JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Leonard Wigen

Samvetsfrihet som rattsligt begrepp

En rattsvetenskaplig analys av samvetsfrihetens sjalvstdandiga betydelse

JURMO2 Examensarbete

Examensarbete pa juristprogrammet
30 hogskolepoadng

Handledare: Karol Nowak

Termin for examen: VT 2018



Innehall

SUMMARY

SAMMANFATTNING

FORORD

FORKORTNINGAR

1 INLEDNING
1.1  Allméant
1.2 Syfte och fragestallningar
1.3 Avgransningar
1.4 Teori
1.5 Perspektiv, metod och material
1.6 Forskningsliaget
1.7 Disposition
1.8 Terminologi

2 RATTSLIG HISTORISK BAKGRUND

2.1

2.2

23

Inledning
Samvetsfrihet i svensk grundlag

Samvetsfrihet i internationella konventioner

2.3.1 FN:s allménna forklaring om de ménskliga rattigheterna
2.3.2  FN:s konvention om medborgerliga och politiska réttigheter
2.3.3  Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna

2.4

och de grundlidggande friheterna

2.3.3.1 Tolkningen av konventionen
2.3.3.2  Margin of appreciation och proportionalitetsprincipen
2.3.3.3  Statens negativa och positiva skyldigheter

Sammanfattande kommentar

3 SAMVETSFRIHET | INHEMSK RATT

3.1

3.2

Inledning

Varnplikt och totalférsvarsplikt

3.2.1 Bakgrund

11
11

12

13
13
13

14

14
15

16
18
19
20

20

22
22

22
22



3.2.2 Nuvarande lagstiftning 23

3.3 Abortlagstiftningen 24
3.3.1 Abortlagen 24
3.3.2 Barnmorskemalet 26

3.4 Utredning rérande samvetsfrihet for vard- och ldkarstudenter 28
3.4.1 Djurforsok och blodtransfusioner 29
3.4.2  Familjeplanering och abortingrepp 29
3.4.3 Utredningens slutsatser 30

3.5 Sammanfattande kommentar 31

4 SAMVETSFRIHET | EUROPAKONVENTIONEN 33

41 Inledning 33

4.2 Artikel 9 i Europakonventionen 34
4.2.1 Allmint om artikel 9 i Europakonventionen 34
4.2.2  Om samvetsfriheten i artikel 9 i Europakonventionen 35

4.3 Begreppet "tro” i artikel 9 i Europakonventionen och dess

relation till samvetsfriheten 37

4.3.1 Vad som omfattas av begreppet "tro” 37
4.3.2 Manifestationen av trosuppfattningen 38
4.4 Resolutioner och rekommendationer rérande samvetsfrihet 40
4.4.1 Europaradet 40
4.42  Samvetsfrihet for varnpliktiga 41
4.4.2.1 Resolution 337 (1967) 41
4422  Efterfoljande rekommendationer 41
4.4.2.3 Resolutionens och rekommendationernas réttsliga betydelse 42

4.4.3 Samvetsfrihet for hilso- och sjukvérdspersonal 43
4.4.3.1 Resolution 1763 (2010) 43
4432 Resolution 1928 (2013) 43
4.4.3.3  Sveriges stidllningstagande till resolution 1763 (2010) 44
4.4.3.4  Den rittsliga betydelsen av resolution 1763 (2010) 44

4.5 Europadomstolens praxis rorande samvetsfrihet 45
4.5.1 Vérnpliktsvédgran pa grund av samvetsbetiankligheter 45
4.5.1.1  Tidigare praxis fran Europakommissionen 45
4.5.1.2  Bayatyan mot Armenien 46
4.5.1.3  Savda och Enver Aydemir, bada mot Turkiet 48

4.5.2  Artikel 9 och arbetstagare 49
4.5.2.1  Pichon och Sajous mot Frankrike 49
4.5.2.2 Eweida m.fl. mot Foérenade kungariket 50
4523 Tysiac, R.R. samt P. och S., samtliga mot Polen 53

4.6 Begransningar enligt artikel 9.2 i Europakonventionen 54
4.6.1 Allmint om artikel 9.2 i Europakonventionen 54
4.6.2 Foreskriven i lag 55
4.6.3 Nodvindig i ett demokratiskt samhélle 56
4.7 Analys 57

4.7.1 Vérnpliktiga 57



4.7.1.1  Den forsta och andra fragestéllningen
4.7.1.2  Den tredje fragestillningen

4.7.2  Haélso- och sjukvardspersonal
4.7.2.1  Den forsta och andra fragestéllningen
4.7.2.2  Den tredje fragestillningen

5 AVSLUTANDE REFLEKTIONER
5.1 Samvetsfrihet de lege lata

5.2 Samvetsfrihet de lege ferenda

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

57
59
60
60
63

68
68

69

7

78



Summary

The judgment of the Swedish Labour Court AD 2017 no 32 concerned a
Christian midwife who wanted employment at three women’s clinics on the
condition that she could not participate in abortion activities. In that regard,
she claimed that the freedom of conscience should be distinguished from the
freedom of religion under Article 9 in the European Convention on Human
Rights. The Court denied her claim. The ruling caused a major debate on the
importance of the freedom of conscience in Sweden. The thesis is based on a
rational natural law theory, which means that the conscience of the individual
is somewhat congenital. Furthermore, the conscience of the individual should
be distinguished from his or her religion. In light of the foregoing, the thesis
aims to examine whether and if so, to what extent, the freedom of conscience
has or should have an independent legal significance.

In domestic legislation there is a right due to inter alia moral concerns to avoid
carrying out military service with weapons. However, there is no right in do-
mestic legislation for healthcare professionals not to participate in abortion.
Instead, the legislator calls on the employer to organise his activities so that
adequate consideration is taken to conscientious objection in reproductive
healthcare. Later case law from the European Court of Human Rights states
that Article 9 of the European Convention on Human Rights provides for a
right to conscientious objection to military service. However, healthcare pro-
fessionals are not given such a right. The Parliamentary Assembly of the
Council of Europe have recently however adopted two resolutions inviting
Council of Europe member states to develop comprehensive and clear regu-
lations that define and regulate conscientious objection with regard to health
and medical services.

The thesis’s conclusions are that the freedom of conscience has a particularly
limited legal meaning. This is supported by the fact that the freedom of con-
science only fulfils an actual function for conscripts. In the light of the rational
natural law theory, the freedom of conscience is therefore quite ineffective
for healthcare professionals. Their freedom of conscience must coincide with
a belief or religion recognized by the European Convention on Human Rights
to fulfil an actual function. Thus, new assessment criteria for the freedom of
conscience are proposed. In this regard, it is proposed that the individual em-
ployee in certain circumstances should have the right to conscientious objec-
tion when he or she has not been able to take a stand in advance on subsequent
work tasks.



Sammanfattning

Arbetsdomstolens dom AD 2017 nr 23 rorde en kristen barnmorska som hade
villkorat en forfrdgan om anstéllning vid tre kvinnokliniker med att hon inte
kunde utfora aborter. Dirvid gjorde hon géllande att samvetsfriheten skulle
ses skild frin religionsfriheten. Arbetsdomstolen besvarade denna frdga ne-
kande. Malet foranledde en stor debatt rorande samvetsfrihetens betydelse i
Sverige. Framstéllningen anldgger en rationell naturréttslig teori som innebér
att den enskildes samvete dr ndgot medfott. Vidare ska den enskildes samvete
ses skild frén religiosa Overtygelser. Mot den angivna bakgrunden syftar upp-
satsen till att utreda om och vid sadant forhéllande i vilken utstrickning sam-
vetsfriheten har eller borde ha en sjdlvstindig rattslig betydelse.

I inhemsk lagstiftning aterfinns en rdtt for virnpliktiga att pa grund av bland
annat moraliska betankligheter slippa genomfora varnplikt med vapen. Nagon
rdtt att enligt inhemsk lagstiftning folja sina moraliska betankligheter vid ab-
ortingrepp finns emellertid inte for hilso- och sjukvardspersonal. Arbetsgiva-
ren uppmanas dock att organisera sin verksamhet sé att hdnsyn tas till hilso-
och sjukvérdspersonalens samvetsbetinkligheter vid abortverksamhet. Av
praxis frdn Europadomstolen framgar att artikel 9 i Europakonventionen in-
nehaller en rdtt for varnpliktiga att pa grund av allvarligt menade samvetsbe-
tankligheter slippa genomfora militértjanstgéring med vapen. Nagon sddan
rdtt finns dock inte for hilso- och sjukvardspersonal att slippa medverka vid
abortingrepp. For att atnjuta skydd maste arbetstagarens samvete samman-
falla med en av artikel 9 skyddad religion- eller trosuppfattning. Europarddets
parlamentariska forsamling har emellertid genom tva antagna resolutioner un-
derstrukit vikten av en balans mellan hélso- och sjukvardspersonalens sam-
vetsfrihet och den aborts6kande kvinnas rétt att f tillgang till adekvat sjuk-
vard inom rimlig tid.

Framstéllningens slutsatser &r att samvetsfriheten har en synnerligen begréan-
sad betydelse. Det anforda underbyggs av att den endast fyller en faktisk
funktion for varnpliktiga vapenvégrare. Mot bakgrund av den anlagda teorin
ar samvetsfriheten ddrmed tamligen innehallslos for arbetstagare. Salunda fo-
reslas nya bedomningskriterier for samvetsfriheten. Hiarvidlag foreslas att ar-
betstagaren under vissa omstdndigheter ska ha en rétt att f6lja sina samvets-
grundade vérderingar nér denne inte pd forhand kunnat ta stéllning till senare
tillkomna arbetsuppgifter.
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1 Inledning

1.1 Allmant

Samvetsfriheten har under senare ar vallat stor debatt i Sverige. Inte minst i
anledning av Arbetsdomstolens dom AD 2017 nr 23. Bakgrunden i mélet var
att en kristen samvetsommande barnmorska hade villkorat en forfrdgan om
anstillning vid tre kvinnokliniker med att hon inte kunde utféra aborter. Pa
grund hérav nekades hon anstillning vid samtliga av dessa kvinnokliniker.
Hon hdvdade bland annat att hennes ritt till samvetsfrihet enligt artikel 9 1
Europakonventionen hade krinkts. Arbetsdomstolen ansdg emellertid att na-
gon krinkning av hennes samvetsfrihet inte hade skett." Domen har kritiserats
for att ha varit politiserad.’

Den enskildes samvetsbeténkligheter aktualiseras inte séllan dven i vardag-
liga situationer. Harvidlag kan det vara frdga om moraliska uppfattningar om
vad som for individen ér ritt respektive fel.” Samvetsbetinkligheter kan dven
uppkomma for den enskilde polisen i samband med att denne i sin yrkesutov-
ning ska verkstdlla ett avvisningsbeslut mot tva missténkta terrorister till ett
land som genom undantagslagar tillimpar bade tortyr och dodsstraff.*

Rattsldget rorande fragan om den enskilde under vissa omsténdigheter kan
gora gillande samvetsfriheten som sjélvstandig juridisk grund for att inte be-
hova agera pé ett visst sdtt dr 1 viss mén oklart. Denna réttsliga oklarhet utgor
bakgrunden till syftet med denna uppsats.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det huvudsakliga syftet med framstédllningen &r att genom en begreppskritisk
analys utreda om och vid sddant forhallande 1 vilken utstrickning samvetsfri-
heten har en sjélvstindig betydelse. Ytterligare ett syfte dr att komma till en
slutsats huruvida samvetsfriheten borde ha en annan betydelse 4n enligt gél-
lande rétt. For att uppnd de 6vergripande syftena anvinds foljande fragestall-
ningar:

' Se nedan avsnitt 3.2.2 for en redogérelse av AD 2017 nr 23. Domen ir 6verklagad till
Europadomstolen, se SHRL (2017). For den efterfoljande debatten, se t.ex. Lindberg, SvD
(2017), Edsinger, SvD (2017), Franchell, Aftonbladet (2017), Johansson, SVT (2017).

* Se Fahlbeck, JT (2017/18) s. 218 ff.

3 Jfr de skiljaktiga domarna Vucinic och De Gaetanos mening i Eweida m.fl. mot Forenade
kungariket, dom den 15 januari 2013, p. 2.

* Ifr Wigorts Yngvesson (2016) s. 61 f.



- Hur ser de rittsliga forutsittningarna ut for virnpliktiga och hélso-
och sjukvardspersonal att gora géllande samvetsfrihet enligt gidllande
ratt?

- ITvilken méin gors en distinktion mellan samvetsfriheten och den nér-
liggande religionsfriheten enligt gillande rétt?

- I vilken utstrackning svarar nationell ritt mot skyddet for samvetsfti-
het 1 artikel 9 i Europakonventionen rérande virnpliktiga och hélso-
och sjukvardspersonal?

1.3 Avgransningar

Framstéllningen avgransar sig mot tankefriheten i artikel 9 i Europakonvent-
ionen. Religionsfriheten i artikel 9 kommer endast att behandlas i den mén
det ar direkt relevant for samvetsfrihetens vidkommande. Salunda gors inte
ansprak pé att uttdmmande behandla och redogora for samtliga rattsfrdgor
som aktualiseras i de refererade réttsfallen. Vidare avser framstillningens syf-
ten och fragestillningar att utreda samvetsfrihetens sjdlvstindiga betydelse.
Dirvid gors en avgriansning mot yttrandefriheten i 2 kap. 1 § forsta stycket 1,
regeringsformen, RF och artikel 10 i Europakonventionen. Aven om denna
grundldggande réttighet kan ha betydelse i1 frdgan om att folja sina samvets-
grundade virderingar ligger denna réttighet — liksom tanke- och religionsfri-
heten — utanfor framstéllningens syften.

I kapitel 3 rorande samvetsfrihetens utrymme i inhemsk ritt kommer présters
ritt att under vissa omsténdigheter vigra att utfora vissa arbetsuppgifter inte
att ndrmare redogoras for. Skél hérfor dr att pristers samvetsgrundade vigran
har en direkt koppling till religionen och faller dérfor utanfoér ramen for denna
framstillning.” Vidare avgrinsar sig framstillningen mot att nidrmare redo-
gora for den tidigare regleringen som innebar att enskilda pd grund av sam-
vetsbetdnkligheter kunde undantas frin att betala kyrkoskatt. En sddan av-
gransning gors mot bakgrund av att kyrkoskatten efter ar 2000, nér kyrkan
skildes fran staten, ersattes med en kyrkoavgift. Foljaktligen ansags ett sdédant
undantag inte lingre nddvindigt.® Regleringen utgdr inte lingre gillande ritt.
I ljuset av framstdllningens syften och fragestéllningar far det anférda darfor
anses vara av mindre relevans. I avsnitten 3.4.1-3.4.2 om samvetsfrihet for
vérnpliktiga och totalforsvarspliktiga kommer inte Jehovas vittnen att nér-
mare redogoras for. Jehovas vittnen 4r undantagna frén totalfrsvarsplikten.’
Avgrinsningen gors 1 anledning av Jehovas vittnens religidsa prégel.

> Se t.ex. prop. 1998/99:38 s. 252.

®Se prop. 1997/98:116 s. 58 f. och s. 75.

7 Se prop. 1994/95:6s. 111, s. 159, s. 250; jfr 10 kap. 8 § 2 lagen (1994:1809) om totalfor-
svarsplikt.



Framstéllningens Gvergripande syfte dr att genom en begreppskritisk analys
utreda samvetsfrihetens sjdlvstindiga betydelse. For abortlagens vidkom-
mande 4r dven annan lagstiftning pa hélso- och sjukvardsomradet relevant.®
Denna lagstiftning berdr emellertid inte samvetsfriheten och har dirmed
ingen omedelbar relevans for framstédllningens syften. Av samma skél gors en
avgriansning mot arbetsritten. I viss man fordras emellertid grundlidggande
kunskaper inom dessa omraden. En kortare forklaring kommer darfor att ges
for att oka forstdelsen 1 &mnet.

Arbetsdomstolen och tingsritten har i tva skilda mal berort fragan om sam-
vetsfrihetens sjélvstandiga betydelse. Mot bakgrund av att tingsrittens dom
saknar prejudikatvdrde och att samma réttsfraga aktualiserades i bada malen
kommer framstillningen inte nirmare att redogora for tingsrittens dom.” I
sammanhanget ska det understrykas att det inte enbart torde vara abortingrepp
som kan orsaka samvetsbetinkligheter for hilso- och sjukvardspersonalen. '
Eftersom hélso- och sjukvardspersonalens samvetsbetdnkligheter vid ab-
ortingrepp uttryckligen regleras i inhemsk rétt samt i anledning av Arbets-
domstolens dom avgransar sig framstéllningen till att endast behandla denna
véardatgird.

Aven en fordjupad redogérelse av diskrimineringslagen (2008:567), i sam-
manhanget relevant EU-rdtt och forbudet mot diskriminering i artikel 14 1
Europakonventionen faller utanfor kéirnan for denna framstillning.!' Emel-
lertid kommer diskrimineringsforbudet i artikel 14 i Europakonventionen att
vidroras i relevanta delar i kapitel 4 som berdr Europakonventionen. Syftet dr
att 6ka forstaelsen for samvetsfrihetens réttsliga betydelse.

FN:s konvention om medborgerliga och politiska réttigheter dr en for svenskt
vidkommande folkriéttsligt forpliktande traktat. Konventionen dr emellertid
inte direkt tillimpbar vid svensk domstol. Diarmed kommer konventionen
endast att redogoras for i syfte att 6ka den historiska forstaelsen av begreppet
samvetsfrihet. I samma syfte behandlas FN:s allménna forklaring om de
minskliga rattigheterna.'”

¥ Se t.ex. hilso- och sjukvérdslagen (2017:30), patientlagen (2014:821) och patientsikerhet-
slagen (2010:659); for litteratur inom hélso- och sjukvardsomradet, se t.ex. Axelsson
(2011) och Lerwall (2018).

? Se Nykopings tingsritts dom den 4 november 2016 i mal nummer T 2153-15; se nedan
avsnitt 1.5 om att prejudikat ingér 1 den for framstéllningen aktuella réttsdogmatiska meto-
den.

' For exempel pa andra etiskt kinsliga vardatgirder, se Zillén (2016) s. 315 ff.

" Rrande EU-ritten, se t.ex. Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om
inrdttande av en allmén ram for likabehandling.

' Se nedan avsnitt 2.3.1-2.3.2.



1.4 Teori

For att 6ka den rittsliga forstielsen av begreppet samvetsfrihet tar framstall-
ningen utgdngspunkt i en rationell naturrdttslig teori.”> Denna teoribildning
bestimmer i stor utstrickning frigestéllningarna.'* I sammanhanget innebir
teorin att ménniskan kan gora skillnad pé ratt och fel eftersom denne har ett
samvete. Vad som utgor ritt och fel styrs av den naturliga lagen. Enligt teorin
grundar sig samvetet pa ménniskans medfodda moraliska kunskaper. Det rat-
ionella 1 den aktuella naturréttsliga teorin medfor att manniskans medfodda
moraliska kunskaper ska ses skild fran religionen.'> Samvetet bestar sdlunda
av de overvidganden ménniskan gor i egenskap av individ. Om ménniskan har
ett samvete ligger det i sakens natur att denne har réttigheter som ar skilda
fran kollektivet. Den motsatta standpunkten innebér att ménniskan saknar det
personliga ansvar som foljer av samvetet. Vid saddant forhdllande forvarvar
ménniskan rittigheter inom kollektivet. Foljaktligen &r det kollektivet som
avgor vilka rittigheter som ska tillerkinnas manniskan.'® For framstillning-
ens vidkommande betyder det anforda att en enskild som végrar utfora en
handling pa grund av moraliska betinkligheter agerar i enlighet med sina
samvetsgrundade virderingar.

Det ska i sammanhanget understrykas att det angivna forhdllningsséttet till
samvetet vilar pd savél filosofisk som ideologisk grund. Den ideologiska
grunden utgar ifrén individens frihet fidn det kollektiva.'” Ett sadant synsitt
ligger @ven i linje med Europakonventionens liberala karaktir.'® Mot bak-
grund av att framstéllningen anldgger ett perspektiv de lege lata och i viss
utstrickning de lege ferenda dr en sddan rationell naturrittslig teori anpassad
for att underlitta forstaelsen for framstillningens syfte och fragestillningar.'

For den angivna teoribildningen dr det av synnerlig vikt att gora en distinktion
mellan begreppen dvertygelse™ och samvete.*' Det forra begreppet kan nagot

" Se Sandgren, JT (2004/05) s. 302 f. for en fordjupad redogorelse om teoribildningens
olika funktioner i rittsvetenskapen.

' Jfr Sandgren, JT (1995/96) s. 737; se ovan avsnitt 1.2 for framstillningens fragestill-
ningar.

' Jfr Wigorts Yngvesson (2016) s. 112.

'® Det ska noteras att ett sadant forhallningssitt i viss man gar att aterfinna i vissa natur-
rattsliga traditioner. I exempelvis den romersk-katolska kyrkan ar individens samvete av-
héngigt kyrkans lara. Se Wigorts Yngevsson (2016) s. 110 f. och Aldén (2002) s. 103 ff. for
en fordjupad diskussion.

"7 Ifr Wigorts Yngvesson (2016) s. 110.

'8 Se van Dijk m.fl. (2018) s. 4 f.; jfr Rainey, Wicks & Ovey (2017) s. 4; jfr Aven Nergelius
(2014) s. 172 dér det anfors att Europakonventionen &r ett uttryck for naturrdttens renés-
sans under efterkrigstiden.

" Se nedan avsnitt 1.5.

2% Hiri innefattas begreppet religion.

*! Jfr Sandgren, JT (2004/05) s. 301 f.



forenklat sdgas utga ifrdn en social kontext. Manniskan skapar sig salunda en
overtygelse genom ett socialt samspel. En dvertygelse kan ddrmed fordndras
over tid och ménniskan kan alltsd dverge en Overtygelse for att senare for-
vérva en annan. Det senare begreppet — samvetet — innebir att mianniskan har
ett samvete oavsett om den agerar i enlighet hirmed. Utgédngspunkten &r
foljaktligen att samvetet dr ndgot medfott. Samvetet forutsatter darfor inte en
religios livsaskadning.*”

Mot den angivna bakgrunden kan saledes foljande slutsatser dras av den an-
lagda rationella naturréttsliga teorin. Individens grundliggande ménskliga
rittigheter som exempelvis religionsfriheten, yttrandefriheten och forenings-
friheten har sin grund inom individen. Det &r minniskans individuella sam-
vete som styr hur dessa dvriga fundamentala ménskliga réittigheterna tar sig
uttryck for denne. Individens samvete kan darfor sdgas utgora grunden for de
ovriga ménskliga rittigheterna. Sdlunda utgar framstéllningen fran att ménni-
skan inte enbart drivs av Overtygelser.

1.5 Perspektiv, metod och material

Mot bakgrund av framstéllningens syften anvénds i stor utstrackning ett de
lege lata-perspektiv. Med detta avses att utreda rittsliget som det ir.” Foru-
tom det nyssndmnda perspektivet anldgger framstdllningen pé ett overgri-
pande plan ett liberalt individuellt rdttighetsperspektiv. Harvidlag laggs vikt
vid att undersoka samvetsfriheten utifran den enskildes synvinkel och skyddet
for dennes fria val.

De avslutande reflektionerna i kapitel fem avser att dterkoppla till framstall-
ningens syfte. Dédrvid kommer ett domarperspektiv att anliggas. Med detta
avses att utrona vissa kriterier for hur samvetsfriheten rittsligt ska respektive
borde definieras. Foljaktligen kommer dven i det aktuella kapitlet i viss man
en de lege ferenda-argumentation att anvindas.>*

Framstéllningen anvéinder den rdttsdogmatiska metoden for att kunna uppné
det 6vergripande syftet och besvara fragestillningarna.” Rittsdogmatiken
avser att faststilla gillande ritt.”® Diarmed stills lag, prejudikat, lagforarbeten
och doktrin mot varandra samt problematiseras for att faststilla géllande

2 Wigorts Yngvesson (2016) s. 116.

» Se t.ex. Korling & Zamboni (2013) s. 36 och Sandgren (2015) s. 36.

** Se Korling & Zamboni (2013) s. 36; jfr Hellner, SVIT (1975) s. 401 ff. och Lambertz,
SvJT (2002) s. 265.

% Se ovan avsnitt 1.2.

%% Sandgren (2015) s. 43.



ritt.”” Vidare utgar framstillningen i stor utstrickning frin Europakonvent-
ionen och analyserar innebdrden av konventionen. I den riattsdogmatiska me-
toden innefattar lag och prejudikat sivil europaritt som unionsritt.”® Euro-
padomstolen dr den yttersta prejudikatinstansen géillande konventionens in-
nehall.”” Den metod som anvinds for att faststilla konventionens innehall
skiljer sig frin metoden som anvénds for att faststélla innehallet i inhemsk
ritt. Av pedagogiska skél kommer dérfor den forra metoden att redogoras for
ndrmare nedan i avsnitt 2.3.3.1-2.3.3.3.

Betriffande doktrin har huvudsakligen statsréttslig och offentligrattslig litte-
ratur pad omradet anvints. Syftet har varit att mojliggdra en analys av Ovriga
rittskéllor samt att utreda géillande ritt. For Europakonventionens vidkom-
mande har foretradesvis internationell litteratur pd omradet anvénts men éven
1 viss mén inhemsk litteratur. Syftet med anvindandet av litteraturen har varit
att analysera konventionens innehall mer djupgaende.

