestera sin
religion pa sin arbetsplats.”” I de bada fallen har dock enbart forslag till
avgorande fran generaladvokater presenterats och EU-domstolen har inte
meddelat dom &n.

Det forsta fallet, Samira Achbita’, rér en muslimsk kvinna som arbetade pa
ett overvaknings- och sdkerhetsforetag 1 Belgien. Foretaget hade en policy
att anstillda inte fir bdra vare sig religidsa, politiska eller filosofiska
symboler under arbetstid. Kvinnan arbetade dérfor under tre ar utan
muslimsk sl6ja. Efter tre & meddelade hon dock arbetsgivaren att hon hade
for avsikt att borja béra sloja dven under arbetstid. Arbetsgivaren valde da
att sdga upp kvinnan, med hianvisning till foretagets neutralitetspolicy.

Generaladvokaten menade att Samira Achbita inte var direkt diskriminerad 1
och med uppsdgningen, foretagets neutralitetspolicy drabbade inte henne
hardare dn det drabbade ndgon annan. Generaladvokaten 6ppnade dock for
att det kan rora sig om indirekt diskriminering, men att en
proportionalitetsbedomning i den nationella domstolen far avgodra det.
Generaladvokaten menade att diskriminering kan vara berittigad for att
genomfora en politik for religios och filosofisk neutralitet, som den aktuella
arbetsgivaren efterstrivade, om det dr proportionellt. Generaladvokaten
stillde upp fyra punkter som ska végas in 1 proportionalitetsbedomningen:
hur stor och idgonfallande den religiosa symbolen &dr; arten av
arbetstagarens arbetsuppgifter; det sammanhang 1 vilket hon ska utova
verksamheten samt medlemsstatens nationella identitet.

Det andra fallet, Asma Bougnaoui74, handlar om en muslimsk kvinna som
arbetade som projektingenjor pa ett franskt foretag. Kvinnan blev uppsagd
nir en av foretagets kunder uttryckt att de inte uppskattade hennes
muslimska sloja. Fragan handlar om huruvida kvinnan blivit diskriminerad,

721 bada fallen ér det arbetstagare pé privata foretag. Det gar dock bra att applicera
resultatet ocksa pé arbetstagare i offentlig sektor, direktiv 2000/78/EG gor inte skillnad pa
dessa och foljaktligen gor inte heller DiskrL det.

73 Forslag till avgorande av generaladvokat Julianne Kokott, foredraget den 31 maj 2016,
Mal nr. C-157/15

" Forslag till avgorande av generaladvokat Eleanor Sharpston, foredraget den 13 juli 2016
Mal nr C-188/15.
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direkt eller indirekt. Generaladvokaten konstaterade att kvinnan blivit bdade
direkt och indirekt diskriminerad. Kvinnan var direkt diskriminerad
eftersom arbetsgivarens forbud mot att bara muslimsk sldja inte hade stod 1
nagot av undantagen, exempelvis 1 frdga om yrkeskrav. Generaladvokaten
betonade problemet att det var just muslimsk sldja som 1 detta fall inte
tilldts, inte religiosa symboler 1 allménhet.

Vid undersokningen om kvinnan utsatts for indirekt diskriminering
problematiserade generaladvokaten det som en krock mellan tvé rittigheter:
kvinnans religionsfrihet och foretagets nidringsfrihet. Foretagets
nédringsintresse var visserligen ett legitimt dndamal, men vilken réttighet
som ska vdga tyngst avgors 1 en proportionalitetsbedomning.
Generaladvokaten skriver att det dr viktigt att "hitta en kompromiss sa att
dessa bada rittigheter kan samexistera pa ett harmoniskt och vélavvégt
sitt.”” T detta fall menade generaladvokaten att det inte var rimligt att inte
lata kvinnan bira muslimsk sléja. Exakt hur proportionalitetsbedémningen
ska goras, och vilka faktorer som ska beaktas, exemplifierar inte
generaladvokaten 1 detta fall.

Slutsatsen i fallet Asma Bougnaoui ger alltsa att ett forbud mot just
muslimsk sloja faller under direkt diskriminering, eftersom det hinfor sig
till just religionen islam. Om det déremot ror sig om ett generellt forbud mot
huvudbonader ror det sig istidllet om indirekt diskriminering, under
forutsittning att det saknas nagot starkt skdl som vdgt Over i en
proportionalitetsbedomning.

Generaladvokaternas yttranden ger tydligt vid handen att diskriminerings-
lagstiftningen vid indirekt diskriminering kan fokuseras som tva
konkurrerande réttigheter som star emot varandra. Den svenska DiskrL
torde alltsd ocksa kunna rymma en diskussion och avvédgning mellan olika
rattigheter, 1 fall som handlar om indirekt diskriminering. Svenska
domstolar har dock bedomt de tva handskakningsfall som hamnat i domstol
som direkt diskriminering och foljaktligen har ndgon proportionalitets-
bedomning déir konkurrerande rittigheter vdgs mot varandra inte kunnat
goras.

> Mal nr C-188/15, p. 119.
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2.2 Diskrimineringsforbud enligt
Europakonventionen

I EKMR finns ett skydd mot diskriminering 1 artikel 14, denna artikel ar
dock inte en fristdende réttighet utan skyddar enbart mot att de rattigheter
som 4terfinns i konventionen inte tillimpas pi ett krinkande sitt.”
Diskriminering foreligger enligt EKMR om sakforhallandet faller inom
konventionens tillimpningsomrade och om det ror sig om olika behandling
av personer som befinner sig i1 likadana situationer. Olikbehandling ar
tillitet om det finns en objektivt godtagbar grund samt om den
diskriminerade inte lider orimligt stor skada i proportion till syftet med
olikbehandlingen.”” Det 4r dock inte en forutsittning att konventions-
rittigheten 4r krinkt for att det ska rora sig om diskriminering.”® EKMR gor
inte ndgon uppdelning 1 direkt och indirekt diskriminering, provningen 1
Europadomstolen kan dock liknas vid den indirekta diskriminerings-
provningen, det dr friga om en allméin proportionalitetsprovning.

Forutom kon och religion sé ar en diskrimineringsgrund 1 artikel 14 ”politisk
eller annan askddning”. Vad som utgor en politisk eller annan askédning ér
delvis oklart. Forfattarna till en handbok 1 europeisk diskrimineringsritt
skriver att troligen omfattas asikter och dvertygelser som inte gér att koppla
till “religion eller Overtygelse” som en politisk eller annan askadning.
Europadomstolens praxis pa omradet &r knapphidndig, men troligen har
politiska asikter ett starkare skydd 4n andra &sikter.”” Om feminism som
politisk askadning omfattas s kan Hirdmans genusteori, innefattande
uppfattningen att isdrhallande av konen dr en nodvindig forutsittning for
manlig &verordning, skyddas. Forutsidttningen dr dock att personen ar
genuint évertygad om detta.™

7 Ehrenkrona, EKMR (art. 14), Karnov, se ocksa Fahlbeck, 2014/2015, s. 14.

" Ehrenkrona, EKMR (art. 14), Karnov.

8 Ehrenkrona, EKMR (art. 14), Karnov, se ocksa Fahlbeck, 2014/2015, s. 14.

7 Handbok i europeisk diskrimineringsritt, Europarédet 2010, s. 118-119.

% Mer om detta nedan i kap. 3.2.2, jfr ocksé diskussionen nedan i kap. 4.1.2. om att
religioner ska ha en “viss nivd av inneboende styrka, allvar, ssmmanhang och betydelse”.
Detta krav pa genuinitet torde vara applicerbart ocksa pa politiska dvertygelser.
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3 Kvinnors ritt till
likabehandling pa
arbetsplatser

3.1 Kvinnors ratt till likabehandling i
Sverige

Kvinnors ritt till likabehandling kan ldsas in i alla manniskors lika vérde."
Alla méinniskors lika virde 4r kodifierat i bade RE® och EKMR (genom en
hanvisning till FN:s allménna forklaring om de ménskliga rittigheterna)®.
Aven om svenska kvinnor idag, internationellt sitt, har en bra situation ur
jamstélldhetssynpunkt har det inte alltid varit sd. Svenska kvinnor har
exempelvis haft rostrétt i mindre dn 100 &r och forst pd 1920-talet upphdrde
mannens malsmanskap over sin hustru. P4 1970-talet blev likabehandlings-
principen, som innebér att lagen inte far gélla olika for kvinnor och mén,
formellt genomford. Maélet att Sverige skulle bli jamstillt etablerades
saledes redan under 1970-talet, dels genom maéalformuleringen i fOrsta
kapitlet RF, dels genom ett forbud mot konsdiskriminering som en
individuell rittighet i andra kapitlet RF.* Utover diskrimineringsforbudet i
RF och DiskrL finns ingen speciell lagstiftning som ger ritt till
likabehandling for kvinnor pé arbetsplatser.

3.2 Kvinnors ratt till likabehandling i
Europa

3.2.1 EU-ratten

I EU-fordraget star att EU ”ska bekdmpa social utestingning och
diskriminering samt fridmja [...], jidmstdlldhet mellan kvinnor och min,
[...]7.* Denna formulering kommer med en malsittning att det inte ska vara
likhet i behandling utan likhet i resultat.*® I Funktionsfordraget star det att i

81 Fransson och Norberg, 2007, s. 11.

2 1.2 RF.

% Ingressen till EKMR.

8% Gunnarsson och Svensson, 2009, s. 19-20.
% Art. 3(3) EU-fordraget.

8 Gunnarsson och Svensson, 2009, s. 64—65.
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all sin verksamhet ska unionen syfta till att undanrdja bristande jadmstilldhet
mellan kvinnor och min och att frimja jamstdlldhet mellan dem™’. I
fordraget framgér ocksa att det ska vidtas &tgarder for att bekdmpa
diskriminering p4 grund av kon.*® Dessa ger dock inga direkta rittigheter,
men de dr viktiga for tolkningen av EU-rdtten och de ger skyldigheter for
EU och for medlemsstaterna.” Asa Gunnarsson och Eva-Maria Svensson
menar dock att denna artikel kodifierar jimstélldhetsprincipen och innebir
att jamstdlldhet mellan mén och kvinnor &r ett grundliggande mal 1
demokratiska stater.”’

3.2.2 Europakonventionen

I artikel 9 EKMR’' skyddas forutom religionsfriheten ocksa tankefrihet och
samvetsfrihet. Europadomstolens praxis har tydligt visat att det inte bara ar
religiosa Overtygelser som skyddas, dven icke-religiosa Overtygelser.
Exempelvis har Europadomstolen slagit fast att pacifism dr en skyddsvard
overtygelse.”” Det krivs en viss nivd av inneboende styrka, allvar,
sammanhang och betydelse for att en tro eller overtygelse ska vara skyddad
av EKMR. Zillén skriver att Europadomstolen har varit forhéllandevis
generds 1 sin beddmning av vad som varit en skyddsvérd overtygelse enligt
artikel 9.”

Baserat péd ovan &r det inte langt bort att tinka sig att en feministisk politisk
overtygelse kan skyddas 1 artikel 9. 1 vart fall skyddas den dock i
diskrimineringsforbudet 1 artikel 14. Oavsett 1 vilken artikel feminismen
som politisk Overtygelse skyddas blir det ett komplement till
diskrimineringsforbudet och kravet pa likabehandling av mén och kvinnor.
Mig veterligen har inte feminismen som Overtygelse hanterats av
Europadomstolen inom ramen for vare sig artikel 9 eller artikel 14,
jamstilldhetsargumentet har dock getts stor vikt av Europadomstolen varfor
det hade varit intressant om dven denna aspekt provades.

57 Artikel 8.

% Artikel 19.

% Gender equality law in Europe, EU 2016, s. 8.

%" Gunnarsson och Svensson, 2009, s. 65.

