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Sammanfattning

Den hér uppsatsen behandlar grinsdragningen mellan arbetsledningsrétten och
religionsfriheten 1 framst arbetslivet. Arbetsgivaren har 1 egenskap av arbetsledningsritten
mojlighet att bedriva sin verksamhet utifrdn dess behov dvs ansvar 6ver forldggning av
arbetstider, fordelning av arbetsuppgifter samt ordningsforeskrifter och policyarbete. Ddremot
begrinsas denna ritt av gillande regelverk sasom EU-lagstiftning, Europakonventionen samt

Ovrig svensk lagstiftning.

Hur forhallandet och gransdragningen mellan arbetsledningsritten och religionsfriheten gors
har varit foreméal for bedomning 1 flera fall av Europadomstolen. Stor vikt har dérfor lagts pa
géllande tolkningsprinciper sdsom proportionalitetsprincipen, arrowsmithprincipen och
principen om avtalsfrihet. Dessa principer paverkar hur beddmningen gors av domstolarna vid
varje fall och erbjuder darfor lasaren en mer konkret bild kring vilken argumentationsfoljd
som ligger till grund for domsluten. Resultatet visar att skyddet for religionsfrihet ar ytterst
begrinsat och arbetsgivaren ges stort utrymme att inskrdnka pd denna frihet med hinsyn till
bl.a uppritthéllande av allmin ordning, skydd for enskilda individer att inte utsdttas for

religiés manifestation, samt interna policys.

Nyckelord: Religionsfrihet, arbetsledningsratt, rattsliga tolkningsprinciper, diskriminering pa

arbetsplatsen.



1. Inledning
1.1 Amne och bakgrund

Arbetsgivaren har i regel ansvar att leda verksamheten och fritt fordela arbetsuppgifter till
respektive arbetstagare. Arbetstagaren har pa sa satt en skyldighet att utféra de arbetsuppgifter
som ar vanligt férekommande inom dennes yrkesgrupp. Hur langt arbetsgivarens
arbetsledningsratt stracker sig begransas av gallande ratt sasom internationella konventioner
och direktiv, grundlagar, 6vriga lagar och rattspraxis som utvecklats inom omradet. Aven
doktriner ar relevanta till fljd av den komplexitet som finns i balansen mellan

arbetsledningsratten och arbetsvagran pa grund av religios 6vertygelse.

Detta grundas i den intressekonflikt som skapas mellan arbetsgivarens rétt att fordela
arbetsuppgifterna och arbetstagarens rétt till vagran att utfora dessa med hanvisning till sin

religion.

Ett exempel pa hur dessa konflikter kan utvecklas &r det sa kallade barnmorskefallet (AD
2017:23). Ellinor Grimmark sokte tjanst som barnmorska hos tre olika arbetsgivare. Efter att
ha informerat arbetsgivarna om att hon inte vill utféra aborter med hanvisning till sin religiosa
overtygelse blev hon nekad anstéllning. Ellinor menade att hon diskriminerats pa grund av sin
religion, medan arbetsgivaren hanvisade till den arbetsskyldighet som féreligger barnmorskor
i branschen. Arbetsdomstolen har démt i fallet och det har aven gjorts en dverklagan till
Europadomstolen. Hur svenska domstolen resonerade gallande balansen mellan
arbetsgivarens och arbetstagarens rattigheter och skyldigheter blir d&rfor intressant att
analysera. Hur har domstolen tolkat géllande rétt? Vilka konsekvenser har det medfort for

arbetstagare?



1.2 Syfte och fragestillning

Syftet med uppsatsen &r att undersoka var grinsen gar mellan arbetsledningsrétten och
religionsfriheten. Analysen kommer pa sa sétt grundas i forhallandet mellan arbetsgivarens
ledningsrétt och arbetstagarens religionsfrihet. Med hansyn till det breda omrade vad géller
religiosa uttryck pé arbetsplatsen kommer det redogdras for skillnaderna i hur den religidsa
askddningen manifesteras pd arbetsplatsen, ifall dem riknas som arbetsuppgifter i vilka
arbetsgivaren har en skyldighet till anpassningsédtgérder eller ifall det ligger inom
arbetstagarens arbetsskyldighet. For att pé bésta sitt avgora réttsldget och besvara
fragestéllningen har jag valt att undersoka fragan utifrén proportionalitetsprincipen,
arrowsmithprincipen samt principen om avtalsfrihet. Detta med grund i att identifiera
resonemangsfoljden i domstolarna och vilka principer som ligger till grund f6r domsluten i de
olika réttsfallen. P4 grund av bristande praxis dir proportionalitets- och arrowsmithprincipen
behandlats har jag valt att inkludera domar dar tvisten varit mellan ldrosédten och studenter,
men som &nda liknar ett anstdllningsforhallande och darfor bedoms likvérdigt i domstol. Ett
djupare fokus kommer ligga kring det sa kallade barnmorskefallet. Syftet med fordjupningen
kring detta réttsfall dr for att beskriva det aktuella rittslaget 1 fragan och den revolutionerande
inverkan fallet kan komma att ha efter Europadomstolens bedomning av rittsfragan. Syftet

har séledes resulterat i foljande fragestéllning:

Var gar grinsen mellan arbetsledningsrdtten och religionsfriheten i arbetslivet?

1.3 Avgransning

Med bakgrund i det breda omrade som religios manifestation i arbetslivet innebar har jag valt
att avgransa studien framst till de tolkningsprinciper som utvecklats och de resonemang som
forts i aktuella domstolar sasom Europadomstolen, EU-domstolen och svenska domstolar i
bedémningen av denna réttsfraga. Specifika inriktningar sasom religiésa hogtider, flexibla
arbetstider, religiésa symboler samt véagran att utfora arbetsuppgifter har saledes inte valts

utan det &ar snarare bedémningsgrunden och resonemangsfoljden som jag valt att fokusera pa i



denna uppsats, eftersom att jag bedomer det viktigare att strukturera uppsatsen ifran vilka
tolkningsprinciper domstolarna utgar ifran, snarare an en uppdelning enligt ovan.

Nagon avgransning vad géller arbetsgivare kommer inte att goras, istallet kommer detta att
behandlas generellt med utgangspunkt i arbetsgivarens rattigheter gallande

arbetsledningsrétten och dennes skyldigheter géllande religionsfriheten.

1.4 Metod och material

Utgangspunkten for att analysera och besvara fragestallningen kommer att vara “tolkning och
systematisering av giéllande rétt” dvs rattsdogmatisk metod. ! Gallande ratten aterfinns i
rattskallor i form av lagstadgad ratt men aven andra kallor sdsom réttspraxis, forarbeten och
doktriner kan vara relevanta for tolkningen av- och forstaelsen for det gallande rattslaget. |
denna uppsats kommer stor vikt att 1aggas vid géllande nationell lagstiftning men dven EU-
och europarattslig lagstiftning i vilka Sverige anslutit sig till. I tolkningen av principerna
kommer évervagande fokus att laggas pa den rattspraxis som aktualiserat dessa principer.
Normhierarkin bestar av rattskallorna som lag, prejudicerande domar samt sedvanor och foljs
av rattskallelaror som praxis, forarbeten och doktriner i gallande rattsfragan. Langst ner i
normhierarkin aterfinner vi rattsliga principer som anvéands som tolkningsverktyg i domarna

och &ven dessa har en betydande inverkan p& hur vi tolkar rattslaget kring en juridisk fraga.?

Vad galler diskriminering pa grund av religion har vi i Sverige en rad olika lagstadgade
kéllor att utga ifrdn. Exempelvis har vi reglerat i diskrimineringslagen om grunder for
diskriminering och skyddet mot detta samt arbetsgivarens ansvar géllande aktiva atgarder mot
forekomsten av diskriminering pa arbetsplatsen. Dessutom finns EU-regelverk gallande
religionsfriheten som paverkar svensk lagstiftning samt rattspraxis fran bade EU- och
europadomstolen som skapar ett ramverk for hur religionsfriheten pa arbetsplatsen bor tolkas.
I Sverige finner vi ett magert utbud av rattspraxis vad géller denna konflikt och darfor okar
betydelsen av en analys kring tidigare domar pa europeisk niva, i synnerhet nar man avser
skapa en évergripande forstaelse for likheter och skillnader mellan olika typer av speciella
ansprak i relation till arbetsuppgifterna. Saledes ger det breda utbudet av tidigare domar en
mojlighet till tolkning och forstaelse kring hur internationell rétt appliceras i rattsfragan.

Domsluten fran bade EU- och Europadomstolen ar bindande for den svenska staten, och

! Lehrberg. Praktisk juridisk metod, s. 27.
2Ibid, s. 31ff



foljaktligen hogst relevanta i beskrivningen av réttslaget kring relationen mellan
arbetsledningsratten och religionsfriheten.

Vad géller svensk rattspraxis finner vi ett antal domar dar denna rattsfraga provats och fatt
omfattande medial uppmarksamhet. Stor vikt kommer laggas pa barnmorskefallet dar AD-
domen i detta hogst aktuella rattsfall samt den vantande prévningen i Europadomstolen gett
upphov till stor mediebevakning. Det har lett till omfattande diskussioner berérande &mnet
samt tolkningar kring ex. abortlagen, en tolkning kring denna lag som visat sig ha betydelse

for mojligheten att vagra utféra arbetsuppgifter med hanvisning till religios Gvertygelse.