Den internationella utblicken i kapitel 4 som avser att redogora for Europa-
konventionens innehall gor inte ansprék pa att behandla likheter och skillna-
der mellan olika rittssystem. Skél hérfor ar att Europakonventionen &r del av
det svenska rittssystemet.”® Mot denna bakgrund anvinds den rittsdogma-
tiska metoden dven i nyssnimnda kapitel och inte den komparativa meto-

31
den.

For att uppné framstéllningens dvergripande syften redogors for varnpliktigas
samt hilso- och sjukvardspersonalens samvetsfrihet. Urvalet motiveras av att
det foreligger en ratt till samvetsfrihet for varnpliktiga enligt sdvél inhemsk
ritt som enligt Europakonventionen. I vilken utstrickning den kan goras gél-
lande skild fran religionsfriheten ar emellertid 1 viss mén oklart. Frdgan om
hélso- och sjukvardspersonalen har en rétt till samvetsfrihet dr oklar. Emel-
lertid har Europadomstolen meddelat domar i ett flertal mal rorande arbetsta-
gares rattigheter under artikel 9. Silunda forefaller det sig naturligt att frage-
stillningarna dr inriktade pa samvetsfriheten for virnpliktiga respektive
hélso- och sjukvérdspersonal.

" Korling & Zamboni (2013) s. 21; Sandgren (2015) s. 40.

*¥ Sandgren (2015) s. 43.

** Jfr Korling & Zamboni (2013) s. 39.

%% Se lagen om den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rittigheterna
och de grundlidggande friheterna; jfr 2 kap. 19 § RF.

* Se Korling & Zamboni (2013) s. 141 ff. for en utforlig redogorelse av den komparativa
metoden.
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1.6 Forskningslaget

Halso- och sjukvardspersonalens samvetsfrihet har undersokts i Kavot Zilléns
doktorsavhandling Hdlso- och sjukvdrdspersonalens religions- och samvets-
frihet fran 2016. I avhandlingen berérs 1 viss man samvetsfrihetens sjilvstin-
diga betydelse. Aven Victoria Enkvist har i sin doktorsavhandling Religions-
frihetens rdttsliga ramar fran ar 2013 kortfattat undersokt samvetsfrihetens
rittsliga betydelse. Forevarande framstéllning kommer 1 viss utstrackning till
andra slutsatser 4n i de nyss anforda arbetena. Framstdllningen kommer &ven
genom en begreppskritisk analys att argumentera de lege ferenda om hur sam-
vetsfriheten réttsligt borde utformas. Salunda torde framstillningen hérvidlag
ha ett visst nyhetsvérde. Vidare aterfinns redogorelser av samvetsfrihetens
betydelse enligt artikel 9 i Europakonventionen i internationell litteratur. Har
kan exempelvis nimnas Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights av van Dijk m.fl frdn ar 2018 och Law of the European Con-
vention on Human Rights av Harris, O’Boyle och Warbrick fran ar 2014. De
ndmnda arbetena ar emellertid i stor utstrackning deskriptiva.

1.7 Disposition

I kapitel tva ges en rittslig historisk bakgrund till samvetsfriheten som rétts-
ligt begrepp 1 svensk grundlag och i internationella konventioner. Kapitlet
syftar till att introducera ldsaren i &mnet. I kapitlet ges dven en kortare bak-
grund till Europakonventionen och dess principer. En sddan redogdrelse utgor
en forutséttning for forstaelsen av den fortsatta framstéillningen.

Kapitel tre redogor for samvetsfrihetens réttsliga omfattning i1 inhemsk ratt.
Harvidlag kommer samvetsfriheten inom omradena vérnplikt samt hilso- och
sjukvérd att behandlas. Detta kapitel ligger till grund for att senare kunna be-
svara framstéllningens tre frigestallningar.

Framstéllningens fjdrde kapitel utreder samvetsfrihetens réttsliga betydelse
sasom den definierats i artikel 9 i Europakonventionen. Harvidlag méste i viss
mén dven begreppet ’tro” i nyssndmnda artikel redogoras for. Med beaktande
av kapitel tva och tre kommer framstéllningens tre fragestallningar hér att be-
svaras.

Det avslutande kapitel fem sammanfattar framstéllningens slutsatser. Dessa
slutsatser utgdr en grund for att kunna uppné det andra syftet med framstéll-
ningen: att komma till en slutsats huruvida samvetsfriheten rittsligt borde de-
finieras annorlunda &@n enligt géllande ratt.
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1.8 Terminologi

For framstillningens vidkommande &r begreppet samvetsfrihet synnerligen
centralt. Mot bakgrund av framstdllningens syfte kommer begreppet emeller-
tid inte att definieras. Istéllet kommer redogorelsen av samvetsfrihetens rétts-
liga betydelse i olika sammanhang fa definiera begreppet.

For att underlitta forstaelsen for framstillningen kommer begreppet samvets-
vigran® genomgéiende att anvindas. Begreppet innebir att den enskilde vig-
rar att utfora en handling, i sammanhanget en arbetsuppgift eller samhélls-
plikt, pd grund av sina samvetsgrundade vérderingar.

Europakonventionen utgdr svensk lag enligt 1 § lagen (1994:1219) om den
europeiska konventionen angaende skydd for de ménskliga rittigheterna och
de grundldggande friheterna. Trots detta gor framstédllningen begreppsmaéssig
skillnad mellan inhemsk rdtt och Europakonventionen. En saddan distinktion
gors av pedagogiska skél.

Rorande artikel 9 1 Europakonventionen anvinds begreppet manifestera sy-
nonymt med begreppet utova. Att parallellt anvinda dessa synonymer gors
for att underlitta l1dsningen.

Begreppet samvetsommande anvdnds genomgédende i framstéllningen och av-
ser varnpliktiga och hélso- och sjukvardspersonal som av religidsa eller mo-
raliska skil inte kan utfora vissa angivna handlingar. Begreppet avsig ur-
sprungligen virnpliktiga som ansag att bruk av vapen mot annan var oforen-
ligt med deras samvete eller vertygelse.”” For att underlitta lisningen anvin-
der framstéllningen begreppet dven for hélso- och sjukvardspersonalens vid-
kommande.

Med begreppet samvetsbetdinkligheter avses i framstillningen att den en-
skilde har betdnkligheter av etisk eller religios art mot ett visst foreskrivet
handlingssitt.**

% Eng. conscientious objection.
3 Jfr Samvetsomma, Nationalencyklopedin.
* Ifr Aldén (2002) s. 44 och SOU 1994:84 s. 12.
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2 Rattslig historisk bakgrund

2.1 Inledning

Forevarande kapitel syftar till att ge en bakgrund kring den rittsliga regle-
ringen rorande samvetsfrihet. Inledningsvis redogors for samvetsfrihet i
svensk grundlag. Dérefter kommer samvetsfriheten 1 FN:s allménna forkla-
ring om de ménskliga rattigheterna samt i FN:s konvention om medborgerliga
och politiska réttigheter, IKMPR, att behandlas. Syftet &r att ge ldsaren en
historisk inblick rérande begreppet samvetsfrihet. Avslutningsvis redogors
for Europakonventionen. Det senare avsnittet kommer dven att diskutera kon-
ventionens stéllning 1 svensk ritt, grundldggande tolkningsprinciper samt
andra principer som préglar konventionen. En sadan forklaring dr nddvindig
for forstéelsen av den fortsatta framstdllningen.

2.2 Samvetsfrihet i svensk grundlag

Redani 16 § i 1809 &rs regeringsform dterfanns ett skydd for samvetsfriheten.
Bestdmmelsen foreskrev b.la. att kungen bor “[...] ingens samvete tvinga el-
ler tvinga lata, utan skydda var och en vid fri utdvning av sin religion, sa vitt
han dérigenom icke storer samhaéllets lugn eller allmén forargelse astadkom-
mer.”” Stadgandet har dgnats litet utrymme i litteraturen och frigan om vad
som omfattades av bestimmelsen dr oklar. Det rdder dock viss enighet om att
grundlagsskyddet endast rorde religionsfriheten.’ Ytterligare en oklar fraga
ar vilket faktiskt skydd 16 § gav. Det fanns ett flertal skilda uppfattningar om
vilken innebérd som skulle liggas i ordalydelsen.’” En tolkning foresprakade
att bestimmelsen skulle forstds som att den riktade sig mot lagstiftningsmak-
ten och foljaktligen innebar en inskrénkning i dennes befogenheter. En annan
tolkning ansig att 16 § riktade sig mot savil medborgare som lagstiftare.’®
Bestammelsen fick salunda en begrinsad rittslig betydelse.” I NJA 1915 s.
153 berordes emellertid 16 § 1 1809 &rs regeringsform synnerligen kortfattat.
Malet rorde en véarnpliktig som pd grund av samvetsbetidnkligheter vigrat mi-
litartjdnstgdring. Eftersom 16 § berordes sa kortfattat dr det dock vanskligt att

*SOU 1975:75's. 59.

3% Se Granstrém (2002) s. 57 f. och diri hinvisad litteratur.

7Se SOU 1941:20 s. 86 och SOU 1975:75 s. 63 for en fordjupad redogorelse av de huvud-
sakliga uppfattningarna om hur bestimmelsen skulle tolkas; se dven Zillén (2016) s. 139;
jfr Enkvist (2013) s. 53 ff.

** Se Enkvist (2013) s. 54 f. och dri hianvisad litteratur.

3% Nergelius (1996) s. 545 f.
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dra nigra slutsatser av bestimmelsen utifran det nimnda avgorandet.* Mot
denna bakgrund gav paragrafen inget faktiskt grundlagsskydd utan bor sna-
rare uppfattas som ett mélsittningsstadgande.*'

1974 4rs regeringsform ger inget direkt skydd for samvetsfriheten.” I den
mén samvetet svarar mot nagot som faller in under begreppet “religion” i 2
kap. 1 § forsta stycket 6 RF atnjuter dock samvetsfriheten ett indirekt skydd.*’
Deti16 § 1 1809 ars regeringsforms foreskrivna skyddet for samvetsfrihet har
istdllet i praktiken kommit till uttryck i specialforfattningar. Lagstiftaren har
uttalat att samvetsfrihet huvudsakligen ror det allménnas intresse av efterrét-
telse och den enskildes intresse av att folja sitt samvete.** Nigra av dessa
specialregleringar samt i vilken utstrdckning samvetsfriheten skyddas kom-
mer att behandlas nedan i kapitel 3.

De negativa opinionsfiiheterna grundlagsskyddas genom 2 kap. 2 § RF.** Av
bestimmelsen framgar bl.a. att ingen fir av det allmédnna tvingas att ge till
kénna sin dskadning i politiskt, religiost, kulturellt eller annat sddant hénse-
ende. Skyddet for de negativa opinionsfriheterna ar absolut och kan dédrmed
inte begrinsas.” Vad som avses med “annat sidant héinseende” preciseras
inte ndrmare i forarbetena.’ Det dr ddrmed inte uteslutet att samvetsfrihet
faller in under formuleringen.*®

2.3 Samvetsfrihet i internationella
konventioner

2.3.1 FN:s allmanna forklaring om de manskliga
rattigheterna

Ar 1948 antog FN:s generalférsamling den allmiinna forklaringen om de
minskliga rittigheterna.*” Forklaringen foreskriver i artikel 18 att var och en

0 Se Granstrom (2002) s. 58 f. for en fordjupad diskussion.

*1'SOU 1975:75 s. 64; se dven Nergelius (1996) s. 597 ff. for en fordjupad diskussion i fré-
gan.

*2SOU 1975:75 s. 233; jfr SOU 2008:43 s. 20.

# Zillén (2016) s. 139; en redogorelse av stadgandet ligger utanfor ramen for denna fram-
stillning, se ovan avsnitt 1.2—1.3.

*SOU 197575 s. 233.

*> Holmberg m.fl. (2012) s. 103.

% Jfr prop. 1975/76:209 s. 116.

7 Jfr SOU 1975:75 s. 133 f. och prop. 1975/76:209 s. 116 ff.

8 Se vidare nedan avsnitt 2.4.

* Se t.ex. Danelius (1993) s. 15 ff. och Thelin, JT (2009/10) s. 867 ff. for en sammanfattad
bakgrund till den allménna forklaringen; den engelska bendmningen &r Universal Declarat-
ion of Human Rights.
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har ratt till tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet. Rétten innefattar fri-
heten att byta religion och trosuppfattning och att, ensam eller i gemenskap
med andra, offentligen eller enskilt, utova sin religion eller trosuppfattning
genom undervisning, andaktsutdvning, gudstjdnst och religidsa sedvinjor.
Dessa fri- och rittigheter far enligt forklaringens artikel 29.2 begrénsas endast
om sd har faststéllts i lag och enbart i syfte att trygga tillborlig hinsyn till och
respekt for andras réttigheter och friheter samt for att tillgodose ett demokra-
tiskt samhélles berittigade krav pd moral, allmén ordning och vilfard. For-
klaringen dr emellertid inte juridiskt bindande utan karakteriseras istdllet som
en principforklaring.”® Den kan saledes sigas ge uttryck for den internation-
ella opinionen och bor ses som en moralisk norm for medlemsstaterna.”!

2.3.2 FN:s konvention om medborgerliga och
politiska rattigheter

FN:s konvention om medborgerliga och politiska réttigheter frdn ar 1966,
IKMPR, foreskriver ocksa i artikel 8 och 18 en ritt till samvetsfrihet. Sam-
vetsfriheten 1 konventionen har samma utformning som dess motsvarighet 1
den allménna forklaringen fran 1948.°* Konventionen har ratificerats av Sve-
rige.” FN:s hogkommissarie for minskliga rittigheter uttalade &r 1993 i en
allmén kommentar rorande artikel 18 att artikeln ska forstds som att den in-
nefattar en ratt for varnpliktiga att agera i enlighet med sina samvetsgrundade
vérderingar. Salunda fick den virnpliktiga genom kommentaren en ratt till
vapenfri militirtjanstgoring enligt IKMPR.>* Av artikel 2.1 i IKMPR framgar
bl.a. att konventionsstaterna forpliktar sig att respektera och tillférsékra den
enskilde de rattigheter som foreskrivs i konventionen. Mot denna bakgrund
samt med beaktande av internationell rétt 4r konventionen bindande for de
fordragsslutande staterna.” Sverige har emellertid inte inkorporerat IKMPR.
Krénkningar av ménskliga réttigheter géller dock erga omnes vilket innebér
att ansvar for krdnkningar av de i IKMPR foreskrivna rittigheterna kan goras
gillande av andra stater.” I egenskap av folkrittsligt forpliktande traktat r
den dérmed inte direkt tillimpbar eller dberopbar vid svenska domstolar eller
myndigheter.”” Nagon ytterligare forklaring om samvetsfriheten i IKMPR har

%% Alston & Goodman (2012) s. 158; Petrén & Ragnemalm (1980) s. 40.

> Danelius (1993) s. 18; Fahlbeck (2011) s. 18.

>2 Ifr Taylor (2005) s. 115.

>3 Se International Covenant on Civil and Political Rights, New York den 16 december
1966, SO 1971:42.

>* Allmén kommentar nr 22 (general comment): The Right to freedom of thought, consci-
ence and religion (Art. 18): 30/07/93, CCPR/C/21/Rev.1/Add.4 (1993); en sddan kommen-
tar utgor ett normativt dokument till konventionen, se Thelin, JT (2009/10) s. 875.

3% Alston & Goodman (2012) s. 158.

°% Se Linderfalk m.fl. (2012) s. 174 £.; jfr Stromberg, JT (2001/02) s. 231 och s. 236 f.

" Jfr Thelin, JT (2009/10) s. 869.
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inte getts. Konventionen har inte heller paverkat det svenska réttighetssyste-
mets utformning.”® Darmed kommer framstillningen inte nirmare att redo-
gora for konventionens innehall.

2.3.3 Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna

Mot bakgrund av att FN:s allmdnna forklaring om de ménskliga réttigheterna
inte dr juridiskt bindande var det upp till medlemsstaterna att genom internat-
ionellt samarbete utarbeta bestimmelser som forpliktade staterna att efterleva
gemensamma manskliga rattigheter och grundldggande friheter. I Europa
gjordes detta genom Europakonventionen som undertecknades 1950 och
tradde i kraft den 3 september 1953.>° I forarbetena® till Europakonventionen
understryks att artikel 18 1 FN:s allménna forklaring och artikel 18 i IKMPR
inspirerat till artikel 9 i Europakonventionen.®' Europakonventionen priglas
av civila och politiska rittigheter som inte sillan har sin grund i naturritten.®”
Konventionen utgdr ddrmed i stor utstrickning frén individen och dennes in-
dividuella rittigheter. Detta ska ses i sitt sammanhang dér Europakonvent-
ionen bl.a. syftade till att utgora ett skydd och i forldngningen en markering
mot den utbredda kommunismen i Europa under efterkrigstiden.®’

Av artikel 9.1 1 Europakonventionen framgar bl.a. att var och en har rétt till
tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet. Denna ritt innefattar frihet att
byta religion eller tro och frihet att ensam eller i gemenskap med andra, of-
fentligt eller enskilt, utdva sin religion eller tro genom gudstjénst, undervis-
ning, sedvianjor och ritualer. Det dr enligt artikel 9.2 endast friheten att utdva
sin religion eller tro som féar underkastas sddana begridnsningar som ar fore-
skrivna i lag och som i ett demokratiskt samhélle dr nddvandiga med hdnsyn
till den allménna sékerheten, till skydd for allmén ordning, hélsa eller moral
eller till skydd for andra personers fri och réttigheter.

% Se Petrén & Ragnemalm (1980) s. 40.

> Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundliggande
friheterna, Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
Rom den 4 november 1950, SO 1952:35; Danelius, SVIT (1968) s. 154.

% Europakonventionens forarbeten kallas dven travaux préparatoires.

%1 Se Forarbetena till artikel 9 i Europakonventionen, Strasbourg den 16 augusti 1956, s. 2
ochs. 18.

52 Jfr ovan avsnitt 1.4.

%3 Se t.ex. Harris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 3 ff. och Rainey, Wicks & Ovey (2017) s.
3f
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Europakonventionen dr genom inkorporering sedan den 1 januari 1995 gil-
lande som svensk lag genom 1 § lagen om den europeiska konventionen an-
géende skydd for de méinskliga rittigheterna och de grundlédggande friheterna.
I anslutning hirtill inférdes bestimmelsen i numera 2 kap. 19 § RF som fore-
skriver att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med Sveriges
ataganden enligt konventionen.®* I motiven berérs emellertid inte konvent-
ionens stéllning i forhallande till inhemsk lag ndrmare. Vid en eventuell lag-
konflikt bor dock slutsatsen kunna dras att Europakonventionen har foretrade
framfor vanlig lag.®> Vidare ér de i konventionen skyddade fri- och rittighet-
erna kumulativa i forhallande till den enskildes fri- och rattigheter enligt
svensk rétt. I forarbetena uttalades dérfor att skyddet i Europakonventionen
tar Gver dér detta 4r starkare 4n skyddet i nationell ritt.°® Konventionen kan
darfor sdgas utgora ett komplement till de i 2 kap. RF foreskrivna fri- och
rittigheterna.®’

I sammanhanget ska det noteras att &ven EU:s stadga om de grundlidggande
rittigheterna (Réttighetsstadgan) i artikel 10 foreskriver att var och en har réatt
till tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet.”® Ritten innefattar friheten
att byta religion eller 6vertygelse och frihet att ensam eller i gemenskap med
andra, offentligt eller enskilt, utdva sin religion eller Gvertygelse genom guds-
tjanst, undervisning, sedvinjor och ritualer. Av artikel 52.3 framgar att i den
mén stadgan omfattar rittigheter som motsvarar sddana som garanteras av
Europakonventionen ska de ha samma innebdrd och rackvidd som i konvent-
ionen. Bestimmelsen hindrar emellertid inte EU-rétten fran att tillforsikra ett
mer langtgdende skydd. Artikel 10 i stadgan har bytt ut begreppet “tro” mot
begreppet “6vertygelse”. Nagon skillnad i sak foreligger emellertid inte.”
EU-domstolen har dven bekréftat att artikel 10 1 Réttighetsstadgan ska anses
ha samma innehall som artikel 9 i Europakonventionen.”” Aven om artikel
52.3 i Rattighetsstadgan sprékligt skiljer sig fran artikel 9.2 i Europakonvent-
ionen torde innebérden av artiklarna vara desamma.”’

%% Jfr prop. 1993/94:117 s. 35 ff.; bestimmelsen aterfanns tidigare i 2 kap. 23 § RF.

%5 For det fall grundlag kommer i konflikt med Europakonventionen ér rittsliget emellertid
oklart, se t.ex. Nergelius (2014) s. 176 f.

% Prop. 1993/94:117 s. 39 £.; jfr Bernitz, JT (1994/95) s. 264.

" Holmberg m.fl. (2012) s. 79; se vidare Bernitz, JT (1994/95) 266 ff. for en fordjupad dis-
kussion rérande Europakonventionens stédllning i svensk rétt.

6% Rittighetsstadgan tillhor primdrritten inom EU-ritten. Dess tillimpningsomrade r be-
grinsad till omrédden inom vilka EU-rédtten tillimpas. Reglerna i Réttighetsstadgan kan till-
lampas enligt EU-rédttens princip om direkt effekt, se Bernitz & Kjellgren (2014) s. 142 ff.
% Fahlbeck (2011) s. 19.

" Se mal C-188/15 Asma Bougnaoui, ADDH mot Micropole Univers SA, p. 27-30 och
mal C-157/15 Samira Achbita, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebe-
strijding mot G4S Secure Solutions NV, p. 26-27; jfr Fahlbeck, SvJT (2017) s. 206 och
déri hanvisad litteratur.

! Fahlbeck (2011) s. 19 f.
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2.3.3.1 Tolkningen av konventionen

Europakonventionen dr en traktat och ska ddrmed tolkas i enlighet med Wi-
enkonventionen om traktatritten, VCLT.”* Av artikel 31.1 i VCLT framgér
att det primért dr ordalydelsen i en traktat som ska tillmitas betydelse vid
tolkning av innehallet i traktaten. Tolkningen av ordalydelsen ska sé 14ngt det
ar mojligt ske 1 enlighet med konventionellt sprakbruk, vilket ska ses 1 dess
sammanhang och syfte. Artikel 32 1 VCLT reglerar supplementira tolknings-
medel. Enligt artikeln utgdr forarbeten till traktaten endast en sekundér rétts-
kélla. Enligt artikel 32 i Europakonventionen ér det Europadomstolen som
tolkar innehallet i konventionen. Tidigare fanns Europakommissionen som
ocksa hade att se till att medlemsstaterna efterlevde sina forpliktelser enligt
Europakonventionen. Sélunda dr Europakommissionens avgoranden i viss
mén vigledande rérande innehdllet i Europakonventionen. Kommissionen
avskaffades genom antagandet av det elfte tilldggsprotokollet till Europakon-
ventionen som tridde i kraft den 1 november 1998.7

Europadomstolens sammansittning i stor kammare’* ror sarskilt viktiga mal
och dessa avgoranden har salunda en storre tyngd d4n domstolens avgoranden
i vanlig kammare.”” Med anledning av att begreppen i Europakonventionen i
inte séllan dr Oppna till sin karaktdr har Europadomstolen i stor utstrickning
dgnat sig 4t en dndamalsenlig tolkning’® av Europakonventionen. Domstolen
har formulerat det som att konventionen syftar till att skydda individuella
ménskliga réttigheter samt att upprétthalla grundldggande vérden i ett demo-
kratiskt samhélle. Det senare begreppet har ansetts kénnetecknas av plural-
ism, tolerans och éppenhet.”’

Europadomstolen har dven i flera avgdranden uttalat att Europakonventionen
ska tolkas dynamiskt mot bakgrund av samhillsutvecklingen och forénd-
ringar i rittsmedvetandet i konventionsstaterna.”® Sadana tolkningsprinciper
leder foljaktligen till att en konventionsbestimmelse med tiden kan fordndras
fran dess ikrafttridande. Darmed bor stor forsiktighet iakttas 1 att soka ledning

72 Vienna Convention on the Law of Treaties, Wien den 23 maj 1969, SO 1975:1; jfr Har-
ris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 7 och déri hdnvisad praxis.

7 Protokoll nr 11 till konventionen den 4 november 1950 angdende skydd for de ménskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna, SO 1995:4; Danelius (2015) s. 22.

™ Eng. Grand Chamber.

7> Se artikel 30 och 43.2 i Europakonventionen; jfr van Dijk m.fl. (2018) s. 36, Harris,
O’Boyle & Warbrick (2014) s. 123 ff. och Danelius (2015) s. 22.

7% Aven kallad releologisk tolkning, se t.ex. Peczenik (1995)s. 51.

" Soering mot Férenade kungariket [plenum], dom den 7 juli 1989, p. 87; Handyside mot
Forenade kungariket [plenum], dom den 7 december 1976, p. 49; for exempel péa nér Euro-
pakonventionen tolkats i sitt ssmmanhang och syfte, se Golder mot Forenade kungariket
[plenum], dom den 21 februari 1975,

¥ Se t.ex. Tyrer mot Forenade kungariket, dom den 25 april 1978, p. 31 och Kress mot
Frankrike [GC], dom den 7 juni 2001, p. 70.
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i Europakonventionens forarbeten for att tolka en bestimmelse.”” Samhills-
utvecklingen motsvarar radande vérderingar och forhallanden i medlemssta-
terna.*® Att det bland medlemsstaterna forelegat samsyn i en viss fréga har
salunda haft stor betydelse i Europadomstolens praxis betrdffande fragan om
en inskrinkning av en i konventionen skyddad réttighet varit proportioner-
lig.*' Domstolen har @ven 4terkommande understrukit att de i konventionen
skyddade réttigheterna syftar till att vara praktiskt tillimpbara och effektiva.
De fir inte vara teoretiska och illusoriska.*

Vidare syftar Europakonventionen till att uppritta en europeisk minimistan-
dard. Skyddsnivan i konventionen ska sdledes vara densamma for samtliga
konventionsstater. De begrepp som forekommer i konventionen ska darmed
tolkas autonomt, dvs. oberoende av de definitioner av liknande begrepp som
finns i medlemsstaternas rittsordningar.