1 Art. 9 EKMR behandlas utforligt nedan i kapitel 4.

2 Arrowsmith mot Storbritannien, ansdkan nr. 7050/75.
% Zillén, 2016, s. 127128,
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3.3 Kvinnors ratt till likabehandling i FN

Den  viktigaste  konventionen  for  kvinnors  rdttigheter  dr
Kvinnokonventionen, den stiller krav pd konventionsstaterna att inrikta sin
politik pa att avskaffa all diskriminering av kvinnor.”* Sverige var ett av de
forsta ldnderna som ratificerade Kvinnokonventionen och idag har mer én
90 % av alla FN:s medlemslinder gjort det.”> Kvinnokonventionen har en
speciell kommitté, som Overvakar efterlevnaden av konventionens
innehall.”® Kvinnokommitténs rekommendationer ar dock soft law och folj-
aktligen inte bindande. I den senaste rekommendationen vilkomnar
Kvinnokommittén Sveriges forhdllandevis vélutvecklade jamstilldhet, men
det poédngteras att det finns problem med patriarkala synsitt och stereotyper
som verkar diskriminerande mot kvinnor.”” Ingenting nimns dock om
religion och religidsa inverkningar pa jamstélldheten och kvinnors ratt till
likabehandling.

Kopplat till Kvinnokonventionen finns ett fakultativt tilliggsprotokoll som
ger enskilda individer eller grupper av individer en klagoritt.”® Sverige har
ratificerat detta tilliggsprotokoll, vilket kan tolkas som att konventionen
blivit &nnu mer moraliskt forpliktande.

% Gunnarsson och Svensson, 2009, s. 67.

%% »Kvinnors tnjutande av minskliga rittigheter”, regeringens hemsida med information
om ménskliga réttigheter.

% Committee on the Elimination of Discrimination against Women.

" CEDAW/C/SWE/CO/8-9, p. 25 (a).

% Fakultativt Protokoll till konventionen om avskaffande av alla slags

diskriminering av kvinnor, art. 2.
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4 Religionsfriheten

4.1 Vad ar religion och religionsutovning?

4.1.1 Regeringsformen

Religionsfriheten dr grundlagsstadgad i Sverige och den aterfinns som en av
sex positiva opinionsfriheter 1 RF. Religionsfriheten omfattar en “frihet att
ensam eller tillsammans med andra utéva sin religion””. Négon definition
vad religion &r ges inte 1 RF. Anledningen till att begreppet religion inte
definieras kan vara for att inte paverka sma religiosa grupperingar pé ett
negativt sétt. Dessutom riskerar mindre religioner och deras definition och
uppfattning att exkluderas och risk finns att rddande samhillsvarderingar
paverkar hur religion definieras.'® Dessutom innebir en definition av vad
religion dr samtidigt en definition av vad religion inte &r. Bristen pa
definition gor alltsd att réttigheten lédttare kan anpassas till ett pluralistiskt
samhille.'"! Religionsfriheten skyddar inte bara mianniskors religions-
utovning utan den skyddar ocksé personer fran att inte bli patvingad eller ha
en religion. Detta kallas den negativa religionsfriheten.'®?

4.1.2 Europakonventionen och Rittighetsstadgan

Religionsfriheten skyddas 1 artikel 9 EKMR, tillsammans med skyddet for
tankefrihet och samvetsfrihet. Skyddet i artikeln &r tvddelat och omfattar
dels en absolut rétt att ha en viss Overtygelse, dels en begrinsningsbar rétt
att utova sin religion eller tro. Dessa brukar kallas forum internum och
forum externum. Forum internum ar den absoluta rétten att ha en religios
overtygelse eller tro medan forum externum ér den begransningsbara ritten
att utéva sin religion.'” Den absoluta rittigheten i forum internum ar
forhédllandevis begriansad och innehdller egentligen endast rétten att sjalv
bestimma Gver sin tro, om eventuellt religionsbyte eller avsidgande av sin
religionstillhérighet.'%*

For att en religion eller tro ska vara skyddad av EKMR krévs att den har
uppnatt en viss nivd av inneboende styrka, allvar, sammanhang och

92:1 RF.

190 7il1én, 2016, s. 121, se dven Gunn, 2003, s. 197.
191 7illén, 2016, s. 121.

1922 kap. 2 § RF samt art. 9 EKMR.

193 7illén, 2016, s 125 ff.

194 7illén, 2016, s. 126.

26



betydelse”'*’. Europadomstolen har dragit en grins mellan vad som 4 ena
sidan ar handlingar motiverade av en trosuppfattning och & andra sidan
handlingar som de facto uttrycker trosuppfattningen. Handlingar som ar
motiverade av en trosuppfattning har inte ansetts skyddade, medan
handlingar som uttrycker trosuppfattningen har varit det.'® Denna
uppdelning kommer frén den si kallade Arrowsmith-principen’”” som
innebdr att inte varje manifestation som &r influerad av en religion eller tro
ir skyddad.'®® Zillén papekar dock att detta krav pa nira samband kom i en
dom dir domarna var oeniga och att Europadomstolen i senare praxis inte
har anvént detta krav i stérre omfattning.'” Aven Evans ar kritisk till
principen eftersom en undersékning hon gjort av fall dér principen anvénts
visar svérigheterna att tillimpa testet pa ett konsekvent sitt.''® Risken blir,
ndr testet dr vagt, att domare tillats avgora fall bara pa sin egen uppfattning
av om en manifestation r skyddsvird eller inte.'"’

Séledes blir slutsatsen att Europadomstolen inte gér ndgon provning av om
en trosuppfattning &r legitim eller inte, och de bedomer inte om den
enskildes tolkning av religionen &r den korrekta eller om den
overensstimmer med tolkningar av andra, som delar religion eller tro. I
grunden handlar det om den enskildes subjektiva uppfattningar om
religionen eller tron.''? Framforallt kan det vara i sjilvklara fall av samband
som domstolen inte lagt nigon vikt vid att utreda sambandet.'"® Dessutom
har Europadomstolen i en dom uttryckt en regel att det inte kan krévas av en
enskild att visa att en viss handling gjorts 1 syfte att uppfylla en religios
plikt.'"* Zillén skriver att Europadomstolen dirfor fokuserar p& hur
handlingen eventuellt kan begrinsas av andra stycket i artikel 9 EKMR.'"

Religionsfriheten 1 Réttighetsstadgan korresponderar med religionsfriheten
som den regleras i EKMR."'® T en kommentar till Rittighetsstadgan, som
skrivits av en grupp experter utvalda av EU-kommissionen''’, delas dock

195 7illén, 2016, s. 128.

1% 7illén, 2016, s. 130-133.

197 Notera att detta 4r samma fall som hénvisas till ovan i 3.2.2.

'% Evans, 2001, s. 115 ff.

199 7Zillén, 2016, s. 130133,

"% Evans, 2001, s. 115 ff. samt 202 ff.

"' Evans, 2001, s. 202-203.

12 7illén, 2016, s. 128.

'3 Exempelvis i Leyla Sahin mot Turkiet déir sokandens bérande av muslimsk sloja inte
behdvde utredas huruvida det hade samband med s6kandes muslimska religionstillhdrighet.
''* Eweida och dvriga mot Storbritannien, p. 82.

115 7illén, 2016, s. 131-132.

116 Se ovan avsnitt 1.3.2.4, samt Kommentar till Rattighetsstadgan, EU 2006, s. 106.

""" The EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights. Denna expertgrupp
Overvakar situationen for ménskliga rittigheter i medlemsstaterna och i EU pa basis av
skyddet i Rattighetsstadgan.
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skyddet for religionsfriheten 1 Réttighetsstadgan upp 1 tre delar: forum
internum, forum externum samt en ‘“kollektiv” del. Forum internum och
forum externum har samma definitioner som 1 EKMR, men den kollektiva
ratten handlar om ritten att gemensamt med andra uttrycka sin religion,
exempelvis genom att bygga kyrkor eller skapa samfund. De tva senare
rittigheterna 4r inte absoluta och fir dirmed inskrinkas.''® Eftersom hand-
skakningen faller inom forum externum sa behandlas inte den kollektiva
ritten ytterligare i denna uppsats och eftersom religionsfriheten aterfinns i
EKMR lédggs fokus dar.

4.2 Mojligheter att begransa
religionsfriheten

4.2.1 Regeringsformen

I RF framkommer att alla positiva opinionsfriheter forutom religionsfriheten
far begrinsas.'"’ Religionsfriheten far dock begrinsas i de delar som den
ingar 1 dvriga opinionsfriheter, detta eftersom religionsfriheten r ”inte bara
en frihet att hysa viss religios overtygelse och att enskilt utdva religion utan
ocksa frihet att sprida och ta del av religios forkunnelse, att anordna och
delta 1 gudstjdnster samt att bilda och medverka 1 religiosa
sammanslutningar”.'*® Delar i religionen som himtat inslag fran andra
opinionsfriheter kan alltsd begrinsas, men inte hur som helst. Andamélet
med begransningen maste vara godtagbart i ett demokratiskt samhélle och
det far inte gd utdver vad som dr nddvandigt med hansyn till det &ndamal
som har foranlett begransningen. Inte heller far begransningen gé sé langt att
den utgor ett hot mot den fria asiktsbildningen eller enbart bero pa politisk,
religids, kulturell eller annan sadan askadning.'*'

Kritik har riktats mot att religionsfriheten vid en forsta anblick 4r absolut,
men vid en granskning inte har ett absolut skydd. Zillén skriver att
beskrivningen av religionsfriheten som absolut” dérfor r otydlig.'** Aven
Enkvist kommer till slutsatsen att religionsfriheten idag ar relativ ur ett
praktiskt perspektiv. Hon menar att det hade varit att foredra att ocksa dndra
réttigheten 1 teorin. Bland annat for att detta skulle medfora att begrasningar
av religionsfriheten gavs ramar, vilket 1 forldngningen forstdrkt den

18 K ommentar till Rattighetsstadgan, EU 2006, s. 107 ff.
92 kap. 20 § RF.

120 prop. 1975/76:209 s. 114.

121 2 kap. 21 § RF.

122 7illén, 2016, s. 122—123.
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demokratiska legitimiteten.'” Enkvist sammanfattar begrinsningar av
religionsfriheten med att det ar tydligt att lagstiftaren inte ville ge en
mdjlighet att religion ska kunna tas i ansprak som ursiktandegrund.'**

4.2.2 Fallet Ake Green

Ett tydligt exempel pa dels nir yttrandefriheten ingar i religionsfriheten, dels
nir tvd minskliga rittigheter krockar ér fallet Ake Green.'” Fallet ror en
pastor inom pingstkyrkan som under en predikan uttryckte sig
nedvirderande om homosexuella, exempelvis sa han att legaliseringen av
partnerskap resulterade 1 katastrofala foljder och att en av dessa var
spridningen av AIDS. Dessutom uttryckte han att sexuella abnormiteter —
som han menar att homosexualitet & — &r cancersvulster pa
samhillskroppen. Tingsritten valde att fdlla pastorn f6r hets mot folkgrupp
och tog 1 domskidlen upp homosexuellas utsatta situation i samhillet.
Tingsritten skrev att ”den rittighet homosexuella som grupp har att inte
utsittas for krinkningar maéste, enligt tingsrittens mening, vara mer
skyddsvird dn Ake Greens ritt att f4 gora dessa krinkande uttalanden i
religionens namn.”'?¢

Till skillnad frén tingsrétten si valde bade hovritten och HD att fria pastorn,
framforallt for att de menade att yttrandefriheten vager sa tungt. HD la stor
vikt vid Europadomstolens praxis och skrev att ”sadana uttalanden om en
lagregels innebdrd som har gjorts 1 lagforarbeten eller rattspraxis maste
kunna frangés nér detta krivs enligt den konventionstolkning som kommer
till uttryck i Europadomstolens avgoranden™?’. HD anség att det var troligt
att Europadomstolen inte hade ansett att en inskrdnkning i pastorns rétt att
predika hade wvarit proportionerlig. Detta faktum underbyggdes med
argumentet att det Ake Green predikade om faktiskt stér i bibeln och att det
sétt varpa han uttryckt sig inte dr “mycket mera nedsittande dn ordalagen i
aktuella bibelstdllen”'*®. Handelsen problematiserades alltsd som hur langt
Ake Greens religionsfrihet/yttrandefrihet striickte sig i relation till
strafflagstiftningen, inte hur Ake Greens religionsfrihet/yttrandefrihet
krockade med homosexuellas réttighet att inte bli krédnkta pd grund av sin
sexuella laggning.