1.5 Disposition

Denna uppsats kommer att inledas med en redogorelse for gallande lagstiftning som reglerar
forhéllandet mellan arbetsledningsrétten och religionsfriheten sdsom Europakonventionen om
mainskliga réttigheter, EU-rédtten samt diskrimineringslagen. Darefter kommer jag att redogora
for arbetsledningsrétten och dess begrdnsningar genom att beskriva detta prerogativ utifrin
dess uppkomst i svensk ritt samt vilka ramar som begrinsar denna. For att 6ka forstaelen for
hur arbetsledningsritten tolkas i svenska och europeiska domstolar, samt hur géllande
lagstiftning tolkas, har jag valt att utga ifrén proportionalitetsprincipen, arrowsmithprincipen
samt principen om avtalsfrihet. Dessa principer har varit grundlaggande 1 de fall dér
domstolen provat gransdragningen mellan arbetsledningsritten och religionsfriheten, och ger

saledes en uttdmmande forklaring till hur domstolarna resonerat i sina beslut.

For att ytterligare beskriva géllande rattsldge har jag fordjupat mig i det aktuella
barnmorskefallet. En annan del av syftet med fordjupningen &r att beskriva relationen mellan
svensk och europeisk ritt, och hur lagstiftning och praxis pa europeisk niva paverkar
lagstiftningen 1 Sverige. Slutligen gors en analys pa undersdkningen genom att besvara
fragestéllningen om var griansen gér mellan arbetsledningsrétten och religionsfriheten, samt

vilka forutsattningar som barnmorskefallet ges infor Europadomstolen.



2. Gallande lagstiftning

2.1 Europakonventionen om manskliga rattigheter

Den Europeiska konventionen om méanskliga rattigheter undertecknades ar 1950 och &r en
konvention av Europaradet avsedd for att skydda de grundlaggande méanskliga rattigheterna.
Sverige ratificerade denna konvention ar 1952 och innebér att svenska tvister kan provas i
Europadomstolen.® Denna domstolsinstans har inte befogenhet att upphéva nationella domar
men dess beslut &r bindande for den berdrda staten. Det tillampas dven en sa kallad
individuell klagoratt gentemot staten vilket innebér att enskilda individer som upplever sina
rattigheter krankta kan éverklaga till Europadomstolen, och foljaktligen fa sina tvister

prévade.

Trots att Europadomstolen inte kan upphéva nationella domar sa innebar ett beslut fran
domstolen att den berdrda staten bor anpassa sina lagar till konventionen i syfte att undvika
framtida 6verklaganden, vilket indirekt paverkar den nationella lagstiftningen. “Domstolen &r
uppbyggd pa sa satt att en domare fran varje medlemsstat utses av Europaradet och dessa
behandlar bade mellanstatliga tvister och tvister mellan individ och stat. For att en tvist ska
provas i Europadomstolen maste den ha forst att provas i alla nationella domstolar som har

behdorighet att prova tvisten, Europadomstolen fungerar da som en sista instans. °

Trots att Sverige ratificerade konventionen ar 1953 sa inkorporerades inte konventionen med
svensk ratt forran 1995. Detta innebar att alla artiklar under konventionen skulle gélla som lag
i Sverige. Dessutom tillkom ytterligare en bestimmelse i regeringsformen 2:23 som fastslog
att alla lagar och foreskrifter maste 6verensstamma med Europakonventionen. Huvudregeln
for tolkningen av konventionen &r att den inte ska sta i konflikt med andra
konventionsbestdmmelser och att tolkningen i sin helhet ska ge konventionen en rimlig
innebord. 8 Europadomstolen rekommenderar att tolkningen gors med ett dynamiskt

forhallningssatt dvs att man gor det i ljuset av samhdillsutvecklingen och forandringar i

3 Danelius. Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. 355ff
4 Ibid

5 Ibid

¢ 1bid, s.50



réittsuppfattningen i konventionsstaterna”. " Detta innebar att tolkningen av konventionens
artiklar bor ta hansyn till det radande samhallets konstruktioner och den samhéllsutveckling

som ibland kan kréva annorlunda tolkningar av konventionsbestammelserna.

| artikel 9 i Europakonventionen om manskliga rattigheter finner vi reglering kring
tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet. Dessa rattigheter ter sig odiskutabla utifran
artikeln, men eftersom det foreligger en problematik kring att skapa en forutsagbarhet och ett
ramverk for bland annat vilka religionsgrundade uttryck som kan ske pa arbetsplatsen, sa
bedéms denna artikel inte kunna erbjuda ett tillfredsstallande ramverk i fragan och saledes

inte garantera alla uttryck av denna karaktar pé arbetsplatsen. &

Awven tolkningen gallande religionsfrineten i artikel 9 i konventionen foljer samma linje.
Friheten till religiésa manifestationer pa arbetsplatsen begransas till fall dér det finns ett
tydligt samband mellan religionen och handlingen(arrowsmithprincipen), och dar handlingen
uppfattas vara grundlaggande for religionen. °1 beddmningen av fragan om hur langt religios
manifestation stracker sig sa finns det en begransning avseende arbetsskyldigheten.
Rattspraxis inom detta omrade visar att arbetstagaren har ett frivilligt val att vélja mellan
religiosa skyldigheter och skyldigheter i egenskap av arbetstagare med hansyn till
anstéllningsavtalet(principen om avtalsfrihet). 1°Daremot finns det dven restriktioner kring hur
langt arbetsskyldigheten stracker sig ifall den religiésa handlingen inte orsakar omfattande
svarigheter for verksamheten. 1! Dessutom begrénsas ratten till sé kallade
nodvandighetsatgarder som arbetsgivaren tillats vidta for att uppratthalla den allmanna
ordningen, hélsa eller moral samt skydda andra personers fri- och réttigheter

(proportionalitetsprincipen). *2

7 Danelius. Méanskliga rattigheter i europeisk praxis, s. 50

8 Van Dijk, Pieter m.fl. Theory and practice of the European convention on human rights, sid. 753
% Ibid

10 Mal 8160/78

11 Van Dijk, Pieter m.fl. Theory and practice of the European convention on human rights, sid. 753

12 Europakonventionen, Artikel 9 p.2
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2.2 EU-ratt

Till foljd av Lissabonfordragets ikrafttrédande 2009 gjordes en omstrukturering i EUs
befogenheter gentemot medlemsstaterna, dar exempelvis Europakonventionen samt EU-
stadgan om de grundldggande rattigheterna blev juridiskt bindande. I EU-stadgan finner vi
rattigheten till religionsfrihet, som skyddar friheten “att ensam eller i gemenskap med andra,
offentligt eller enskilt, utéva sin religion eller dvertygelse genom gudstjdiinst, undervisning,
sedvénjor och ritualer.”*® Diremot finner vi iven en begriinsning i denna rittighetens
rackvidd i enlighet med proportionalitetsprincipen, dér inskrdnkning pé religionsfriheten
endast far goras med héinsyn till samhillsintresset och/eller enskilda individers réttigheter
(nddvindighetskravet). 14 Bade stadgan och Europakonventionen omfattar néstintill identiska
rattigheter gdllande religionsfrihet men med enda skillnaden att det i stadgan framgér att ett

mer langtgaende skydd for religionsfriheten kan tillimpas. °

Fordraget om Europeiska Unionens funktionssétt (FEUF) reglerar unionens befogenheter och
ar en grundlaggande rattskalla, dvs att fordraget blir direkt tillamplig i medlemsstaterna. °

| FEUF regleras diskrimineringsforbudet dar det framgar att Europaparlamentet och radet har
befogenheten att ” vidta ldmpliga dtgdrder for att bekdimpa diskriminering pa grund av kon,
ras, etniskt ursprung, religion eller overtygelse, funktionshinder, dlder eller sexuell

liggning. " i praxis fran bade EU-domstolen och Europadomstolen har det inte gjorts nigon
nimnvird skillnad i hur diskrimineringsférbudet tillimpats. 18 EG-radets direktiv, som

fungerar som “en allmdn ram for likabehandling i arbetslivet”, skyddar ritten till

religionsfrihet och #r bindande for den svenska staten att inforliva i nationell lagstiftning. °

13 Europeiska Unionens stadga om de grundldggande rattigheterna, Artikel 10.
¥1bid, Artikel 52 p.1

15 Ibid, Artikel 52 p.3

16 Bernitz, U, Kjellgren, A, 2012, s. 70

17 FEUF, artikel 19

18 Nystrom, B, 2011, s. 91.

19 Direktiv 2000/78/EG
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Europaradet, som ar en europeisk samarbetsorganisation, arbetar i huvudsak med fragor om
demokrati, ménskliga rattigheter etc. Detta arbete har resulterat i en rad konventioner som
exempelvis Europakonventionen som Sverige, i egenskap av medlemsstat, anslutit sig till.
20Europaradets resolution 1763 faststaller att ingen individ far diskrimineras p& grund av att
vagra utfora eller assistera i en abort. Man hanvisar i enlighet med Europakonventionens 9e
artikel till den samvetsfrihet som rader i fragan. 2!Frdgan om problematiken kring en sadan
resolution, som skulle kunna innebéra svarigheter for verksamheten i form av minskad
vardtillganglighet, behandlas och besvaras utifran resonemanget om att det ansvaret aligger

arbetsgivaren fullt ut.