2.3.3.2 Margin of appreciation och
proportionalitetsprincipen

De i Europakonventionen skyddade fri- och rittigheterna ar inte séllan all-
mént hdllna och oprecisa. Europadomstolen har darfor tilldelat medlemssta-
terna en s.k. margin of appreciation. Medlemsstaten féar foljaktligen ett visst
eget tolkningsutrymme nér den vidtar atgdrder i form av lagstiftning, admi-
nistration och ddmande verksamhet inom ramen for en konventionsskyddad
rittighet. Detta tolkningsutrymme beaktar inhemska forhallanden, vilket in-
kluderar rittsliga traditioner.® Medlemsstaten tilldelas generellt ett brett tolk-
ningsutrymme nér det inte foreligger ndgon europeisk samsyn i den aktuella
frigan.®> Vidare atnjuter staten ett brett tolkningsutrymme om staten méste
géra en avvigning mellan flera i Europakonventionen skyddade rittigheter.*
Sammanfattningsvis kan staternas tolkningsutrymme ségas understryka
Europakonventionens subsidiéra roll i att skydda grundldggande ménskliga
rittigheter. Det dr foljaktligen primért medlemsstaten som &r skyldig att

7 Danelius (2015) s. 55.

% Harris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 9.

¥ Se t.ex. S och Marper mot Férenade kungariket [GC], dom den 4 december 2008, p. 108—
126; jfr Demir och Baykara mot Turkiet [GC], dom den 12 november 2008, p. 85; se vidare
Harris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 10 och déri hénvisad litteratur.

%2 Se t.ex. Stafford mot Férenade kungariket [GC], dom den 28 maj 2002, p. 68 och
Christine Goodwin mot Forenade kungariket [GC], dom den 11 juli 2002, p. 74.

%3 Danelius (2015) s. 55 f.; Harris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 19.

% Se t.ex. Handyside mot Forenade kungariket [plenum], dom den 7 december 1976, p. 48—
49; jfr Danelius (2015) s. 56 f.

% Evans mot Forenade kungariket [GC], dom den 10 april 2007, p. 77; Rasmussen mot
Danmark, dom den 28 november 1984, p. 40; Lautsi m.fl. mot Italien, dom den 18 mars
2011, p. 68.

% Se Evans mot Forenade kungariket [GC], dom den 10 april 2007, p. 77 och déri hanvisad
praxis; jfr Harris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 14 ff.
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skydda de ménskliga réttigheterna. Europadomstolens roll &r begrénsad till
att bevaka och granska att de i Europakonventionen skyddade réttigheterna
uppritthalls.®’

En central princip i Europakonventionen ér den s.k. proportionalitetsprinci-
pen. Ingrepp 1 den enskildes fri- och rittigheter kan med anledning av denna
princip endast godtas om de star i rimlig relation till det intresse som dr avsett
att skyddas.®® Nagot forenklat méaste medlemsstaten enligt proportionalitets-
principen vidta den minst ingripande atgérden for att uppnd det angivna syftet.
Harvidlag ska en avvégning ske mellan samhéllets generella intressen och
individens intresse av skydd for grundliggande ménskliga réttigheter.®

2.3.3.3 Statens negativa och positiva skyldigheter

Av artikel 1 1 Europakonventionen framgér att medlemsstaterna ska garantera
den enskilde, som befinner sig under deras jurisdiktion, de fri- och réttigheter
som anges i konventionen. Denna artikel har tolkats som att den innefattar
savil negativa som positiva skyldigheter. En negativ skyldighet innebir att
staten ska avhélla sig frdn att exempelvis utsétta en enskild for tortyr eller
ominsklig eller fornedrande behandling eller bestraftning enligt artikel 3 i
konventionen. Merparten av statens skyldigheter enligt Europakonventionen
ror just de negativa skyldigheterna.”

Statens positiva skyldigheter innebér att staten maste vidta dtgirder for att
tillforsdkra den enskilde de fri- och rittigheter som foreskrivs i Europakon-
ventionen. Som exempel kan ndmnas att en medlemsstat dr skyldig att till-
handahélla den enskilde adekvat sjukvard inom rimlig tid for att tillforsdkra
den enskilde ritt till skydd for sitt privatliv enligt artikel 8.”!

2.4 Sammanfattande kommentar

Det saknas ett faktiskt skydd for samvetsfriheten i regeringsformen. Istéllet
har det i1 16 § 1 1809 ars regeringsforms skydd for samvetsfrihet kommit till
uttryck i specialforfattningar. Mot bakgrund av formuleringen “annat sadant
hinseende” 1 2 kap. 2 § RF &r det inte otdnkbart att samvetsfriheten dér &tnju-
ter ett visst skydd. Vid sédant forhéllande torde emellertid skyddet i praktiken

%7 Harris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 16 f.; jfr artikel 1 och artikel 13 i Europakonvent-
ionen.

% Danelius (2015) s. 57; Harris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 13 f.

% Se t.ex. Soering mot Férenade kungariket [plenum], dom den 7 juli 1989, p. 89.

% Harris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 21.

°! Jfr de nedan refererade avgorandena i avsnitt 4.5.2.3.
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vara synnerligen begrinsat och endast avse det att en enskild inte fir tvingas
ge till kiinna sina samvetsgrundade virderingar.”” For att den enskildes sam-
vete 1 praktiken ska kunna &tnjuta ett skydd enligt regeringsformen fordras att
samvetet sammanfaller med en religion enligt 2 kap. 1 § forsta stycket 6 RF.”

FN:s allménna forklaring om de ménskliga rattigheterna &r inte juridiskt bin-
dande. IKMPR é&r dock bindande for Sverige i enlighet med internationell rétt.
Den har emellertid inte inkorporerats i svensk ritt. Den enskilde kan ddrmed
inte enbart genom dessa konventioner gora géllande en ritt till samvetsfrihet
i svenska domstolar.”* De angivna konventionerna bér dock ses som en upp-
maning till lagstiftaren att uppratthélla ett absolut minimiskydd for ménskliga
rittigheter. Bland dessa méanskliga réttigheter dterfinns samvetsfriheten.

Europakonventionen ger ett uttryckligt skydd for samvetsfriheten. Harvidlag
har Sverige sévél negativa som positiva skyldigheter att tillforsdkra den en-
skilde ett skydd i enlighet med artikel 9 i Europakonventionen. Aven om kon-
ventionens stéllning i den svenska normhierarkin &r omdiskuterad har kon-
ventionen en synnerligen stor betydelse for den enskildes grundlaggande fri-
och réttigheter. Mot bakgrund av Europakonventionens dynamiska karaktér
utvecklas inneborden av de i konventionen foreskrivna fri- och rittigheterna
kontinuerligt. Sdlunda kan den enskilde véicka talan mot staten infor nationell
domstol och stodja sig pa Europakonventionen. Vid en eventuell lagkonflikt
med inhemsk ritt har Europakonventionen foretrdde. Av artikel 10 i Réttig-
hetsstadgan foljer ett skydd for samvetsfrihet. EU-domstolen har uttalat att
den 1 Rattighetsstadgan foreskrivna samvetsfriheten stér i dverensstimmelse
med artikel 9 i Europakonventionen.” Eftersom ett skydd for samvetsfrihet
saknas 1 regeringsformen kan didrmed slutsatsen dras att for svenskt vidkom-
mande &r det artikel 9 i Europakonventionen som dr den hogsta kéllan i norm-
hierarkin betraffande samvetsfriheten.

92 Se ovan avsnitt 2.2.

% Se ovan avsnitt 2.2.1-2.2.2.

%4 Se ovan avsnitt 2.3.1-2.3.2.

%% Se ovan avsnitt 2.3.3, 2.3.3.1 och 2.3.3.3.
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3 Samvetsfrihet i inhemsk ratt

3.1 Inledning

Forevarande kapitel syftar till att mojliggora besvarandet av framstéllningens
tre fragestéllningar. Eftersom Europakonventionen utgdr géllande rétt i Sve-
rige méste det dock understrykas att besvarandet av fragestéllningarna forut-
sitter en redogdrelse av Europakonventionens innehall.”® Salunda utgér redo-
gorelsen i det aktuella kapitlet pa intet sdtt ett heltickande svar pa fragestill-
ningarna.

Kapitlet inleds med att behandla samvetsfriheten for varnpliktiga. Dérefter
kommer samvetsfriheten i abortlagen (1974:595) att redogdras for. I anslut-
ning hértill kommer ett for samvetsfrihetens vidkommande aktuellt réttsfall
att redogoras for. Detta réttsfall behandlar i stor utstrdckning Europakonvent-
ionen och utgor en forutsittning for att senare kunna analysera huruvida skyd-
det for samvetsfrihet i inhemsk rétt svarar mot skyddet for samvetsfrihet i
Europakonventionen. Avslutningsvis kommer den utredning som tillsattes for
att behandla frdgan om det fanns ett behov av att infora en samvetsklausul for
vard- och ldkarstudenter att behandlas. En redogorelse av utredningens dver-
véganden &r av vikt for att se vilka intressen som lagstiftaren anser aktuali-
seras rorande samvetsfriheten. Utredningens dvervdganden kan dérmed till-
lampas 1 den de lege ferenda-argumentation som anliggs i avsnitt 5.2.

3.2 Varnplikt och totalforsvarsplikt

3.2.1 Bakgrund

Fran borjan av 1900-talet och framét rddde det allmén varnplikt for svenska
medborgare.”’ Syftet med den allminna vérnplikten var att virna landets for-
svar genom att de varnpliktiga vid behov kunde beordras att instilla sig till
krigstjanstgoring.”® En tid efter inforandet av den allménna vérnplikten upp-
kom frdgan om den enskilde av samvetsskél skulle kunna végra att fullgdra
virnplikten. Ar 1917 tillsattes dérfor en statlig utredning i syfte att infora en
samvetsklausul for virnpliktiga. Utredningen resulterade ar 1920 i lagen

% Se kapitel 4-5.
’7SOU 2009:63 s. 96.
% Granstrom (2002) s. 28 f.; Zillén (2016) s. 254.
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(1920:303) om vérnpliktiga vilka hysa samvetsbetidnkligheter mot varnplikts-
tjanstgdring som trddde i kraft den 1 januari 1921. En grundldggande forut-
sattning for att undgd vérnplikt var att den enskildes samvetsbeténkligheter
var religiost grundade.” Denna lag blev startskottet for ett antal statliga ut-
redningar som ledde till flera lagindringar.'”

Ar 1925 antogs lagen (1925:338) om virnpliktiga, vilka hysa samvetsbetink-
ligheter mot varnpliktstjdnstgéring. Denna lag utvidgade omfattningen av
samvetsbetdnkligheter till att, utdver religiésa grunder, dven inrymma etiska
och moraliska grunder.'”’ Lagen (1966:413) om vapenfti tjénst innebar bl.a.
att den virnpliktige fick tjinstgora inom alternativa omraden som t.ex. brand-
, reparations- eller hilso- och sjukvérdstjanst.'”> Huruvida vapenfri tjanst pa
grund av samvetsbetdnkligheter skulle tilldtas var beroende av en provning i
ett speciellt forfarande som syftade till att utreda om den enskildes vapenvig-
ran var allvarligt menad.'® T forarbetena till en senare dndring av lagen om
vapenfti tjanst betonades att den enskildes samvetsbetdankligheter skulle vara
sa allvarliga att det forelag en oldslig konflikt mellan den enskildes vérde-
ringar och virnpliktstjénstgoringen med vapen.'*

3.2.2 Nuvarande lagstiftning

Den 1 juli 1995 infordes den nu gillande lagen (1994:1809) om totalsfor-
svarsplikt. Begreppet fotalférsvarsplikt omfattar varnplikt, civilplikt och all-
mén tjdnsteplikt. Fragan om vapenfri tjinstgoring regleras numera i denna
lag. Enligt 1 kap. 3 a § i lagen &r en totalforsvarspliktig skyldig att genomga
monstring eller fullgdra vérnplikt eller civilplikt endast om regeringen med
hansyn till att det behovs for Sveriges forsvarsberedskap har beslutat det.'”’
Efter att totalforsvarsplikten under en tid varit vilande beslutade regeringen
den 2 mars 2017 att totalforsvarspliktiga skulle vara skyldiga att genomga
monstring och fullgora grundutbildningen med varnplikt.'*

Av 3 kap. 16 § lagen om totalforsvarsplikt framgér att om en totalforsvars-
pliktig kan antas ha en s allvarlig personlig 6vertygelse rorande bruk av va-

% SOU 2009:63 s. 97; se dven Granstrom (2002) s. 146.

1% 7Zillén (2016) s. 254; se t.ex. lagen (1943:121) om vapenfria virnpliktiga och lagen
(1966:413) om vapentfti tjinst.

1" Granstrom (2002) s. 198 f.

192 Prop. 1966:107 s. 25 ff.; prop. 1994/95:6 s. 88; Zillén (2016) s. 254 f.

1% Se prop. 1966:107 s. 28 f.

% Prop. 1977/78:159 5. 106 f.

19 Se vidare prop. 2009/10:160 s. 209.

1% Se regeringens beslut den 2 mars 2017 F62016/01252/MFI.
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pen mot annan att dvertygelsen dr oforenlig med en tjdnstgdéring som ar fore-
nad med bruk av vapen, ska han eller hon efter ansokan f4 rétt att vara vapen-
fri. Vad som avses med allvarlig personlig 6vertygelse” forklaras inte nér-
mare i forarbetena. Som det fir forstds omfattas emellertid fortfarande savél
religiosa overtygelser som moraliska samvetsbeténkligheter.'’” Enligt 3 kap.
17 § ska bl.a. s6kanden i sin ansdkan sdkerstilla att denne har en allvarlig
personlig Gvertygelse som hindrar vederborande fran att anvinda vapen.'®
Enligt 3 kap. 18 § i samma lag ska sokandens instillning till att anvénda vapen
bifallas om det inte foreligger sérskilda skél att ndrmare prova sokandens in-
stillning till att anvinda vapen mot annan.'” Ansdkan om vapenfti tjdnstgo-
ring provas av Totalforsvarets rekryteringsmyndighet, vilket framgér av 3
kap. 22 § lagen om totalforsvarsplikt.

I forarbetena uttalades det att bestimmelserna om vapenfri tjdnst har sin
grund i samhillets respekt for individens dsikzsfrihet.''° Den vapenfria tjanst-
goringen ske hos statliga myndigheter, kommuner och landsting eller hos bo-
lag, foreningar och stiftelser som regeringen bestammer. Den vapenfria
tjanstgoringen utgdr dérfor inte ett undantag frin vérnplikten, utan endast fran

virnpliktstjénstgoring med vapen.'!!

3.3 Abortlagstiftningen

3.3.1 Abortlagen

Abortlagens principiella utgadngspunkt dr att kvinnan inom vissa angivna tids-
grinser har ritt att besluta om graviditeten ska avbrytas eller inte.''> Av 5 §
forsta stycket abortlagen framgar att endast den som dr behorig att utdva la-
karyrket far utfora abort eller havandeskap enligt lagens 6 §. Idag finns det
bade kirurgiska och medicinska aborter. Den medicinska abortmetoden an-
vinds i hogre utstrickning 4n den kirurgiska abortmetoden.'"

Socialstyrelsen dr en central forvaltningsmyndighet betrdffande hélso- och
sjukvard.''* Myndigheten fyller en sirskilt viktig funktion som normgiv-

750U 1993:36 s. 145; jfr prop. 1994/95:6 s. 101 och 174; se ovan avsnitt 3.4.1.

1% Prop. 1994/95:6 5. 101.

% Aa.s. 101,

10 Aa.s. 100.

" A s 101.

"2 Ifr SOU 1994:84 5. 105 f.

'3 Socialstyrelsen: Medicinska aborter, fordelning av arbetsuppgifter — praxis och regel-
verk (2008) s. 9.

14 Axelsson (2011) s. 66.
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ningsmyndighet genom att den utfardar foreskrifter och allminna réd. Fore-
skrifterna ger hilso- och sjukvérdslagstiftningen ett konkret innehall.'"” So-
cialstyrelsen har pd eget initiativ publicerat en utredning rérande barnmors-
kors deltagande vid medicinska aborter. I utredningen anfor Socialstyrelsen
att begreppet “utfora” i friga om medicinsk abort omfattar ordination av la-
kemedel."'® Av Socialstyrelsens foreskrifter och allminna rdd om likeme-
delshantering i1 hélso- och sjukvarden (SOSFS 2000:1) framgér att barnmors-
kor far administrera och iordningsstilla likemedel.''” Arbetsdomstolen har
mot denna bakgrund ansett en arbetsgivare med stdd av dennes foretags- och
arbetsledningsrétt far ge en barnmorska i uppgift att administrera och iord-

ningstilla likemedel for medicinsk abort.''®

Fragan om hélso- och sjukvérdspersonal pd grund av samvetsbetdankligheter
ska kunna befrias fran vissa arbetsuppgifter har till dags dato inte varit fore-
mél for ndgon offentlig utredning.'” 1 forarbetena till abortlagen uttalades
emellertid att vid fordelningen av sjukvérdspersonalens arbete bor, sa langt
det &r mojligt, hdnsyn tas till de anstélldas intressen. Harvidlag bor personal
som pa grund av t.ex. moraliska eller religiésa skil inte kan arbeta med ab-
ortverksamhet befrias frdn sadant arbete. Ett av de huvudsakliga skilen till
detta var respekten for den abortsokande kvinnan. Departementschefen ansag
dock att det inte foreldg nagot behov av att infora ndgon lagreglering i den
aktuella fragan. Skél harfor var att denna stdndpunkt dven forekom i Social-
styrelsens dé géllande cirkuldr med radd och anvisningar rérande tidiga ab-
ortingrepp.'*’ Under riksdagsbehandlingen vid antagandet av den nuvarande
abortlagen yttrade socialutskottet sitt stéllningstagande rérande hélso- och
sjukvardspersonalens samvetsfrihet. Socialutskottet uttalade bl.a. att hilso-
och sjukvérdspersonalens samvetsfrihet var en forutsittning for det da utmair-
kande draget i arbetslivet betréffande att anstéllda skulle fa en 6kad insyn och
ett 0kat inflytande pé arbetsplatserna. Enligt utskottets mening var det dérfor
primirt en frdga om arbetsgivarens planering av verksamheten. Foljaktligen
ansdg utskottet att hdlso- och sjukvérdspersonal som pa grund av etiska eller
religidsa skl motte svarigheter att medverka vid abortingrepp inte ska behova

5 Qe t.ex. forordningen (2015:284) med instruktion for Socialstyrelsen; se d&ven Axelsson
(2011) s. 68 f. och Lerwall (2018) s. 155.

"¢ Socialstyrelsen: Medicinska aborter, fordelning av arbetsuppgifter — praxis och regel-
verk (2008) s. 20 f.

"7 Se Socialstyrelsens foreskrifter och allménna rad om likemedelshantering i hilso- och
sjukvarden (SOSFS 2000:1) s. 2.

"% Se AD 2017 nr 32 som dven behandlas nedan i avsnitt 3.3.2; arbetsgivarens foretags-
och arbetsledningsritt anses vara en allmén rittsgrundsats, se AD 1932 nr 100 och AD
1934 nr 179.

"9 Jfr Zillén (2016) s. 227.

20 prop. 1974:70 s. 76 f.
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gora detta. I likhet med vad departementschefen uttalade anségs nagon sér-
skild forfattningsbestimmelse om samvetsfrihet emellertid inte nodvéndig.'*!

Fragan om hilso- och sjukvardspersonal har en rdtt enligt abortlagen att be-
frias frdn att delta i abortverksamhet provades i RA 1977 Ab 399. Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalade att ett landstings beslut om att begéra att en
overldkare skulle delta i abortverksamhet inte stred mot lag eller annan for-
fattning. I domen hdnvisade Hogsta forvaltningsdomstolen till Socialstyrel-
sens vid tidpunkten géllande riktlinjer. I de nu gillande foreskrifterna nimns
inte hélso- och sjukvardspersonalens eventuella samvetsbetdankligheter mot

deltagande i abortverksamhet.'*

3.3.2 Barnmorskemalet

I det sa kallade ”Barnmorskemalet” i Arbetsdomstolens dom AD 2017 nr 23
sOkte Barnmorskan EG eller gjorde forfragningar om arbete som barnmorska
p4 tre olika kvinnokliniker inom en och samma region.'*> Hon uppgav att hon
inte kunde vara med och utfora abort pa grund av sin religiosa overtygelse.
Ingen av ansokningarna eller forfragningarna ledde till att EG fick anstéllning
pa ndgon av kvinnoklinikerna. Samtliga kvinnokliniker motiverade sina be-
slut med att klinikernas begrénsade storlek inte gav utrymme for personalen
att ha sirskilda 6nskemal om vilka patienter de kunde ta hand om.

Den for framstéllningen aktuella tvistefrdgan var om EG, genom att nekas
arbete pa grund av att hon inte kunde vara med och utfora abort, hade fatt sina
rittigheter enligt artikel 9 i Europakonventionen krankta. Dérvid gjorde EG
gillande att landstinget hade kriankt bade hennes rétt till religionsfrihet samt
rétt till samvetsfrihet enligt ndmnda artikel. Séledes var en av frdgorna i mélet
om samvetsfriheten kunde ses skild fran religionsfriheten.

Fragan om en inskrinkning av EG:s rittigheter enligt artikel 9 i Euro-
pakonventionen hade skett

2! Se bet. SoU 1974:21; se &ven t.ex. bet. SoU 1983/84:3 5. 9 och bet. SoU 1986/87:5 s. 11
dér socialutskottet understrok vikten av att abortverksamheten organiseras sa att hilso- och
sjukvardspersonal med etiska eller religiosa betankligheter mot abortingrepp ska slippa
delta i sadana ingrepp.

122 §e SOSFS 2009:15; jfr Zillén (2016) s. 229.

123 Se dven Nykdpings tingsritts dom den 4 november 2016 i mal nummer T2153-15 dér
samma rattsfraga aktualiserades. Darvid var tingsrittens bedomning i sak densamma.
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Mot bakgrund av Europadomstolens senare praxis i form av Eweida m.fl. mot
Forenade kungariket ansdg Arbetsdomstolen att EG:s vigran att utfora abor-
ter utgjorde sadan religionsutévning som avses i artikel 9 1 Europakonvent-
ionen.'** EG:s religionsfrihet hade dérmed inskrénkts.

Fragan om hennes samvetsfrihet kunde ses skild fran religionsfriheten bedo-
mes enligt foljande. Eftersom EG informerat kvinnoklinikerna om att hon pa
grund av sin tro, livsdskadning och dvertygelse inte kunde vara med och ut-
fora aborter gick det enligt Arbetsdomstolens mening inte att skilja EG:s re-
ligion fran hennes samvete. Saledes kunde i det aktuella fallet inte den ena
friheten ha blivit krinkt men inte den andra. Arbetsdomstolen gjorde ddrmed
ingen sdrskild provning av huruvida EG:s samvetsfrihet hade krénkts.

Fragan om inskrinkningen svarade mot ett beriittigat syfte enligt artikel
9.2 i Europakonventionen

Arbetsdomstolen ansdg att regionens syfte med inskrdnkningen var att ge-
nomfora den lagstiftning om abortvdrd som beslutats i demokratisk ordning
enligt svensk grundlag. Tillsammans med syftet att ge en god hélso- och sjuk-
vérd for den abortsdkande kvinnan ansdgs inskrinkningen svara mot ett be-
rittigat syfte enligt artikel 9.2 i Europakonventionen. Rorande lagstiftningen
om abortvard hinvisade Arbetsdomstolen till abortlagens forarbeten och ut-
talade foljande: I forarbetena till abortlagen (prop. 1974:70 s. 77) uttalas att
man bor undvika att till abortverksamheten binda sddan personal som av ex-
empelvis moraliska eller religidsa skél har svart att acceptera sadant arbete
och att detta inte minst géller av hansyn till den abortsdkande kvinnan.”

Fragan om inskrinkningen hade sidant lagstod som avses i artikel 9.2 i
Europakonventionen

Arbetsdomstolen ansag att inskrankningen hade haft lagstdd enligt Europa-
konventionens mening. Denna stdndpunkt motiverades med att arbetsgivaren
enligt sin arbetsledningsritt har en ritt att leda och fordela arbetet.'*> Denna
arbetsledningsritt far emellertid inte utovas i strid med lag. 5 § abortlagen
foreskriver att endast lakare fir utfora aborter. Socialstyrelsen har uttalat att
begreppet utféra” i abortlagen dven rymmer ordination av likemedel. Av
Socialstyrelsens foreskrifter och allmidnna rdd (SOSFS 2000:1) framgér att
barnmorskor fér iordningsstilla och administrera ldkemedel. Mot denna bak-
grund ansdg Arbetsdomstolen att arbetsledningsritten inte utovats i strid med

124 Se nedan avsnitt 4.5.2.2. for en redogdrelse av malet.
'2 Jfr ovan avsnitt 3.3.1 om arbetsgivarens arbetsledningsritt. Se sirskilt not 118.
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lag. Foljaktligen hade inskrdnkningen haft sddant lagstdd som avses i Euro-
pakonventionen.