123 Enkvist, 2013, s. 261-262.
124 Enkvist, 2013, s. 95.

123 NJA 2005 s. 805.

126 NJA 2005 s 805, s. 11.
127NJA 2005 s 805, s. 19.

128 NJA 2005 s 805, s. 19.
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4.2.3 Europakonventionen

4.2.3.1 Foreskrivetilag

For att religionsfriheten ska kunna begrinsas enligt EKMR krivs det att
begrinsningen ar foreskriven 1 lag, och i ett demokratiskt samhille &r
nodviandiga med hédnsyn till den allminna sdkerheten eller till skydd for
allmén ordning, hilsa eller moral eller till skydd for andra personers fri- och
rittigheter.'?

Kravet pa att en begrinsning av religionsfriheten ska vara foreskriven i lag
motiveras av forutsebarheten for enskilda. Ménniskor maste veta vad det ar
som giller och kunna anpassa sitt beteende efter vad som giller."*® Zillén
skriver att kravet pa “fOreskrivet 1 lag” dr en viletablerad norm 1
Europadomstolen. Bestimmelsen ska vara forankrad i lag, annan forfattning
eller 1 praxis samt vara tillrdckligt tydlig, precis, tillgdnglig och
forutsebar”'*!. Sammanfattningsvis ska det vara sé pass tydligt att en enskild
ska "kunna 6verblicka konsekvenserna av sitt eget agerande™' 2.

4.2.3.2 Legitimt dndamal

For att en begransning av religionsfriheten ska anses ha ett legitimt &ndamal
krivs det att begrdnsningen é&r till skydd for den allmédnna sdkerheten,
allmén ordning, hélsa eller moral eller till skydd for andra personers fri- och
rattigheter. Stater kan inte begrinsa religionsfriheten med hinvisning till
andra intressen @n dessa. Evans podngterar att “nationell sédkerhet” inte ar ett
legitimt begransningsindamal, som det 4r i vissa andra artiklar i EKMR.'
Zillén skriver att Europadomstolen, liksom Europakommissionen tidigare,
har uppvisat en tendens att acceptera de dndamal som presenterats som
grund for inskrankning.** Evans utvecklar resonemanget med att om
Europadomstolen skulle ifragasdtta en stats syfte med en inskrdnkning
innebdr det att domstolen indirekt beskyller staten for “ond tro och
odrlighet”'®. Aven om staten har bittre mojligheter att forstd vikten av
inhemska lagar dr detta, enligt Evans, problematiskt eftersom det gor att
Europadomstolen ibland later lagar passera” som egentligen kanske har ett
oldmpligt syfte.'*°

129 Art. 9 (2) EKMR, se ocksé Zillén, 2016, s. 143.

130 Evans, 2001, s. 138.

B 7illén, 2016, s. 143.

132 7illén, 2016, s. 143—144.

133 Evans, 2001, s. 147.

134 7illén, 2016, s. 143—144.

135 Min oversittning av “bad faith and mendacity”, ur Evans, 2001, s. 148.
13 Evans, 2001s. 148.
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4.2.3.3 Nodvandigt i ett demokratiskt samhalle

Nodvindighetsbeddmningen gors 1 en avvigning mellan en enskilds intresse
att tillatas manifestera sin religion och det allménnas intresse av att begrénsa
ménniskors rétt att manifestera sin religion. Europadomstolen har 1 praxis
gett uttryck for att det 1 begridnsningen av en rittighet — med hianvisning till
nodvandigheten 1 ett demokratiskt samhille — ska finnas ett “angelédget
samhillsbehov” av inskrdankningen. Begrinsningen maste ocksd vara
proportionerligt i forhallande till den skyddade rittigheten.””” Vad som ér
proportionerligt bedoms utifrdn den sokandes nackdel 1 forhéllande till
regeringens (myndighetens) aberopade legitima mal."*®

Utover proportionalitetskravet finns alltid en margin of appreciation {or
stater nér de tolkar nddvandighetskravet 1 begransningen av EKMR. Detta ér
framforallt for att det finns en stor mangfald bland de inblandade staterna
och exempelvis ér religionens roll 1 samhillet av starkt skiftande karaktir 1
olika europeiska stater, det finns inte ndgon “uniform europeisk
uppfattning”. EKMR ska ocksa vara ett levande instrument som ska tolkas
utifran samhillet som det ser ut idag. Den yttersta grinsen sitts dock av
Europadomstolen.'*

4.2.4 Rattsfall fran Europadomstolen

4.2.4.1 Eweida m.fl. mot Storbritannien

Ett mal som ofta har citeras nir det handlar om hur religionsfriheten ska
hanteras pa arbetsplatser dr Eweida m.fl. mot Storbritannien.'** Malet bestar
av fyra separata fall som alla handlade om olika arbetsgivares
inskrdankningar av anstilldas religionsutovning och huruvida detta innebar
att de anstélldas religionsfrihet var krénkt eller inte. Ett av fallen rorde en
anstdlld pa en myndighet som registrerade fodslar, dodsfall och giftermal.
Sokanden var ortodox kristen och kunde pd grund av sin religiosa
Overtygelse inte registrera giftermal mellan homosexuella. Den anstélldes
vagran innebar att han blev av med jobbet och den anstillde menade dérfor
att hans religionsfrihet var krankt. Ett annat av Eweida-fallen handlade om
en sdokande som arbetade med familjeradgivning, men som pa grund av sin
religidsa overtygelse inte kunde ge radgivning till homo- och bisexuella par.
Europadomstolen menade att ingen av de tva sokande fatt sin religionsfrihet

17 7illén, 2016, s. 145-146.

18 Evans, 2001, s. 145 ff.

139 7illén, 2016, s. 148-149, se dven: Evans, 2001, s. 143144,

140 Eweida och Ovriga mot Storbritannien, ansokan nr. 48420/10, 59842/10, 51671/10 och
36516/10.
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kriankt. De s6kandes religionsfrihet vigdes 1 fallet mot homosexuellas (och
bisexuellas) rittigheter. Eftersom bada rittigheterna skyddas i EKMR, och
konventionsstater i1 liknande fall har en bred margin of appreciation, sa
kunde inte Europadomstolen se att Storbritannien i dessa fall gatt utdver den
yttersta tilldtna gransen.

Utover dessa tvd fall behandlade Eweida-fallen dven tva situationer med
arbetstagare som av religiosa skil onskade bira ett kristet kors runt halsen
pa arbetstid, men som nekats detta av sina respektive arbetsgivare. I det ena
fallet ansdg Europadomstolen att den anstélldes religionsfrihet var krankt,
detta eftersom det inte fanns nigon legitim anledning till att neka henne. Pa
arbetsplatsen tillits exempelvis muslimska slojor som en del 1
arbetsuniformen. I det andra fallet ansdgs inte sdkandens religionsfrihet vara
krankt, det fallet rorde en sjukskdterska och anledningen till att hon inte fick
béra sitt kristna kors var hélsoskil och patienternas sidkerhet.

4.2.4.2 Dahlab mot Schweiz

Fallet Dahlab handlade om en schweizisk kvinna som arbetade som
lagstadieldrare som, under sin anstidllning, konverterade till islam och
borjade bdra muslimsk sloja.'*' Dahlab forbjods att bira sldja under
arbetstid och hon menade att detta krinkte hennes rétt att manifestera sin
religion.

Schweiz menade att Dahlabs religionsfrihet inte var krinkt och hinvisade
till kravet att alla statliga skolor i Schweiz ska vara icke-konfessionella'**,
Schweiz menade att de 1 detta fall hade en bredare margin of appreciation
eftersom Dahlab undervisade 1 en statlig skola och att hon var medveten om
att alla schweiziska skolor &r icke-konfessionella. Schweiz menade att den
muslimska slojan var “en stark religios symbol” som inte gér hand i1 hand
med jamstilldhet. Den paverkan det kunde fa pd sma barn ansags gora det

proportionerligt att forbjuda lérare att bira sloja 1 skolan.

Europadomstolen menade att begrinsningen av Dahlabs religiosa
manifestation i detta fall f6ll inom Schweiz margin of appreciation. Mélet
med begrinsningen var legitimt och det var en proportionerlig begransning
for att na malet. Inskrankningen ansags ocksa nodvéndig i ett demokratiskt
samhille. Dahlabs ritt att manifestera sin religion var inte krankt.

141 Dahlab mot Schweiz, ansdkan nr. 42393/98.
12 1cke-konfessionell = det far inte finnas religidsa inslag.
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4.2.4.3 Leyla Sahin mot Turkiet

Fallet Leyla Sahin handlade om en kvinnlig student som inte fick bira
muslimsk sl6ja p4 universitet i Istanbul.'*® Hon menade att detta krinkte
hennes rétt att manifestera sin religion. Turkiet menade didremot att de
forbjudit barandet av religios kldadsel pa universitet for att skydda andras fri-
och rittigheter: jamstidlldheten samt det sekuldra samhéllet. Fragan kom att
handla om huruvida Turkiets handlande f6ll inom staters margin of
appreciation eller inte. Europadomstolen noterade att vad som stér pa spel
ar nodvéandigheten att skydda andras fri- och réttigheter, att bevara “public
order” samt att sidkra civil peace” och dkta religids pluralism, som &r vitalt
for demokratiska samhallen.'*!

Europadomstolen menade att forbudet mot att anvdnda muslimsk slgja {61l
inom Turkiets margin of appreciation. 1 diskussionen om huruvida
begrinsningen av religionsfriheten var proportionell eller inte menade
Europadomstolen att den turkiska universitetsledningen 1 princip var béttre
pa att utvdrdera lokala behov och villkor dn en internationell domstol, men
sett till de legitima mélen, jamstilldhet och sekularism, ansags forbudet mot
att biara muslimsk sloja vara en proportionell &tgird. Leyla Sahins
religionsfrihet anségs inte vara krénkt.

'3 Leyla Sahin mot Turkiet, ansdkan nr. 44774/98.
144 Leyla Sahin mot Turkiet, p. 110.
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5 Svenska rattsfall

5.1 Inledning

I Sverige har tva sa kallade handskakningsfall” provats av domstol, dessa
ar Arbetsformedlingsfallet'® och i Likarfallet'*®. De tvé fallen ar visserligen
olika, men jag viljer dnda att presentera bada, just eftersom praxis ar sa
begrinsad. Utdver detta presenteras Trollhdttefallet'*’ och Helsingborgs-
fallet'*®. Trollhittefallet nadde aldrig domstol, men illustrerar en
handskakningssituation och dr darfor intressant att ta med 1 en jimforelse.
Helsingborgsfallet provas av Lunds tingsrétt under hosten 2016, sa endast
staimningsansdkan och svaromalet anvinds som underlag.

Andra viktiga fall som berdr religionsfrihetens grinser pa svenska
arbetsplatser 4r de si kallade Barnmorskemélen'” och Aldreaktiverar-
fallet'”’. Alla tre fallen presenteras hir och visar pa svenska domstolars
tendens att ge stor vikt at arbetsgivarens arbetsledningsritt.

5.2 Handskakningsfall

5.2.1 Arbetsformedlingsfallet

Arbetsformedlingsfallet var det forsta fall diar en utebliven handskakning pa
en arbetsplats provades i svensk domstol."*! Det rér dock, som framkommer
nedan, inte handskakningen som sddan utan mer effekten som drabbade
mannen som inte ville skaka hand. I fallet var det en muslimsk man, A.C.,
som var inskriven pa Arbetsformedlingen. Han blev anvisad till ett
arbetsmarknadspolitiskt program och fick en utbildningsplats, under
utbildningstiden hade han aktivitetsgaranti frdn Forsékringskassan.
Utbildningsplatsen hjilpte till med att hitta en praktikplats och ordnade ett
mote pd den tilltdinkta praktikplatsen. Med pa motet var A.C.,

praktikplatsanskaffaren samt tvd manliga medarbetare pa arbetsplatsen. Den

15 Stockholms tingsritt, Mal nr: T 7324-08.

1%¢ Hovritten 6ver Skane och Blekinge, Mal nr: T 1157-15.