Dessutom bor arbetsgivaren sakerstalla att patienterna informeras i god tid vid fall av
abortvagran, och foljaktligen tilldelas en annan barnmorska inom rimlig tid och utan
besvarliga dréjsmal. 22 Denna resolution ar daremot inte bindande fér de anslutna staterna
eftersom att Europaréadet inte har nagra éverstatliga befogenheter dver dessa. 2% Fahlbeck
kommenterar betydelsen av en sadan resolution for Sverige och havdar att den visserligen gar
att aberopas av arbetstagare, och gor gallande att det inte vore rimligt att anta att abortvagran i
sadana fall skulle anses vara brott mot arbetstagarens férpliktelser gentemot arbetsgivaren i

enlighet med avtalet. 24

2.3 Diskrimineringslagstiftning

Den svenska diskrimineringslagstiftningen har som andamal “att motverka diskriminering
och pa andra satt framja lika rattigheter och majligheter oavsett kon, konsoverskridande
identitet eller uttryck, etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning,

funktionshinder, sexuell liggning eller dlder. %

Denna lag kan pa sa satt delas in i tva huvudkategorier, den ena géllande motverkandet av

diskriminering pa arbetsplatsen och den andra gallande det férebyggande arbetet for

20 Danelius.Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. 17.

2L PACE Resolution 1763, The right to conscientious objection in lawful medical care, artikel 1.

22 pACE Resolution 1763, The right to conscientious objection in lawful medical care, artikel 4 p.1-3
23 Nystrom. EU och arbetsréatten, s. 91.

24 Fahlbeck. Bed och arbeta, s.255

%5 Diskrimineringslag (2008:567) 1:1
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majligheter och anpassning till de sju diskrimineringsgrunderna. 26 Motverkandet av
diskriminering sker dels genom att forbudet mot diskriminerande handlingar och dels genom
sa kallade anpassningsatgarder/aktiva atgarder dar syftet ar att framja lika mojligheter for

individer med olika forutsittningar. 2/

Diskriminering kan delas in i tva huvudgrupper: direkt och indirekt. Den direkta
diskrimineringen bestar av tre rekvisit som maste uppfyllas for att en handling ska kunna
klassas som diskriminerande, dessa innebdr att handlingen &r missgynnande, ar en jamforbar
situation samt att det finns ett orsakssamband mellan diskrimineringsgrunden och handlingen
i sig. Missgynnandet innebar att den diskriminerande handlingen maste ha medfort nagon typ
av negativa konsekvenser for den krankta individen, antingen i form av forlust eller i form av
obehag. 2 EU-domstolen har slagit fast att likabehandlingsdirektivet medfér en skyldighet att
“utveckla en arbetsmarknad som friamjar social integration” och att uttalanden som strider

mot detta dven strider mot direktivet. 2°

Det andra rekvisitet som maste uppfyllas for att en handling ska kunna klassas som
diskriminerande ar den jamfoérbara situationen. Detta innebar att en beddmning gérs om
huruvida individen “behandlats, har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar
situation.”® Inte heller inom detta rekvisit 4r en fysisk person nodvandig fér bedomningen
om individen krankts i forhallande till annan person i jamforbar situation, utan en hypotetisk
jamforelseperson racker. 3! Exempel pé rattsfall dar detta rekvisit aktualiserats ar nar en man
nekades praktik pga att han, av religidsa skal, inte ville ta kvinnor i hand, och dé&r tingsrétten

beddmde att en person i en jamforbar situation hade behandlats annorlunda.

Det tredje rekvisitet innebér att det maste finnas ett tydligt orsakssamband mellan handlingen
och diskrimineringsgrunden. Detta rekvisit kraver att den som utfort den pastadda
diskrimerande handlingen méste ha haft vetskap om diskrimineringsgrunden. 32 Exempel pa

nar detta rekvisit blivit aktualiserat &r barnmorskefallet d& den arbetsstkande blev nekad

%6 Fransson. diskrimineringslagen, sid.56

27.50U 2010:7

28 Fransson. Diskrimineringslagen, sid. 71

29 M4l C-54/07 Firma Feryn, se dven Fransson, diskrimineringslagen sid. 72
%0 Diskrimineringslag (2008:567) 1:4 p.1

31 Prop 2007:08:95 s. 487

32 Prop. 2005/06:38 5.143
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anstallning pa grund av sin religidsa dvertygelse om att inte delta i utféranden av abort.

Rekvisiten for indirekt diskriminering ar sérskilt missgynnande, jamforelse och
intresseavvagning. 34 Det sirskilda missgynnandet innebir att den negativa konsekvensen for
den drabbade orsakas av ett kriterium pa arbetsplatsen som framstar neutralt men missgynnar
en specifik grupp. Ett exempel pa nar detta rekvisit aktualiserades ar nér en sléjbarande
kvinna sades upp pga att arbetsgivaren infort en neutralitetspolicy pa arbetsplatsen som

innebar att inga religiosa symboler fick goras synliga pa arbetsplatsen.

Rekvisiten jamforelse staller krav pa att det finns exempel pa individer som bade ar gynnade
av i en viss situation samt personer som ar missgynnade, dvs att det inte & mojligt att jamféra
en faktisk grupp med en hypotetisk sadan. 3¢ Det sista rekvisitet som &r intresseavvagning, r
uppbyggd kring den sa kallade proportionalitetsprincipen. 3’Detta innebér att kirandens bevis
for att diskriminering &gt rum stalls emot svarandes bevis for att det inte vagt rum, och dér
bedémningen grundas i om exempelvis “det uppstillda kriteriet, ordningsregeln eller dylikt
kan ha varit nddvandigt for verksamheten, och darfor inte varit av diskriminerande
karaktdr.” 38 Europadomstolen har domt i flera fall dér en intresseavvigning gjorts aktuell,
med ett flertal fall dar domstolen domt att arbetsgivarens forbud eller ordningsregler statt i

proportion mot konventionens syfte, och diarmed inte krankt religionsfriheten. °

3. Arbetsledningsritten

3.1 Begransningar

Arbetsgivarens arbetsledningsratt harror ur den sa kallade Decemberkompromissen fran 1906
mellan SAF och LO. Denna kompromiss innebar att arbetsgivare tilldelades ratten att fritt
fordela arbetsuppgifterna till sina arbetstagare (arbetsgivarprerogativet)*. Relevant i relation
till religionsfriheten &r att arbetsledningsratten ger arbetsgivaren mojlighet att fritt fordela

dessa arbetsuppgifter sa lange det faller inom arbetsskyldigheten for tjansten, och ger dven

33 AD 2017:23

34 Fransson. Diskrimineringslagen, sid. 82

35 mal C-157/15

36 Prop. 2007/08:95 5.490

37 Fransson. Diskrimineringslagen, 2000 s. 247
38 Tbid

39 M4l 42393/98, & mal 44774/98

40 Rgnnmar. Arbetsledningsritten, sid.47
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arbetsgivaren ratt att fritt rada over arbetets forlaggning samt verkstalla foreskrifter gallande
kladsel och ordning pa arbetsplatsen. Arbetsskyldigheten begransas daremot inte av avtalade
arbetsuppgifter da dessa inte alltid ar forutsagbara, utan dven naturligt forekommande
arbetsuppgifter for géllande yrkesgrupp och kvalifikationer. ** Detta kallas 29/29-principen
och vaxte fram ur Arbetsdomstolen dar foljande gallande arbetsskyldighetens omfattning

fastslogs:

"kollektivavtalsbunden arbetstagare dr skyldig att mot de avtalsenliga loneformaner, som
gdlla for det arbete, vari han dr anstdlld, utféra allt sadant arbete for arbetsgivarens rdkning,
som star i naturligt samband med dennes verksamhet och kan anses falla inom vederbérande

arbetares allmdnna yrkeskvalifikationer."*?

Stod for arbetsgivarens frihet i arbetsledningsrétten &r arbetstagarens lydnadsplikt, dvs att
arbetstagaren ar skyldig att lyda under arbetsgivaren sa lange de uppgifter som tilldelas faller
inom arbetsskyldigheten, och &ven ger arbetsgivaren tolkningsforetrade vid eventuella tvister

till dess att tvisten avgjorts via domstol. 43

Déremot &r arbetsledningsratten inte obegransad, utan begransas i viss man av gallande lagar.
Exempelvis ger prerogativet inte arbetsgivaren ratt att diskriminera sina arbetstagare, och har
dessutom ett langtgaende ansvar att aktivt férebygga risken for detta. Darutover ar alla

arbetsgivare skyldiga att folja likabehandlingsdirektivet och inte missgynna arbetstagare pga

etnicitet, kon, konsoverskridande identitet, trosuppfattning, funktionshinder och élder.