Fragan om inskrinkningen varit nédvindig i ett demokratiskt samhiille
enligt artikel 9.2 i Europakonventionen

Rorande fragan om inskrankningen varit nddvéndig 1 ett demokratiskt sam-
hélle enligt artikel 9.2 1 Europakonventionen anférde Arbetsdomstolen fol-
jande. Om en stat inte tillhandahéller adekvat sjukvard inom rimlig tid for den
abortsdkande kvinnan foreligger en krankning av kvinnans rétt till skydd for
sitt privatliv enligt artikel 8 i Europakonventionen. Eftersom intresset 1 det
aktuella fallet rorde att tillforsdkra andra personer fri- och réttigheter enligt
Europakonventionen ansdg Arbetsdomstolen att statens tolkningsutrymme
var brett.

Arbetsgivarens verksamhet var organiserad sa att en barnmorska méste vara
beredd att arbeta pa samtliga av kvinnoklinikens avdelningar. Arbetsdomsto-
len ansag att en sddan ordning var nodvéndig for att sékerstélla att en abort
utfors sd snart som mojligt efter att den abortsokande kvinna uppsokt vard.
Mot bakgrund hédrav hade ingen krankning av klagandens réttigheter enligt
Europakonventionen skett.'*®

3.4 Utredning rorande samvetsfrihet for
vard- och lakarstudenter

I samband med att den nya hdgskoleférordningen (1993:100) trddde i kraft
den 1 juli 1993 tillsattes en offentlig utredning i syfte att behandla fragan om
det fanns ett behov av att infoéra en samvetsklausul som skulle ge studenter
ritt att av etiska eller religidsa skél avstd fran vissa kénsliga utbildningsmo-
ment. Bakgrunden till utredningen var bl.a. att den nya hogskoleforordningen
patagligt begrinsade studenternas ritt att overklaga lokala hogskolebeslut.'”’

Utredningens overviganden var bl.a. att om de praktiska momenten i utbild-
ningen dr omdjliga att vara utan for att tillgodogdra sig erforderlig kunskap

12 Milet bedomdes i refererade delar enligt artikel 9 i Europakonventionen i forening med

diskrimineringsforbudet i artikel 14. Nagon skillnad uppstér emellertid inte fran om artikel
9 hade bedomts sjélvstindigt avseende huruvida inskrankningen haft ett berdttigat syfte,
lagstod och varit nédvindig i demokratiskt samhaélle. Detta foljer av ordalydelsen i artikel
14 som anger att en krankning av diskrimineringsforbudet endast kan ske i férening med
nagon av de andra i Europakonventionen foreskrivna fri- och réttigheterna. Jfr Danelius
(2015) s. 549.

?7SOU 1994:84'5. 9 .
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eller att de inte gar att ersétta med andra utbildningsmoment bor dispens fran
dessa moment inte kunna medges. En avvigning maste emellertid ske genom
att sd langt som mojligt ta hinsyn till studentens religidsa eller etiska uppfatt-
ning och samhéllets intresse av att utbildningskvaliteten héller en viss mini-
mistandard.'*® Respekten for den enskildes etiska och religidsa 6vertygelse
grundade sig huvudsakligen i att Sverige ansdgs vara ett méngkulturellt sam-
hélle och att ny vetenskaplig utveckling inom det medicinska omradet gjort
att vissa metoder kunde anses vara kontroversiella. Salunda ansdg utred-
ningen att det i ett demokratiskt samhélle maste finnas en 6ppenhet gentemot
etisk och religids pluralism. Ddrmed maste minoritetens uppfattningar re-
spekteras sa langt det &r mjligt.'* Foljande underavsnitt kommer att redo-

gora for utredningens overviaganden i de konkreta undervisningsmomenten.

3.4.1 Djurforsok och blodtransfusioner

Betriffande djurforsok anforde utredningen att dispens bor kunna medges pé
ménga djurforsdk inom grundutbildningar pd hogskoleniva. Pa veterindrut-
bildningen torde djurforsok emellertid aldrig helt kunna frangds. Slutsatsen
var sdlunda att s8 linge motsvarande kunskaper kunde inhdmtas pa annat sétt,

kunde dispens fran djurforsok medges.'*’

Angaende blodtransfusioner ansdg utredningen att hilso- och sjukvérdsper-
sonal inte kan medges dispens fran sddana moment i utbildningen mot bak-
grund av att det i vissa fall kan vara en forutsattning for att patienten ska
overleva. Ett sddant forhallningssétt intogs oaktat att det inom sjukvarden
finns vissa verksamhetsomraden dir blodtransfusioner normalt inte utfors."'

3.4.2 Familjeplanering och abortingrepp

Rorande familjeplanering och abortingrepp konstaterade utredningen inled-
ningsvis att det huvudsakligen ar kopparspiralen och i viss man det s kallade
dagen efter-pillret som r omdebatterade fran ett etiskt perspektiv.'** Utred-
ningen understrok att inom ldkarutbildningen &r undervisningen om preven-
tivmedel teoretisk och det finns dérfor inget krav pa att studenterna ska sétta
in en spiral. Vidare anfordes att barnmorskeutbildningen skiljer sig frin la-
karutbildningen i flera avseenden. Den forra utbildningen &r uteslutande in-

A8 123 F
' Aa.s 124 f.
YA s 127
PlAa s 129 f.
132 K opparspiralen ir ett preventivmedel, se Friedmann (2018).
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riktad mot kvinnosjukvérd och studenterna pé denna utbildning utfor sjalv-
standigt spiralinséttning. Utredningens uppfattning var att barnmorskestuden-
ter som dr motstandare till kopparspiralen dven dr negativa till abort i form av
dagen efter-piller. En barnmorska som motsétter sig kopparspiral far ddrmed
genom sitt stillningstagande ocksd acceptera en betydande begrinsning av
potentiella framtida arbetsplatser. Darmed var det inte mojligt att medge en
barnmorska dispens fran forevarande utbildningsmoment.'>?

Rorande abortingrepp under ldkarutbildningens kliniska del konstaterade ut-
redningen att enligt de flesta utbildare har abortingrepp ett begrénsat utbild-
ningsvérde. Saledes bor det inte med nodvéandighet krivas att ldkarstudenter
pa grundutbildningen nérvarar under dessa utbildningsmoment.'** Betrif-
fande radgivningsdelen rorande abort anfordes att det har ett stort utbildnings-
vérde for studenten att fa praktisk erfarenhet av den abortsékandes situation.
Den abortsokande har dven en ovillkorlig rétt till radgivning. Inte heller dr det
bara specialiteten gynekologi som dgnar sig at radgivning i abortfrdgor. Sddan
rddgivning kan forekomma dven for exempelvis en allmadnpraktiker. Samma
synsétt betrdffande radgivning i abortfragor anlades dven for barnmorskestu-
denters vidkommande. Utredningen tillade emellertid att det inte bor vara ett
tvingande moment for en barnmorskestudent att nirvara vid abortingrepp ef-
tersom en sddan nirvaro inte vid tidpunkten var aktuell i dennes kommande
yrkesfunktioner.'>

3.4.3 Utredningens slutsatser

Sammanfattningsvis kom utredningen till slutsatsen att en reglering av en
samvetsklausul inte var att foredra. Som skél hérfor anfordes huvudsakligen
att hogskolorna i Sverige utvecklat en praxis som i tillfredsstéllande utstrack-
ning tar hédnsyn till studenters samvetsbetinkligheter. En samvetsklausul
skulle dérfor inte fylla ndgon faktisk funktion.'*® En utokad dispensriitt ansigs
dven kunna riskera patientsékerheten. Ytterligare skil for att studenten inte
skulle ges en generell rétt att slippa delta i1 obligatoriska undervisningsmo-
ment var att valet av utbildning ar frivilligt."”” Utredningen foreslog emeller-
tid att studenter skulle f& en mojlighet att omgdende kunna dverklaga avslags-
beslut rérande dispens fran etiskt kinsliga utbildningsmoment.'*®
bestimmelse dterfinns idag i 12 kap. 2 § 5 hogskoleforordningen.

En sédan

33S0U 1994:84 s. 131 ff.

34 Aa.s. 135,
35 Aa.s. 136.
P36 A s 143 1.
B7 Aa.s. 156.
38 Aas 1441
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3.5 Sammanfattande kommentar

Inledningsvis kan det konstateras att det foreligger en rétt for den varnpliktiga
att agera i enlighet med sina samvetsgrundade virderingar. Jag anser for egen
del att det i svensk ritt finns en tydlig tradition av samvetsfrihet for varnplik-
tiga."” De samvetsgrundade vérderingarna kan enligt lagstiftaren ha savil re-
ligiés som moralisk grund. Darmed gor lagstiftaren en distinktion mellan re-
ligionsfriheten och samvetsfriheten. Lagstiftaren anser att de intressemotsétt-
ningar som hérvidlag huvudsakligen aktualiseras dr samhéllets intresse av att
virna landets forsvar samt den enskildes intresse att ha en rétt till dsiktsfri-
het.'"*" I detta avseende tillmiter lagstiftaren individens intressen en tamligen

stor betydelse.

Vidare kan det konstateras att abortlagen under vissa forhallanden ger hélso-
och sjukvérdspersonalen ett visst skydd att agera i enlighet med sina samvets-
grundade virderingar pa saval etisk som religiés grund. Mot bakgrund av att
forarbetsuttalandena inte uttrycks i termer av réttigheter kan emellertid den
enskilde inte pd abortlagen grunda en rdtt till samvetsfrihet. Ett sddant synsatt
bekriftas av Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i RA 1977 Ab 399.'*!

De centrala intressemotsittningarna rorande samvetsfrihet for hilso- och
sjukvérdspersonalen dr enligt lagstiftaren respekten for den abortsdkande
kvinnan & ena sidan och kravet pa en tillgénglig och effektiv vard & den andra
sidan. Aven de anstilldas ritt till insyn och inflytande p4 arbetsplatsen ansigs
vid abortlagens tillkomst som ett tungt vigande skél for hdlso- och sjukvérds-
personalens samvetsfrihet.'** Det #r inte otinkbart att den likare eller barn-
morska som dr negativt instélld till abort paverkar den abortsokande kvin-
! Det bor dirfor i min mening finnas incitament for vardgivaren att or-
ganisera verksamheten sd att samvetsémmande hilso- och sjukvardspersonal
inte bor arbeta med abortverksamhet. Sarskilt med beaktande av att den me-

nan

dicinska aborten ofrdnkomligen medfor att barnmorskor i storre utstrickning
4n vid abortlagens tillkomst behdver medverka vid abortingrepp.'** Arbets-
domstolen, som &r en prejudikatinstans, har i AD 2017 nr 32 hénvisat till So-
cialstyrelsen uttalanden i den aktuella fragan.'*> Det gar dock att ifragastta
rittskéllevirdet av Socialstyrelsens uttalanden i1 anslutning till utredningen
rorande barnmorskors deltagande vid medicinska aborter. Skél harfor ar att

139 Jfr ovan avsnitt 3.2.1.

140'Se ovan avsnitt 3.2.2.

11 Se ovan avsnitt 3.3.1.

142 Se ovan avsnitt 3.3.1.

'3 Jfr ovan avsnitt 3.3.2.

144 Se ovan avsnitt 3.3.1 om Socialstyrelsens uttalanden rérande barnmorskor och medi-
cinsk abort.

145 Se ovan avsnitt 3.3.2.
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de berdrda uttalandena inte utfardats genom Socialstyrelsens foreskrifter och
allménna rad.'*® Haremot maste emellertid beaktas att Arbetsdomstolen ér en
prejudikatinstans. Diarmed &r réttsldget i min mening klart géllande frigan om
barnmorskor omfattas av samvetsfriheten enligt abortlagen.

Mot den angivna bakgrunden kan frdgan om hélso- och sjukvérdspersonalen
har en rdtt till samvetsfrihet enligt svensk rétt inte besvaras endast utifrdn den
inhemska lagstiftningen. Europakonventionen méste dven beaktas.'*’ Ritts-
tillampningen har i ett vigledande avgoérande frdn Arbetsdomstolen och ett
underrittsavgorande frén tingsrétten visat att nir den enskilde har en religios
overtygelse kan religionsfriheten inte skiljas fran samvetsfriheten.'*® Dom-
stolarna besvarade denna fraga utifrdn Europakonventionen. Béda instan-
serna ansag att barnmorskornas ageranden i de aktuella mélen utgjorde relig-
ionsutdvning enligt artikel 9 1 Europakonventionen. Salunda var det enligt
domstolarnas mening en fraga om religionsfrihet framfor samvetsfrihet. Fra-
gan huruvida ett sddant synsétt svarar mot Europadomstolens praxis rorande

artikel 9 1 Europakonventionen kommer att behandlas nedan i kapitel 4.

Den offentliga utredning som tillsattes for att undersoka behovet av en sam-
vetsklausul for vard- och ldkarstudenter redogor for samvetsfrihetens bety-
delse i ett demokratiskt samhélle. Utredningen ansdg huvudsakligen att sam-
vetsfrihet behovs for att sa langt det dr mojligt respektera minoritetens upp-
fattningar i ett demokratiskt samhélle. I anslutning hértill ska det understrykas
att en sddan samvetsfrihet maste vigas mot samhaéllets intresse av en god ut-
bildningskvalitet. Hér ar det frimst patientsédkerheten som gor sig gillande.
En sadan respekt for minoritetens dsikter gor sig enligt utredningens uppfatt-
ning i synnerhet gillande mot bakgrund av Sveriges mangkulturella samhélle.
I anledning av detta var utredningen av den uppfattningen att ett demokratiskt
samhille priglas av 6ppenhet gentemot etisk och religios pluralism.'* Den
enskilde studenten ges idag en rdtt enligt 12 kap. 2 § 5 hogskoleforordningen
att overklaga avslagsbeslut rérande dispens fran etiskt kdnsliga utbildnings-
moment."

146 Jfr ovan avsnitt 3.3.1.

"7 Se ovan avsnitt 2.3.3 om Europakonventionens stillning i svensk riitt.
'8 Se ovan avsnitt 3.3.2.

1% Se ovan avsnitt 3.4.

%" Se ovan avsnitt 3.4.3.
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4 Samvetsfrihet i
Europakonventionen

4.1 Inledning

Forevarande kapitel kommer inledningsvis att redogdra for olika uppfatt-
ningar om hur ordalydelsen i artikel 9 i Europakonventionen ska forstas. Med
anledning av att artikelns ordalydelse endast ger den enskilde en ritt att ma-
nifestera sin tro och religion men inte sin samvetsfrihet kommer direfter be-
greppet “tro” enligt artikel 9 1 Europakonventionen att redogoras for. Begrep-
pet “religion” kommer endast att redogdras for i den mén det 6kar forstaelsen
for samvetsfriheten i artikel 9."'

Vidare kommer den resolution och de rekommendationer som foregick den
praxisdndring betréffande samvetsvidgrande vérnpliktiga som skedde genom
Europadomstolens avgorande Bayatyan mot Armenien att redogoras for. Dar-
efter kommer resolutioner antagna av Europaradets parlamentariska forsam-
ling som beror samvetsfrihet for hidlso- och sjukvéardspersonal att behandlas.
Det anforda syftar till att mojliggdra en analys av likheter och skillnader mel-
lan samvetsfrihet for varnpliktiga respektive samvetsfrihet for hélso- och
sjukvardspersonal. Ytterligare ett syfte med dispositionen &r att oka forstiel-
sen for vad som foranledde den nyss angivna praxisdndringen.

Europadomstolens praxis rorande samvetsfrihet for vérnpliktiga och arbets-
tagare kommer dérefter att redogoras for. Avslutningsvis kommer framstall-
ningen behandla vilka 6verviganden Europadomstolen gjort nér den bedomt
om en inskrankning varit godtagbar enligt artikel 9.2 1 Europakonventionen.
Denna redogorelse kommer vara inriktad pa fragor som direkt och indirekt
ror samvetsfriheten. I den avslutande analysen kommer — med beaktande av
kapitel tre — framstdllningens tre fragestéllningar att besvaras.

"1 Jfr ovan avsnitt 1.3 rérande framstéllningens avgrinsningar.
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4.2 Artikel 9 i Europakonventionen

4.2.1 Allmant om artikel 9 i
Europakonventionen

Artikel 9.1 i Europakonventionen foreskriver att envar har rétt till tankefrihet,
samvetsfrihet och religionsfrihet. Denna rétt innefattar friheten att byta relig-
ion eller tro och friheten att ensam eller i gemenskap med andra, offentligt
eller enskilt, utdva sin religion eller tro genom gudstjinst, undervisning, sed-
vénjor och ritualer. Enligt artikel 9.2 fir friheten att utdva sin religion eller
tro endast underkastas sddana begriansningar som ar foreskrivna i lag och som
1 ett demokratiskt samhélle &r nddvandiga med hinsyn till den allménna sé-
kerheten, till skydd for allmén ordning, hélsa eller moral eller till skydd for
andra personers fri- och réttigheter. Europadomstolen har vid upprepade till-
fallen uttalat att artikel 9 i Europakonventionen utgdr en av grunderna i ett
demokratiskt samhille samt att pluralismen som préglar ett demokratiskt
samhille 4r beroende av de i artikel 9 foreskrivna rittigheterna.'>

Av ordalydelsen i artikel 9 i Europakonventionen framgar att artikeln dels
omfattar en ritt att ha tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet, dels en
>3 Den forsta delen

kan beskrivas som passiv och har i Europadomstolens praxis bendmnts som

rétt att 1 viss utstrackning manifestera sin religion eller tro.

forum internum. Den andra delen kan beskrivas som aktiv och har i praxis
kallats for forum externum. Den aktiva delen ger enligt artikelns ordalydelse

den enskilde en ritt att utéva tron eller religionen."*

Forum internum ar absolut satillvida att den inte gar att begrénsa enligt artikel
9.2.">° Forum externum gar emellertid att begrinsa enligt artikel 9.2. Denna
del av artikel 9 ér salunda relativ.">® Forum internum avser individuella rit-
tigheter samtidigt som forum externum dven kan aberopas av ett kollektiv,
t.ex. grupper, juridiska personer eller trossamfund.">’ Noterbart i samman-
hanget dr att avvikelser fran de i artikel 9 foreskrivna réttigheterna far goras
under krig eller i annat nédldge som hotar nationens existens enligt artikel 15
i1 Europakonventionen. Det torde emellertid vara synnerligen svért att argu-
mentera for att en sddan avvikelse skulle vara godtagbar enligt artikel 15.1."

12 Se t.ex. Kokkinakis mot Grekland, dom den 25 maj 1993, p. 31 och Eweida m.fl. mot
Forenade kungariket, dom den 15 januari 2013, p. 79.

'3 Jfr ovan avsnitt 2.2.3.1 om tolkningen av Europakonventionen.

13 Jfr van Dijk mf.l. (2018) s. 738.

133 van Dijk m.fl. (2018) s. 738.

13 Evans (1997) s. 284; jfr Enkvist (2013) s. 103.

137 van Dijk m.fl. (2018) s. 737.

18 Jfr van Dijk m.fl. (2018) s. 739.
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Av ordalydelsen i artikel 9 foljer att den enskilde tillforsdkras en rétt att ha
ett samvete. Det finns emellertid ingen uttrycklig rétt att ut6va sina samvets-
grundade virderingar."”® Vad den i Europakonventionen skyddade samvets-
friheten har for faktisk rattslig betydelse framstér déarfor som oklart. Skyddet
bor i alla fall omfatta det forhallande nér en stat genom inkvisitoriska proces-
ser tvingar den enskilde att ge till kéinna sina samvetsgrundade virderingar.'®’
Mot bakgrund av denna oklarhet kommer samvetsfriheten i Europakonvent-
ionen att ndrmare redogoras for i det foljande.

4.2.2 Om samvetsfriheten i artikel 9 i
Europakonventionen

Tanke- och samvetsfriheten dr enligt ordalydelsen i artikel 9.1 begreppsmass-
igt skilda fran religionsfriheten. Sélunda star det klart att Europakonventionen
skyddar bade religiosa och icke-religiosa livsaskadningar. De rattigheter som
i artikel 9 tillforsékras den enskilde méste emellertid tolkas med viss forsik-
tighet. Det torde inte sdllan vara sé att manga handlingar strider mot en per-
sons samvete eller religion.'®’

I litteraturen aterfinns skilda uppfattningar om hur samvetsfriheten i artikel 9
ska forstas. Carolyn Evans anser att tanke- och samvetsfriheten méste skiljas
fran religionsfriheten eftersom konventionen inte skyddar manifestationen av
de forra réttigheterna men gor sa med den senare rattigheten. Hon anser dérfor
att Europadomstolen inte bor tolka begreppen “religion” och “tro” sa att de
kommer i konflikt med definitionerna av tanke- och samvetsfriheten. Det ska
enligt samma forfattare emellertid framhaéllas att tanke- och samvetsfriheten
ar synnerligen svara att definiera. Darfor dr en sadan angiven principiell di-
stinktion besvirlig att géra. En ménniska grundar inte sdllan sina religidsa
overtygelser pé sitt samvete och later darfor senare omviént religionen i viss
mén styra samvetet. For den enskilde individen forefaller det saledes inte all-
tid meningsfullt att géra en distinktion mellan begreppen. P4 grund av orda-
lydelsen i artikel 9 anser Carolyn Evans att det maste goras en begrepps-
missig atskillnad. Hon anfor vidare att det kan antas att begreppet “’tro” ank-
nyter till tanke- och samvetsfriheten. Begreppet “tro”, som enligt ordalydel-
sen 1 artikel 9 gar att utdva, dr dock sndvare én definitionerna av tanke- och
samvetsfriheten. Om begreppet “tro” far en annan innebdrd &n den angivna

139 7illén (2016) s. 136; Taylor (2005) s. 119.
10 Jfr van Dijk m.fl. (2018) s. 738.
! Danelius (2015) s. 446.
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innebér det att artikel 9 skyddar en ritt att utova trosuppfattningen (forum
externum) men inte en ritt att /a trosuppfattningen (forum internum).'®*

Héaremot anfor Fahlbeck att bade Europakonventionen och Europadomstolen
har anvint begreppen tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet som en
helhet. Han anser att detta dr en fordel eftersom det annars finns en risk for
meningslosa skiljaktigheter om exakta definitioner.'® Ett sadant synsitt dir
ingen distinktion mot samvetsfriheten gors skulle emellertid enligt Carolyn
Evans innebéra en generell ritt agera i enlighet med sitt samvete sa linge
handlingen utgor en manifestation enligt artikel 9.'%*

Zillén anser for egen del att samvetsfriheten inte fyller ndgon sjélvstindig
funktion om den enskilde inte har en ritt att agera i enlighet med sitt samvete.
Hon anfor emellertid att ordalydelsen i artikel 9 i Europakonventionen inte
ger uttryck for ndgot annat synsétt dn att den enskilde endast tillférsdkras en
rétt att ha ett samvete. Ett obegrinsat skydd for den enskilde att agera i enlig-
het med sitt samvete skulle vélla praktiska svérigheter vid tillimpningen av
den konventionsskyddade réttigheten. Mot denna bakgrund anser Zillén att
det krdvs att den enskildes samvetsbetidnkligheter har sin grund i en religion
eller #ro 1 Europakonventionens mening for att den enskilde ska kunna utéva
sin samvetsfrihet.'®

Som ovan anforts innehéller artikel 9 inte ndgon ovillkorlig rétt for den en-
skilde att agera i enlighet med sitt subjektiva samvete. Ett motsatt synsitt med
en obegransad samvetsfrihet skulle leda till att i stort sett alla réttsliga skyl-
digheter som &ldggs den enskilde skulle kunna strida mot individens samvete.
Av det anforda kan séledes slutsatsen dras att samvetsfriheten i artikel 9 1
Europakonventionen dtminstone omfattas av den inre kdrnan i artikeln — fo-
196 Foljaktligen ar skyddet for samvetsfrihet i detta avseende
absolut och kan dirmed inte begrinsas.'®” Fragan i vilken utstrickning den
enskilde har en ritt att agera i enlighet med sitt samvete dr emellertid oklar.
Som ndmnts ges den enskilde en ritt att utdva sin tro och religion enligt or-
dalydelsen i artikel 9. Mot bakgrund av att framstéllningen avgransar sig mot
religionsfriheten kommer foljande underavsnitt darfor att redogdra for hur be-
greppet “tro” har tolkats i Europadomstolens praxis.

rum internum.

162 Evans (2001) s. 52 f.

'3 Fahlbeck (2011) s. 138.

' Evans (2001) s. 52 not 8.

19 7Zillén (2016) s. 138 f.

1% Jfr van Dijk m.fl. (2018) s. 738.
17 Jfr Enkvist (2013) s. 103.
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4.3 Begreppet "tro” i artikel 9 i
Europakonventionen och dess
relation till samvetsfriheten

Enligt ordalydelsen i artikel 9 i Europakonventionen far den enskildes sam-
vetsfrihet inte manifesteras. Europadomstolen har dock ansett att allvarligt
menade samvetsbetdnkligheter mot véarnplikt med vapen kan konstituera en
tro enligt artikel 9.'®® Nagot sadant uttalande har emellertid inte gjorts for
hélso- och sjukvérdspersonalens vidkommande. Begreppet “tro” kommer
dérfor att redogdras for i det foljande. En sddan redogdrelse dr nddvéndig for
att utreda vad som omfattas av begreppet. Ddrmed har avsnittet direkt rele-
vans for framstdllningens syften, att utreda i vilken utstrackning samvetsfri-
heten har en rittslig betydelse samt om samvetsfriheten borde ha en annan
betydelse 4n enligt gillande ritt.'®

Det finns ingen vedertagen definition av begreppet “tro” i artikel 9 i Europa-
konventionen. Europadomstolen har undvikit att definiera begreppet.'” Ett
sadant synsitt har sin bakgrund i Europas 1900-talshistoria. Ett forhallnings-
satt dar Europadomstolen beddomer trosuppfattningens virde eller relevans
skulle inte ligga i linje med Europakonventionens syfte.'”' Under 1900-talet
i1 Europa gjorde ett inte obetydligt antal stater sddana bedomningar vilket i
vissa fall ledde till att den enskilde p& grund hérav klassificerades och dom-
des. Sdlunda kan skyddet enligt artikel 9 i1 detta avseende sdgas vara ne-
utralt.'”?