147 All dokumentation i fallet kan fas fran forfattaren.

"8 Lunds tingsrétt, Ml nr: FT 3174-16.

9 Jonkopings tingsritts dom, Mal nr: T 1781-14 och Nykopings tingsritts dom, Mél nr: T
2153-15.

19 AD 2005 nr 21.

131 E6r kiinnedom provades Arbetsformedlingsfallet mot den tidigare lagstiftningen, detta
paverkar dock inte denna uppsats.
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kvinnliga foretagsledaren, J.L., anslot ndgot senare. Vad som hédnder nér hon
ansluter sig till gruppen ar stridigt.

A.C. beskriver handelseforloppet:

”Kort dérefter anslot sig J.L. till métet. Nar J.L. strickte fram
sin arm mot honom la han sin ena hand pa brostet och nickade
latt. Nar J.L. inte drog tillbaka sin framstrackta arm forklarade
han att han var religids och inte kunde ta kvinnor 1 hand.”.

Praktikanskaffaren forklarade forloppet pa foljande sitt:

”Nar J.L. ville hilsa pa A.C. viagrade denne att ta henne i hand.
A.C. sa ndgot vid tillfillet men han minns inte vad. J.L.
forsokte gang pa gang att hilsa pa A.C. som vigrade att gora
detta utan 1 stillet tittade ned i golvet med hinderna pa

ryggen.”

Den kvinnliga foretagsledaren, J.L., beskriver hiandelseforloppet pa foljande
Vis:

”Sedan hon avslutat telefonsamtalet gick hon fram till A.C. {or
att hdlsa. Han svarade emellertid med att ligga hinderna
bakom ryggen. Nidr hon pad nytt strickte fram handen
forklarade A.C. att hans religion forbjod honom att ta
fraimmande kvinnor i hand. Hon kinde sig sarad, kriankt och
omedelbart utanfér. Hon har inget att anmirka pa A.C.:s

° . . 152
beteende under aterstoden av intervjun.”"

Négon sdkerhet finns inte i om A.C. la handen pa brostet som hélsning eller
om han la hidnderna pé ryggen och tittade ner i golvet. Det dr dock ostridigt
att A.C. inte tog emot den kvinnliga arbetsledarens hand nir hon striackte
fram handen for att hélsa pd honom. Ostridigt dr ocksa att A.C. till foljd av
hindelsen pa den tilltdinka praktikplatsen blev av med sin plats pa det
arbetsmarknadspolitiska programmet och att han dédrmed forlorade sin
aktivitetsgarantierséttning fran Forsdkringskassan.

A.C. menade att han blev diskriminerad p& grund av sin religion i och med
detta missgynnande. DO menade ocksd att Arbetsformedlingen hade utrett
hiandelsen bristfalligt och att beslutet om att utesluta A.C. ur det
arbetsmarknadspolitiska programmet (vilket innebar att han forlorade sin

1527 7324-08, s. 12-13.
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aktivitetsgarantiersittning) inte hade en tillrdcklig grund. Tingsrétten
menade att A.C. hade blivit direkt diskriminerad eftersom han blivit
missgynnad pa grund av sin religion genom frdn Arbetsformedlingens
handlande. Det &r ostridigt att Arbetsformedlingen vetat om att A.C. inte
skakar hand med frimmande kvinnor pé grund av sin religion.

Arbetsformedlingen kunde inte bevisa att en hypotetisk jamforelseperson,
som av nagon godtagbar anledning inte skakat hand med kvinnor, skulle ha
blivit behandlat pa samma sitt. Tingsrdtten menade darfor att det stod klart
att A.C. blivit direkt diskriminerad pa grund av sin religion. Det dr dock
egentligen inte fragan om handskakningen i sig, utan om effekten som kom
av det uteblivna handskaket. A.C. fick 60 000 kr i skadestaind. Malet
overklagades inte.

5.2.2 Lakarfallet

Léakartfallet rorde en situation déar en kvinnlig patient, Z.H., blivit remitterad
till en ldkare, K.H., for gastroskopiundersokning. I undersokningsrummet
fanns, forutom Z.H. och K.H, dven Z.H:s make: M.H., en sjukskoterska:
A.H., samt en tolk: M.G.

Hur hindelseforloppet 1 undersokningsrummet gick till &r tvistigt, de
inblandade parterna angav olika hindelseforlopp. Lékaren K.H. & sin sida
menade att patientens make M.H. blev arg ndr ldkaren forsokte skaka hand
med patienten och att det direfter blev en stimning 1 undersokningsrummet
som gjorde att han inte kunde genomfora undersdkningen. Z.H. menade &
andra sidan att K.H. vigrade att undersdka henne om hon inte skakade hand
med honom.

Oavsett vad som egentligen hinde i undersokningsrummet s dr det otvistigt
att Z.H. inte ville hdlsa genom att skaka hand, ndr K.H. strackte fram handen
och att effekten av hidndelseforloppet blev att ndgon undersdkning aldrig
skedde samt att likaren K.H. bad den remitterande ldkaren att remittera Z.H.
till en kvinnlig ldkare for undersokning. Z.H. vinde sig till DO som stdmde
lakaren 1 tingsratten. Tingsréitten la vikt vid tolkens vittnesmal eftersom hon
var den enda som var “opartisk”. Lakaren hinvisade till EKMR och gav in
ett rittsutlatande fran Reinhold Fahlbeck: kortfattat gick argumentationen ut
pa att ett mycket ndra samband mellan en utebliven handskakning och
religion inte finns. Handskakningen ska dérfor inte ses som en religios
manifestation och skyddas déarfor inte av religionsfriheten 1 EKMR.
Eftersom DiskrL inte innehaller en definition av religion och eftersom
Sverige som konventionsland dr bundet av EKMR och Europadomstolens
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praxis ska denna anvidndas. Det dr dérfor inte diskriminering pa grund av
religion att inte vilja skaka hand.

Tingsratten skrev dock, vad géller att EKMR &r en minimikonvention,
sahér:

”Utgangspunkten dr ocksé att Europakonventionen utgoér en
minimistandard vilket kommer till uttryck 1 art. 53 i
konventionen [...] S& ldnge en tilldmpning av
diskrimineringsgrunden religion eller annan trosuppfattning
inte inskridnker skyddet for den negativa religionsfriheten 1
konventionen (eller ndgon annan frihet enligt konventionen)
finns det didrmed inget hinder mot att tillimpa en nationell
bestimmelse med ett annorlunda utformat eller mer
omfattande skydd for religion. [...] Konventionen skyddar 1
och for sig bade den positiva och den negativa
religionsfriheten, dvs. béde friheten att ha en religion och
uttrycka den som friheten att slippa ha en religion eller utsittas
for uttryck for den. Enligt tingsrétten kan det inte anses som en
krankning av ndgons negativa religionsfrihet att en person av
religiosa skil inte vill hilsa genom att skaka hand.”'*

Tingsratten jamforde vidare med Arbetsformedlingsfallet och forklarade att
véigran att skaka hand ér ett sddant kulturellt eller traditionellt uttryck som ar
foranlett av en religios Overtygelse och ddrmed skyddad i
diskrimineringsgrunden “’religion” 1 DiskrL. Eftersom Z.H. hade gjort troligt
att hon diskriminerats pa grund av sin religion och ldkaren inte kunde visa
att missgynnandet inte har berodde pa hennes religion sd var hon direkt
diskriminerad 1 DiskrL mening. Lékaren K.H. domdes for diskriminering av
patienten Z.H.

Fallet 6verklagades till hovritten, dér friades ldkaren. Friandet berodde dock
endast pa att hovritten inte satte lika stor trovérdighet till tolken och att
bevisningen darfor inte holl.

5.2.3 Trollhittefallet

Trollhdttefallet handlar om en praktikant, X.X, som var elev pa
Folkuniversitetet och med hjilp av dem skulle f4 en praktikplats. Den
aktuella praktikplatsen var pa Introduktionscentrum, som &r en verksamhet

1337 1370-13, s. 15.
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inom Trollhdttans Stad som riktar sig till nyanldnda flyktingar och
invandrare. Verksamheten syftar till “att rusta for social och samhillelig
kompetens och stirka den personliga mojligheten att etablera sig i1 det
svenska samhillet.”'>*

Niér X.X. sokte praktik var A.W. verksamhetsledare. X.X. var praktiserande
muslim och kunde dirfér, med hénvisning till sin religidsa dvertygelse, inte
skaka hand med kvinnor. A.W. var kvinna. Vid deras forsta mote végrade
X.X. att skaka hand med A.W. Detta medférde att A.W. informerade
honom, dels muntligen, dels 1 ett senare mail, att det var en forutsittning for
praktik pd Introduktionscentrum att man kan skaka hand med bade méan och
kvinnor, utan undantag.

X.X menade att det av A.W. stéllda kravet krinkte hans religionsfrihet.
X.X. kontaktade darpa sitt fackféorbund, Unionen, som begirde forhandling
med Trollhdttans Stad. Protokollet fran métet dr kortfattat och det enda som
framgar &ar att Trollhdttans Stad, genom forvaltningschefen och
forhandlingschefen, inte stéillde sig bakom A.W:s agerande. Av protokollet
framgar att Trollhdttans Stad betalade 30 000 kr i skadestand till X.X.

Drygt en méanad innan Unionen kallar till forhandling har Trollhéttans Stad
gett A.W. en varning for hur hon hanterade drendet med X.X. I protokollet
fran motet mellan Trollhdttans Stad och A.W:s fackforbund, Kommunal,
framgér att motet slutade i oenighet. Kommunal forde fram problematiken i
att d&ven A.W. ként sig krénkt 1 den uppkomna situationen och vidare ger de
uppgifter som Kommunal for fram intryck av att det mojligen fanns andra
orsaker till X.X:s védgran att skaka hand med kvinnor &n religion.
Kommunal séger sig exempelvis ha ett kvinnligt vittne som X.X. har tagit 1
hand och ett manligt vittne som X.X. har slutat att ta 1 hand. I
mailkonversationen mellan A.W., X.X. och praktikanskaffaren pa
Folkuniversitetet framgar det ocksa att X.X. hade praktikplatsen pa
Introduktionscentrum som nummer tre pa sin ’6nskelista”.

Det ar omojligt att i efterhand veta vad som egentligen hinde pa motet
mellan X.X. och A.W. Det dr mojligt att situationen var stressad och att det
var en ogynnsam stdmning dem emellan. I fallet framkommer att parterna
tagit Arbetsformedlingsfallet 1 beaktande. Det dr olyckligt eftersom, som
framgar i genomgangen ovan, Arbetsformedlingsfallet ar ett fall som berdr
en annorlunda situation. I Trollhdttefallet fall har X.X. forlorat en
praktikplats, inte sin plats 1 ett arbetsmarknadspolitiskt program och 1
forlangningen sin ekonomiska ersdttning. Den enda kritiken som en

154 Om Introduktionscentrum, Trollhdttans Stads hemsida.
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utomstaende kan rikta mot héndelsen &r darfor att det hade varit gynnsamt
att 1ata fallet g4 till réttslig provning.

Intressant 1 Trollhéttefallet hade varit om A.W. pd ett tydligare sétt
presenterat ett jamstédlldhetsintresse. Det framgir mellan raderna i1 mail-
konversationen mellan henne och praktikanskaffaren att det kan ha funnits
ett sddant.

5.2.4 Helsingborgsfallet

Ett handskakningsfall provas hosten 2016 1 Lunds tingsrétt. Fallet ror en
religids man som arbetat som timvikarie pa ett boende for ensamkommande
flyktingbarn 1 Helsingborg. Han kan pd grund av sin religiosa Overtygelse
inte skaka hand med kvinnor. Nar detta kom till arbetsgivarens kdnnedom
fick mannen inte fler arbetstillfillen pa boendet. Arbetsgivaren daremot
menar att den storsta anledningen till att mannen inte fick fler arbetstillfallen
var for att han inte skdtte de uppgifter som alla anstillda forvéntades gora,
exempelvis stida gemensamhetsutrymmen.