3.2 Proportionalitetsprincipen i praxis

Till foljd av Europakonventionens bestammelser i generella termer och foresprakandet av ett
dynamiskt tolkningssétt kring dessa, har det utvecklats tolkningsprinciper ur réattspraxis. En av
dessa ar proportionalitetsprincipen, som innebér att de atgarder som vidtas skall sta i

41 AD 1929:29

42 |bid

43 Ronnmar. Arbetsledningsritten, sid.47

4 Europeiska Unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna, Artikel 21



15

proportion till konventionens syfte. Detta innebar saledes att inga atgarder fran den svenska
staten far inskranka pa religions- och samvetsfriheten enligt artikel 9 om det inte anses
"nédvindigt for att skydda vissa intressen i ett demokratiskt samhdlle ™ Det finns ett flertal
rattsfall som behandlats i Europadomstolen dar denna princip varit en betydande del i

bedémningen.

| Kokkinakis v. Grekland domdes han i den grekiska domstolen for sa kallad proselytism,
vilket innebar att man aktivt forsoker véarva dver andra individer till den egna religionen.
Kokkinakis aberopade en krankning av sin religionsfrihet enligt artikel 9 i
Europakonventionen och fallet prévades i Europadomstolen. Den grekiska staten grundade
sitt beslut i réatten att inte utsattas for andra religioner (negativ religionsfrihet) vilket &r
grundlaggande i ett demokratiskt samhalle, och darfor bedémde man denna atgérd vara
proportionerlig i relation till syftet. Utdver att Europadomstolen domde en féllande dom mot
grekiska staten sa utfardade man ett uttalande om den negativa religionsfriheten, och dess
skydd. Man fortydligade tolkningen av artikel 9 i Europakonventionen och klargjorde att d&ven
ratten att inte utséttas for annans manifestation av religion skyddas av denna artikel.
Dessutom uttalade man att religionsfriheten begrénsas ytterligare i lander som praglas av
mangfald av askadningar, eftersom att det kraver demokratiska samhallen bor skydda allas

personliga fri- och réttigheter. 46

Samma resonemang géllande proportionalitetsprincipen och skyddet for den negativa
religionsfriheten, anfordes i fallet Dahlab v. Schweiz. Dahlab var en forskolelérare i en
offentlig skola (betydelse for fallet) som bar den muslimska sjalen under arbetet. Den
schweiziska domstolen menade att barandet av religidsa symboler i offeniga skolor stred mot
de schweiziska principerna om jamstélldhet inom utbildningsvéasendet. Domstolen hdvdade att
barandet av denna religiosa symbol dven inskrankte pa de demokratiska vérderingarna om full
neutralitet i det offentliga rummet, och principen om att alla individer skulle slippa paverkas
eller riskera krankas av religiésa manifestationer i laromiljon. 4’ Den schweiziska domstolen
gjorde en avvagning mellan uppratthallandet av principer om jamstalldhet och respekt for
mangfald som ar grundlaggande i ett demokratiskt samhalle och Dahlabs ratt att manifestera

sin religiosa tillhorighet i form av sloja. Europadomstolens beslut Iag i linje med detta

4 Danelius. minskliga rittigheter i europeisk praxis, sid. 53
46 Fahlbeck. Bed och arbeta, sid. 48
47 Fahlbeck. Bed och arbeta, sid. 54. Se iven M4l 42393/98.
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resonemang och anforde att inskrankningen var i enlighet med artikel 9(2) om inskrankning
av religionsfrineten da den hotar/stér den allménna ordningen i laromiljén. “¢ Domstolen
menar att denna atgard bedoms nddvéandig och saledes proportionerlig for att uppratthalla
denna ordning och héanvisade till Kokkinakis-fallet om andra individers ratt till personlig fri-

och rattighet.

Leyla v. Turkiet var ett fall dar en student som antagits till ett universitet i Turkiet bar
muslimsk sl6ja men till foljd av universitets bestimmelser nekades intrade till féreldsningar,
utforandet av prov och rétten till handledning. Hon gjorde géllande att hennes réttigheter
enligt artikel 9 i konventionen krankts av universitetet. Enligt den turkiska domstolen sa
grundades beslutet i att ”Turkiet har en majoritet av muslimer med praktiserande muslimer,
icke-praktiserande muslimer och icke-troende. ”*° Denna bakgrund forefoll avgdrande da
“envar som vagrade att bara huvudduk da otvivelaktigt skulle betraktas som i opposition mot
religion eller som icke-religios "*° Detta innebar att religios manifestation genom barandet av
synliga symboler i det allmanna rummet skulle tolkas som en krdnkning mot de individer som
inte bekénde sig till denna religidsa ideologi, och darfor stéra den allménna ordningen samt
oka risken for uppstandelsen av religiost motiverade konflikter. Europadomstolen démde
aven har i enlighet med den turkiska staten och menade att universitets atgéard var nédvandig
for uppratthallandet av den allméanna ordningen och darfor dven proportionerlig gentemot
konventionens syfte, dvs att varna om religios mangfald och respekterandet av olika religiosa

askéadningar i gemensamma miljger. >

Aven i EU-domstolen aktualiserades proportionalitetsprincipen i ytterligare ett mal gillande
slojforbud. Samira Achbita arbetade som receptionist for G4S 1 Belgien, diar normen pé
arbetsplatsen var att arbetstagarna inte fick bdra synliga religiésa symboler i tjansten med
hénvisning till upprétthallandet av ordning och neutralitet gentemot kunderna. Efter att
Samira végrat inrdtta sig i denna oskrivna foreskrift blev hon avskedad fran arbetsgivaren.

Samira gjorde géllande att hon missgynnats till f61jd av ett diskriminerande kriterium pa
arbetsplatsen, och ansag sin rétt till likabehandling enligt direktivet 2000/78. 52 Arbetsgivaren

a andra sidan gjorde géllande att ndgon diskriminering inte skett eftersom normen pé

“8 Tbid

49 Fahlbeck. Bed och arbeta, s.61
50 Mal 44774/98

51 Thid

52 Direktiv 2000/78, artikel 1-2
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arbetsplatsen gillde alla arbetstagare, och syftade inte till missgynnande av nagon specifik
grupp. EU-domstolen slog fast att arbetsgivaren inte brutit mot direktivet eftersom att
ordningsregeln var neutralt utformad och géllde alla arbetstagare, och vid fall dir denna

ordningsregel inte skulle vara gillande, sé skulle detta leda till omfattande svarigheter for

verksamheten i dess relation till kunderna. >3 EU-domstolen gjorde med andra ord en
avvigning mellan arbetsgivarens rétt att leda verksamheten och arbetstagarens rtt till
religionsfrihet pa arbetsplatsen, dér arbetsgivarens rétt att slippa utsittas for omfattande

svérigheter gav denne ritt att inskridnka pé arbetstagarens religionsfrihet.

3.3.1 Proportionalitetsprincipen i svensk praxis

Trots att det inte forekommit nagra rattsfall i svenska domstolar dar denna princip blivit
aktuell sa finns det exempel fran anméalningar som behandlats av
diskrimineringsombudsmannen(DO), en tillsynsmyndighet vars uppgift ar att sakerstalla att
diskrimineringslagen foljs. Ett fall gallde en kvinna som av religiosa skél ville béra nigab (en
variant av sloja som tacker hela ansiktet forutom 6gonen) under sin utbildning men blev
forbjuden av skolan pa grund av en allman riktlinje fran Skolverket om att inga plagg som
tacker ansiktet far béras i skolmiljon, eftersom att det bl.a orsakar
kommunikationssvarigheter. Arendet anmaldes till DO som tog stéllning till huruvida denna
riktlinje inskrankte pa elevens religionsfrihet samt vilka anpassningar som vore rimliga att

krava fran skolan for att mojliggéra en fullgjord utbildning for eleven. >

Diskrimineringsombudsmannens beslut i fraigan grundades i att ett sddant generellt forbud
strider mot diskrimineringslagen, och att denna typ av riktlinjer inte far verskrida vad som ar
mer an nodvandigt for att kunna genomfora utbildningen, forbudet maste med andra ord st i
proportion med vad som ar nédvandigt for att uppratthalla goda kommunikationsmajligheter i
skolmiljon. Eftersom att eleven inte kunde bli avstangd av skolan i vantan pa beslut fran DO,
kunde hon fullgora sin uthildning via anpassningsatgarder fran skolan, och fallet togs aldrig

vidare till domstol. °

%3 Mal C-157/15
54 Berg. En avslojande skola, sid.14ff. se iven ANM 2009/103
5 Ibid
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3.2 Arrowsmith-principen i praxis

Arrowsmith-principen innebar att det maste finnas ett starkt samband mellan den religiésa
foreskriften och individens manifestation av denna. | fallet Arrowsmith v. Storbritannien var
det en pacifist som delade ut flygblad till engelska soldater med syfte att 6vertyga dem om att
inte tjanstgora i kriget i Nordirland. %61 Europakommissionen blev en av réttsfragorna om hur
ordet ”sedvinja” i artikel 9 skulle tolkas och bedomas. Resonemanget som foljde var att det
maste goras en tydlig distinktion mellan en handling som &r ett centralt innehall inom en
religiés dvertygelse och en handling som &r motiverad av 6vertygelsen. Eftersom att varken
innehallet i flygbladen eller handlingen i sig kunde anknytas till det centrala innehallet i den
pacifistiska tron sa bedémde Europakommissionen, enligt vad som kom att kallas
Arrowsmith-principen, att ingen krankning av religionsfrineten skett. >’ Argumentationen for
detta rekvisit 1ag i att begréansa risken for att obegransat med handlingar utfors med
aberopandet av religionsfriheten enligt artikel 9, och darfor bjuder in handlingar som har

valdigt svag anknytning till den religiosa tron. 8

| Karaduman v. Turkiet var det en kvinnlig student som infor sin examen skulle fotograferas.
Pa grund av att universitet uppstallt en intern policy om att férbjuda studenter ifran att
fotograferas med sl6ja sa nekades hon detta. Karaduman havdade att detta kréankte hennes
religionsfrihet och stdmde universitetet med dessa grunder. Efter att den turkiska domstolen
domde att universitets policy, i egenskap av ett larosate i ett sekuldrt samhalle, rattfardigade
forbudet mot fotografering med sl6ja sa 6verklagades domslutet till Europakommissionen.
Vél dar bedomde kommissionen att ingen krankning gjorts av religionsfrineten da barandet av
sloja inte ansags vara ett tillrackligt centralt innehall i Karadumans religidsa dvertygelse, och
forklarade att artikel 9 endast skyddar de handlingar som &r néra férbundna med den religiosa
Overtygelsen, trots att Karaduman Kklargjort att “bdrandet av sjal var nodvindigt eftersom det

Gr oforenligt med hennes utévning av sin religion”.>®

56 Mal 29107/95

5Ibid.