4.3.1 Vad som omfattas av begreppet "tro”

Trots att Europadomstolen inte uttdmmande reglerat vad som omfattas av be-
greppet ’tro” framgér det av domstolens praxis att det finns en bred variation
av vad som skyddas enligt artikel 9 i Europakonventionen. Har omfattas ex-
empelvis pacifism och veganism.'” Varje trosuppfattning omfattas emellertid
inte av skyddet i artikel 9 i Europakonventionen.'”* I X. mot Tyskland ansags

1% Se nedan avsnitt 4.5.1.2-4.5.1.3; av ordalydelsen i artikel 9 foljer att den enskildes tro
far manifesteras, se ovan avsnitt 4.2.1.

1% Se ovan avsnitt 1.2.

70 Jfr Enkvist (2013) s. 102.

"1 Se ovan avsnitt 2.3.3 for en kortare redogérelse av bakgrunden till Europakonventionen
och dess syfte.

'72 Fahlbeck (2011) s. 137.

' Se t.ex. Arrowsmith mot Férenade kungariket, Europakommissionens rapport den 12
oktober 1978, p. 69 och W. mot Forenade kungariket, beslut den 10 februari 1993, s. 4; jfr
van Dijk m.fl. (2018) s. 741.

174 van Dijk m.fl. (2018) s. 742; jfr Evans (2001) s. 54.
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en persons Onskan om att efter sin dod fa sin aska spridd dver sin egendom
inte uppfylla kriterierna for att omfattas av begreppet “tro” i artikel 9. Inte
heller har en persons vilja att ga runt naken ansetts utgora en sddan trosutov-
ning som avses i artikel 9.'”® Europadomstolen uttalade i Campbell och Co-
sans mot Forenade kungariket att det krévs att tron uppnar en viss inneboende
niva av styrka, allvar, sammanhéllning och betydelse for den enskilde for att
omfattas av skyddet i artikel 9."”7 Nér dessa kriterier r uppfyllda far inte

medlemsstaten vigra att erkinna trosuppfattningen i fraga.'”®

4.3.2 Manifestationen av trosuppfattningen

Aven om Europadomstolen undvikit att definiera begreppet “tro” har den
emellertid angett vissa riktlinjer for att bedoma om en manifestation av en tro
omfattas av skyddet i artikel 9. Dessa riktlinjer har varit desamma som vid
bedémningen av om en religion omfattas av skyddet i artikel 9.'”” Mot denna
bakgrund kommer framstéllningen dven att i viss man redogdra for hur Euro-
padomstolen har bedomt begreppet “religion” enligt artikel 9.

I Europakommissionens avgorande Arrowsmith mot Forenade kungariket
fastslogs for forsta gangen vad som krévs for att en manifestation ska skyddas
av begreppet “tro” i artikel 9 i Europakonventionen. Klaganden i mélet var
pacifist och hade delat ut flygblad med ett innehdll som syftade till att for-
hindra soldater frin att 8ka till Nordirland. Europakommissionen konstate-
rade inledningsvis att pacifism var en filosofi och dérfor foll inom skyddet
for tanke- och samvetsfriheten. Darmed ansags pacifism vara en tro enligt
artikel 9 i Europakonventionen.'®’ Vidare uttalade kommissionen att artikel 9
inte ger skydd for varje handling eller vigran som grundar sig i en religion
eller en tro. Det krévs att handlingen ger uttryck for den aktuella tron. Hand-
lingen ska dven utgora en sedvanlig och erkdnd manifestation av tron. Det ér

'3 X mot Tyskland, Europakommissionens beslut den 10 mars 1981, p. 1-2.

176 Gough mot Férenade kungariket, dom den 28 oktober 2014, p. 188.

77 Campbell och Cosans mot Forenade kungariket, dom den 25 februari 1982, p. 36. Malet
rorde bl.a. rdtten till utbildning enligt artikel 2 i tilldggsprotokoll 1 till Europakonventionen.
Europadomstolen uttalade emellertid att det engelska begreppet “conviction” i artikeln var
néra besléktat med begreppet “belief” i artikel 9 i Europakonventionen. Séledes kan Euro-
padomstolens uttalande anvéndas for tolkning av artikel 9 i Europakonventionen, se Evans
(2001) s. 54 och van Dijk m.fl. (2018) s. 739.

'8 Se t.ex. Mannoussakis m.fl. mot Grekland, dom den 26 september 1996, p. 48. Malet
rorde religionsfrihet men &r ocksa tillimpligt rérande begreppet tro”, se van Dijk m.fl.
(2018) s. 742 1.

"7 Enkvist (2013) s. 106 ff.

180 Arrowsmith mot Férenade kungariket, Europakommissionens rapport den 12 oktober
1978, p. 69.
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inte tillriackligt att handlingen enbart &r motiverad eller paverkad av trosupp-
fattningen.'®' Aven om kommissionen forvisso konstaterade att pacifism om-
fattas av begreppet “tro” i artikel 9 ansags det inte foreligga ett tillrackligt
nira samband mellan den pacifistiska tron och utdelandet av flygbladen.'®
Europakommissionens synsétt i det aktuella avgérandet har senare upprétt-
hallits av Europadomstolen i en rad efterfoljande avgoranden.'®

Europakommissionens uttalanden i Arrowsmith-malet har i litteraturen be-
namnts som nodvéindighetsprincipen.'™ Enligt principen fordras det att ma-
nifestationen méste vara ett nodvéndigt krav for religionen eller tron.'® Dér-
vidlag krévs att manifestationen har ett klart och tydligt samband med att ha
tron eller religionen, dvs. forum internum."® Det gérs foljaktligen en distinkt-
ion mellan manifestationer som dr nddvandiga enligt tron eller religionen och
sadana som uppmuntras eller tillats av tron eller religionen.'®” Nodvindig-
hetsprincipen har emellertid inte genomgéende tillimpats i Europadomsto-
lens praxis.'® Istillet har Europadomstolen i senare avgéranden inriktat sig
p4 att bedéma om inskriankningen varit godtagbar enligt artikel 9.2."® Dom-
stolen har dock betonat att beddmningen ska ske mot bakgrund av omstin-
digheterna i det enskilda fallet."”® Fragan om principen fortfarande utgor gil-
lande ritt kommer att diskuteras mer utforligt i analysen nedan.'"

"8I Arrowsmith mot Férenade kungariket, Europakommissionens rapport den 12 oktober
1978, p. 71.

'82 A a. p. 72-76. Se sirskilt p. 7273 for en redogorelse av flygbladens innehall. Istillet
ansdg kommissionen att utdelningen av flygbladen i sig omfattades av skyddet for yttrande-
frihet i artikel 10 i Europakonventionen, se p. 78.

'83 Se t.ex. Hasan och Chaush mot Bulgarien, dom den 26 oktober 2000, p. 60; Pichon och
Sajous mot Frankrike, beslut den 2 oktober 2001, s. 4.

'8 Se t.ex. Enkvist (2013) s. 113; det har dven bendmnts som sambandskravet, se t.ex. Zil-
1én (2016) s. 130.

%5 Enkvist (2013) s. 113; se t.ex. X. mot Forenade kungariket, Europakommissionens be-
slut den 12 mars 1981, p. 6.

1% Se ovan avsnitt 4.2.1.

137 Qe t.ex. Efstratiou mot Grekland, dom den 18 december 1996, p. 23—-39 som rorde arti-
kel 2 i tilldggsprotokoll 1; Enkvist (2013) s. 113.

'8 Enkvist (2013) s. 114; jfr Harris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 603 och Zillén (2016) s.
131 ff.; jfr hdremot Fahlbeck, JT (2014/15) s. 7 ff.

1% Se t.ex. Buscarini m.fl. mot San Marino [GC], dom den 18 februari 1999 och Leyla Sa-
hin mot Turkiet [GC], dom den 10 november 2005.

0 Eweida m.fl. mot Férenade kungariket, dom den 15 januari 2013, p. 82.

"' Se nedan avsnitt 4.7.2.1.
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4.4 Resolutioner och rekommendationer
rorande samvetsfrihet

4.4.1 Europaradet

Europarédet bestdr av tre organ. Det forsta organet kallas Europaradets mi-
nisterkommitté och dr det beslutsfattande organet. Ministerkommittén bestar
av medlemsstaternas utrikesministrar. Europaradets parlamentariska forsam-
ling (PACE) utgér Europaradets andra organ. Den parlamentariska forsam-
lingen bestar av 318 representanter frdn medlemsstaterna. Debatterna och om-
rostningarna i den parlamentariska forsamlingen kan resultera i att rekom-
mendationer antas som dérefter 6verldmnas till Europaradets ministerkom-
mitté."”* For att s ska ske krivs att forslaget rostas igenom med tva tredjede-
lars majoritet.'”> Den parlamentariska forsamlingen utser dven Europadom-
* Det tredje organet bestar av Kongressen for lokala och reg-
ionala myndigheter.'”> Mot bakgrund av uppsatsens syfte och fragestillningar
ligger Europarddets tredje organ utanfor kdrnan for denna framstéllning och
kommer dérfor inte att redogdras for ndrmare.'”®

stolens domare.

Europaréddets parlamentariska forsamling (PACE) ér det organ inom Euro-
parédet som viljer vilka domare som ska doma i Europadomstolen. PACE dr
dven ett forum for debatter dér den enskilda medlemsstaten kan debattera an-
geldgna fragor. Vidare utfirdar PACE rekommendationer som medlemssta-
terna 4r skyldiga att besvara sin instillning till."”” Rekommendationerna ar
emellertid inte juridiskt bindande och kan dérfor inte sjdlvstindigt goras gil-
lande av den enskilde i domstol. Medlemsstaterna dr salunda inte skyldiga att
folja resolutionen.'”® I viss méan har emellertid Europadomstolen anvint reso-
lutioner som tolkningshjidlpmedel rorande begreppet religionsfrihet i artikel 9
i Europakonventionen.'”’

12 Se regel 24.2.¢. i Europaradets parlamentariska forsamlings resolution 1202 (1999).

193 Aa. regel 41.1.a.

19 Se artikel 22-23 i tilliggsprotokoll nr 14 till Europakonventionen, Warszawa den 16 maj
2005, SO 1952:35.

195 Rainey, Wicks & Ovey (2017) s. 5.

1% Se ovan avsnitt 1.2.

7T PACE — The democratic conscience of Greater Europe.

'8 Jfr regel 24.2.f. i Europaradets parlamentariska forsamlings resolution 1202 (1999); se
dven Zillén (2016) s. 244 och Campbell (2011) s. 467.

199 Se t.ex. S.A.S. mot Frankrike [GC], dom den 1 juli 2014, p. 35, Jehovas vittnen i Mos-
kva m.fl. mot Ryssland, dom den 10 juni 2010, p. 157 och Bayatyan mot Armenien [GC],
dom den 7 juli 2011, p. 50-52; jfr Zillén (2016) s. 244.
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4.4.2 Samvetsfrihet for varnpliktiga

4.4.2.1 Resolution 337 (1967)

I Europaradets resolution 337 (1967) betonades for forsta gangen att en en-
skild som &r skyldig att genomfora militdrtjdnstgoring skulle ha en ritt bl.a.
till samvetsvidgran. Samvetsbetdnkligheterna kunde enligt resolutionen
grunda sig i religiosa, etiska, moraliska, humanitéra, filosofiska eller liknande
virderingar.””’ Vidare anfordes att en sadan rittighet ska anses ha sin grund i

artikel 9 i Europakonventionen.*"'

I 6vrigt foreskrevs i resolutionen vissa procedurregler.””> For det fall en en-
skild pa grund av samvetsbeténkligheter inte kunde utfora militértjanstgoring
med vapen framgick av resolutionen att denne skulle ha en rétt att utfora al-

ternativ tjanstgoring.””

Den angivna resolutionen 14g till grund for den av Europaradets parlamenta-
riska forsamlings antagna rekommendation 478 (1967) om ritt till samvets-
vigran. Rekommendationen uppmanade Europarddets ministerkommitté att
bjuda in medlemsstaterna till att infora lagstiftning som svarade mot Resolut-
ion 337 (1967).%*

4.4.2.2 Efterfoljande rekommendationer

Efter den ovan anforda resolutionen och rekommendationen antagits paminde
Europarddets parlamentariska forsamling medlemsstaterna om en ritt till
samvetsfrihet for vapenvégrare i tre efterfoljande rekommendationer. Detta
gjordes ar 1977, 2001 och 2006.” I rekommendation 1518 (2001) underst-
roks sdrskilt att rétten att folja sina samvetsgrundade vérderingar utgdr en
grundldggande réttighet av tanke-, samvets- och religionsfriheten sdsom den
utformats i FN:s allménna forklaring om de ménskliga réttigheterna och 1
Europakonventionen.”*® I rekommendation 1742 (2006) utvecklades i viss
mén varfor samvetsfrihet for vérnpliktiga ansigs som en angeldgen fraga.

2% Europaradets parlamentariska forsamlings resolution 337 (1967) p. 1.1.

M Aa p. 1.2

22 Aa.p.2.1-2.5.

2% Aa.p.3.1-3.3.

2% Europaradets parlamentariska forsamlings rekommendation 478 (1967) p. 1-2.

293 Europaradets parlamentariska forsamlings rekommendation 816 (1977); Europaradets
parlamentariska forsamlings rekommendation 1518 (2001); Europarddets parlamentariska
forsamlings rekommendation 1742 (2006).

2% Se Europarddets parlamentariska forsamlings rekommendation 1518 (2001) p. 2; se ovan
avsnitt 2.3.1 om FN:s allménna forklaring om de ménskliga réttigheterna.
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Aven procedurreglerna som initialt angivits i resolution 337 (1967) utveckla-
des.””” Som exempel kan nimnas att det av rekommendationen framgick att
en medlemsstats vdpnade styrkor inte kan forvintas respektera internationell
humanitér rétt och méinskliga réttigheter om inte respekten for manskliga rét-

tigheter garanteras inom de vipnade styrkorna.**®

Med anledning av den ovan anforda resolutionen och rekommendationerna
antog Europaradets ministerkommitté tvd rekommendationer. Rekommen-
dationerna syftade till att bjuda in medlemsstaterna att inféra bestimmelser
som foreskrev en ritt for enskilda att folja sina samvetsgrundade varderingar
i samband med militirtjanstgoring.””” Den senare rekommendationen beto-
nade att begrdnsningar av ritten till tanke-, samvets- och religionsfrihet for
samvetsommande virnpliktiga skulle vara i enlighet med artikel 9.2 1 Euro-

pakonventionen. Hir angavs dven i viss man riktlinjer for bedémningen.*'

4.4.2.3 Resolutionens och rekommendationernas
rattsliga betydelse

Europadomstolen anvinde i avgdrandet Bayatyan mot Armenien de 1 det f6-
regaende behandlade rekommendationerna som tolkningshjélpmedel rérande
artikel 9 1 Europakonventionen. Detta gjordes i anslutning till att Europadom-
stolen uttalat att Europakonventionen é&r ett levande instrument som ska tolkas
dynamiskt mot bakgrund av samhéllsutvecklingen och fordndringar i rétts-
medvetandet i konventionsstaterna. Salunda uttalade Europadomstolen att in-
nehallet i resolutionen och i rekommendationerna gav uttryck for att det fo-
reldg en europeisk samsyn i fragan rorande enskildas rétt att i samband med
militirtjanstgoring folja sina samvetsgrundade virderingar.”'' Av det anforda
kan saledes slutsatsen dras att resolutionen och rekommendationerna gavs
forhédllandevis stor betydelse for praxisutvecklingen 1 det nyssndmnda avgo-
randet.*?

zﬁz Se Europaradets parlamentariska forsamlings rekommendation 1742 (2006) p. 9.1-9.9.
A.a.p. 3.

%% Se Europaradets ministerkommittés rekommendation nr R (87) 8 och Europaradets mi-

nisterkommittés rekommendation Rec(2010)4.

1% Se Europarddets ministerkommittés rekommendation (2010) 4 p. 40—46.

! Bayatyan mot Armenien [GC], dom den 7 juli 2011, p. 107-108.

12 Jfr Fahlbeck, JT (2014/15) s. 20; se nedan avsnitt 4.5.1-4.5.2 om praxisutvecklingen ro-

rande samvetsdmmande vapenvégrare.
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4.4.3 Samvetsfrihet for halso- och
sjukvardspersonal

4.4.3.1 Resolution 1763 (2010)

Ar 2010 antogs Europaridets resolution 1763 om ritten till samvetsfrihet
inom hélso- och sjukvédrden. Resolutionen betonar samvetsfrihetens utrymme
for hélso- och sjukvardspersonal tillsammans med medlemsstatetens skyldig-
het att tillhandahalla hilso- och sjukvard.*'® Inledningsvis framgar av resolut-
ionen att ingen individ och inte heller ett sjukhus eller en institution ska hallas
ansvariga eller diskrimineras pd ndgot sétt for att de végrar att utfora eller
bista att utfora abort eller nagon annan handling som av ndgon anledning kan
orsaka doden av ett foster eller embryo. Vidare betonas vikten av att erkénna
samvetsfriheten tillsammans med statens skyldighet att se till att patienten far
tillgdng till god vérd inom skélig tid. Om &beropandet av samvetsfrihet dr
oreglerad kan detta pa ett oproportionerligt sétt ha en negativ inverkan pa
framforallt kvinnor med laga inkomster eller kvinnor som lever pa landsbyg-
den.

Resolutionen anger ocksa att den vervigande delen av Europaradets med-
lemsstater reglerar fragan om samvetsfrihet pa ett godtagbart sétt. Med detta
avses att det rdder en bra balans mellan hilso- och sjukvardspersonalens in-
tresse av att handla i enlighet med sitt samvete och patientens intresse av att
f4 en god vard.

Mot denna bakgrund uppmanar PACE genom resolutionen att Europaradets
medlemsstater reglerar fragan om samvetsfrihet genom att det ska rada en bra
balans mellan hélso- och sjukvardspersonalens intresse av att handla i enlig-
het med sitt samvete och patientens intresse av att fa en god vard.

4.4.3.2 Resolution 1928 (2013)

Europaréadets parlamentariska forsamling har ytterligare understrukit ritten
till samvetsfrihet i resolution 1928 (2013). Resolutionen rér huvudsakligen
fragan om skyddet for ménskliga réttigheter i forhéllande till religion och tro
samt att tillforsdkra religiosa samfund skydd fran savél fysiskt som psykiskt
vald.*"* Resolutionen uppmanar medlemsstaterna att bl.a. sikerstilla ritten
till samvetsfrihet 1 forhdllande till moraliskt kénsliga frdgor. Sddana fragor
kan t.ex. rora samvetsfrihet inom militirtjénst eller inom vard- och utbild-
ningsomradet. En sédan ritt till samvetsfrihet ska tillforsékras den enskilde 1

213 Campbell (2011) s. 470.
*1% Se Europaradets parlamentariska forsamlings resolution 1928 (2013) p. 1.
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enlighet med tidigare antagna resolutioner av Europaradets parlamentariska
forsamling.”"”

4.4.3.3 Sveriges stallningstagande till resolution 1763
(2010)

Den svenska riksdagen beslutade efter omrdstning den 11 maj 2011 att Sve-
rige inte skulle infora bestimmelser som svarade mot Europaradets resolution
1763 (2010).>'° Det huvudsakliga skilet hirfor var att inférandet av sidana
bestammelser skulle kunna riskera kvinnans ritt att bestimma over sin kropp,
sin sexualitet och sin reproduktion.”'”

Utrikesutskottet uttalade att Sverige star bakom ett arbete som gor aborter
fria, sékra och lagliga for alla kvinnor. Vidare betonades att Sverige i inter-
nationella sammanhang &r ledande nér det géller att lyfta fram fragor om sex-
uella och reproduktiv hélsa och réttigheter. Utrikesutskottet avstyrkte emel-
lertid motioner om att verka for en fordndring av resolution 1763 (2010).2'®

Senare motioner som rort inforandet av bestimmelser om samvetsfrihet for

hilso- och sjukvardspersonal har avstyrkts.*'’

4.4.3.4 Den rattsliga betydelsen av resolution 1763
(2010)

Fahlbeck anser att inneborden av Europaradets resolution 1763 (2010) miss-
uppfattats i Sverige. Missuppfattningen ligger enligt Fahlbeck i att det hév-
dats att resolutionen begrinsar ritten till abort. Nagot sddant innehdll har
emellertid inte resolutionen utan den syftar tvirtom till att understryka rétten
till laglig abort i Europaradets medlemsstater.”*” Trots att resolutionen inte r
juridiskt bindande &r Fahlbeck av den uppfattningen att resolutionen &r av
sarskild tyngd. Som skél harfor anfor han att det ror sig om en resolution och
inte en rekommendation. Resolutionen har dven antagits av det organ inom
Europarédet som utser domarna till Europadomstolen. Vidare avviker den ak-
tuella resolutionen frén tva tidigare av Europarddet antagna rekommendat-
ioner.””! Samvetsfriheten ges dédrmed ett oreserverat stod i resolution 1763

213 Aa. p. 9(10).

21622 § 6 p. riksdagens protokoll 2010/11:100.

7 Aa. 18 8.

*1% Bet. 2010/11:UU12 s. 11 .

1 Bet. 2011/12:KU14 s. 12.

2 Fahlbeck, JT (2014/15) s. 20 f.

2 Se Europaradets parlamentariska forsamlings rekommendation 1202 (1993) och Euro-
paradets parlamentariska forsamlings rekommendation 1396 (1999).
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(2010). Vidare dar Europaradets parlamentariska forsamling (PACE) den folk-
valda garanten for upprétthallandet av de méanskliga réttigheterna. Mot denna
bakgrund kan resolutionen ses som en forklaring av vad artikel 9 1 Europa-
konventionen innehdller gédllande samvets- och religionsfrihet och abort. Re-
solutionen bestimmer dven vilka avvédgningar som ska goras rorande begrep-
pet "nodvindig i ett demokratiskt samhille” i artikel 9.2 1 Europakonvent-
ionen. Dessa avvigningar ror enligt resolutionen rétten till vard och samvets-
frihet.”*?

Zillén ar kritisk till Fahlbecks uppfattning. Hon anfor att resolutionen inte ar
juridiskt bindande och tilldgger att den rostats igenom med en knapp majoritet
i Europaradets parlamentariska férsamling. Darmed kan resolutionen inte till-
stillas Europaradets ministerkommitté.**’ Dirtill har Europadomstolen inte i
sin praxis faststéllt ett skydd for hélso- och sjukvardspersonalens ritt att folja
sina samvetsgrundade varderingar. Europadomstolen har snarare understrukit
att patientens intresse av att fa tillgang till vard vigt tyngre @n hilso- och
sjukvérdspersonalens intresse av att fa agera i enlighet med sitt samvete eller
sin religion.”** Diarmed anser Zillén att resolutionen inte bor ges en alltfor stor
tyngd.**

4.5 Europadomstolens praxis rorande
samvetsfrihet

4.5.1 Varnpliktsvagran pa grund av
samvetsbetankligheter

4.5.1.1 Tidigare praxis fran Europakommissionen

Artikel 9 1 Europakonventionen har tidigare tolkats restriktivt betrédffande
samvetsommande individer som hivdat skydd enligt konventionen. Under
lang tid ansag Europakommissionen att artikel 9 skulle ldsas i forening med
artikel 4.3(b) 1 Europakonventionen betriaffande samvetsémmande varnplik-
tiga.”*® I Grandrath mot Tyskland tillhrde klaganden Jehovas vittnen och var

22 Fahlbeck, JT (2014/15) s. 21 f.

¥ Se regel 41.1.a. i Europaradets parlamentariska forsamlings resolution 1202 (1999); jfr
ovan avsnitt 4.1.1.

% Se de nedan refererade avgorandena fran Europadomstolen i avsnitt 4.5.2.3.

223 7illén (2016) s. 246.

2% van Dijk m.fl. (2018) s. 746 f.; Rainey, Wicks & Ovey (2017) s. 468 f.; artikel 4 i Euro-
pakonventionen foreskriver ett forbud mot slaveri och tvangsarbete. Av artikel 4.3(b) fram-
gér att med tvangsarbete eller annat patvingat arbete enligt artikeln forstas inte tjdnstgoring
av militér art eller, i ldnder dar samvetsbetdnkligheter mot sddan tjanstgdring beaktas,
tjanstgoring som idessa fall utkrévs i stillet for militdr varnpliktstjdnstgoring.
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dérfor av samvetsskél forhindrad att fullgora militdrtjanstgoring och dven al-
ternativ till sddan tjanstgdring. Han atalades dérfor infor nationell domstol
och domdes sedermera till fangelse for desertering. Mot denna bakgrund an-
sag klaganden bl.a. att hans ritt till religionsfrihet och samvetsfrihet enligt
artikel 9 1 Europakonventionen hade kridnkts. Europakommissionen ansig
emellertid att frigan istéllet skulle behandlas under artikel 4 i Europakonvent-
ionen.**” Europakommissionen intog ett liknande forhallningssitt i G.Z. mot

28 1 malet Conscientious Objectors mot Danmark uttalade Europa-

Osterrike.
kommissionen bl.a. att samvetsbeténkligheter mot att genomfora militar-

tjénstgoring inte omfattades av skyddet i artikel 9 i Europakonventionen.*”

4.5.1.2 Bayatyan mot Armenien

I Bayatyan mot Armenien som avgjordes i stor kammare [GC] dndrades Euro-
pakommissionens tidigare forhéllningssatt rorande véarnpliktsvdgran pa grund
av samvetsbetdnkligheter. Bakgrunden till mélet var att klaganden tillhdrde
Jehovas vittnen och var pa grund av sin religidsa dvertygelse forhindrad fran
att genomfora militirtjdnstgoéring. Klaganden hade dock meddelat att han var
villig att genomfora en alternativ civil tjdnstgdring. Efter att ha flytt sitt hem
for att undslippa militértjdnstgoring arresterades han och démdes senare. En
av frdgorna i malet var om klagandens ritt till samvetsfrihet enligt artikel 9 1
Europakonventionen hade kréankts.