Mannen foretrids av Malmd mot Diskriminering (MmD) som pa sin
hemsida har problematiserat att héndelsen &4r en fraga dir réttigheter
potentiellt stills mot varandra. MmD skriver vidare att de har ” valt att
stimma in drendet i domstol for att vi forhoppningsvis ska fa klarhet i denna
fraga.”'*® Datum for huvudforhandling hade inte bestimts den 15 december,
vilket gor att tingsrittens dom kommer hamna utanfor denna uppsats.'>®

5.3 Andra viktiga fall

5.3.1 Barnmorskefallen

Barnmorskefallen ar tva olika rittsfall som bada handlar om en barnmorskas
rétt att vdgra att utfora aborter. Det forsta handlar om Ellinore Grimmark
som arbetat nagra r som sjukskoterska i Region Jonkoping ndr hon fick
tjanstledigt for att utbilda sig till barnmorska. Néagon anstéllning som
barnmorska, efter examen, fick hon dock inte 1 Region Jonkdping, vilket
berodde pa att hon vid forfragningarna om arbete gjort klart att hon pé grund
av sin kristna tro inte kan delta vid aborter.

133 MmD:s pressmeddelande 2016-07-23.
136 Malnumret dr FT3174-16 om lisaren ér intresserad av att lisa domen i ett senare skede.
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Fragan handlade om Grimmark blivit diskriminerad pa grund av sin religion
1 samband med arbetssokandet. Tingsritten gjorde 1 detta fall en provning
om Grimmark blivit indirekt diskriminerad. Vid intresseavvdgningen
gjordes en proportionalitetsbedomningen diar dels kravet pd att alla
barnmorskor deltog i allt arbete pa avdelningen, dels ett forbud mot att
offentligt ta avstdnd fran aborter vigdes mot Grimmarks religionsfrihet.
Tingsratten menade att Grimmark inte var diskriminerad, dels eftersom
tingsritten ansag det vara savil ldmpligt som noddvéindigt att alla
barnmorskor pa en klinik kan delta i allt arbete, dels eftersom tingsritten
menade att forbudet mot att offentligt ta avstand fran abort saknar samband
med religionsfriheten. Fallet kommer att provas av AD den 24 — 27 januari
2017."7

Barnmorskefall tvd handlar om barnmorskan Linda Steen som, precis som
Grimmark, pd grund av religiosa dvertygelser inte vill delta vid aborter i sitt
arbete som barnmorska. Detta mal provades direkt mot EKMR och
tingsritten konstaterade endast att DiskrL erbjuder det skydd som EKMR
som minst krdver. Tingsritten konstaterade 1 domen att kravet att
barnmorskor ska kunna delta vid aborter dr nddvéandigt i1 ett demokratiskt
samhille sett det till det skyddade intresset “hdlsa”. Vid denna typ av
varderingar har stater, med Europadomstolens terminologi, en vid margin of
appreciation och 1 detta fall var inskrinkningen proportionerlig enligt
tingsritten. Aven detta fall har dverklagats till AD, den 19 december hade
dock frigan om provningstillstand ska meddelas inte provats.'>®

5.3.2 Aldreaktiverarfallet

Aldreaktiverarfallet handlade om en underskdterska som arbetade pi ett
dldreboende. Underskoterskan fick en utdkad tjanst som innebar att hon
nagra timmar i veckan skulle dgna sig at att aktivera de boende. Eftersom
underskoterskan tillhorde Jehovas vittnen kunde hon inte delta 1 aktiviteter
som hon menade hade hedniska fortecken”, exempelvis jul, pask och
midsommar. Problemet var dock att ménga av de aktiviteter som hon som
aktiverare skulle utfora var kopplade till dessa hogtider. Eftersom hon inte
kunde delta i detta frantogs hon uppdraget som aktiverare. Fallet provades
av AD som menade att underskoterskan inte blivit diskriminerad nér hon
blev frdntagen sin tjdnst som aktiverare. Detta motiverades med att dven
andra personer som av andra anledningar vigrat utféra en stor del av
tjanstens innehall ocksa skulle ha blivit av med tjansten.

"7 Enligt uppgift fran AD:s kansli.
'8 Enligt uppgift fran AD:s kansli.
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6 Slutsats de lege lata

6.1 Direkt- eller indirekt diskriminering

6.1.1 Direkt diskriminering

Nar diskrimineringsfall provas av domstol dr det forsta som undersoks
huruvida det ror sig om direkt eller indirekt diskriminering. Min uppfattning
ar att om det finns inslag av direkt diskriminering dr det detta som provas,
eftersom det 4r hirdare krav 4n i prévningen om indirekt diskriminering.'

DiskrL erbjuder ett starkt skydd mot direkt diskriminering. Nér en
jamforelse gors mellan personen som menar sig ha blivit diskriminerad och
en annan person 1 jamforbar situation si tas ingen hénsyn till motparten,
denne bedoms helt objektivt. Det spelar ingen roll om arbetsgivaren dr man
eller kvinna; sitter eller inte sitter 1 rullstol eller har en annan etnicitet 4n
arbetstagaren.

Det racker om en del 1 ett missgynnande ér direkt diskriminerande for att
fdlla en arbetsgivare. Detta &r situationen 1 Helsingborgsfallet, enligt MmD.
Arbetsgivaren menar att det finns ménga anledningar till att mannen inte
fick fortsatta tider pa arbetsplatsen, medan arbetstagaren menar att en
anledning ir att han inte ville skaka hand med kvinnor. Aven om domstolen
skulle komma fram till att den starkaste anledningen till att mannen inte fick
fortsatta arbetstillfallen ar att han inte fullfoljt sina arbetsuppgifter pa ett
adekvat sitt sa spelar det ingen roll om en del i beslutet ér att han inte skakar
hand med kvinnor. Det kan da rora sig om direkt diskriminering.'®’

I Lakarfallet rorde det sig ocksa om direkt diskriminering. Detta &r rimligt,
framforallt eftersom lékaren stiller krav pa att kvinnan ska ta honom i hand
och dessutom uttrycker att han alltid skakar hand med sina patienter och att
det dr det konventionella sittet att hdlsa 1 Sverige. Det sista dr tvistigt
huruvida ldkaren faktiskt sa, men faktum kvarstar att likaren inte gav
patienten nagot handlingsutrymme i hdlsningssitt. Lékaren menade ocksa

139 Jfr dock Fransson/Stiiber s. 78—79, kommentaren till 1 kap. 4 § DiskrL, som skriver att
en och samma situation visserligen kan utgdra savél direkt som indirekt diskriminering men
att EU-domstolen tenderat att vara oklara i kategoriseringen. Observera dock att
kommentaren &r skriven innan de pagdende mélen, som jag skriver om ovan i avsnitt
2.1.2.4, ar avgjorda av EU-domstolen. Mojligen kan dessa tva fall bidra till att klargdra
rattsléget.

160 Prop. 2007/08:95, s. 489, se dven Fransson/Stiiber s. 71, kommentaren till 1 kap. 4 §
DiskrL,
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att hans negativa religionsfrihet krianktes genom att kvinnan inte vill skaka
hand med honom. Det &r ett orimligt antagande. Fallet hade mgjligen
bedomts annorlunda om lidkaren uttryckt ett jamstélldhetsintresse.

I bdde Helsingborgsfallet och Arbetsformedlingsfallet fors en diskussion om
att en hypotetisk jimforelseperson som av annan, godtagbar, anledning
vagrat att skaka hand med en person av motsatt kon inte skulle ha drabbats
pa samma sitt. Det dr oklart vilken anledning som hade kunnat anses
godtagbar och tingsritten fortydligar inte det 1 Arbetsformedlingsfallet. En
utforligare redogorelse kan vi hoppas pa 1 Helsingborgsfallet, eftersom det
hade fortydligat réttsldget. Dessutom, hade denna ”godtagbara anledningen”
att vigra att skaka hand med kvinnor kunnat appliceras pd en végran att
skaka hand med ménniskor som é&r rullstolsburna eller ménniskor med en
annan etnicitet &n den egna? Denna fraga maste stillas, och besvaras
likvérdigt, om alla diskrimineringsgrunder ska ges samma skydd.

Aven i Arbetsformedlingsfallet rorde det sig om direkt diskriminering, detta
fall handlade dock primirt om den atgird som Arbetsformedlingen vidtog
efter den religiose mannens handskakningsvdgran. Tingsritten beddmde
dock att missgynnandet grundade sig i att mannen végrat att skaka hand
med en kvinnlig foretagsrepresentant. Det hade dven hér varit intressant att
veta hur tingsritten bedomt fallet om arbetsgivaren presenterat ett dkta
jamstilldhetsintresse.

6.1.2 Indirekt diskriminering

Handskakningsfall har inte tenderat att hamna 1 en bedomning av indirekt
diskriminering 1 Sverige, framforallt eftersom inga “dkta jamstalldhets-
intressen” forts fram som anledning till att arbetsgivaren inte accepterar att
nagon, med hénvisning till sin religidsa overtygelse, inte hélsar pa kvinnor
och min pa samma vis.

Generaladvokatens forslag till avgorande 1 Samira Achbita-fallet tydliggor
att det kan vara mgjligt att undga direkt diskriminering om arbetsgivaren har
ett dkta jamstilldhetsintresse. Hur ett &dkta jamstilldhetsintresse ska
presenteras dr inte klarlagt, men nagon form av policy om att pa arbets-
platsen behandlar alla bada konen pd samma sétt, exempelvis i friga om
hilsningssitt, torde vara tillrickligt. Det viktiga dr att det inte drabbar just
en viss grupp, exempelvis religids-, speciellt hart. Om en
jamstilldhetspolicy funnits pa arbetsplatsen 1 Arbetsformedlingsfallet hade
inte mannens religiésa Overtygelse varit orsaken till missgynnandet mot
honom, utan det faktum att han inte foljde foretagets uppstéllda villkor for
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sina anstdllda. Fallet hade da fatt provas som indirekt diskriminering och en
annan typ av proportionalitetsbeddmning hade gjorts. Det hade varit en
intressant utveckling att se ett handskakningsfall dir detta problematiseras
och som géar hela vigen till HD for att fa klarhet i hur ett &kta
jamstélldhetsintresse ska formuleras, for att hélla i en proportionalitets-
beddmning.

6.2 Proportionalitetsbedomningen

6.2.1 Inledning

Problemet som jag har sett det 1 svensk praxis dr att alla handskakningsfall
har provats som direkt diskriminering. Detta har gjort att det inte varit
mojligt att gora en avvigning 1 réttighetskrocken som uppkommer. Min
utgdngspunkt dr att om arbetsgivaren kan fora fram ett “dkta”
jamstélldhetsintresse provas frdgan som indirekt diskriminering vilket
Oppnar upp for en proportionalitetsbedomning dér olika intressen kan végas
emot varandra.

Ett dkta jamstélldhetsintresse tillimpas lika mot alla och drabbar inte
anhingare till en viss religion hardare &dn andra. Detta dr 1 varje fall vad
generaladvokaternas forslag till avgoranden pekar emot. Fragan ar vilka
aspekter som ska tas upp i en siddan proportionalitetsbedomning, min
beddmning ar att nedan fragestillningar blir aktuella:

6.2.2 Till den religiosa arbetstagarens fordel

6.2.2.1 (Nekade) handslaget - en religios manifestation?