%8 Tbid

59 Fahlbeck. Bed och arbeta, sid. 45
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Aven olovlig franvaro/flexibla arbetstider har stallts i ljuset for beddmningen av
sambandsrekvisitet. | fallet Kosteski v. Makedonien kravde Kosteski ledighet fran arbetet
under de muslimska hdgtiderna med grund i att detta var en central del i sitt religitsa
utdvande som muslim. Arbetsgivaren avslog denna begéran och gjorde saledes ett I6neavdrag
vid de tillfallen Kosteski uteblev fran arbetet. Grunden for arbetsgivarens beslut Iag i
misstanksamheten om Kosteskis egentliga religiosa tro, da han var registrerad kristen. |
Europadomstolen behandlades rattsfragan likt Leylas och Karadumans fall om huruvida
handlingen, i detta fall franvaron i arbetet, var tillrackligt nara forbunden religionen for att
uppfylla sambandsrekvisitet, och saledes aven skyddas av artikel 9 i konventionen. Eftersom
att domstolen misstankte att Kosteski inte var muslim, och saledes inte heller var nodvandigt
for honom att vara ledig under muslimska hogtider sa gjorde man beddmningen att
sambandsrekvisitet inte var uppfyllt. Fahlbeck kommenterade domslutet med att artikel 9 (1)
uttryckligen ger skydd for individen att utva sin religiosa tro genom gudstjénst, och att

domslutet saledes “kan synas stringt mot den enskilde”. ®°

3.3.1 Arrowsmithprincipen i svensk praxis

I Sverige har vi haft ett fall dar Arrowsmithprincipen aktualiserats, och domstolen tagit
stallning till frdgan om en religiost motiverad handling ar tillrackligt nara forbunden den
religidsa dvertygelsen att kunna skyddas under religionsfriheten. En religids man skulle
genomfora sin praktik via ett arbetsmarknadspolitiskt program i samarbete med
Arbetsformedlingen. Han tilldelades en praktikplats hos ett foretag och skulle tréffa
arbetsgivaren for forsta gangen innan praktiken tog vid. 82 Nar dem méttes vagrade mannen att
skaka hand med hénvisning till sin religidsa 6vertygelse som muslim att inte ta kvinnor i
hand, istallet bugade han med handen pa brostet. Detta ledde till att den praktiksokande
mannen nekades praktik hos det aktuella foretaget med hanvisning till sin vagran att ta i hand.
Mannen anmalde sedermera Arbetsférmedlingen for diskriminering medan
arbetsformedlingen gjorde gallande att en annan sékande skulle ha behandlats likvardigt i en

sadan situation, oberoende av religios tillhorighet. 2

Tingsrétten gjorde géllande att det av situationen framkom tydligt att mannen till foljd av sin

60 Fahlbeck. Bed och arbeta, sid. 72
61 Mal T 7324-08
62 Thid
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religiosa dvertygelse inte kunde ta kvinnor i hand, och darfor ansags grunden till nekandet av
praktikplats ha varit mannens religiosa tillnorighet. Tingsratten beddmningen att en annan
person i en jamforbar situation, som inte skulle kunna ta kvinnor i hand, skulle behandlats
annorlunda. %3Fahlbeck kritiserade domslutet i detta fall med héanvisning till tidigare domar i
Europadomstolen dar det forekommit fall dar arbetstagaren haft “uppenbara och genuint
religiosa skdl for sin viigran” men anda ansetts inte varit tillrackligt nara forbundet med den

religiosa overtygelsen for att skyddas av religionsfriheten. %

Han for vidare resonemang om att skillnaden mellan den svenska tillampningen av
arrowsmithprincipen, och Europadomstolens tillampning av densamma, &r att det i svensk
diskrimineringslagstiftning inte foreligger ndgot sambandskrav “mellan en lagskyddad fri-
och rittighet och en pdstddd diskriminering”.®® Sverige har saledes, enligt Fahlbeck, lagre
krav pa ett starkt samband mellan den religiosa dvertygelsen och den religiést motiverade
handlingen, dar Europadomstolen kraver ett mycket starkare samband mellan dessa for att

handlingen ska skyddas av religionsfriheten. 66

3.4 Principen om avtalsfrihet

Principen om avtalsfrihet grundar sig i arbetstagarens fria vilja att inga avtalsforpliktelser och
har fungerat som bedémningsgrund i manga av Europadomstolens forklaranden. En av dessa
ar fallet Ahmad v. Storbritannien dar han arbetade som en muslimsk larare i en offentlig
skola. ’Ahmad kréavde ledighet varje fredag av sin arbetsgivare, med hansyn till sin religiésa
plikt att som muslim genomfora gudstjanst i moské. Ahmad hade fatt denna begaran beviljad
av tidigare personalansvarig och tillats arbeta med flexibel arbetstid en gang i veckan,
daremot hade inte nuvarande arbetsgivare blivit varse om detta vid anstallningstillfallet.
Kommissionen forklarade att skolan inte krankt Ahmads religionsfrihet genom att respektera
avtalsforpliktelsen mellan parterna, dar flexibel arbetstid inte var dverenskommet.5®
Kommissionen dlade darfor Ahmad som yrkesverksam ansvaret att inte inga

avtalsforpliktelser med risk att medféra en arbetsskyldighet som saledes krockar med

83 Tbid

64 Fahlbeck. Bed och arbeta, sid. 90
85 Fahlbeck. Bed och arbeta, sid.176
8 Fahlbeck. Bed och arbeta, sid. 177
67 M4l 8160/78

68 Thid
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individens religiosa forpliktelser. ® Kommissionen lade i sin bedémning stor vikt vid att
Ahmad inte informerat arbetsgivaren om detta dnskemal vid avtalstillfallet, vilket gor att det

ingangna avtalet stryper hans religionsfrihet pa arbetsplatsen.

Liknande resonemang fordes i malet Yanasik v. Turkiet dar den turkiske militarsoldaten blev
forbjuden att utfora sina religiosa forpliktelser sasom boneritualer i det offentliga rummet och
stort engagemang hos muslimska rérelser. Europadomstolen behandlade rattsfragan om det
forelag ett ansvar vid avtalsforpliktelsen, och forde resonemanget att militarsoldaten frivilligt
anslutit sig till akademin och bor anses ha gjort detta med vetskapen om en begrénsning av
mojligheten att utfora religiosa forpliktelser. En krankning av artikel 9 bor dérfor inte anses

foreligga i detta fall.

Det kan daremot dven foreligga fall dar arbetstagaren inte mojligen kan anses skyldig att
framfora sina religiosa onskemal till arbetsgivaren vid avtalstillfallet, och darmed skydda sin
religionsfrihet via avtalsforpliktelsen. Sa var fallet i Stedman v. Storbritannien dar hon
arbetade pa en resebyra ett antal ar innan det gjordes en andring i forlaggningen av
arbetstiderna, vilket medférde att Stedman skulle bli tvungen att arbeta séndagar, nagot hon
inte kunde gora i egenskap av sin kristna tro.

| detta fall berérde inte kommissionen rattsfragan gallande krankning av religionsfriheten,
utan menade istéllet att det rérde sig av arbetsvagran gentemot forpliktelsen att respektera
arbetstiderna. Kommissionen forklarade saledes att uppsagning som foranledde
schemaéandringen inte kunde bedémas som oskalig da beslutet inte grundade sig pa Stedmans
religiosa tillhGrighet, utan enbart oférmagan att gora sig tillganglig pa de angivna
arbetstiderna. Hennes arbetsskyldighet till foljd av det ingdngna avtalet begransade hennes
religionsfrihet pa arbetsplatsen. Fahlbeck framférde kritik mot detta domslut da han menade
att Stedman inte “tagit arbetet i vetskap om att sondagsarbete foreldg som en reguljdr
foreteelse”. ° Arbetsgivaren borde enligt honom ha tagit hennes 6nskemal i beaktning och
gjort en schemaandring for att anpassa sig till detta, da hon ingick avtalsforpliktelsen med

utgangspunkten att sondagsarbete inte skulle forekomma.