Europadomstolen konstaterade inledningsvis att tidigare praxis fran Europa-
kommissionen hade faststillt ett samband mellan artikel 4.3 (b) och artikel 9
i Europakonventionen.” Féljaktligen uppkom frigan om Europadomstolen
skulle 6verge sin tidigare praxis och fastsla att samvetsviagrande vérnpliktiga
ska anses omfattas av artikel 9 i konventionen. Domstolen besvarade denna
fraga jakande. Europadomstolen uttalade hérvidlag att Europakonventionen
ar ett levande instrument som ska tolkas dynamiskt mot bakgrund av sam-
héllsutvecklingen och fordndringar i réittsmedvetandet i konventionssta-
terna.>' Endast tva av Europaradets samtliga medlemsstater hade inte infort
en samvetsklausul vid militértjanstgéring. Europadomstolen pekade dven pa
att artikel 8 och 18 1 IKMPR ska forstas som att de innehéller en rétt att agera

7 Grandrath mot Tyskland, Europakommissionens rapport den 12 december 1966, p. 32.
Artikel 4 i Europakonventionen foreskriver ett forbud mot slaveri och tvangsarbete. I artikel
4.3 aterfinns vissa undantag, déribland militdrtjanstgdring eller alternativ till sddan tjénstgo-
ring.

228 G.Z. mot Osterrike, beslut den 2 april 1973, p. 161.

229 Conscientious Objectors mot Danmark, beslut den 7 mars 1977, s. 2.

29 Artikel 4.3 (b) foreskriver att med “tvangsarbete eller annat patvingat arbete” enligt arti-
kel 4.2 forstés inte arbete eller tjdnstgdring som ingar i de normala medborgerliga skyldig-
heterna; se ovan avsnitt 4.5.1.1.

1 Jfr ovan avsnitt 2.2.3.1 om tolkningen av Europakonventionen.
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i enlighet med sina samvetsgrundade vérderingar.”** Vidare anvinde Europa-
domstolen artikel 10 i Rattighetsstadgan som tolkningshjélpmedel och utta-
lade att denna artikel erkiinde samvetsfrihet bland EU:s medlemsstater.*>
Europadomstolen understrok ocksé att Europaradets parlamentariska forsam-
ling och Europaradets ministerkommitté vid ett flertal tillfdllen uppmanat
medlemsstaterna att inféra en samvetsklausul for varnpliktiga. Mot bakgrund

hirav uttalade Europadomstolen att tidigare praxis skulle verges.***

Betriffande samvetsommande virnpliktiga och artikel 9 1 Europakonvent-
ionen uttalade Europadomstolen att artikeln inte innehaller ndgon uttrycklig
rétt till samvetsvigran for varnpliktiga. Nir en sddan samvetsvégran har sin
grund i en allvarligt menad och o6verstiglig konflikt med den enskildes sam-
vete eller religion eller tro skyddas emellertid den enskilde av artikel 9. Vid
sadant forhallande utgor det anforda en dvertygelse eller tro av tillracklig in-
neboende styrka, allvar, sammanhéllning och betydelse for den enskilde.”*”
Bedomningen ska ske mot bakgrund av omstdndigheterna i det enskilda fallet.
Klagandens religiosa dvertygelse — Jehovas vittnen — motsatte sig militar-
tjanstgdring. Mot bakgrund hirav ansag Europadomstolen att klagandens
samvetsbetdnkligheter var allvarligt menade samt att det foreldg en odverstig-
lig konflikt mellan samvetsbeténkligheterna och skyldigheten att genomfora
militirtjanstgoring. Klagandens réttigheter enligt artikel 9 hade dédrmed be-
gréinsalts.236

Fragan huruvida begransningen varit godtagbar i enlighet med artikel 9.2 i
Europakonventionen avgjordes genom att beddma om inskrankningen varit
nddvindig i ett demokratiskt samhille. Betréffande statens tolkningsutrymme
anforde Europadomstolen foljande.>” For att bestimma hur stort statens tolk-
ningsutrymme &r i det enskilda fallet ska hinsyn tas till behovet av att upp-
ritthalla religids och icke-religids pluralism, som &r en av grunderna i ett de-
mokratiskt samhille. Vidare méste dven beaktas i vilken utstrickning det f6-
religger en europeisk samsyn i den aktuella frdgan bland Europarédets med-
lemsstater. Mot bakgrund av att nistan alla medlemsstater hade en for malet
aktuell samvetsklausul i sina réttsordningar maste en stat som inte har infort
en sadan klausul ldgga fram 6vertygande och tvingande skél hérfor. I synner-
het méste skédlen for en inskrdnkning av den konventionsskyddade rittigheten

238

svara mot ett traingande samhéllsbehov.”™ Eftersom nédgot alternativ till den

2 Se ovan avsnitt 2.2.2 om IKMPR.

33 Se ovan avsnitt 2.2.3 om Rittighetsstadgan.

% Bayatyan mot Armenien [GC], dom den 7 juli 2011, p. 100—109.

3 Jfr det ovan refererade avgorandet Cambpell och Cosans mot Férenade kungariket i av-
snitt 4.3.1.

3% Bayatyan mot Armenien [GC], dom den 7 juli 2011, p. 110-112.

»7 Se ovan avsnitt 2.2.3.2 om statens tolkningsutrymme.

8 Eng. pressing social need.
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obligatoriska militértjanstgdringen inte fanns, exempelvis civil tjanstgoring,
ansdg Europadomstolen att inskrdnkningen i klagandens réttigheter enligt ar-
tikel 9 1 Europakonventionen inte hade varit nddvandigt i ett demokratiskt

samhille.?’

4.5.1.3 Savda och Enver Aydemir, bada mot Turkiet

I malet Savda mot Turkiet hade klaganden en pacifistisk overtygelse och vig-
rade dérfor att genomfora den obligatoriska militértjanstgoéringen. Som en
foljd hérav arresterades han och domdes senare till fangelse. En av frigorna i
malet var huruvida klagandens samvetsbetankligheter omfattades av skyddet
i artikel 9 trots att de inte grundade sig pd en religios Overtygelse. Europa-
domstolen ansag att klagandens samvetsvigran utgjorde en trosutévning en-
ligt artikel 9 1 Europakonventionen. Europadomstolen understrok vidare att
Turkiet aldrig hade granskat Savdas ansdkan om att inte behdva tjanstgora
inom militdren pa grund av samvetsskél, utan hade istdllet tillimpat straff-
rittsliga bestimmelser 1 drendet. Vidare uttalade domstolen att staten har en
positiv skyldighet att tillhandahalla ett effektivt forfarande till syfte att prova
den enskildes samvetsbetidnkligheter i samband med obligatorisk militér-
tjdnstgoring.>*” Mot bakgrund av att Turkiet inte hade nagot sadant forfarande
samt att klaganden inte erbjudits ndgot alternativ till militértjanstgoring kon-
staterade Europadomstolen att staten inte gjort en rimlig avvigning mellan
samhillets intressen i dess helhet och den enskildes intresse av att agera i
enlighet med sina samvetsgrundade vérderingar. Klagandens réttigheter un-
der artikel 9 hade dérmed krénkts.**!

I Enver Aydemir mot Turkiet hade klaganden samvetsvégrat pd grund av sin
religiosa overtygelse. Han domdes dérfor till fangelse for desertering. En av
fragorna i mélet var om klagandens samvetsfrihet enligt artikel 9 i Europa-
konventionen hade krénkts. I detta avseende uttalade Europadomstolen att
klagandens samvetsbeténkligheter inte hade varit konsekventa eller allvarligt
menade sétillvida att han inte kategoriskt uteslot militartjinstgdring. Som skal
hérfor anfordes att klaganden uttalat att han kunde ténka sig att utfora mili-
tartjdnstgoring om Turkiet varit en stat priaglad av islamisk religion dér la-
garna var i enlighet med Koranen. Mot bakgrund av att Turkiet 4r en sekulér
stat var darfor militirtjanstgoring oténkbart for klaganden. Europadomstolen

% Bayatyan mot Armenien [GC], dom den 7 juli 2011, p. 118-128. Fér Europadomstolens

efterfoljande avgoranden i samma fraga, se t.ex. Ergep mot Turkiet, dom den 22 november

2011, p. 58-65, Bukharatyan mot Armenien, dom den 10 januari 2012, p. 35-49, Tsaturyan
mot Armenien, dom den 10 januari 2012, p. 31-45 och Feti Demirtas mot Turkiet, dom den
17 januari 2012, p. 107-115.

%0 Savda mot Turkiet, dom den 12 juni 2012, p. 98-99.

I Savda mot Turkiet, dom den 12 juni 2012, p. 100; se dven Tarhan mot Turkiet, dom den
17 juli 2012, p. 49-63. Se sarskilt p. 58.
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ansdg darfor att det inte forelag en allvarlig och odverstiglig konflikt mellan
klagandens religion och hans skyldighet att utféra militirtjanstgoéringen.
Salunda aktualiserades inte skyddet i artikel 9 i Europakonventionen och en
krinkning av klagandens rittigheter enligt nimnda artikel hade inte skett.>**

4.5.2 Artikel 9 och arbetstagare

Framstéllningens frgestdllningar dr samtliga kopplade till samvetsfriheten
for sdvil varnpliktiga som hélso- och sjukvardspersonal. Fragan om hélso-
och sjukvérdspersonalen har en réitt att agera i enlighet med sina samvetsgrun-
dade vérderingar i samband med abortverksamhet har inte provats av Euro-
padomstolen.** Den abortsdkandes ritt till skydd for sitt privatliv enligt arti-
kel 8 har emellertid aktualiserats nér ldkare konsekvent underlétit att utfora
aborter. Denna fraga ror dock den abortsdkande kvinnans réttigheter. Dessa
avgoranden kommer att redogdras for i syfte att utreda vilka motstdende in-
tressen som kan aktualiseras betrdffande hilso- och sjukvérdspersonalens
samvetsfrihet. Eftersom att hélso- och sjukvardspersonalen &r arbetstagare
kan 1 viss man Europadomstolens uttalanden rérande religionsfrihet enligt ar-
tikel 9 1 forhéllande till arbetstagare vara till hjdlp for att besvara framstall-

ningens fragestillningar.***

4.5.2.1 Pichon och Sajous mot Frankrike

I Europadomstolens beslut om provningstillstdnd 1 mélet Pichon och Sajous
mot Frankrike dgde klagandena tillsammans ett apotek. Under den berdrda
tidpunkten fordrades det licens for att driva apotek i Frankrike dir farmaceu-
ten &lades att silja alla licensierade produkter. Farmaceuterna hade vid ett
tillfalle nekat tre kvinnor till att kdpa receptbelagda preventivmedel. Farma-
ceuterna blev darfor dtalade och domda for sitt agerande. Mot denna bakgrund
véckte de talan i Europadomstolen och hdvdade att de pa grund av deras reli-
giosa livsaskadning varit forhindrade att sélja preventivmedel till de tre kvin-
norna. Sélunda ansdg farmaceuterna att deras rétt att utdva sin religionsfrihet
enligt artikel 9 i Europakonventionen krinkts.**

Europadomstolen uttalade att artikel 9 i Europakonventionen huvudsakligen
skyddar personliga overtygelser och religios tro. I anslutning hirtill anforde

2 Enver Aydemir mot Turkiet, dom den 7 juni 2016, p. 68—84. Se sirskilt p. 83.

% Fahlbeck, JT (2014/15) s. 19.

*** Se ovan avsnitt 4.3.2 om att riktlinjerna for bedémningen av vad som konstituerar en
”tro” varit desamma som for begreppet “religion” enligt artikel 9 i Europakonventionen.
* Pichon och Sajous mot Frankrike, beslut den 2 oktober 2001, s. 1 f.
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Europadomstolen att dessa begrepp ibland bendmns som fragor rérande sam-
vetsbetdnkligheter. Domstolen bedémde emellertid ifragavarande handling
under religionsfriheten i artikel 9. Hirvidlag uttalade Europadomstolen bl.a.
att skyddet for religionsfrihet inte omfattar alla handlingar som motiveras av
en religios Overtygelse. Eftersom receptbelagda likemedel endast kunde ko-
pas pa apotek samt att klagandena ansags kunna utdva sin religionsfrihet 1
andra sammanhang ansigs agerandet inte omfattas av religionsfriheten i arti-
kel 9 i Europakonventionen.**°

4.5.2.2 Eweida m.fl. mot Forenade kungariket

Malet Eweida m.fl. mot Forenade kungariket bestod av fyra klaganden. Den
forsta klaganden hade arbetat pa ett flygbolag med kundkontakt. Den andra
klaganden hade arbetat som sjukskdterska. Bdda klagandena hade, i strid med
respektive arbetsplats interna riktlinjer, under arbetstid burit ett synligt kors
runt halsen. Som en f6ljd hdrav hade den forsta klaganden blivit omplacerad
till en tjdnst som utesldt kundkontakt. Den omplacerade hade darfor underlatit
att komma till arbetet. Sedermera @ndrade arbetsplatsen sina interna riktlinjer
och tilldt barandet av religiosa symboler under arbetstid. Den andra klaganden
omplacerades till en annan tjdnst pa sjukhuset utan omvéardnadsuppgifter.

Den tredje klaganden arbetade med dktenskapsregistrering. Hennes arbets-
uppgifter innebar bl.a. att hon skulle registrera dktenskap mellan min och
kvinnor. Efter en lagéindring i Forenade kungariket blev hon efter en tid
tvungen att dven registrera dktenskap mellan samkonade par. Hon hade en
kristen religios overtygelse och ansdg att ett dktenskap var mellan en man och
en kvinna. Hon anség att samkonade forhdllanden stred mot guds vilja och
végrade darfor utfora sina nya arbetsuppgifter. P4 grund av detta begérde ar-
betsgivaren efter en tid att hon skulle skriva pa ett nytt anstéllningsavtal som
bl.a. innebar att hon skulle registrera samkonade par. Hon végrade dven detta
och forlorade senare sitt arbete.

Aven den fjirde klaganden var kristen och ansig att homosexualitet var en
synd. Han arbetade som terapeut, bl.a. med inriktning pa parterapi. Han vig-
rade att ta emot homosexuella par for dktenskapsrddgivning och blev darfor

uppsagd.

En av frdgorna i malet var om klagandenas rattigheter enligt artikel 9 1 Euro-
pakonventionen hade kréankts.

M6 A s 4.
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Europadomstolen uttalade inledningsvis att religionsfriheten huvudsakligen
ar en fraga om tankefrihet och samvetsfrihet. Detta avspeglar sig dven i den
forsta delen av artikel 9.1, som étnjuter ett absolut skydd.**’ Vidare uttalade
Europadomstolen att for att rdknas som en manifestation enligt artikel 9,
maéste handlingen ha ett ndra samband med religionen eller tron. Enligt dom-
stolens mening &r ett exempel pa detta om handlingen utgér en dyrkan eller
annan hiangivelse som i en allmiént erkénd form. I anslutning hértill konstate-
rade Europadomstolen emellertid att bedomningen av om ett néra samband
mellan manifestationen och tron foreligger ska ske mot bakgrund av omstén-
digheterna i det enskilda fallet. Klaganden har heller ingen skyldighet att visa
att denne agerat pa ett sétt som religionen forordar. For att omfattas av skyd-
det for tanke-, samvets- och religionsfriheten i artikel 9 maste dven asikten®*®
i frdga uppna en viss inneboende niva av styrka, allvar, sammanhéllning och
betydelse for den enskilde.**’

Vidare dvergav Europadomstolen &ldre praxis som innebar att den som tar en
anstéllning far anses ha avtalat bort sin rétt att manifestera religionen eller
tron pa arbetsplatsen. Ett sddant synsitt hade sin grund 1 att arbetstagaren var
fri att byta arbetsplats. Vid sadant forhallande hade tros- eller religionsutov-
ningen enligt artikel 9 inte ansetts ha inskrdnkts. Domstolen uttalade att
huruvida den enskilde skulle tilldtas manifestera religionen eller tron skulle
avgdras genom en proportionalitetsbeddmning enligt artikel 9.2. Detta for-
héllningssétt 1ag enligt Europadomstolen i linje med att réttigheterna i artikel
9 utgdr nagra av de fundamentala grunderna for ett demokratiskt samhlle.”*

Mot denna bakgrund ansag Europadomstolen att samtliga av de fyra klagan-
denas ratt till religionsfrihet enligt artikel 9 1 Europakonventionen hade in-
skrankts. Emellertid hade enligt Europadomstolens mening endast inskrénk-
ningen av den forsta klagandens réttigheter enligt artikel 9 varit otillaten. Dér-
vid var de motstdende intressena dels klagandens ritt att manifestera sin re-
ligion, dels foretagets intresse av att upprétthalla ett varuméarke. Europadom-
stolen ansag att klagandens kors runt halsen var diskret och kunde dirfor inte
anses skada foretagets varumérke. I synnerhet mot bakgrund av att andra an-
stillda fick béra turban och hijab.”' Dirmed hade hennes rittigheter under
artikel 9 krinkts. Rorande den andra klaganden var det motstaende intresset

*7 Eweida m.fl. mot Forenade kungariket, dom den 15 januari 2013, p. 80; se ovan avsnitt

4.2.1 om artikel 9 i Europakonventionen.

248 Eng. views.

** Eweida m.fl. mot Férenade kungariket, dom den 15 januari 2013, p. 81-82.
20 A . p. 83-84.

1A p. 94.
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skyddet av hélsa och sdkerhet pa en sjukhusavdelning. Europadomstolen an-
sag att detta intresse vdgde tyngre dn klagandens intresse av att fa utdva sin

religion pa arbetsplatsen.”

Betrdffande den tredje klaganden anférde Europadomstolen att hennes reli-
gidsa dvertygelse var stark och ledde dérfor till att hon forlorade sitt arbete.
Vidare kunde hon inte vid anstéllningens ingdende forutse att hon skulle vara
tvungen att registrera samkonade par. Mot bakgrund av att inskrdnkningen 1
hennes religionsfrihet gjordes for att skydda andra rattigheter 1 Europakon-
ventionen 14g emellertid inskrédnkningen av hennes religionsfrihet inom sta-
tens tolkningsutrymme.”> Samma synsitt och slutsats anlades dven betrif-
fande den fjarde klaganden.”

Tva domare var skiljaktiga, domare Vucini¢ och domare De Gaetano, rérande
den tredje klaganden. I en delvis samstdmmig skiljaktig mening ansdg do-
marna att klagandens talan aktualiserade samvetsfriheten framfor religions-
friheten iartikel 9. Ddrvid ansédg de skiljaktiga att samvetsfriheten handlar om
att den enskilde inte ska tvingas agera 1 strid med sitt samvete eller bestraffas
for att vdgra handla i strid med sitt samvete. Domarna understrok vidare att
det foreligger en grundldggande skillnad mellan begreppen samvetsfrihet och
religionsfrihet. Denna skillnad uttrycks dven 1 artikel 9 dir samvetsfriheten
skyddas i artikel 9.1 men nédmns inte i artikel 9.2. Domarna uttalade att sam-
vetsfriheten rér moralen och innebér att individen atnjuter en ritt att agera i
enlighet med sitt samvete. Samvetet stdr i direkt relation tillindividens upp-
fattning om rétt och fel. Denna frihet behdver inte nddvindigtvis ha ett sam-
band med en religids overtygelse.”>> Hirvidlag anfordes att nir den enskildes
samvetsbetdnkligheter &r verkliga och allvarligt menade har staten savél po-
sitiva som negativa skyldigheter att respektera individens samvetsfrihet. Sta-
tens positiva skyldigheter bestar i att vidta rimliga och ldmpliga atgdrder for
att skydda den samvetsémmandes réttigheter. De negativa skyldigheterna in-
nebir att staten ska avstd frén att straffa eller diskriminera den samvetsom-
mande.

De skiljaktiga anforde vidare att nir den tredje klaganden pébdrjade sin an-
stdllning ingick inte vigsel av samkonade par i hennes arbetsuppgifter. Att en
sadan arbetsuppgift skulle tillkomma var inget hon kunde forutse. I detta av-
seende skilde sig sdlunda den tredje klagandens situation fran den fjérde kla-
gandens. Den senare hade att forvénta sig att dktenskapsradgivningen dven

2 A a.p. 98-99.

33 A.a. p. 105-106. De andra rittigheterna rorde diskrimineringsforbudet i artikel 14 i
Europakonventionen; se ovan avsnitt 2.2.3.2 om statens tolkningsutrymme.

»* Eweida m.fl. mot Férenade kungariket, dom den 15 januari 2013, p. 109-110.

3 A.a. Se de skiljaktiga domarna Vucinic och De Gaetanos mening, p. 2-3.
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skulle innefatta rddgivning till samkonade par. Genom att den fjérde klagan-
den frivilligt ansokte om arbetet som dktenskapsrddgivare fick han mot bak-
grund av nyss sagda anses ha avstatt fran sin rétt att &beropa samvetsfrihet
enligt artikel 9 i Europakonventionen.**®

Sammanfattningsvis ansag de skiljaktiga domarna att staten hade krénkt den
tredje klagandens rattigheter enligt artikel 14 i forening med samvetsfriheten
i artikel 9 1 Europakonventionen. Som skél harfor angavs att arbetsgivaren i
det aktuella fallet var skyldig att behandla den tredje klaganden pé ett annat
sdtt dn de arbetstagare som inte hade sddana samvetsbetinkligheter som kla-
ganden. Detta hade kunnat ske utan att arbetsgivarens erbjudna tjénster skulle
ta skada. Klagandens samvete hade ingen negativ inverkan pa hennes arbets-
uppgifter i sak utan endast i vilken utstrdckning vissa arbetsuppgifter kunde
tilldelas klaganden. Aven om artikel 9.2 i Europakonventionen hade varit till-
lamplig kunde arbetsgivarens atgérder inte ha ansetts proportionerliga.”’

4.5.2.3 Tysiac, R.R. samt P. och S., samtliga mot Polen

I Tysigc mot Polen led klaganden av en allvarlig 6gonsjukdom. I samband
med att hon blev gravid konstaterades det att graviditeten riskerade att allvar-
ligt forsdmra hennes syn. Hon ville dérfor utfora abort. Polen hade vid tid-
punkten en lag som foreskrev att abort som huvudregel var forbjudet. En 14-
kare som genomforde en abort i strid med lag riskerade att domas till féngelse
1 upp till tre r. Samtliga av de besokta ldkarna végrade att utfora abort. Efter
forlossningen forsdmrades hennes syn och hon riskerade att bli blind.

Europadomstolen uttalade att omstdndigheterna i fallet rérde klagandens rétt
till skydd for sitt privatliv enligt artikel 8 i konventionen. Domstolen anforde
att en abort maste kunna genomforas inom rimlig tid. En stat som inte kan
tillhandahalla ett regelverk som i praktiken omdjliggdr en abort inom rimlig
tid underlater att uppfylla sina positiva skyldigheter enligt artikel 8 i Europa-
konventionen.”>® Mot bakgrund av att det inte visats att Polen kunde tillfor-
sakra klaganden en ritt till abort inom rimlig tid nédr hennes hélsa var i fara
forelag ett en krinkning av klagandens rittigheter enligt artikel 8.

I R.R. mot Polen uttalade Europadomstolen att det ar upp till den enskilda
medlemsstaten att organisera hélso- och sjukvarden pa ett sdtt som gor att
hilso- och sjukvardspersonalens samvetsfrihet inte hindrar patienter frén att

20 A a. p- 5.

7T A.a. p. 8-9.

¥ Se ovan avsnitt 2.3.3.3 om statens positiva skyldigheter.
% Tysigc mot Polen, dom den 20 mars 2007, p. 114—130.
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fa adekvat vard som de har ritt till enligt géllande lagstiftning.*** I P. och .
mot Polen konstaterade Europadomstolen att artikel 8 inte innehéller en ratt
till abort. Emellertid innehéller artikel 8 en ratt for den abortsokande kvinnan
att f tillforlitlig information om méojligheten att genomfora abortingreppet.*®’

4.6 Begransningar enligt artikel 9.2 i
Europakonventionen

Av ordalydelsen i artikel 9.2 foljer att det dr utovandet av religionen eller tron
— forum externum — som fér begrénsas. Rétten till samvetsfrihet far emellertid
inte begrinsas enligt artikeln.”*> Emellertid har Europadomstolen i det ovan
refererade avgdrandet Bayatyan mot Armenien fastslagit att allvarligt menade
samvetsbetdnkligheter mot militértjdnstgéring med vapen konstituerar en tro
enligt artikel 9.2 i Europakonventionen.”” Salunda kan samvetsfriheten i
detta avseende begrdnsas. Mot denna bakgrund kommer framstéllningen i det
foljande att redogéra for Europadomstolens bedomningar huruvida en in-
skrankning ansetts godtagbar enligt artikel 9.2. Déarvid kommer redogdrelsen
dven att inriktas pa begriansningar av arbetstagares réttigheter under artikel
9.2 1 Europakonventionen. Redogorelsen gors salunda utifran framstillning-
ens frgestillningar och dr foljaktligen inte uttémmande for artikel 9.2.