Arbetstagarens religionsfrihet dr skyddad bade 1 RF och i EKMR. Detta kan
vid en forsta anblick ses som en stor fordel. Svaret pa fragan om ett (nekat)
handslag ar en religids manifestation, och ddrmed skyddat, dr dock osékert.
Det finns ingen praxis 1 vare sig svensk- eller europeisk rétt som ger ett
tydligt svar och den enda person som, mig veterligen, har skrivit om
handskakningsfall &r Fahlbeck. Han &r tydlig i sin &sikt att en handskakning
inte @r en religids manifestation och menar dérfor att ingen kan hdvda
religionsfrihet nidr hen végrar att skaka hand med hénvisning till sin
religiosa Overtygelse. Fahlbeck utgir, som ndmns i Likarfallet, frén att
EKMR stir 6ver svensk ritt och att DiskrL och RF ska fylla ut
religionsbegreppet med EKMR, eller ndrmast med Europadomstolens
praxis. Fahlbeck utgar i sitt resonemang fran Europadomstolens praxis och
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161 Fahlbeck menar att nir

han ldgger vikt vid det s kallade sambandskravet
det gors en objektiv bedomning mellan i det hér fallet handskakningar som
saddana och den religidsa dvertygelsen sa finns inget samband av den sort

som krévs for skydd enligt EKMR. Fahlbeck skriver att:

”Handskakning &r en handling som 1 sig — sedd isolerad —
saknar religids innebord vid en objektiv bedomning.
Handskakning &r ett konventionellt sétt att hédlsa pa en annan
person. Det &ar 1 sig objektivt sett virdeneutralt och

innehallsneutralt”.'%?

Fahlbeck menar helt enkelt att det finns manga anledningar for personer att
inte vilja skaka hand med andra ménniskor och att vigran att skaka hand
med ménniskor av motsatt kon inte &r en del av religionen. Slutsatsen blir
enligt Fahlbeck att eftersom végran att skaka hand inte omfattas av
religionsfriheten i EKMR s4 ska den inte heller omfattas i DiskrL.'®

Det kan dock vara problematiskt att forenkla resonemanget pd detta sitt.
Zilléns beddmning dr tvdrtemot Fahlbecks, hon menar att Europadomstolen
snarare gor en subjektiv beddmning av den enskildes religionsuppfattning.
Istdllet for att g& in pa en diskussion kring huruvida en manifestation eller
handling verkligen dr motiverad av en religidos Overtygelse eller inte sa
menar hon att Europadomstolen tenderar att acceptera den enskildes
uppfattning. Detta betyder inte att Europadomstolen tillater” alla typer av
uppfattningar, men istéllet for att fokusera pa utovandet av en religion sé
undersoker de begrinsningsmojligheterna som finns 1 andra stycket av
artikel 9.

Det dr dessutom tydligt att Europadomstolen har gett stater en vid margin of
appreciation i fall dar tvd ménskliga réttigheter stir emot varandra. Nar det
finns en bred margin of appreciation kan ibland bade ett friande och ett
fallande vara korrelerande med Europadomstolens praxis.'®® Dessutom finns
det ingen europeisk samsyn i hilsningssitt'®, vilket &n mer Skar staters
beddmningsmarginal.

11 Sambandskravet kommer frin Arrowsmith-principen, som handlar om att inte alla

handlingar/manifestationer som motiveras av en religids overtygelse dr skyddade enligt art.
9 EKMR. Det ska vara ett mycket ndra samband”, ”den yttre handlingen ska i sig uttrycka
asikten” och handlingen sker pa ett vedertaget sitt”, se Fahlbeck, 2011, s. 246 — 248.

' Fahlbeck, 2014/2015, s. 16.

'3 Fahlbeck, 2014/2015.

184 7illén, 2016, s. 131-136.

19 Detta menar Inger Osterdahl var for handen i fallet Ake Green, det hade lika gérna
kunnat hdmtas stod for ett fallande i Europadomstolens praxis, se Osterdahl, 2006, s 222.
1% Ta bara som exempel att ménniskor i manga europeiska linder hilsar med kindpussar —
men dessutom olika ménga kindpussar.
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Slutsatsen blir att Europadomstolen troligen hade accepterat en végran att
skaka hand som en religids manifestation, och beddmningen hade hamnat 1
om en inskrdankning i rtten att utdva manifestationen hade gatt att begrinsa
med hjélp av andra stycket 1 artikel 9.

Oavsett hur Europadomstolen bedomer nekade handslag &r faktum att
EKMR ir en minimikonvention, vilket gor att medlemsstaterna far ga ldngre
an konventionen for att skydda réttigheterna 1 den. Dérfor kan bedémningen
om vad som &r skyddat i RF gé langre. RF ger religionsfriheten ett absolut
skydd, i de fall som den inte hidnger ihop med ndgon av de andra
opinionsfriheterna. Hélsningssatt ingar inte 1 motesfriheten, yttrandefriheten
eller ndgon av de andra rattigheterna. Med denna analys innebér det alltsa
att héalsningssitt faller inom det absoluta skyddet for religionsfriheten.
Enqgvist menar dock att lagstiftaren var tydlig pa punkten att religionen inte
ska kunna tas i ansprék som ursiktandegrund.'®’ Mgjligen kan det tolkas
som att religionsfriheten inte kan utstrickas sa langt att det inkrdktar pa
andras réttigheter.

Slutsatsen blir att det inte finns ndgot svar pa fragan om hélsningssatt
omfattas av religionsfriheten eller inte, men 1 och med att Europadomstolen
tenderar att vara subjektiva 1 bedomningen av vad som ingér 1 religionen
samt EKMR:s status av minimikonvention &dr det troligt att hilsningssétt
omfattas av religionsfriheten i EKMR. Det ar troligt att det ocksa omfattas
av RF, eftersom hilsningssitt inte kan anses falla inom ndgon av de
begriansningsbara opinionsfriheterna. Min bedomning &ar alltsa att bade
europeisk och svensk rétt kraver att hdlsningssatt, som en enskild menar att
hens religion pabjuder, behover ett adekvat skydd.

6.2.2.2 Undantag fran direkt diskriminering

Som framgar av kapitel 2.1.2.2. sd finns det undantaget fran direkt
diskriminering. Det handlar om nér ’en egenskap som har samband med en
diskrimineringsgrund &r ett verkligt och avgorande yrkeskrav”. Detta kan
alltsa vara exempelvis religiosa samfund som kan stélla krav pa att anstillda
ska dela samfundets tro eller organisationer for HBTQ-personer som har
som krav att foretrddare sjdlva ska identifiera sig som HBTQ.

Det ar svart att se ett yrke dir det ar sa viktigt, som exemplen ovan, att en
arbetstagare skakar hand som hélsningssétt. Svenska domstolar har inte
heller gjort denna provning. Varken Likarfallet eller Arbetsférmedlings-

197 Enkvist, 2013, s. 95.
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fallet var “utformade” pad sétt som gjorde det aktuellt med undantag.
Rattsldget dr dock oklart, men min slutsats dr att om kdranden lyckas fa
domstolen att tillimpa regeln om direkt diskriminering s& kommer kidranden
att vinna, eftersom det torde vara svért for arbetsgivaren att visa pa ett
legitimt yrkeskrav.

6.2.2.3 Proportionalitetsbhedomningen som normalt
gors vid indirekt diskriminering

Det ar inte frdga om indirekt diskriminering nir ett foretag sitter upp ett
krav som potentiellt kan verka diskriminerande om kravet har ett beréttigat
syfte och kravet ar “ett 1ampligt och nddvéandigt medel for att uppna syftet".
Detta dr en "hard” proportionalitetsbedomning och den stiller stora krav pa
arbetsgivare att noga tdnka igenom vilka krav de stiller och vilka effekter
det kan fa. En arbetstagare kan inte sdtta upp ett krav pa ’god svenska” for
att undvika att anstilla personer som &r fodda utomlands, om inte
arbetsplatsen har ett tydligt behov av ”god svenska”. Det hade troligen inte
accepterats att ha ett krav pd “god svenska” for vardbitrdden eller
lokalvardare, men kravet kan vara tillatet om ndgon anstills som ska arbeta i
en telefonvixel.

I det ena barnmorskefallet'®® gors i proportionalitetsbedomningen en
vagning av religionsfriheten/samvetsfriheten mot kvinnors ratt till abort.
Svaranden hade uppgett att en reell tillgdng till abortvard motiverade att
barnmorskor som inte kan utféra aborter nekas anstidllning. Detta dr en
avvagning mellan tva konkurrerande rittigheter och det var mojligt eftersom
det rorde sig om indirekt diskriminering.

Rittslaget dr visserligen oklart, men min slutsats &r att eftersom bevisbordan
for sjdlva proportionalitetsbedomningen vid indirekt diskriminering ligger
pa arbetsgivaren har arbetstagaren en fordel. Arbetsgivaren ska exempelvis
overtyga domstolen om att god svenska dr av storsta vikt vid den egna
telefonvixeln och foljaktligen att den utestingande effekten maéste
accepteras. 1 bade Lékarfallet och Arbetsformedlingsfallet saknades
bevisning kring handskakningsreglernas betydelse, sivil ldkaren som
arbetsformedlaren verkade anse att vikten av handskakningar inte behdvde
motiveras. Baserat pa detta hade utgangen i de tva fallen dirmed kunnat bli
detsamma dven om domstolarna beddmt det som indirekt diskriminering.

18 Jonkopings tingsritt, T 1781-14.
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6.2.3 Till arbetsgivarens fordel

6.2.3.1 Religionsfrihetens tillimpningsomrade pa
arbetsplatser i Sverige

Religionsfriheten 1 RF ska visserligen vara “absolut”, men den har i
praktiken inte ett sd starkt skydd. Det absoluta skyddet ligger i forum
internum, med EKMR:s och Rittighetsstadgans terminologi. I RF finns ett
absolut skydd for religionsfriheten i det fall som den inte ingar i de andra
opinionsfriheterna. Det kan tyckas bredare, men béde Zillén och Enkvist har
kritiserat det till synes breda, absoluta, skyddet med att det inte stimmer
med verkligheten, och att det egentligen hade varit mer sanningsenligt att
inte klassificera religionsfriheten som absolut enligt RF. Kanske hade det
varit tydligare att dela upp religionsfriheten 1 forum internum och forum
externum ocksé i Sverige.

I svensk praxis har religionsfriheten i ménga fall fatt std tillbaka mot
arbetsgivarens arbetsledningsritt. Exempelvis forlorade bdda barnmorskorna
i tingsritten nér de ville tillatas att arbeta som barnmorskor men slippa att
medverka vid aborter, och i fallet Aldreaktiveraren fick den religitsa
Overtygelsen sta tillbaka. Viktiga omstindigheter hir ar att det blir for
omsténdligt for arbetsgivaren pa ett sjukhus att planera arbetet runt att en
arbetstagare inte utfor vissa arbetsuppgifter — och samtidigt kunna garantera
reell tillgéng till abortvdrd. P4 samma sitt blir det omstindligt att planera
arbetet pa ett dldreboende om en anstilld inte kan delta i alla aktiviteter.

Europadomstolens praxis visar genom Eweida-fallen, Dahlab-fallet och
Leyla Sahin-fallet att &ven Europadomstolen &r hérda i sin bedémning kring
religionsfrihet pa arbetsplatsen. Arbetstagare tillats inte agera pa sétt som
den religiosa Overtygelsen krdver om detta samtidigt innebdr att det
inkréktar pa andras rattigheter. I Eweida-fallen klargors att arbetstagare inte
kunde hédvda ritt att, baserat pé sin religion, vagra att assistera homosexuella
par i parterapi respektive dktenskapsregistreringar. Inte heller var det tillatet
att bara ett kors runt halsen om detta kunde riskera patienters hélsa.
Intressant dr dock att en kvinna har fatt sin religionsfrihet krénkt om hon
inte far béra ett synligt kors runt halsen 1i sitt arbete pa en flygplats men att
det ddremot inte &r tillatet for tva kvinnor att béra sloja pa ett universitet
respektive 1 en lagstadieskola. Kanske dr en skillnad att kvinnan som
onskade bira ett kors arbetade pa en arbetsplats dér bade turbaner och slojor
fanns 1 foretagets farger som ett tilldgg till arbetsuniformen. Fragan om de
muslimska kvinnorna som onskade béra sldja hade arbetskamrater eller
kurskamrater som bar kors runt halsen ger rittsfallen inga svar pa. Oavsett
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sa fick inte kvinnorna som &nskade bira muslimsk sloja gora det eftersom
andras rittigheter konkurrerade.'®’

En intressant slutsats hér dr att aktiva handlingar som baseras pé religios
overtygelse far inskridnkas 1 stor utstrickning pa arbetsplatser. Dessutom far
barandet av passiva symboler som hanfor sig till personens religiosa
Overtygelse ocksa begrinsas, om det pa nagot sitt kan pédverka andra
personer. Baserat pa detta dr det inte otroligt, ndrmast troligt, att ett krav pa
att anstéllda méste behandla mén och kvinnor pd samma sitt kan stéllas pa
svenska arbetsplatser och foljaktligen att beteende dir personer behandlar
mén och kvinnor olika pa grund av religion kan begrénsas.