89 Tbid
0 Fahlbeck. Bed och arbeta, sid. 48
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3.4.1 Principen om avtalsfrihet i svensk praxis

Principen om avtalsfrihet innebar den ratt arbetstagare och arbetsgivare har att i samforstand
besluta om anstéllningens utformning och upplagg. Detta innebér att arbetsskyldigheten och
arbetets forlaggning kan regleras mellan parterna sa lange det 6verenskomna inte strider mot
géllande kollektivavtal eller god sed mot arbetsmarknaden. Det & med andra ord mojligt for
arbetsgivaren att utesluta vissa arbetsuppgifter som strider mot arbetstagarens religionsfrihet
och darfor ocksa dndra arbetstagarens arbetsskyldighet. ’* Begransningarna i vilka
arbetsuppgifter som kan avtalas bort ligger i verksamhetens beskaffenhet, och de lagar och
foreskrifter som verksamheten &r underordnad. Exempelvis kan en arbetsgivare inte avtala
bort skyldigheten for arbetstagaren att bista patienter med viss typ av information, eller inte
medverka i vissa medicinska ingrepp som kan leda till svarigheter for verksamhetens personal

i Gvrigt. "

Resonemanget kring principen om avtalsfrihet aktualiserades i ett fall fran Arbetsdomstolen
1986. Detta géllde en sparvagnsforare som i tjansten avsag att bara turban som huvudduk,
vilket gav upphov till fragan om han med hansyn till sin arbetsskyldighet hade rétt att franga
de ordinara uniformreglerna pa arbetsplatsen. Arbetsgivaren valde att omplacera honom
tillfalligt till en tjanst i ett bussgarage, med enklare servicearbeten och med bibehallen 16n till
foljd av samma kollektivavtalsomrade som tidigare tjanst. Enligt arbetsgivaren fanns
mojligheten for arbetstagaren att vélja att inte bara turban och aterga till sin tidigare tjanst.
Arbetstagaren gjorde déremot géllande att han inte informerades om att omplaceringen var
tillfallig och beddémde darfor att det gjorts en stadigvarande forflyttning. Arbetstagaren
menade darfor att han omplacerats till en tjanst utanfor sin arbetsskyldighet och har darfor

diskriminerats p& grund av sin religiosa 6vertygelse. "3

Arbetsdomstolen gjorde beddmningen att arbetsgivaren uppfyllt sin skyldighet att anpassa sig
till arbetstagarens situation och darfor &ven omplacerat honom till en tjanst dar han inte
behova installa sig till de gallande kladselreglerna for sparvagnsforare. Saledes foll det inom
arbetstagarens arbetsskyldighet att godta omplaceringen och fullgéra sin plikt i enlighet med
det géllande anstéllningsavtalet. Skyldigheten som arbetstagare att utféra de arbetsuppgifter

som aligger en som anstalld vagde alltsa tyngre én rattigheten att manifestera religionen via

"1 Zillén. Hilso- och sjukvérdspersonalens religions- och samvetsfrihet, sid. 72
72 Zillén. Hilso- och sjukvérdspersonalens religions- och samvetsfrihet, sid. 72
8 AD 1986:11
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kladsel. ™

| ett senare turbanfall gjordes en annorlunda bedémning av Tingsratten dar fallet gallde en
vakt for Stockholms lokaltrafik som ville bédra turban i kombination med bestdmmelsen om
uniform for arbetstagarna i tjansten, men som omplacerades till en tjanst dar detta inte var ett
krav. Arbetstagaren hanvisade till sin ratt att fullgora sin religiosa plikt att bara turban pa
arbetsplatsen och menade att en inskrankning pa denna rattighet skulle bedémas som

diskriminering, d& en annan arbetstagare i jamférbar situation hade behandlats annorlunda. "

Arbetsgivaren svarade att uniformen var ndédvéndig for alla arbetstagare i och med att det
kravdes en tillganglighet av personalen pa lokaltrafiken att sta till forfogande for allmanheten,
och att uniformbérandet skulle paskynda igenkéanningen av personalen. Det aligger darfor
arbetstagaren en skyldighet att underlatta for allmanheten att snabbt kunna identifieras och
uppfattas som personal hos bolaget, och ger darmed &ven arbetsgivaren rétt att krava

fullgérande av denna regel. '

Tingsrétten gjorde bedémningen att arbetsgivarens beslut om omplacering var ogiltig och
stred mot god sed pa arbetsmarknaden. Domslutet grundades i att en omplacering till foljd av
ovan namnda skal inte 1ag inom arbetsgivarens arbetsledningsratt och darmed var
arbetstagaren inte skyldig att instélla sig i omplaceringen med hansyn till sitt
anstallningsavtal. ""Fahlbeck kommenterar domstolarnas olika bedomningar och férklarar
olikheten genom att Sverige, under tiden da forsta malet behandlades, inte hade anslutit sig till
Europakonventionen och darmed inte var juridiskt bundna till denna. Dessutom menar
Fahlbeck att Sveriges diskrimineringslagstiftning under tiden for forsta malet inte var lika
skyddande for religios manifestation i arbetslivet och darfor skulle ett sadant fall med

nuvarande uttémmande lagstiftning ha bedomts likvardigt som fallet vid tingsratten. "8

Fragan om arbetsgivarens rétt att fritt fordela arbetsuppgifter som ryms inom

arbetsskyldigheten behandlades &ven vid ett senare tillfalle i arbetsdomstolen ar 2005. Fallet

 1bid

> T 3-107-86

6 T 3-107-86

7 1bid

8 Fahlbeck. Bed och arbeta, s. 521
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gallde en aktiverare pa ett vardboende som vagrade delta i julfiranden med hansyn till sin
religiosa tro som Jehovas vittne, vilket sedermera ledde till att hon frantogs tjansten som
aktiverare. Till foljd av detta menade hon att hon diskriminerats pa grund av sin religiésa
Overtygelse eftersom att en icke-religios aktiverare i en jamforbar situation hade behandlats
annorlunda. Arbetsgivaren havdade att i tjansten som aktiverare sa ingar det inom ramarna for
arbetsskyldigheten att delta i dessa aktiviteter och en vagran att utfora dessa uppgifter ger skal

for frantagande av tjansten. ®

Arbetsdomstolen domde att en diskriminering inte skett med resonemanget om att
uppsagningen grundades pa arbetsvéagran av aktiveraren, och inte hade nagot samband med
hennes religitsa tillhorighet. Aktiverarens motivering bakom sin arbetsvagran blir darfor i
detta fall meningsl6s i och med att hon inte respekterade den arbetsskyldighet som aligger
henne som aktiverare, och som darfor ocksa ger arbetsgivaren ratt att fordela dessa
arbetsuppgifter till henne. 8°

3.5 Barnmorskefallet

Detta rattsfall handlade om barnmorskan Ellinor som stkte anstallning hos tre olika
arbetsgivare inom ett landsting. Efter att ha informerat samtliga arbetsgivare om att hon, av
religidsa skal, inte kunde medverka vid abort blev hon nekad anstallning. Landstingets
motivering Iag i att det ligger inom arbetsskyldigheten for barnmorskor som yrkesgrupp att
kunna medverka vid abort, och att en vagran att utféra denna typ av arbetsuppgifter ger skal
for att neka anstallning. Dessutom kunde man inte rimligen genomfora anpassningsatgarder at
barnmorskan utan att utsétta verksamhetens personal for omfattande arbetsbelastning. Ellinor
daremot, menade att det 1ag i hennes religionsfrihet att kunna avsta ifran att utfora
arbetsuppgifter som strider mot sin religiésa 6vertygelse, och att landstinget inskrankt pa

denna rattighet och darmed indirekt diskriminerat henne genom detta uppstéllda kriterium.

Né&r anmélan gjordes till DO konstaterade dessa att landstinget inte diskriminerat Ellinor med
grund i att kravet pa att kunna medverka och utféra aborter var nodvandigt for den allmanna

ordningen, bade vad galler kollegornas arbetsbelastning men aven for patientsakerheten.

9 AD 2005:21
80 AD 2005:21
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81Ellinor dverklagade DOs beslut till Tingsratten, dér fragan om artikel 9 i
Europakonventionen behandlades djupare. Tingsréatten domde att “Ett sadant aktivt utévande
av religionsfriheten beror pa ett tydligt satt andra individers manskliga rattigheter och skapar
sdrskilda svdarigheter i organiserandet av arbetet.” 8Man tog med andra ord i beaktande den
negativa religionsfrineten med hansyn till andra kollegor pa arbetsplatsen som skulle blir
tvungna att utsta hogre arbetshelastning genom att Ellinor inte kunde medverka i abort.

Darutéver argumenterade Tingsratten for att Ellinor hade valmajligheten att inte inga avtalet
med arbetsgivaren om hon upplevde att arbetsvillkoren stred mot hennes religidsa
overtygelse, vilket gor att hon i detta fall inte fatt utsta nagot tvangsingripande fran
arbetsgivarens sida. 8 Domen 6verklagades till Arbetsdomstolen dir man aterigen tog upp
fragan om arbetsgivaren brutit mot artikel 9 i Europakonventionen och gjort sig skyldiga till
direkt diskriminering. Arbetsdomstolen gjorde bedémningen att det var pga Ellinors
“yrkesmdssiga begrdnsningar” som anstéllningen nekades och inte hennes religiosa
overtygelse. 3 Arbetsdomstolen behandlade dven frégan om indirekt diskriminering, dvs om
kravet pa att kunna medverka vid aborter var nddvandigt for att uppratthalla den allméanna
ordningen. Domstolen domde att “abortverksamheten dr en integrerad del av
kvinnoklinikernas verksamhet som beror flera avdelningar och att arbetet dr organiserat pd
sddant sdtt att en barnmorska mdste vara beredd att arbeta pd samtliga dessa avdelningar”.
& Detta innebar att arbetsgivaren hade ett berattigat syfte med kriteriet och har darfér

inte gjort sig skyldig till indirekt diskriminering.