4.6.1 Allmant om artikel 9.2 i
Europakonventionen

Av artikel 9.2 1 Europakonventionen framgér att friheten att utdva sin religion
eller tro endast fir underkastas sddana begransningar som ir foreskrivna i lag
och som 1 ett demokratiskt samhélle &r nddvandiga med hansyn till den all-
ménna sdkerheten, till skydd for allmén ordning, hédlsa eller moral eller till
skydd for andra personers fri- och rittigheter. Europadomstolen utvidgade
dndamalet att skydda andra personers fri- och réttigheter i S.4.S. mot Frank-
rike. Domstolen uttalade att “respekten for minimikraven for livet i sam-
hillet” omfattas av andamélet.”** Det angivna uttalandet har i litteraturen kri-

tiserats for att ha varit alltfor vagt.”®’

2% R R. mot Polen, dom den 26 maj 2011, p. 206.

*1'p_och S. mot Polen, dom den 30 oktober 2012, p. 111.

262 7illén (2016) s. 143; jfr ovan avsnitt 4.2.1 om forum externum och forum internum.
263 Se ovan avsnitt 4.5.1.2.

2645 A.S. mot Frankrike [GC], dom den 1 juli 2014, p. 121.

2% yan Dijk m.fl. (2018) s. 759.
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Givet att en medlemsstat begransat den enskildes rétt att utdva sin religion
eller tro tar Europadomstolen stéllning till om begrénsningen ér foreskriven i
lag, har varit nddvéndig i ett demokratiskt samhélle med hédnsyn till vissa all-
ménna eller enskilda intressen samt varit proportionerlig. Den fortsatta fram-
stallningen kommer dérfor i féljande underavsnitt att redogora for hur Euro-
padomstolen har resonerat i sina avgéranden rorande om inskridnkningen varit
foreskriven i lag samt varit nédvindig i ett demokratiskt samhdille.

4.6.2 Foreskrivenilag

En begrinsning av den enskildes frihet att utova sin religion eller tro méste,
som ndmnts i det foregdende, vara foreskriven i lag. Kravet pa lagstod innebér
att lagen i friga, i tillréicklig utstrickning, maste vara forutsebar.”*® I Sunday
Times mot Férenade kungariket uttalade Europadomstolen att kravet pd
lagstdd innebér att lagen maste vara tillrackligt tydlig, precis, tillgdnglig och
forutsebar.”*” Europadomstolen har dterkommande i sina avgéranden hanvi-
sat till dessa forutsittningar for att kravet pa lagstod ska vara uppfyllt.**® For
samvetsommande hélso- och sjukvérdspersonals vidkommande har arbetsgi-
varens arbetsledningsritt i Wretlund mot Sverige ansetts uppfylla kravet pa
lagstod i Europakonventionens mening.”® Fragan om Socialstyrelsens utred-
ningar rorande 5 § abortlagen uppfyller kravet pa lagstdd enligt Europakon-
ventionen har dock inte provats av Europadomstolen.”’” Fahlbeck ar emeller-
tid kritisk till att sd dr fallet. I synnerhet mot bakgrund av att det enligt 5 §
abortlagen inte dr tillatet att utféra aborter for annan &n den som ar behorig
att utova lakaryrket.””'
héllandevis tillatande till att inhemska domstolars tolkningar av otydliga lagar

uppfyller kravet pa lagstod enligt artikel 9.2.27

Hiremot har Europadomstolen i sin praxis varit for-

% Danelius (2015) s. 452.

27 The Sunday Times mot Forenade kungariket [plenum], dom den 26 april 1979, p. 49.
*% Malone mot Forenade kungariket, dom den 2 augusti 1984, p. 66; Larissis m.fl. mot
Grekland, dom den 24 februari 1998, p. 40; Amann mot Schweiz [GC], dom den 16 febru-
ari 2000, p. 55-56.

299 Wretlund mot Sverige, beslut den 9 mars 2004, s. 10 f.

7% Jfr ovan avsnitt 3.2.1 om 5 § abortlagen och avsnitt 3.2.2 rorande Arbetsdomstolens be-
domning avseende lagstdd enligt Europakonventionen.

" Fahlbeck, JT (2017/18) s. 220 f.; se ovan avsnitt 3.2.1 fr en redogdrelse av 5 § abortla-
gen.

%72 Se t.ex. Kokkinakis mot Grekland, dom den 25 maj 1993, p. 40 och Dogru mot Frank-
rike, dom den 4 december 2008, p. 52—59; jfr Harris, O’Boyle & Warbrick (2014) s. 605 f.
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4.6.3 Nodvandig i ett demokratiskt samhalle

Nér Europadomstolen bedomer om en begridnsning varit nddvindig i ett de-
mokratiskt samhélle provar den om begrédnsningen varit proportionerlig i for-
hallande till det skyddade intresset.””> Dirvidlag beaktas om det funnits nagon
mindre ingripande atgdrd som i1 mindre utstrackning skulle ha inskrénkt den
skyddade rattigheten. Det d4r medlemsstaten som ska visa att inga séddana
mindre ingripande atgérder var mojliga att vidta.*”* I detta avseende atnjuter
staten ett visst tolkningsutrymme.””> Europadomstolen har i S.4.S. mot Frank-
rike uttalat att utgangspunkt ér att statens tolkningsutrymme bor vara stort nér
det giller inskrinkningar av de i artikel 9 skyddade rittigheterna.”’® I littera-
turen har det dock anforts att nir frdgan ror den enskildes individuella frihet
att utova sin religion eller tro i allménhet &r statens tolkningsutrymme som
huvudregel forhillandevis snivt.””’

Betrdffande samvetsfrihet uttalade Europadomstolen i Bayatyan mot Arme-
nien att ndr det foreligger europeisk samsyn i frdgan om samvetsfrihet for
vérnpliktiga ar statens tolkningsutrymme snivt. En stat som inte har sddana
bestimmelser betrdffande samvetsfrihet for varnpliktiga maste visa pa over-
tygande och tvingande skil hirfor.””® I det ovan refererade avgorandet Savda
mot Turkiet konstaterade Europadomstolen att en stat som inte har ndgot
provningsforfarande rorande den enskildes samvetsbetidnkligheter i samband
med vérnplikt har gjort en oproportionerlig inskrankning av den enskildes
rittigheter enligt artikel 9. Att inte heller erbjuda nagot alternativ till militar-
tjénstgdring med vapen ansags ocksé oproportionerligt.””’

I Eweida m.fl. mot Férenade kungariket konstaterade Europadomstolen att
nér fragan ror skyddet for hélsa och sékerhet pd ett sjukhus ér statens tolk-
ningsutrymme stort. Skél hirfor dr att sjukhusledningen &r béttre ldmpad dn
Europadomstolen att beddma vilka atgérder som maste vidtas. Sélunda var
statens tolkningsutrymme stort betriffande den tredje klaganden.”™

*7 Se ovan avsnitt 2.2.3.2 om proportionalitetsprincipen.

™ Se t.ex. Biblical Centre of the Chuvash Republic mot Ryssland, dom den 12 juni 2014,
p. 58; jfr Guide to Article 9, Europaradet (2015) s. 15.

*> Danelius (2015) s. 454; se ovan avsnitt 2.2.3.2 om medlemsstaternas tolkningsutrymme.
76§ A.S. mot Frankrike [GC], dom den 1 juli 2014, p. 129.

*7 Férevarande forhallande ska salunda skiljas fran nér fragan ror ett samfund eller en orga-
nisation. Vid sddant férhallande har staten inte sillan ett stort tolkningsutrymme, se van
Dijk m.fl. (2018) s. 737 f.

*% Bayatyan mot Armenien [GC], dom den 7 juli 2011, p. 123.

7 Se ovan avsnitt 4.5.1.3.

% Eweida m.fl. mot Forenade kungariket, 15 januari 2013, p. 99; se ovan avsnitt 4.5.2.2 for
en redogorelse av malet.
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4.7 Analys

Analysen avser att besvara framstéllningens tre fragestéllningar. Redogdorel-
sen i kapitel 3 ligger till grund for den aktuella analysen. Av pedagogiska skal
ar analysen uppdelad i tva underavsnitt. Det forsta underavsnittet ror vérn-
pliktiga och det andra underavsnittet ror hdlso- och sjukvardspersonal. Den
forsta fragestdllningen, hur de réttsliga forutsittningarna for varnpliktiga och
hélso- och sjukvardspersonal att gora géllande samvetsfrihet enligt gillande
réitt ser ut, kommer inledningsvis att besvaras i respektive underavsnitt. Dar-
efter besvaras den andra fragestdllningen, i vilken mén det gors en distinktion
mellan samvetsfriheten och den nirliggande religionsfriheten enligt géllande
ritt. Avslutningsvis besvaras den tredje fragestdllningen, 1 vilken utstrack-
ning nationell ritt svarar mot skyddet for samvetsfrihet i artikel 9 1 Europa-
konventionen rérande virnpliktiga och hilso- och sjukvardspersonal.

4.7.1 Varnpliktiga

4.7.1.1 Den forsta och andra fragestallningen

Den forsta frdgestdllningen

Av Europadomstolens praxis framgér att virnpliktiga ges ett visst skydd en-
ligt artikel 9 att agera i enlighet med sina samvetsgrundade vérderingar. Den
praxisdndring som skedde genom avgorandet Bayatyan mot Armenien visar
pa Europakonventionens dynamiska karaktir.”®' En stor del av skilen till
denna praxisdndring var den resolution och de efterféljande rekommendat-
ioner som antogs av sdvil Europaradets ministerkommitté som Europarddets
parlamentariska forsamling.”** Aven den i IKMPR foreskrivna samvetsfri-
heten 14g till grund for Europadomstolens nya forhallningssatt i fragan.”™
Dessa instrument tillsammans med medlemsstaternas rittsordningar med-
forde att Europadomstolen konstaterade att det foreldg en europeisk samsyn i
fragan.

Av avgorandet 1 malet Savda mot Turkiet kan slutsatsen dras att det inte
fordras att den samvetsommande har en religids livsaskadning.”® Harvidlag
gor Europakonventionen en tydlig distinktion mellan religion och andra per-

1 Se ovan avsnitt 4.5.1.2; jfr ovan avsnitt 2.2.3.1.
2 Se ovan avsnitt 4.4.2.1-4.4.2.3.

283 Ifr ovan avsnitt 2.3.2.

28 Se ovan avsnitt 4.5.1.3.
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sonliga vdrderingar. Nir det foreligger en odverstiglig konflikt mellan skyl-
digheten att genomfora militirtjéinstgdring och en persons samvete anses det
per definition vara allvarligt menade samvetsbetdnkligheter. Vid sadant {or-
héllande konstituerar samvetsbeténkligheterna en dvertygelse eller tro enligt
artikel 9 1 Europakonventionen. Darmed ges den enskilde en ritt att manife-
stera sitt samvete enligt artikel 9 i Europakonventionen.”® Det maste i sam-
manhanget emellertid framhallas att om den enskilde har en av Europakon-
ventionen erkénd tro tillméts detta i min mening bevisvérde i frigan om sam-
vetsbetdnkligheterna ér allvarligt menade. Klaganden i mélet hade en pacif-
istisk Overtygelse. Europakommissionen fastslog redan i Arrowsmith mot
Férenade kungariket att en pacifistisk trosuppfattning skyddas av artikel 9 i
Europakonventionen.”®® Fragan hur Europadomstolen skulle bedéma ett fall
rorande samvetsvigran vid varnplikt dar den enskilde inte har ndgon av kon-
ventionen skyddad trosuppfattning dr obesvarad. Harvidlag méste det beaktas
att Europadomstolen inte dr en fjérde instans till nationella domstolar.*®’
Domstolens mandat ges av Europaradets medlemsstater. Mot denna bakgrund
ar det inte otdnkbart att Europadomstolen skulle inta ett restriktivt forhall-
ningssitt betrdffande samvetsémmande varnpliktiga som inte har en av kon-
ventionen erkind tro eller religion.

I min mening preciserade Europadomstolen i avgérandet Enver Aydemir mot
Turkiet vad som avses med allvarlig menade samvetsbetinkligheter.”® Euro-
padomstolens uttalande om att beddmningen av samvetsbetidnkligheterna ska
ske mot bakgrund av omstidndigheterna i det enskilda fallet fick har genom-
slag. Den odverstigliga konflikten mellan skyldigheten att genomfora militér-
tjanstgdring och den enskildes samvete méste vara oloslig. I mélet vagrade
klaganden gora vérnplikt med vapen for den aktuella sekuldra staten. Han
kunde enbart tidnka sig att utfora militirtjinstgdring i en stat som var priaglad
av hans religion. Av det anférda kan darmed slutsatsen dras att den enskilde
under inga omsténdigheter ska kunna genomfora militértjanstgoring.

Den andra fragestdllningen

Europadomstolen gor i min mening en tydlig koppling mellan begreppet
“samvetsfrihet” och begreppet “tro”. Overvigande skil talar for att de ovan
angivna avgorandena ligger i linje med Carolyn Evans uppfattning om att be-
greppet ’tro” utgor en del av bl.a. samvetsfriheten men att det forra begreppet
ar sndvare dn det senare. Ett forhdllningssitt dér ingen begreppsmassig skill-

285 Se ovan avsnitt 4.5.1.2-4.5.1.3.

286 Se ovan avsnitt 4.3.2.

7 Se ovan avsnitt 2.2.3.2 om Europadomstolens roll.
88 Se ovan avsnitt 4.5.1.4.
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nad gors medfor en generell rétt att manifestera sina samvetsgrundade virde-
ringar.”® I Bayatyan-avgorandet uttalade Europadomstolen tydligt att nagon
sadan generell ritt inte finns enligt Europakonventionen.*”’ Denna standpunkt
vidholls 1 Savda-avgorandet. Har méste emellertid understrykas att klaganden
1 det senare malet var pacifist. Pacifismen som séddan har i malet Arrowsmith
mot Forenade kungariket ansetts grunda sig i samvetsfriheten.”' En manifes-
tation av pacifismen kan sdlunda under vissa omstindigheter utgora en tro
enligt artikel 9 i Europakonventionen.

Eftersom en koppling gors mellan samvetsfriheten inom forum internum och
begreppet “’tro” inom forum externum kan den enskildes samvetsvégran be-
grinsas enligt artikel 9.2.°°> T detta avseende tillmitte Europadomstolen i
Bayatyan mot Armenien stor betydelse vid att det foreldg en stark europeisk
konsensus i frdga om erkénnandet av samvetsvagran for varnpliktiga. Endast
tva av Europarddets samtliga medlemsstater hade vid tidpunkten inte infort
en samvetsklausul for varnpliktiga. Vid sadant forhallande méste medlems-
staten enligt Europadomstolen visa pd 6vertygande och tvingande skél for att
begrinsa trosutovningen enligt artikel 9.2. Vad sddana skél kan besta av pre-
ciserades dock inte ndrmare av Europadomstolen. Det far emellertid forutsét-
tas att bedomningen ar beroende av det sdkerhetspolitiska ldget i omvarlden.
Star en medlemsstat infor ett direkt militdrt hot inom en néra forestdende
framtid torde i min mening Europadomstolen vara tdmligen tilldtande betrif-
fande inskridnkningar i den enskildes samvetsfrihet i samband med vérnplikt.
Alternativt att sddana Gvertygande och tvingande skél har ett ndra samband
med synnerligen unika kulturella seder som priglar den aktuella medlemssta-
ten.*”?

4.7.1.2 Den tredje fragestallningen

Skyddet for samvetsfrihet for virnpliktiga svarar i mycket stor utstrackning
mot Europakonventionen. Det foreligger en begreppsméssig dverensstam-
melse mellan inhemsk rétt och Europakonventionen i det att samvetsbetink-
ligheterna ska vara allvarligt menade. Savil religiosa som etiska skal dr god-
tagbara enligt bdde inhemsk rétt och Europakonventionen. I Savda mot Tur-
kiet uttalade Europadomstolen att inskrdnkningen i klagandens trosutévning
var oproportionerlig. Skél hirfor var att Turkiet inte hade nagot forfarande for
att prova om den enskildes samvetsbetinkligheter var allvarligt menade. Vi-
dare fanns inget alternativ till vapenfri tjanstgoring. Av Enver Aydemir mot

29 Ifr ovan avsnitt 4.2.2.

20 Se ovan avsnitt 4.5.1.2.

21 Se ovan avsnitt 4.3.1.

22 Se ovan avsnitt 4.2.1 och avsnitt 4.6.1-4.6.2.

%3 Jfr ovan avsnitt 2.2.3.2 om statens tolkningsutrymme.
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Turkiet framgér att samvetsbetidnkligheterna ska vara allvarligt menade satill-
vida att den varnpliktiga under inga omsténdigheter ska kunna genomfora mi-

litartjanstgoring med vapen.*™

Av 3 kap. 22 § lagen om totalforsvarsplikt framgar att en ansdkan om vapenfri
tjanstgdring provas av Totalforsvarets rekryteringsmyndighet. For den sam-
vetsommande varnpliktiga finns dessutom ett flertal olika vapenfria tjanstgo-
ringsméjligheter.”” En sadan ordning star i verenstimmelse med Europa-
konventionens uttalanden i Bayatyan mot Armenien och Savda mot Turkiet.
Vidare anges i 3 kap. 16 § lagen om totalforsvarsplikt att om en totalforsvars-
pliktig kan antas ha en s allvarlig personlig 6vertygelse rorande bruk av va-
pen mot annan att Gvertygelsen dr oférenlig med en tjdnstgdéring som dr fore-
nad med bruk av vapen, ska han eller hon efter ansokan f4 rétt att vara vapen-
fri.**® Bestimmelser str i min mening i verensstimmelse med Europadom-
stolens uttalanden 1 Enver Aydemir mot Turkiet.

Mot den angivna bakgrunden talar i min mening férhallandena med avsevérd
styrka for att inhemsk ratt rorande samvetsfrihet for virnpliktiga stér i over-
ensstimmelse med samvetsfriheten enligt artikel 9 i Europakonventionen.

4.7.2 Halso- och sjukvardspersonal

4.7.2.1 Den forsta och andra fragestallningen

Den forsta frdgestdllningen

Europadomstolen har @nnu inte haft att ta stillning till om hélso- och sjuk-
vérdspersonalen har en ritt till samvetsvégran enligt artikel 9 1 Europakon-
ventionen.””” Rittsldget ar dock klart rérande det att om den abortsdkande
kvinnan i praktiken nekas adekvat vard inom rimlig tid &r kvinnas rétt till
skydd for sitt privatliv enligt artikel 8 i Europakonventionen krinkt.*”® Vid
sadant forhallande kan ddrmed i min mening slutsatsen dras att den abortso-
kande kvinnans rattigheter viger tyngre én hélso- och sjukvérdspersonalens
ritt att utdva sin tro eller religion pa arbetsplatsen.*”

24 Se ovan avsnitt 4.5.1.3.

295 Se ovan avsnitt 3.2.2.

2% Qe ovan avsnitt 3.2.2.

27 Se ovan avsnitt 4.5.2.

2% Se ovan avsnitt 4.5.2.3.

% Jfr ovan avsnitt 4.4.3.4 om Zilléns uppfattning i frigan.
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Niér den abortsdkande kvinnans ritt till adekvat sjukvard inom rimlig tid inte
ar hotad &r frdgan om hélso- och sjukvardspersonal har en ritt till samvets-
védgran dock oklar. Genom Europadomstolens avgérande i Eweida m.fl. mot
Férenade kungariket ansigs arbetstagare inte ldngre genom sitt anstéllnings-
avtal ha avtalat bort sin rétt att manifestera sin religion eller tro pé arbetsplat-
sen.”” Kraven for att manifestationen ska skyddas av artikel 9 i Europakon-
ventionen dr att den har ett nira samband med religionen eller tron. Emellertid
har den enskilde ingen skyldighet att visa att denne agerat pa ett sitt som
religionen eller tron forordar.*®! Vidare faststilldes de i Campbell och Cosans
mot Férenade kungariket uttalade kriterierna om att en tro eller religion méste
uppnd en viss inneboende nivé av styrka, allvar, sammanhallning och bety-
delse for den enskilde for att omfattas av skyddet i artikel 9.°°* Mot bakgrund
hirav ges samvetsfriheten for arbetstagare ett visst indirekt stod genom
Eweida-avgorandet. Den enskildes samvetsgrundade viarderingar méste emel-
lertid sammanfalla med en av Europakonventionen erkind trosuppfattning.>*®
Inte alla personliga vérderingar konstituerar en tro enligt artikel 9 i Europa-
konventionen.’* Salunda #r det indirekta skyddet for samvetsfrihet for ar-
betstagare i detta avseende begrinsat.

Genom det angivna avgorandet Eweida m.fl. mot Férenade kungariket har
Europadomstolen enligt min mening dppnat upp sitt forhéllningssatt till vad
som konstituerar en tro eller religion enligt artikel 9.°* Ett sadant forhall-
ningssatt ligger i linje med Europadomstolens uttalanden om att pluralismen
som praglar ett demokratiskt samhaélle dr avhingigt de i artikel 9 foreskrivna
rittigheterna.’®® I tider av 6kad internationalisering ligger det i sakens natur
att olika kulturer méts 1 hogre utstrackning an tidigare. Ett sadant &ndrat for-
héllningssitt foljer sadlunda den radande samhillsutvecklingen i detta avse-
ende.

Sammanfattningsvis talar 6vervigande skil for att Europakonventionen un-
der vissa omsténdigheter innehéller en indirekt ritt till samvetsvigran for
hilso- och sjukvardspersonal. Som anforts i det foregaende fordras det att den
enskildes samvetsgrundade virderingar ssmmanfaller med en av Europakon-
ventionen erkénd trosuppfattning. Detta utgor salunda en skillnad mot forhal-
landena for samvetsommande varnpliktiga. For den senare kategorin utgor

% Se ovan avsnitt 4.5.2.2.

1 Se ovan avsnitt 4.3.2 och avsnitt 4.5.2.2.

92 Se ovan avsnitt 4.3.1.

3% Jfr ovan avsnitt 4.2.2 om Zilléns uppfattning rorande samvetsfriheten enligt artikel 9 i
Europakonventionen.

% Se t.ex. X. mot Tyskland ovan avsnitt 4.3.1; se dven Zilléns uppfattning ovan avsnitt
42.2.

%93 Se ovan avsnitt 4.3.2 om nodvindighetsprincipen.

3% Se ovan avsnitt 4.2.1.
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samvetsbetdnkligheterna i sig en trosuppfattning enligt artikel 9 i Europakon-
ventionen.

I min mening kan den praxisutveckling som skedde genom avgorandet Baya-
tyan mot Armenien framdver ske dven for hélso- och sjukvardspersonal. Hér
maste det emellertid understrykas samvetsfrihet for varnpliktig rort obligato-
risk militartjanstgoring, dvs. medborgerliga skyldigheter. Hilso- och sjuk-
vérdspersonalens tjanstgoring i Sverige r pé intet satt en medborgerlig skyl-
dighet. Resolution 1763 (2010) visar dock pa att det finns en europeisk sam-
syn 1 fragan rorande fraigan om hilso- och sjukvardspersonal har en rétt att
agera i enlighet med sina samvetsgrundade virderingar. Den efterfoljande re-
solution 1928 (2013) betonar dven vikten av att Europaradets medlemsstater
sdkerstiller ritten till samvetsfrihet inom bl.a. vérd- och utbildningsomradet.
Héaremot ska emellertid avgorandet Pichon och Sajous mot Frankrike beak-
tas.’”” Vid tidpunkten for avgorandet kunde i Frankrike receptbelagda like-
medel endast kdpas pé apotek. Klagandena hade dven en mdjlighet att utdva
sin religionsfrihet i andra sammanhang. Salunda ansags maélet inte rora kla-
gandenas religionsfrihet enligt artikel 9. Bedomningskriterierna av om en re-
ligios manifestation omfattas av skyddet i artikel 9 dr desamma som for en
trosutovning.’”® Darmed kan i min mening avgorandet ligga till grund 4ven
for manifestationer av en av Europakonventionen erkind tro. Det dr dock
oklart om Europadomstolens avgorande i Eweida m.fl. mot Férenade kunga-
riket gor avgorandet 1 Pichon och Sajous mot Frankrike obsolet. I synnerhet
med anledning av att det forra avgorandet inte avgjordes i stor kammare.**

Fahlbeck tillméter dock resolution 1763 (2010) en 6verdriven betydelse.’'”
Att den antagits av Europaradets parlamentariska forsamling, som &r det or-
gan inom Europarddet som utser domarna till Europadomstolen, gor inte att
resolutionen blir juridiskt bindande.’'' Resolutionen kan inte heller anses vara
en forklaring av vad artikel 9 1 Europakonventionen innehéller. Det tog en
inte obetydlig tid for Europadomstolen att genomfora den praxisdndring som
skedde genom Bayatyan mot Armenien. Praxisédndringen foregicks av en re-
solution och en rad rekommendationer fran savél Europaradets parlamenta-
riska forsamling som Europarddets ministerkommitté.>'> Féljaktligen anser
jag att resolution 1763 (2010) inte ska ses som en forklaring av vad artikel 9
1 Europakonventionen innehaller. Av Europakonventionen framgar att det ér
Europadomstolen som tolkar och utvecklar konventionen, inte Europaradets

7 Se ovan avsnitt 4.5.2.1.

% Se ovan avsnitt 4.3.2.