6.2.3.2 Har manskliga rattigheter olika tyngd?

Svaret pd denna fraga ar nej, sedan virldskonferensen om ménskliga
rattigheter 1 Wien 1993 har ett holistiskt synsdtt pa de ménskliga
rattigheterna dominerat. Synséttet sammanfattas pa ett bra sitt i en ofta
citerad princip fran denna konferens, ndmligen att alla manskliga rittigheter
ar universella, odelbara och inbordes beroende av varandra.'”®

Detta synsdtt innebédr att religionsfriheten och kvinnors ritt till
likabehandling &r lika viktiga och att bdda maste respekteras sé langt det &r
mdjligt. Detta stimmer ocksd vél overens med den virdeobjektivistiska
teorin som denna uppsats bygger pa. Det gor att i en proportionalitets-
beddomning kan en arbetsgivare viga dessa tva virden emot varandra och ha
stod for att soka en medelvag.

Denna princip skulle kunna tala for arbetsgivaren om domstolen konstruerar
tvisten sd att den kvinnliga chefen ses som en individ som ska ha samma
skydd som andra individer, istéllet for att vara en opersonlig foretrddare for
en juridisk person.

6.2.3.3 Jamstdlldhetsintresset

Kvinnors ritt till likabehandling skyddas av DiskrL. Mojligheten att vdga
detta intresse mot andra rattigheter dr dock endast mgjligt vid en
proportionalitetsbeddmning vid indirekt diskriminering. Vid
rattighetsavviagningar har Europadomstolen starkt betonat kvinnors rattig-

'% En intressant jamforelse 4r fallet Samira Achbita dir generaladvokaten menade att det i
proportionalitetsbeddmningen kan tas hinsyn till hur idgonfallande en religids symbol &r.
Mojligen kan en argumentation da foras kring att ett kors dr mindre synligt och
i0gonfallande dn en muslimsk sldja. Oavsett dr dock min uppfattning att Europadomstolen
inte har dgnat sig at den typen av jamforelser.

170 Vienna Declaration and Programme of Action, A/CONF.157/24, Part I, p. 5.
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heter och ratt till likabehandling. Bade 1 Leyla Sahin-fallet och 1 Dahlab-
fallet betonades jamstélldhetsintresset starkt.

Sverige har dessutom en stark moralisk forpliktelse att skydda kvinnors
rattigheter, som foljer av soft law. Denna moraliska forpliktelse dkade inte
minst nir Sverige ratificerade tilldggsprotokollet till Kvinnokonventionen,
som ger enskilda klagoritt.

Dessutom, om asikten att kvinnor ska likabehandlas med mién tar formen av
en feministisk politisk asikt sa har jamstalldhetsintresset lagstdod i samma
artikel som religionsfriheten 1 EKMR. Slutsatsen av detta tycks vara att
jamstilldhetsintresset dr viktigt och att proportionalitetsbedomningar som
vager in jadmstélldhetsintresset kan ha goda mojligheter att anses som
lampliga och nodvéndiga.

6.2.3.4 Om att problematisera rattighetskrockar

Europadomstolen tillater konventionsstater en bred margin of appreciation
vid réttighetskrockar. Som bekant tilliter EKMR begrinsningar av
religionsfriheten om begrinsningen dr fOreskriven 1 lag, har ett legitimt
andamal och dr nodvindig i ett demokratiskt samhille. Kravet pa foreskrivet
1 lag har traditionellt inte vallat s& stora problem, i Dahlab-fallet rackte det
exempelvis med att det fanns i1 schweizisk lag att skolor ska vara icke-
konfessionella, for att kravet pa sekularism skulle tilldtas begridnsa hennes
religionsfrihet.

I bade Dahlab-fallet och Leyla-fallet ansags det vara legitimt att begridnsa
religionsfriheten till forman for andras fri- och rittigheter, i form av
jamstélldhet och sekularism. Férbudet mot bdrande av muslimsk sloja 1 dels
universitetsbyggnader, dels vid undervisning for smé& barn ansags
proportionerligt och nddvindigt i ett det turkiska respektive schweiziska
demokratiska samhéllena. Staterna ifraga, Turkiet och Schweiz, gavs bred
margin of appreciation. En slutsats far dock dras i att konventionsstaten pa
ett tydligt och strukturerat sitt maste visa att begridsningen har ett legitimt
andamal. Det ar inte tillrackligt att sdga jamstilldhet” som ett intresse som
ska skyddas utan att underbygga att det handlar om ett “dkta”
jamstilldhetsmal.

6.2.3.5 Generaladvokatens "mjukare”
proportionalitetsbedomning

Generaladokaten presenterade, 1 fallet Samira Achbita, en mjukare
proportionalitetsbeddmning dér fyra faktorer podngterades som viktiga: hur
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stor och i6gonfallande den religidsa symbolen ér, arten av arbetstagarens
arbetsuppgifter, det sammanhang i vilket hon ska utéva verksamheten och
medlemsstatens nationella identitet. Om denna proportionalitetsbedomning
gors istéllet for den traditionella, hirdare bedomningen é&r det till
arbetsgivarens fordel. Vad géller handskakningar &r ett nekande
iogonfallande och det far ocksé anses ligga i Sveriges nationella identitet att
behandla mén och kvinnor lika, inte minst eftersom vi sedan 2014 har en
feministisk regering.

Vad giller arbetstagarens uppgifter och det sammanhang 1 vilken
arbetstagaren figurerar ar det sjélvklart att olika krav kan stillas beroende pa
arbetsplatsen. Zillén skriver att arbetsplatsen primédrt ska mdjliggéra for
arbetstagare att uppfylla arbetsplatsens verksamhetsmal, inte att underlitta
for enskilda anstilldas religionsutdvning.'”' Aven Danelius skriver att
arbetstagare, i och med anstéllningen, underkastar sig de krav som géller pa
arbetsplatsen. Detta kan ibland inkrékta pa personers religionsutovning.
Danelius podngterar vikten av proportionalitet i bedomningen, samt att det
ar skillnad om en person redan vid anstéllningens inledande kénde till de
krav som fanns och om dessa eventuellt inkriktade pa personens
religionsutévning.'’? Jim Murdoch skriver att religionsfriheten ir begrinsad
pa arbetsplatser for att arbetstagare &r fria att sluta pa ett arbete, om det
krdavs for att kunna folja sin religiosa Gvertygelse. Detta giller ocksa for

offentliga anstéllningar.'”

Sammantaget torde generaladvokatens forslag till mjukare proportionalitets-
bedomning 1 religionsfrihetsfall pa arbetsplatser vara till arbetsgivarens
fordel. I de flesta yrken hélsar ménniskor och vikten av att gora likadant mot
midn och kvinnor kan motiveras 1 denna proportionalitetsbeddmning.
Troligen kan dock inget krav stéllas pa att det just ska rora sig om en hand-
skakning.

6.2.4 Avslutande kommentar de lege lata

Vid en f6rsta anblick tycks det som att arbetsgivaren har en dvervdgande del
argument pa sin sida. Det dr dock inte representativt for sanningen menar
jag. Pa arbetstagarsidan finns tva viktiga principer, dels att dnskan att inte
skaka hand skyddas av religionsfriheten, dels att arbetsgivaren bar
bevisbordan vid en proportionalitetsbeddmning.

1 7illén, s. 153.
' Danelius, s. 449-450.
173 K ommentar till religionsfriheten i EKMR, Europaradet 2012, s. 30.
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Arbetsgivaren har dock en god chans att vinna en tvist, under forutséttning
att denne kan visa pa en genomtinkt policy med ett dkta
jamstélldhetsintresse. Det &ar viktigt att arbetsgivaren visar pa att en
anstrdngning gjorts for att tillvarata dven den religidsa personens intressen.
Saledes torde det inte vara mojligt att krdva att anstéllda skakar hand.
Déremot kan ett krav pa lika hilsningssédtt mot mén och kvinnor kunna klara
en proportionalitetsbeddmning.
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7 Analys de lege ferenda

7.1 Hur bor situationer hanteras dar tva
manskliga riattigheter star mot
varandra?

Osterdahl beskrev redan for tio &r sedan en samhillsutveckling dir “svenska
domstolar far allt fler, allt mer komplexa och allt viktigare saker att ta
stillning till bl.a. rérande manskliga rittigheter”™”* och att domstolarna mer
och mer behdver resonera principiellt 1 sitt domande och ta internationella
rittskéllor i beaktande.'”” Jag menar att det dr av vikt att borja viga
rattigheter mot varandra, pa liknande sitt som Europadomstolen gor. I den
knapphindiga svenska praxis som finns rorande handskakningsfall har det
inte problematiserats att det har rort sig om tva ménskliga réttigheter som
har kolliderat. Det har MmD poingterat i Helsingborgsfallet.'’®

Den holistiska synen pd maénskliga réttigheter som har dominerat sedan
Wienkonferensen &r tydlig med att alla ménskliga réttigheter har samma vikt
och ska respekteras. Foljaktligen &r det inte ultimat pa det sétt som
handskakningar hittills har hanteras i svensk réttspraxis, &ven om jag forstar
varfor de hanterats som de gjorts.

Europadomstolen har hanterat rittighetskrockar med att ge stater en margin
of appreciation. Detta ar effektivt eftersom det ger konventionsstaterna en
mojlighet att anpassa hur mycket en viss réttighet ska inskrankas till fordel
eller nackdel for en annan rattighet, efter vad som ar rimligt i det egna
landet. EKMR:s medlemsstater dr olika och vad som &r proportionellt 1 ett
land behdver inte var det 1 ett annat.

Jag tycker att en rimlig proportionalitetsbeddmning gors av tingsritten i Ake
Green-fallet, 6vervikt ska ges till fordel for den som far mest illa av att fa
sin rittighet krinkt. I Ake Green-fallet menar jag att homosexuella som
grupp skadas mer av att ytterligare ett angrepp pa deras sexuella laggning
legitimeras &n pastorn som inte fir sdga exakt vad han vill i sin predikan.
Aven om yttrandefriheten, som det ocksa var tal om i Ake Green-fallet, ir
grundliggande i demokratiska samhillen s méste det finnas en grins. Ake
Green borde kunna predika och framfora sin tro utan att han krinker andra

174 Osterdahl, 2006, s 226.
175 Osterdahl, 2006, s 226.
17 MmD:s pressmeddelande 2016-07-23.

52



minniskor. Dessutom tror jag aldrig att det hade accepterats om Ake Green
uttryckt att “ménniskor med annan etnicitet dr en cancersvulst pa
samhéllskroppen”. Eftersom sexuell liaggning och etnicitet skyddas pa
samma stéllen 1 DiskrL borde beddmningen 1 tva sddana fall inte kunna bli
olika. Detta test menar jag maste goras for att garantera att alla
diskrimineringsgrunder ér lika skyddsvérda.'”’

7.2 Analysiljuset av genusteori

Hirdmans genusteori handlar om att det dr problematiskt att behandla kdnen
olika. Hon ser ett genussystem dir vad som dr manligt och vad som &r
kvinnligt halls isér och dér det manliga &r normen. Allt ménskligt handlande
paverkar genussystemet.