Det har framforts kritik mot arbetsdomstolens dom, bland annat av Reinhold Fahlbeck.
Kritiken har delvis riktat mot att kravet pa lagstod for nekandet av anstallningen inte
uppfyllts. Fahlbeck menar att Sverige redan har en abortlagstiftning som skyddar barnmorskor
ifran att behdva utféra abort med hansyn till sin religion, och att denna aterfinns i Abortlagen
8 4 dar det tydliggors att endast legitimerade lékare har ratt att utfora dessa medicinska

ingrepp. Fahlbeck kritiserar darfor att Arbetsdomstolen anvande sig av Socialstyrelsens

81 DO-beslut 2014-04-10 ANM 2014/12
82T 1781-14

83T 1781-14
8 AD 2017:23
8 Tbid
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tolkning av denna lag for att argumentera for arbetsgivarens rétt att fordela assisterandet i dess
medicinska ingrepp mellan befintlig personal, i syfte att 6ka patientsdkerheten. Han menar
aven att denna typ av resonemang kring lagstod inte skulle uppfylla kravet om fallet provades

i Europadomstolen.

Darutdver menar Fahlbeck att Landstingets nekande av anstallning inte hade ett berattigat
syfte, da forarbetena till abortlagen skyddar personal som av religiosa skal inte vill medverka
vid abort, och dir arbetsgivaren har ansvar att ta hansyn till dessa 6nskemal. 8 Dessutom
havdar han att ett sadant krav av arbetsgivaren inte star i enlighet med Europadomstolens
proportionalitetsbedémning, dar en atgard som inskranker pa religionsfriheten endast kan
bedémas som nodvandig ifall alla andra rimliga anpassningsatgarder &r uteslutna,
anpassningsatgarder som Fahlbeck menar ar fullt rimliga med tanke pa att barnmorskorna
endast kan assistera i ingreppen, och inte utfora dem. Slutligen kritiserar han att AD inte
behandlade Europaradets resolution 1763 i sin bedémning, dar ratten for personalen att inte

behdva medverka vid abort (samvetsklausul) tydligt regleras.

Kavot Zillén, forskare vid Stockholms Universitet, ar av annorlunda asikt och menar att ratten
till religios manifestation inom halso- och sjukvarden begransas dels av den allmanna hélsan
som skyddsintresse dvs patientens ratt till tillfredsstallande vard, men dven risken av att
vardvagran “medfor konsekvenser for ovrig personal, i form av 6kad arbetsbelastning eller
tillkomna arbetsuppgifter”. 8" Zillén menar darfor att det vardvagran med héansyn till den
religiosa Overtygelsen varken skyddas eller forbjuds av den svenska lagen, utan snarare bor en
intresseavvagning goras vid varje enskilt fall. Arbetsgivaren skulle darfér enligt Zillén endast
vara skyldig till anpassningsatgarder vid de fall da det ar mojligt i verksamheten att
fortfarande erbjuda tillfredsstéllande vard for patienterna utan att utsatta ovrig personal for

hdg arbetsbelastning. 88

8 Prop. 1974:70 s. 77
87 Zillén. Hilso- och sjukvérdspersonalens religions- och samvetsfrihet, sid. 305
% Tbid
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4. Analys

4.1 Var gar gransen mellan arbetsledningsritten och religionsfriheten
enligt principerna?

Det kan konstateras att arbetsgivarens ritt att fritt fordela arbetsuppgifter, i kombination med
den breda arbetsskyldighet som aligger arbetstagaren, ar valdigt utstriackt samtidigt som

utrymmet for religionsfrihet 1 arbetslivet ar ytterst begriansat.

I exempelvis proportionalitetsbedomningen kan vi urskilja ett omfattande skydd for
allménhetens negativa religionsfrihet. I fallet Kokkinakis v. Grekland fastslog
Europadomstolen att rétten till religios manifestation begrénsas tydligt av ritten att inte
behova utsittas for denna manifestation. Balansgangen mellan den positiva och den negativa
religionsfriheten verkar sidledes ojamn, da den negativa religionsfriheten fatt foretriade i
majoriteten av Europadomstolens domar. Ett annat exempel pa detta ar Dahlab v. Schweiz dir
birandet av sloja inskrénkte elevernas rétt att inte utsittas for religion 1 laromiljon, samt Leyla
v. Turkiet da religidsa uttryck i skolmiljon dven hir bedomdes stoéra den allménna ordningen

samt provocera icke-religidsa elever till konflikter.

Mgjligheten for arbetsgivaren, med grund i skyddet for den allmédnna ordningen, stracker sig
aven till bemotandet av kunder. I det belgiska fallet som togs upp 1 EU-domstolen hade
arbetsgivaren ritt att forbjuda barandet av religiosa symboler pa arbetsplatsen med hénsyn till
neutraliteten gentemot kunderna, och dir domstolen till och med gjorde beddmningen att
religidsa symboler pa arbetsplatsen kunde medfora omfattande svarigheter for verksamheten.
Nodvéndighetskravet som stélls 1 Europakonventionen artikel 9:2 har i Europadomstolens
praxis visat sig ha en arbetsgivarvénlig tolkning, dir arbetsgivaren ges relativt stor frihet att
resonera kring vilka uttryck och vilka situationer som riskerar stéra den allmédnna ordningen

pa arbetsplatsen.

Dessa situationer behdver inte vara mer dn hypotetiska for att arbetsgivaren ska kunna
hénvisa till upprétthallandet av den allménna ordningen, 1 varken Leylas eller Samiras fall
ledde slojbérandet till varken konflikter mellan studenteran pé universitet eller till klagande
kunder 1 hotellet utan endast resonemanget om denna risk &r tillrdckligt for att den negativa

religionsfriheten ska fa foretrdde. Detta begransar saledes den positiva religionsfriheten.
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Dessutom stricker sig arbetsledningsritten lingre dn sedvinjor och handlingar som &r
motiverade av religion, dir denna rétt endast begrénsas vid fall dir handlingarna ar mycket
ndra forbundna religionen. Detta sambandskrav har provats ett flertal gdnger av
Europadomstolen, dir bedomningen gjorts att varken religidst motiverad kliddsel eller ledighet
pga religios hogtid rdknas som handlingar tillrdckligt ndra forbundna religionen. Det ryms
saledes inom arbetsgivarens arbetsledningsritt att besluta om kladselregler med hinsyn till
uppratthallandet av den allménna ordningen, samt mgjligheten att forligga arbetet utifran

verksamhetens behov utan hansyn till religiost motiverade ansprak om ledighet.

I svensk domstol har man déremot gjort en annorlunda beddmning av arbetsgivarens
ledningsritt, dar sambandsrekvisitet inte bedomts lika stringt som i Europadomstolen.
Tingsritten gjorde bedomningen att religionsfriheten skyddas nér den religiost motiverade
handlingen ligger till grund f6r nekandet av praktik. Tingsrattens domslut kritiserades ddremot
av Fahlbeck da han ansdg att Sverige tillimpat ett alltfor svagt sambandskrav, och dér
Europadomstolen inte skulle gjort beddmningen att denna handling skyddas av

religionsfriheten.

Principen om avtalsfrihet har begransat skyddet for religiost motiverade ansprak, och bistatt
arbetsgivaren med mojligheten att frigora sig fran anpassningséatgiarder med hansyn till
anstéllningsavtalet. Europadomstolen gor beddmningen att ansprak om flexibla arbetstider
pga utforande av gudstjinst, boneritualer eller religidsa helgdagar inte skyddas av
religionsfriheten. Arbetsgivaren ges saledes ritt att hdnvisa till den arbetsskyldighet som
medfoljer frivilligt ingdngna avtal. Vid fall dér verksamhetens behov kriver dndringar av
arbetstider tillats arbetsgivaren begrinsa religiosa ansprak ytterligare till formén for dessa

verksamhetsforéndringar.

Arbetsskyldigheten giller dven vanligt forekommande uppgifter inom yrkesgruppen, men inte
atgirder som strider mot god sed pa arbetsmarknaden. Detta innebér att om arbetstagaren kan
fullgora sin religiosa plikt (ex. bdra turban) och samtidigt uppfylla kraven for uniformkladsel

sa ska detta anses som en skilig anpassningsétgird, och darmed skyddas av religionsfriheten.
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4.1.1 Vilka forutsattningar ges barnmorskefallet inféor Europadomstolen?