%% Se ovan avsnitt 2.2.3.1; det senare avgorandet avgjordes inte heller i stor kammare. Se
ovan avsnitt 2.2.3.1 om betydelsen av Europadomstolens avgorande i stor kammare.

*1% Se ovan avsnitt 4.4.3.4.

' Se ovan avsnitt 4.4.1.

*12 Se ovan avsnitt 4.4.2.1-4.4.2.3.
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parlamentariska forsamling.’" Jag ansluter mig emellertid for egen del till

Fahlbecks uppfattning om att resolutionen i viss mén &r styrande for de av-
vigningar som ska goras vid bedomningen av huruvida en inskrdnkning ar
nddvindig i ett demokratiskt samhélle enligt artikel 9.2 i Europakonvent-
ionen.’'* Min standpunkt grundar sig i Europadomstolens proportionalitets-
beddmning i1 avgdrandet Bayatyan mot Armenien. Med anledning av att det
rddde europeisk samsyn i fragan om virnpliktigas samvetsfrihet var statens
tolkningsutrymme snavt.’'* Ett liknande forhallningssitt bor kunna anliggas
pa frdgan om hélso- och sjukvardspersonalens ritt att agera i enlighet med
sina samvetsgrundade vérderingar. Vid sadant forhallande méste staten visa
pa overtygande och tvingande skal till att en rétt till samvetsfrihet for hilso-
och sjukvardspersonal inte erkédnns.

Den andra fragestdllningen

I det foregdende har slutsatsen dragits att det fordras att den enskildes sam-
vetsgrundade vérderingar sammanfaller med en av Europakonventionen er-
kénd tro for att omfattas av skyddet i artikel 9 i Europakonventionen. Bedom-
ningskriterierna for vad som konstituerar en tro enligt artikel 9 dr desamma
som for vad som utgor en religion enligt samma artikel.’'® Salunda gérs ingen
sarskild distinktion mellan det indirekta skyddet for samvetsfrihet och relig-
ionsbegreppet enligt artikel 9 i Europakonventionen.’'’

4.7.2.2 Den tredje fragestallningen

Den svenska abortlagen ger inte hélso- och sjukvérdspersonalen en rdtt att
agera 1 enlighet med sina samvetsgrundade vérderingar. I forarbetena uttala-
des dock att hinsyn bor tas till de anstélldas intresse. Personal som pd grund
av bl.a. moraliska eller religiosa skil inte kan arbeta med abortverksamhet
bor befrias fran sadant arbete. Ett huvudsakligt skl for en sddan ordning ar
respekten for den abortsdkande kvinnan.®'®

Antagandet av resolution 1763 (2010) innebér i min mening att en majoritet
av Europaréddets medlemsstater erkidnner hilso- och sjukvardspersonalens rdtt
att agera i enlighet med sina samvetsgrundade virderingar. Genom resolut-
ionen uppmanar Europarddets parlamentariska forsamling medlemsstaterna
att reglera fragan om samvetsfrihet i inhemsk lagstiftning. Vidare anfors att

1% Se ovan avsnitt 2.2.3.1.

1% Jfr ovan avsnitt 4.6.2.

*1% Se ovan avsnitt 2.2.3.2 om statens tolkningsutrymme.

*1% Se ovan avsnitt 4.3.2.

7 Jfr ovan avsnitt 4.7.1.1 rérande slutsatsen av den andra fragestillningen for samvetsvég-
rande varnpliktiga.

¥ Se ovan avsnitt 3.3.1 och avsnitt 3.5.
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en oreglerad samvetsfrihet kan ha en negativ inverkan for primért kvinnor
med laga inkomster och kvinnor som lever pa landsbygden. Hérvidlag ska
hélso- och sjukvardspersonalens samvetsfrihet inte vara sd vidstrackt att den
medfor att patienten inte kan fa tillgang till adekvat vard inom rimlig tid.*"’

Den svenska riksdagen beslutade att inte infora bestimmelser som svarade
mot resolution 1763 (2010). Det huvudsakliga skélet harfor var att sddana
bestammelser skulle kunna riskera kvinnans ritt att bestimma over sin kropp,
sin sexualitet och sin reproduktion.**° Forvisso utgdr en riksdagsdebatt ingen
traditionell rittskilla.’*' Det ska dock framhéllas att abortlagens forarbeten
erkdnner samvetsfrihet med hinsyn till den abortsokande kvinnan.*** Frhall-
ningssattet i riksdagsdebatten synes vara det omvénda. Dér betonades att sam-
vetsfrihet inte bor erkinnas pé grund av att kvinnans ritt att bestimma &ver
sin kropp, sin sexualitet och sin reproduktion kan riskeras. Det senare argu-
mentet kan i min mening véndas pa for att ligga 1 linje med resolution 1763
(2010). Vid sadant forhallande kan den abortsdkande kvinnan ta skada av att
bemotas av hélso- och sjukvérdspersonal som dr negativt instéllda till abort.
Ett sddant synsétt anldggs i abortlagens forarbeten. Abortlagen ligger saledes
hérvidlag i linje med resolution 1763 (2010). Som ndmnts &r resolutionen
dock inte juridiskt bindande men kan anses ge uttryck for en europeisk sam-
syn som kommer att paverka proportionalitetsbeddmningen enligt artikel 9.2
1 Europakonventionen.

Arbetsdomstolen har i AD 2017 nr 23 haft att ta stéllning till om en barn-
morska har en ritt att agera i enlighet med sina samvetsgrundade vérderingar
enligt Europakonventionen. Svaret pa denna fraga blev nekande. Istdllet an-
sags den enskildes samvetsvédgran utgora en sddan religionsutdvning som av-
ses 1 artikel 9 i Europakonventionen.’ Denna standpunkt ligger i linje med
de slutsatser som angavs rorande framstillningens tva inledande fragestall-
ningar.>** Fér egen del anser jag att hilso- och sjukvardspersonalens samvets-
frihet dtnjuter ett indirekt skydd genom att samvetsbetdnkligheterna maste
sammanfalla med en av Europakonventionen erkdnd tro eller religion. Med
anledning av Europadomstolens avgorande i Eweida m.fl. mot Férenade
kungariket ar jag av den uppfattningen att Europadomstolen fortsittningsvis
1 hogre utstrackning kommer att erkénna tros- och religionsuppfattningar och
istdllet bedoma om inskridnkningen varit godtagbar enligt artikel 9.2. Sdlunda
ar det av intresse att analysera Arbetsdomstolens skil i detta avseende.

*1% Jfr Europadomstolens uttalanden i de refererade avgérandena ovan avsnitt 4.5.2.3.

2% Se ovan avsnitt 4.4.3.3.

2! Jfr ovan avsnitt 1.5 om de rittskillor som anses ingd i den rittsdogmatiska metoden.
22 Se ovan avsnitt 3.3.1.

2 Se ovan avsnitt 3.3.2.

% Se ovan avsnitt 4.7.2.1.

64



Betriaffande fragan om inskridnkningen hade ett berittigat syfte anser jag for
egen del att det &r anmérkningsvért att Arbetsdomstolen refererade till en syn-
nerligen begrinsad del av abortlagens forarbeten.’*” Det refererade forarbets-
uttalandet maste ses i anslutning till att det handlar om hélso- och sjukvérds-
personalens intressen.’*® Trots detta ligger inskrinkningen i linje med de i
artikel 9 1 Europakonventionen beréttigade syftena. Sérskilt mot bakgrund av
Europadomstolens uttalande som utvidgande det enligt artikel 9.2 berittigade
syftet att skydda andra personers fri och rittigheter i avgorandet S.4.S. mot
Frankrike.**’ Dirmed kan slutsatsen dras att Europadomstolen i detta avse-
ende dr tdmligen tillatande nér det handlar om att skydda andra personers fri-
och rattigheter.

Betriaffande fragan om inskrankningen hade lagstod star det klart att arbets-
givarens arbetsledningsrétt utgor sddant lagstdd som avses i Europakonvent-
ionen.**® Denna arbetsledningsritt far emellertid enligt svensk ritt inte utvas
i strid med lag.>* Socialstyrelsen dr en normgivningsmyndighet rorande
hélso- och sjukvéard. Genom att Socialstyrelsen utfardar foreskrifter och all-
ménna rad ges hilso- och sjukvérdslagstiftningen ett konkret innehall.**® Ar-
betsdomstolen drog slutsatsen att arbetsledningsrétten inte hade utdvats i strid
med lag i anledning av att Socialstyrelsen pa eget initiativ publicerat en ut-
redning rorande barnmorskors deltagande vid medicinska aborter. I utred-
ningen uttalade Socialstyrelsen att begreppet “utfoéra” i 5 § abortlagen inrym-
mer ordination av likemedel. Barnmorskor far enligt Socialstyrelsens fore-
skrifter och allmidnna rad om ldkemedelshantering i hélso- och sjukvérden
(SOSFS 2000:1) administrera och iordningstilla likemedel. ™' For egen del
anser jag emellertid att det inte star helt klart att kravet pa lagstdd i Europa-
konventionens mening ar uppfyllt. Av 5 § forsta stycket abortlagen framgar
att endast den som dr behdrig att utdva lakaryrket tar utfora abort eller havan-
deskap enligt lagens 6 §.°% Veterligen har dock inte fragan om Socialstyrel-
sens utredning uppfyller kravet pd lagstdd i Europakonventionen varit uppe
for provning 1 Europadomstolen. Saledes dr rittsldget oklart i denna fraga.
Overvigande skil talar dock for att Socialstyrelsens utredning uppfyller kra-
vet pa lagstdd. I synnerhet mot bakgrund av att lagstiftaren uttryckligen gett
Socialstyrelsen normgivningskompetens inom hélso- och sjukvérdsomradet.
Ytterligare skél hérfor dr att Europadomstolen varit tilldtande till att nationella
domstolars tolkningar av otydliga inhemska lagar uppfyller kravet pa lagstod

3235 Qe citatet fran Arbetsdomstolen ovan avsnitt 3.3.2.
326 Se ovan avsnitt 3.2.1 om abortlagen.

327 Se ovan avsnitt 4.6.

328 Se ovan avsnitt 4.6.1.

329 Se ovan avsnitt 3.3.2; se sérskilt not 118.

330 Se ovan avsnitt 3.3.1.

' Se ovan avsnitt 3.3.1 och 3.3.2.

332 Se ovan avsnitt 3.3.1.
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enligt artikel 9.2 i Europakonventionen.”” Arbetsdomstolen &r en prejudika-
tinstans i svensk rétt och har tolkat 5 § abortlagen i enlighet med Socialsty-
relsens angivna uttalanden. Det dr ddrfor inte otdnkbart att Europadomstolen
vid en provning skulle anse att kravet pa lagstod ar uppfyllt. En annan aspekt
ar att domskélen i AD 2017 nr 32 i detta avseende bor kunna uppfattas som
en uppmaning till lagstiftaren att gora erforderliga &dndringar i 5 § abortla-
gen 3

Arbetsdomstolen ansdg vidare att inskrinkningen hade varit nddvéndig i ett
demokratiskt samhélle. Hirvidlag lyfte domstolen fram att om den abortso-
kande kvinnan inte fir adekvat sjukvédrd inom rimlig tid dr hennes rétt till
skydd for privatliv enligt artikel 8 i Europakonventionen krénkt. Uttalandet
syftar pa de ovan refererade avgdrandena fran Europadomstolen rorde abort-
sO6kande kvinnor i Polen. Vid tidpunkten tillimpade Polen en lagstiftning som
foreskrev att abort som huvudregel var forbjudet. Hilso- och sjukvardsperso-
nalen gjorde sig skyldiga till brott om inte ndgot av de 1 lagstiftningen angivna
undantagen till huvudregeln var forhanden. Saledes ansdg Europadomstolen
att de abortsokande kvinnorna i malen i praktiken hade nekats abort.”* Det
finns 1 min mening inga likheter mellan omsténdigheterna i malet AD 2017
nr 23 och de nyssndmnda avgdrandena fran Europadomstolen. Det dr ddirmed
missvisande att med hédnsyn till dessa mél dra slutsatsen att statens tolknings-
utrymme #r brett.”*® Hiremot ska emellertid framhallas att Europadomstolen
i Eweida m.fl. mot Forenade kungariket inte ansag att en krdnkning av den
andra klagandens ritt till religionsfrihet enligt artikel 9 i Europakonventionen
hade skett. Klaganden hade forbjudits att béra ett kors runt halsen under ar-
betstid. Forbudet grundade sig i intresset av att skydda hélsa och sdkerhet pa
sjukhusavdelningen. Detta motstadende intresse vigde alltsa tyngre &n klagan-
dens ritt till religionsutdvning pé arbetsplatsen.”’ Det aktuella uttalandet kan
enligt min uppfattning tyda pé att Europadomstolen intagit ett forsiktigt for-
héllningssétt gentemot hélso- och sjukvirdsomréadet. Att klaganden inte tillats
béra ett kors runt halsen var emellertid pa grund av hygienskil. En samvets-
ommande barnmorska beror knappast hygienen pa ett sjukhus. For egen del
anser jag sdlunda att det nyss anforda inte bor tillmétas en alltfor stor bety-
delse.

33 Se ovan avsnitt 4.6.2.

% En mer djupgéende diskussion i fragan ligger emellertid utanfor syftet med denna fram-
stdllning, jfr ovan avsnitt 1.2.

3% Se ovan avsnitt 4.5.2.3.

3 Jfr ovan avsnitt 2.2.3.2 om medlemsstaternas tolkningsutrymme; jfr &ven ovan avsnitt
4.6.2.

7 Se ovan avsnitt 4.5.2.2 och avsnitt 4.6.2.
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I min mening finns det inget i malet som tyder pa att inskrdnkningen i EG:s
religionsfrihet gjordes for att tillgodose andra i Europakonventionen skyd-
dade fri- och rittigheter.”® Statens tolkningsutrymme kan dirfor inte anses
brett endast mot bakgrund av denna omstandighet. Tvértom bor statens tolk-
ningsutrymme vara forhéllandevis snidvt med anledning av att det réder viss
europeisk samsyn i frigan om samvetsfrihet for hilso- och sjukvérdsperso-
nal.*’ Vidare méste det beaktas att inskrinkningen medférde allvarliga kon-
sekvenser for EG. Hon kunde inte arbeta som barnmorska och stod darfor
utan inkomst. I proportionalitetsbedomningen dr det staten som ska visa att
inga mindre ingripande atgirder var méjliga att vidta.*” Harvidlag anfordes
att arbetsgivarens verksamhet var organiserad si att en barnmorska maste
vara beredd pd att arbeta pa samtliga av kvinnoklinikens avdelningar. Den
mindre ingripande dtgirden skulle i forevarande fall vara att arbetsgivaren
omorganiserar sin verksamhet sd att EG inte behdvde arbeta med ab-
ortingrepp. Vid sadant forhallande skulle verksamheten vara organiserad i en-
lighet med vad abortlagen foreskriver rorande samvetsémmande hélso- och
sjukvérdspersonal.**!

Det ar dock vanskligt att dra ndgon slutsats av huruvida inhemsk rétt svarar
mot skyddet for samvetsfrihet for hidlso- och sjukvérdspersonal enligt artikel
9 1 Europakonventionen enbart utifran avgérandet AD 2017 nr 23. Skal harfor
ar huvudsakligen att Europadomstolen avgér mal mot bakgrund av omstin-
digheterna i det enskilda fallet.>** Det gar dérfor inte att generellt uttala sig
om Arbetsdomstolens beddmning star i strid med Europakonventionen. En-
ligt min uppfattning innehaller domen emellertid vissa brister i forhdllande
till Europakonventionen. Att besvara fragan huruvida utgdngen i malet skulle
bli annorlunda i Europadomstolen ligger dock utanfér ramen for denna fram-
stdllning. Mot bakgrund av ovan sagda anser jag istéllet att svensk rétt i stor
utstrdckning svarar mot skyddet for samvetsfrihet for hilso- och sjukvérds-
personal enligt artikel 9 i Europakonventionen. I synnerhet med anledning av
att den specifika frigan om hélso- och sjukvérdspersonalen har en ritt till
samvetsvégran inte provats av Europadomstolen.

¥ Se ovan avsnitt 2.2.3.2.

3% Se ovan avsnitt 2.2.3.2 och avsnitt 4.4.3.1-4.4.3.2; jfr Europadomstolens bedémning i
det ovan refererade avgdrandet Bayatyan mot Armenien i avsnitt 4.5.1.2.

%% Se ovan avsnitt 4.6.2.

**! Se ovan avsnitt 3.3.1.

%2 Se t.ex. Europadomstolens uttalanden i de ovan refererade avgorandena Bayatyan mot
Armenien, avsnitt 4.5.1.2 och Eweida m.fl. mot Férenade kungariket, avsnitt 4.5.2.2.
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5 Avslutande reflektioner

5.1 Samvetsfrihet de lege lata

Med beaktande av den for framstédllningen anlagda rationella naturréttsliga
teorin har den enskilde en ritt till samvetsvéigran vid vérnplikt. Hérvidlag
fordras att det foreligger en odverstiglig konflikt mellan den enskildes sam-
vete och skyldigheten att genomfora militirtjdnstgdring. Négon rétt for hilso-
och sjukvardspersonal att pd grund av samvetsbeténkligheter slippa delta i
abortverksamhet kan i min mening inte aterfinnas enligt géllande ratt. Endast
om den enskildes tro eller religion sammanfaller med dennes samvetsgrun-
dade varderingar foreligger under vissa omsténdigheter en sddan indirekt ratt
till samvetsvéagran for hélso- och sjukvardspersonal.

Europadomstolen har tydligt uttalat att en allvarligt menad samvetsvigran
som innebdr odverstigliga hinder mellan individens samvete och genomfo-
randet av militértjanstgdring utgdr en religion eller tro enligt artikel 9 1 Euro-
pakonventionen. Ddrmed har Europadomstolen gjort en koppling mellan be-
greppet “samvetsfrihet” och begreppen “religion” och ”tro”. Det torde inte bli
nagon praktisk skillnad betrdffande vilka av dessa begrepp som aktualiseras.

Genom antagandet av resolution 1763 (2010) understryker Europarddets
parlamentariska forsamling vikten av att medlemsstaternas réttsordningar har
en balans mellan den abortsdkande kvinnans rétt till vard och hélso- och sjuk-
vérdspersonalens samvetsfrihet. Tillsammans med Europadomstolens praxi-
sandring 1 Eweida m.fl. mot Férenade kungariket kan i min mening en ut-
veckling mot samvetsfrihet inom hélso- och sjukvéirden skonjas. Det méste i
sammanhanget understrykas att detta i sig inte kan anses utgora géllande ratt
1 Europakonventionens mening.

Mot den angivna bakgrunden har samvetsfriheten en synnerligen begriansad
sjdlvstindig betydelse i svensk ritt. En ofrankomlig f6ljdfrdga blir huruvida
samvetsfriheten har ndgon rittslig betydelse for den arbetstagare som inte ér
religis eller har en av Europakonventionen erkdnd tro som exempelvis pacif-
ism. Borde exempelvis den enskilde polisen som pa grund av samvetsbeténk-
ligheter inte kan verkstélla ett avvisningsbeslut av tvé utlindska medborgare
som sannolikt kommer bli torterade och eventuellt domda till doden 1 sitt
hemland? Den principiella frigan kommer att diskuteras ndrmare i néstfol-
jande avsnitt.
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5.2 Samvetsfrihet de lege ferenda

I Eweida m.fl. mot Féorenade kungariket stod de skiljaktiga domarnas definit-
ion av samvetsfriheten i enlighet med den for framstéllningen anlagda ration-
ella naturrittsliga teorin.”** Med denna definition far samvetsfriheten en sjélv-
stindig betydelse. En principiell slutsats som kan dras av de skiljaktiga do-
marnas mening rorande samvetsfrihet for arbetstagare &r foljande. Nar den
enskilde &laggs att utfora arbetsuppgifter som denne inte innan anstallningens
ingdende kunde bedoma utifrédn sina samvetsgrundade vérderingar, har den
enskilde en rétt till samvetsvigran som skyddas av samvetsfriheten i artikel 9
1 Europakonventionen. Motsatsvis innebér det anforda att om den enskilde pa
forhand haft mdjlighet att ta stéllning till arbetsuppgifterna skulle denne end-
ast kunna gora gillande skyddet for tros- och religionsutdvning enligt artikel
9.** Mot bakgrund av att samvetsfriheten i artikel 9 ar absolut skulle i min
mening ett sddant synsitt ge samvetsfriheten ett tdimligen langtgdende prak-
tiskt skydd. Svara gransdragningsproblem skulle dérvidlag uppkomma. Ska
den enskilde polisen anses kunna forutsétta att denne i sin yrkesutdvning
kommer hamna i en médngd of6rutsdgbara situationer och ddrmed inte kunna
gora gillande sin samvetsfrihet? Svaret pd denna fraga torde i min mening
inte sillan vara jakande. Ett kriterium i form av vad arbetstagaren borde ha
kunnat inse innan anstdllningens ingéende skulle kunna anvindas i detta sam-
manhang.

Vid ett motsatt synsitt, dir samvetsfriheten manifesteras genom att utgdra en
tro enligt artikel 9, far samvetsfriheten en synnerligen begrénsad sjélvstindig
betydelse. Svéra gransdragningsproblem rérande vad som konstituerar en tro
uppkommer dven enligt gillande rétt. Bor alla moraliska betankligheter anses
vara en tro enligt artikel 9 1 Europakonventionen? Om endast allméint erkénda
trosuppfattningar skyddas av Europakonventionen blir samvetet inte nagot
individuellt utan snarare nigot kollektivt. Samvetsfrihetens omfattning enligt
gillande ritt 4r avhingigt om det foreligger en europeisk samsyn i frigan.**
Diarmed blir den réttsliga betydelsen av samvetsfriheten beroende av Euro-
parédets medlemsstaters inhemska réttsordningar i allménhet och de politiska
samhillsvindarna i synnerhet. I tider av 6kad globalisering och foljaktligen
kulturell méngfald bor samvetsfriheten ses som minoritetens yttersta skydd
mot majoriteten.’*® Saledes r det att foredra att samvetsfriheten utformas

¥ Se ovan avsnitt 1.4 och 4.5.2.2.

*** Som nimnts kan utdvandet av en tro eller religion begrinsas enligt artikel 9.2 i Europa-
konventionen.

%3 Se ovan avsnitt 4.5.1.2 om skilen till den praxisutveckling som skedde genom avgoran-
det Bayatyan mot Armenien.

4 Jfy utredningens uttalanden i SOU 1994:84 ovan avsnitt 3.4.
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som ndgot individuellt. Mot denna bakgrund &r samvetsfriheten en fundamen-
tal ménsklig rattighet i en demokratisk pluralistisk stat. Genom att géra sam-
vetsfrihetens rittsliga betydelse enligt artikel 9 i Europakonventionen bero-
ende av medlemsstaternas inhemska réttsordningar riskerar dven i viss man
Europakonventionens syfte att urholkas — att utgdra ett skydd for den enskilde
mot statliga Gvertramp.>*’ Att sjalvstindigt kunna gora gillande samvetsfri-
heten juridiskt dr inte bara relevant for den enskilde med den forhirskande
religiosa livsdskadningen. Det kan dven vara av synnerlig vikt for den en-
skilde utan nigon sadan livsaskédning.

For det fall samvetsfriheten utformas som anforts i det foregaende ligger det
1 sakens natur att hélso- och sjukvérdspersonalen i minga fall inte med stod
av samvetsfriheten i artikel 9 kommer kunna befrias frén att medverka vid
abortingrepp. I Arbetsdomstolens avgdrande AD 2017 nr 32 hade EG mojlig-
het att pa forhand ta stéllning till om medverkande vid abortingrepp lag i linje
med hennes samvetsgrundade vérderingar.>*® Vid sadant forhallande kommer
hélso- och sjukvérdspersonalen — liksom polistjinsteménnen — vara tvungna
att stodja sig pa begreppen tro” eller “religion” enligt artikel 9 i Europakon-
ventionen. En sddan ordning forefaller i min mening rimlig. Mot bakgrund av
samvetsfrihetens absoluta utformning i Europakonventionen skulle ett annat
synsétt leda till att samvetsfriheten far en alltfor 1dngtgdende praktisk bety-
delse. Sérskild med anledning av att samvetsfriheten maste innehalla savél en
ritt till ett samvete men dven en ritt fidn ett samvete.’* I sammanhanget bor
det dock understrykas att samvetsbetdnkligheterna maste vara allvarligt me-
nade. Det dr en synnerligen svér bevisfraga. Hur den enskilde ska kunna be-
visa sitt faktiska samvete dr en ndstintill omojlig frdga att svara pa. I synnerhet
nér den enskilde inte har en erkdnd religion. Vid sddant forhallande maste den
enskilde ldgga fram dvertygande skil hiarfor. For egen del anser jag att det
star klart att bedomningen ska ske mot bakgrund av omsténdigheterna i det
enskilda fallet. Salunda later sig inte ndgon allmén definition utformas av vad
som utgor allvarligt menade samvetsbetidnkligheter.

37 Ifr ovan avsnitt 2.3.3.

**¥ Se ovan avsnitt 3.2.2.
* Jfr Europadomstolens uttalande ovan avsnitt 4.5.1.2 om att ett demokratiskt samhille
maste innehalla saval rétten /] som ritten frdn de 1 artikel 9 foreskrivna réttigheterna.
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