Det kan vara till synes oproblematiskt att en person viljer att av religidsa
skdl hilsa olika mot méin och kvinnor. Med beaktande av Hirdmans
genusteori dr det dock léttare att se problemet med isdrhéllandet, eftersom
isdrhallandet dr grunden till mannens 6verordnande och ett genussystem dér
kvinnor underordnas. Om allt onodigt isdrhéllande tas bort blir det svarare
att uppratthalla mannens 6verordning.

Strukturen att mén dr Overordnade kvinnor aterfinns Overallt 1 samhaéllet.
Sjélvklart spds det pa 1 storre utstrickning 1 relationer som &r
aterkommande. P4 en arbetsplats skapas alltid en genusordning och om
méinniskor véljer att behandla sina manliga och kvinnliga kollegor pa olika
sdtt missgynnar det kvinnor. Det skapas dock inte en lika tydlig
genusordning om en patient inte vill hilsa pa sin manliga eller kvinnliga
lakare pd samma sitt. Darfor menar jag att patienten kan ges ett storre
handlingsutrymme &n vad en arbetssokande eller praktiksokande kan ges 1
proportionalitetsbeddmningen.

Eftersom DiskrL utgér fran jamforelsepersoner tycker jag det kan vara
intressant att gora foljande jamforelse: ponera att en person, med hianvisning
till sin religiosa Overtygelse, inte vill skaka hand med andra ménniskor
baserat pa ndgon av de andra diskrimineringsgrunderna. Det torde vara
orimligt att en svensk domstol hade godtagit att en person, med hinvisning
till sin religidsa Overtygelse vigrade att skaka hand med en annan person
baserat pd dennes konsoverskridande identitet eller uttryck, etniska
tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionsnedsittning,
sexuell laggning eller alder. Eftersom domstolarna inte problematiserar

77 Jamfor mitt exempel i ovan avsnitt 6.1.1 femte stycket.
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réattighetskrocken och inte diskuterar jamstélldhetsaspekten kan réttsldaget
som det ser ut nu sammanfattas som att det ar tillatet att sitta
religionsfriheten fore kvinnors ritt till likabehandling, eller rétt att inte bli
diskriminerade. Detta gor att, anta att mitt antagande ovan stdmmer,
diskrimineringsgrunden kon diskvalificerar sig som mindre viktig jamfort
med 6vriga diskrimineringsgrunder. Aven detta blir ett isirhillande som gor
att genussystemet uppratthalls.

Risken att diskrimineringsgrunden kon skulle virderas ldgre dr precis det
som motstdndare till inkorporeringen av jamstilldhetslagen i DiskrL och
inkorporeringen av Jamstilldhetsombudsmannen (JAimO) till DO uttryckte
oro for. Sammanslagning kunde vara negativ, eftersom fragan om
jamstilldhet kunde tappa tempo och kompetens om JamO slogs thop med
6vriga ombudsmén.'”™

7.3 Hur kan vi samtidigt respektera
religionsfriheten och kvinnors ratt till
likabehandling?

Balansgangen mellan religionsfriheten och kvinnors ritt till likabehandling
menar jag ligger ddr bada rittigheterna respekteras, men ingen av dem
inkrdktar pa den andra. Europadomstolen har som utgangspunkt att de viger
rattigheter mot varandra. Exempelvis vigs i bade Leyla-fallet och Dahlab-
fallet religionsfriheten mot kvinnors rittigheter och virdet av ett
sekulariserat samhélle. Stater ges en vid margin of appreciation vid
bedomandet av hur réttigheterna ska védgas mot varandra. I Leyla-fallet
uttrycker Europadomstolen vikten av att begridnsa vissas rattigheter for att
lata allas rittigheter 4 utrymme.'”’ Vidare skriver Europadomstolen att det
ar viktigt att staten dr en opartisk “organisator” som kan tillata utovandet av
olika religioner och uppfattningar och att det &r viktigt for uppratthallandet
av allmén ordning och tolerans i demokratiska samhillen.'*’

Staters breda margin of appreciation innebér att om en stat menar att en
atgird ar vidtagen for att skydda andra personers fri- och réttigheter sé& har
det godtagits 1 ganska stor omfattning. I bade Dahlab-fallet och Leyla-fallet
ansags det falla inom statens margin of appreciation att bestimma huruvida

'8 Prop. 2007/08:95 s. 362.
'7% Leyla Sahin mot Turkiet, p. 106.
180 Leyla Sahin mot Turkiet, p. 107, se dven Ytterberg, 2006, s. 230 ff.
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muslimsk slja skulle tillatas pa statliga skolor och universitet. Det ansags
inte oproportionellt i ndgot av fallen att neka kvinnorna att béra slgja.

I Dahlab-fallet menar den schweiziska regeringen att barandet av muslimsk
sloja dr en “kraftfull religios symbol” som direkt kdnns igen av andra.
Europadomstolen menade att detta var en av anledningarna till att det var
inom Schweiz margin of appreciation att forbjuda Dahlab fran att béra
slgjan.

Jag menar att &ven om en muslimsk sldja bedoms som en "kraftfull religios
symbol” s ér det fortfarande en passiv symbol. Det ér visserligen tydligt om
en person viljer att biara muslimsk sldja att hon dr muslim, men det ar
ingenting som jag menar inkrdktar p& ndgon annans rattigheter.
Europadomstolen menade visserligen att det kan vara en mdgjlighet att
Dahlabs bdrande av sloja kunde péverka sma barns religionsfrihet. Jag
menar att det dr att dra det for langt. Méanniskor som bér kors, som ocksa far
anses vara en “kraftfull religiés symbol” skulle troligen inte tvingas sluta
med det for att de kan paverka unga barns religionsfrihet. I Eweida-fallet var
enda anledningen att en person inte fick bira kors runt halsen hélsoskal.

Jag menar att det dr en stor skillnad i att béra sldja & ena sidan och att inte
vilja skaka hand med négon av det andra konet & andra sidan. Medan
barandet av sloja far bedomas som en passiv symbol far nekandet av
handskakningen snarare far anses vara en aktiv handling. Det nekande
handslagen paverkar motparten fysiskt, genom att dennes handlingsmonster
paverkas.

Europadomstolens praxis har som presenterats ovan medgett inskrdnkningar
1 religionsfriheten ndr det kommer till passiva symboler till forman for
andras fri- och réttigheter, primédrt kvinnors ritt till likabehandling.
Inskrédnkningar 1 aktiva handlingar har ocksa godtagits, exempelvis i
Eweida-fallet dér tva personer som inte kunde behandla homosexuella par
pa samma sétt som heterosexuella par fick sluta pa sina jobb. Jag menar att
detta dr tydliga tecken pa att det ar rimligt att begrinsa ocksa rétten att neka
att skaka hand med personer av motsatt kon.

Sammanfattningsvis dr det darfor inte otroligt att en inskridnkning i en aktiv
handling 1 form av en utebliven handskakning till férmén for andras fri- och
rattigheter kan tillatas. Vad som &r en proportionell inskrdnkning kan dock
diskuteras. Det leder oss till nésta fraga:
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7.4 Hur bor handskakningsfall hanteras?

I handskakningssituationen dr det & ena sidan en religiés person som inte
vill réra en person av det motsatta konet, men som inte har nagra problem
att rora en person av det egna konet. Pa andra sidan star en person som inte
vill bli annorlunda behandlad pa grund av sitt kon. Jag tycker det viktiga hir
ar att motas pa mitten, dir bada parter kan bli respekterade. Det dr orimligt
att tvinga en person att hélsa pa ett sitt som denne inte dr bekvdm med. Det
ar ocksd orimligt att inte behandla mén och kvinnor pd samma sitt.
Losningen hir tror jag istéllet dr att lata den religiosa personen hitta ett nytt
sitt som denne dr bekvdm med att anvinda mot bdde min och kvinnor.

. w . . . .. . 181
Precis den 16sningen som Janine Elm Ericson foreskrev i sin artikel. 8

Masoud Kamali beskriver en annan aspekt av handskakningsproblematiken.
Han menar att debatten som tog fart varen 2016 efter att en miljopartist med
hénvisning till sin religidsa dvertygelse inte tog en kvinnlig reporter 1 hand
blev beskrivet ur ett vistcentriskt perspektiv. Kamali skriver att en vit
priviligierad blick sétts pa en hidndelse och beskriver den som ett hot mot
kvinnors frigorelse, utan forstdelse for motparten.'®” Om verkligheten &r
sddan som Kamali beskriver den ar det problematiskt. Jag tror dock att ett
virdeobjektivistiskt synsitt pa problematiken kan mojliggora ett respektfullt
hanterande av bade maénniskors religionsfrihet och kvinnors ratt till
likabehandling. For d&ven om svenska kvinnor idag har en forhallandevis bra
situation, jamfort med kvinnor 1 andra lander, dr det viktigt att arbetet for ett
jamstéllt samhélle fortsitter. Juridiken anvdnds maéanga ganger som ett
verktyg for att inskrinka kvinnors réttigheter, dven i Sverige.'®® Ett tydligt
exempel dr barnmorskemdlen som bada drivits av chefsjuristen for
Skandinaviska ménniskoréttsjuristerna, en grupp jurister som arbetar enligt
kristna vérderingar."®* Nar juridiken anvinds till forsok att inskriinka
kvinnors réttigheter dr det desto viktigare att fundera Over réttigheterna 1
konventionen och vilka vérden vi vill skydda. Dock aldrig genom att kora
over en annan rattighet.

Respekt for ménskliga réttigheter handlar om att respektera allas manskliga
rattigheter, sa langt det gar. Ingen kan tvinga pd ndgon annan sin
overtygelse, det maste vara sjdlva grundtanken. Det blir lika fel om en
religios  person  sdrbehandlar koénen som det blir fel att
jamstélldhetsforesprakaren tvingar en person att agera pa ett sitt som ar
obekvamt for denne. Alm Ericson skriver att samhillet vinner pé att visa

181 Se ovan avsnitt 1.3.3.

%2 Kamali, 2016.
'8 Jfr Fagerstrom, 2015.
'8 Se Manniskorittsjuristernas hemsida samt Fagerstrom, 2015,
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oppenhet och forstdelse for att méanniskor har olika &sikter, sedvénjor,
kénslor, religidsa dvertygelser och traditioner. Den kulturella méngfald som
vi har i Sverige idag berikar vart land och “har forvandlat vart land fran en
isolerad avkrok till en plats mitt i virlden”'®. Jag héller med Alm Ericson
om att det dr nagot fantastiskt och vi maste prioritera detta nir vi gemensamt
arbetar for att alla ménniskor ska ha en plats 1 Sverige. Landet lagom
behdver en lagom 16sning, min asikt dr att 1 detta fall &r en lagom 16sning att
den religidsa personen far hélsa hur hens religion tilldter, men det maste
vara samma hilsningssitt till bAde mén och kvinnor. Det dr lika orimligt att
tvinga nagon att skaka hand med en person av motsatt kon som det &r att
tvinga nadgon att krama chefen som hélsning. Men det 4r inte orimligt att
tvinga ménniskor att inte behandla kvinnor och mén pa olika sitt.

Vad det, rent praktiskt, slutar 1 dr att arbetsgivare behover hitta ett dkta
jamstilldhetsintresse och en plan for hur detta intresse ska genomforas.
Detta kan vara att den religiosa personen far hitta ett sitt som hen kan
anvidnda gentemot bdde min och kvinnor. Om en religids person, med
kunskap om arbetsgivarens policy och jamstilldhetsplan, véljer att inte folja
handlingsplanen s kan hen aldrig vara direkt diskriminerad, for personen
behandlas inte sémre dn ndgon annan i samma situation. Det blir da en fraga
om indirekt diskriminering och en proportionalitetsavvdgning mellan de tva
intressena. Jag tror att domstolar i en proportionalitetsbeddmning hade
godtagit en handlingsplan som ger den religidsa personen mojlighet att sjilv
vilja ett hélsningssitt som hen dr bekvdm med. Nér handlingsplaner tagits
fram fOr att visa pa dkta jamstélldhetsintresse, da kan “handskakningsfallen”
till sist fa en vil avvigd 16sning som respekterar bade religionsfriheten och
kvinnors rétt till likabehandling.

185 Alm Ericsson, 2016.
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