Europadomstolen kan komma att ta stéllning till hur proportionalitetsprincipen ska tillimpas
vid dessa fall, och hur pass begrdnsad arbetsgivarens utrymme for att fritt fordela
arbetsuppgifter ska vara. Viger domstolen in hur andra konventionsstater skyddat friheten att
inte behdva medverka vid abort kan sannolikheten for en féllande dom 6ka markant. En annan
juridisk fragestéllning som kan paverka balanspunkten mellan arbetsledningsritten och
religionsfriheten dr var Europadomstolen sitter gransen for skyldigheten till
anpassningsatgarder. I tidigare domar dér proportionalitetsprincipen behandlats har
arbetsledningsritten vagt tyngre én arbetstagares ansprdk om att avstd vissa arbetsuppgifter.
Arbetsgivarens beslut om vilka religidsa uttryck som stor den allménna ordningen, och/eller

orsakar omfattande svarigheter for verksamheten, har respekterats i domsluten.

Déaremot innefattar proportionalitetsprincipen dven ett nddvéandighetskrav, som Fahlbeck
menar inte uppfyllts av arbetsdomstolen. Europadomstolen skulle sdledes kunna gora
beddmningen att arbetsgivaren inte gjort en adekvat proportionalitetsbeddmning dér man sett
over mdjligheten for anpassade arbetsuppgifter hos de specifika klinikerna. Pa frigan om
huruvida nédvéndighetskravet dr uppfyllt skulle en beddmning kunna goras i relation till hur
klinikerna ar konstruerade i1 Sverige, d& Europadomstolen tar hénsyn till att olika stater kan ha
olika konstruktioner. Detta blir relevant for att bedoma hur stor méjlighet arbetsgivaren har att
faktiskt anpassa tjansten med hénsyn till barnmorskor som inte kan delta i abortrelaterad vard.
Med tanke pé att endast yrkeslegitimerade ldkare kan utfora ingreppen medan barnmorskorna
endast assisterar i denna process, sé kan detta forbattra Ellinors forutséttningar for att
Europadomstolen gor bedomningen att klinikerna i detta fall kunde ha genomfort en
situationsanpassad 16sning. Detta skulle innebéra att arbetsgivarens ovilja till
anpassningsdtgirder inte uppfyllt nddvandighetskraven for att inskrénka pa religionsfriheten,

och skulle inte hélla som ett undantag enligt artikel 9 1 Europakonventionen.
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5. Slutsats och personlig reflektion

Slutligen kan vi konstatera att arbetsledningsratten ar betydligt starkare dn skyddet for
religionsfriheten. Arbetsgivaren ges relativt stort utrymme att forbjuda religiosa symboler
med hénsyn till den negativa religionsfriheten samt upprétthallandet av den allmdnna
ordningen. Denna mojlighet begrinsas inte endast av den interna verksamheten utan stracker
sig dven till ordningsregler och neutralitetspolicys gentemot kunderna. Arbetsledningsritten
stracker sig dven lidngre dn skyddet for religiost motiverade handlingar och sedvénjor, och
begrinsas endast vid fall da dessa anses mycket néra forbundna religionen. Utdelning av
flygblad med uppmaning till pacifism, barande av sloja samt ledighet pga gudstjénst har inte

beddmts vara tillrdckligt ndra férbundna religionen.

Principen om avtalsfrihet har inneburit en ytterligare begrénsning av religionsfriheten.
Arbetsgivarens ritt att forldgga arbetstider efter verksamhetens behov har 1 praxis begrénsat
mojligheten for arbetstagare att utfora gudstjénst, boneritualer eller medverka i religidsa
helgdagar. Praxis frdn Europadomstolen har dven visat att vid fall dér arbetstidens forldggning
inte beslutas ingdende under anstillningstillfallet, sa har arbetsgivaren trots det mojlighet att
inskrédnka religionsfriheten 1 syfte att tillgodose verksamhetens behov. Arbetsledningsritten
begrinsas ddremot av dtgirder som strider mot god sed pa arbetsmarknaden. Ett exempel pa
detta var turbanfallet dir arbetstagaren kunde kombinera uniformklddsel med turban, och dér
arbetsgivaren hade skyldighet till denna aktiva atgérd sa ldnge foreskrifterna for

uniformkladsel uppréttholls.

Principen om avtalsfrihet har begriansat skyddet for religidst motiverade ansprék, och bistatt
arbetsgivaren med mojligheten att frigora sig fran anpassningsatgiarder med hinsyn till
anstéllningsavtalet. Europadomstolen gor bedomningen att ansprak om flexibla arbetstider
pga utforande av gudstjinst, boneritualer eller religidsa helgdagar inte skyddas av
religionsfriheten. Arbetsgivaren ges saledes ritt att hdnvisa till den arbetsskyldighet som
medfoljer frivilligt ingdngna avtal. Vid fall dér verksamhetens behov kriaver dndringar av
arbetstider tillats arbetsgivaren begréinsa religidosa ansprak ytterligare till forman for dessa

verksamhetsforéndringar.
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Arbetsskyldigheten géller dven vanligt forekommande uppgifter inom yrkesgruppen, men inte
atgirder som strider mot god sed pa arbetsmarknaden. Detta innebér att om arbetstagaren kan
fullgoéra sin religidsa plikt (ex. bdra turban) och samtidigt uppfylla kraven for uniformkladsel

sé ska detta anses som en skélig anpassningsatgird, och ddirmed skyddas av religionsfriheten.

Jag ser en problematik i balansen mellan att skapa ett samhalle dar vi bade tillater religios
frihet att praktisera religionen med dess fundamentala regler om exempelvis sérskild kladsel
men samtidigt vdrna om den negativa religionsfriheten. Europadomstolen har i mycket storre
man vérnat om den negativa religionsfriheten och saledes har konsekvensen av religidsa
uttryck pa arbetsplatsen renderat i skéliga uppsidgningar fran arbetsgivaren. I exempelvis
fallet Leyla v. Turkiet gér Europadomstolen géllande att religionsfriheten maste begrénsas for
att kunna skapa tolerans mellan oliktyckande grupper. Hur ska man argumentera for att artikel
9 skyddar manifestation av religiosa uttryck éverhuvudtaget, om inte dess syfte ar att virna
om en tolerans for alla individers rétt att praktisera sin religion, och tolerans och forstielse for
religidsa uttryck dven 1 det offentliga rummet. Europadomstolen bor klargora hur religios
manifestation ska skyddas i det offentliga rummet samtidigt som man tillater inskrénka dessa

uttryck pga av ”potentiella konflikter mellan studenter” som man gjorde i Leyla-fallet.

Vi ser dven gillande Arrowsmith-principen att kommissionen och Europadomstolen gor en
valdigt avgransad bedomning av vilka religiosa handlingar som kan antas vara ndra férbundna
med den religidsa trons centrala innehdll. I bdde Leylas och Karadumans fall bedomde man
att barandet av sl6ja, en obligatorisk klddsel inom den islamiska tron, inte var tillriackligt ndra
forbundet med religionen for att skyddas av artikel 9, detta till trots Leylas forklaring om att
klddseln var en central och obligatorisk del av hennes religidsa tro. Den diskussion som
uppstar 1 dessa fall &r vad bedomningen ska grundas i nir man ska besluta om vilka
handlingar som ér tillrickligt forbundna religionen for att skyddas? Att arbetstagarna sjélva
hivdar detta tas inte 1 ansprak 1 domstolen, inte heller gors en skiljelinje om obligatoriska och

valbara religiosa handlingar inom den specifika religionen.

Rittigheten fOr arbetstagaren att vid anstéllningstillfallet kunna avtala om att utesluta

specifika arbetsuppgifter som strider mot den religiosa dvertygelsen, finner jag inte som en
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rittighet utan snarare ett hinder for religidst overtygade arbetssokande att sla sig in i
arbetsmarknaden. Detta exemplifierades i barnmorskefallet nér arbetssokandens begiran om
att inte behova medverka vid abort gav arbetsgivaren ritten att hianvisa till arbetsskyldigheten
och dirmed neka anstéllning, nagonting som kanske inte hade blivit aktuellt om barnmorskan
inte delgett denna information vid anstéllningstillfallet. Ddremot kunde vi se i Stedman-fallet
att arbetsledningsritten stracker sig langt 6ver den ursprungligt avtalade
schemaforlaggningen, dir Stedman ursprungligen inte avtalat om att utfora arbete pa sondagar
men dnda fick inritta sig i detta till f6ljd av verksamhetsforandringar efter anstillningsavtalets

ingdende.
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Abstract

This essay examines the intersection between the managerial right to freely assign and
allocate work tasks and the individual right to manifest his or her religion. The employer has,
within the scope of the managerial prerogative, the right to manage the business with regard
to areas such as the organization of working hours, allocation of work tasks and internal
policies. However, this right is restricted by EU-regulations, the European convention on

human rights and Swedish national regulations on the matter.

The opposing interests between the employer and the employee have been evaluated in
several cases in the European Court. The essay specifically examines the principles of
interpretation such as the proportionate equation, the arrowsmith-principle and the principle
of optional agreement. These principles have been fundamental in the rulings of the cases and
give therefore a comprehensive understanding of the balance point between the managerial
prerogative and the freedom of religious manifestation. The result showed that the protection
of religious freedom is severely restricted whereas the employer is allowed to freely manage
the workplace, as long as the measures are proportionate to maintain a democratic society,

public safety and protection of others.

Keywords: Religious freedom, managerial prerogative, principles of interpretation,

discrimination in the workplace.
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Kallforteckning

EU lagstiftning

EU-fordraget
Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF)
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