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SAMMANFATTNING

En 6kad mangfald kan leda till att religiosa fragor i arbetslivet far en 6kad aktualitet och att en
individs rattigheter och krav da stélls mot arbetsgivarens verksamhetsintresse och dennes ratt
att leda och fordela arbetet. En arbetstagares véagran att utfora en viss arbetsuppgift pa grund av
religion eller samvete maste da vagas mot arbetsgivarens arbetsledningsratt och andra

eventuellt motstaende intressen.

Religions- och samvetsfriheten som méansklig rattighet skyddas under saval internationell som
nationell réatt. Den individuella tron &r absolut och okrankbar, men sjalva manifestationen kan
begransas. Vidare finns dven lagstiftning som skyddar individen fran, att pd grund av sin
religion eller Gvertygelse, diskrimineras i arbetslivet.

Syftet med uppsatsen &r att undersdoka ndr en arbetstagare kan végra att utfora vissa
arbetsuppgifter med héansyn till sin religion och om det &r arbetsledningsratten eller
arbetstagarens religionsfrihet som véger tyngst i domstolarnas intresseavvagning.
Undersokningen visar att individens rattighet att manifestera sin religion oftast far ge vika for
arbetsgivarens verksamhetsintresse och en utomstaende tredje mans motstdende intressen.
Arbetsledningsratten ar stark, att arbetsvéagra ar inte tillatet och kan utgoéra saklig grund for
uppsagning. Praxis visar att inga en anstéllning kan medféra en begransning av méjligheten att

ut6va sin religion och da star det arbetstagaren fritt att sjalv avsluta anstallningen.

Nyckelord: arbetsledningsrétt, arbetsskyldighet, arbetsvégran, religionsfrihet, samvetsfrihet,

diskriminering pa grund av religion, ménskliga rattigheter.



1 INLEDNING

Med en 6kad mangfald kan situationer uppsta dar arbetstagare har behov eller 6nskemal om
ledighet utéver vara kristna helgdagar, att fa utfora olika sorters religiésa manifestationer? eller
béra vissa sorters klader. Vidare hander det att arbetstagare végrar att utfora vissa
arbetsuppgifter for att de inte anses forenliga med dennes religion.? Det som da sker, i
situationer pa arbetsplatser dar arbetstagaren vill aberopa sin rétt till religionsfrihet, ar att en
intresseavvagning mot  arbetsgivarens  grundldggande  arbetsledningsrdtt  och

verksamhetsintresse maste goras.®

Den framsta anledningen till att vi valde att skriva var kandidatuppsats med fokus pa
arbetsvagran och religionsfrinet var att vi kom i kontakt med ett fall med just denna
problematik. En personlig assistent, anstalld i en sydsvensk kommun, vagrade bada med sin
brukare, med hénvisning till att det fanns andra man i bassédngen och att detta inte var forenligt
med hennes religion. Vi borjade da fundera narmre pa vad en arbetsgivare kan gora i en sadan
situation och hur kommunen hade kunnat Igsa situationen. Under skrivprocessen har vi framst
arbetat utifran arbetsgivarens perspektiv och ansvar da en anstalld 6nskar undantas fran en

arbetsuppgift med hanvisning till sin religion.

Uppsatsen kommer in pa tva stora och viktiga juridiska omraden - religionsfrinet och
diskriminering. | en anstéllning hér de bada omradena ihop satillvida att konstateras en
krankning av individens religionsfrihet har personen ofta samtidigt diskriminerats pa grund av
sin religion. Eftersom religionsfrineten &r en mansklig rattighet erhller individen aven ett
lagstadgat skydd fran diskriminering pa grund av religion. Det finns skyddslagstiftning for
respektive omrade inom vilka den Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna (EKMR) &r grunden for dem bada. Svensk
diskrimineringslagstiftning skyddar individen mot diskriminering i arbetslivet och EKMR

skyddar individens religionsfrihet sésom en grundlaggande méansklig rattighet.

1 Med manifestation avses har sjilva utbvandet av en individs religion eller samvete.
2 Fahlbeck (2011) Bed och arbeta, s. 14, 250.

3 Fahlbeck (2014-15) “Religionsfiihet och ménskliga réttigheter”, s. 27.

4 Fahlbeck (2011) a.a., s. 23.



Av praxis foljer att en anstélld, med hanvisning till sin religion, i princip inte kan végra att
utfora arbetsuppgifter som normalt anses inga i anstallningen. Att frivilligt inga en anstallning
kan anses innebdra att arbetstagaren underkastar sig de krav som galler och som samtidigt kan

inkrakta pa den anstalldes mojligheter att utdva och manifestera sin religion.®

1.1 SYFTE OCH FRAGESTALLNING

Uppsatsens syfte &r att understka om arbetsgivarens arbetsledningsrétt begransas i de fall en
arbetstagare, pa grund av sin religion, vagrar att utfora sitt arbete eller en viss arbetsuppgift. Vi
vill utreda hur forhallandet mellan verksamhetsintresset och individens rattighet ser ut och
analysera nar intresseavvagningen vager éver at ena eller andra sidan.

For att uppna uppsatsens syfte utgar vi fran foljande fragestallningar:

N&r kan en arbetstagare vagra utfora vissa arbetsuppgifter med hansyn till sin religion?
Vad vager tyngst i domstolarnas intresseavvagning — arbetsledningsratten eller arbetstagarens

religionsfrihet?

1.2 AVGRANSNINGAR

Vi har valt att fokusera pa en arbetstagares arbetsvagran, ett krav fran den anstéllde att fa
undantas fran en viss arbetsuppgift pa grund av dennes religion. Saledes behandlar uppsatsen
inte fall med religiost praglad kladsel eller andra religiosa manifestationer. Vi gar inte heller
narmre in pa skyddet for tankefriheten d&ven om denna regleras i artikel 9 EKMR. Anledningen
till detta ar att varken praxis eller doktrin diskuterar tankefriheten och vi saledes saknar material

for att inkludera denna i var uppsats.

Vi undersoker amnet utan nagon form av vardering av olika religioner och behandlar
arbetsvagran pa grund av religion eller samvete oavsett vilken religion eller tro det grundar sig

Vi har valt att se till fall bade vid befintlig anstallning och vid rekrytering. Vi & medvetna om

att det inte gar att arbetsvégra innan en anstéallning, men vi har dnda valt bada situationerna da

5> Danelius (2015) Manskliga rattigheter i europeisk praxis: en kommentar till Europakonventionen om de manskliga
rattigheterna, s. 449.



resonemangen och problematiken kring individens religions- och samvetsfrihet &r snarlika

oavsett situation.

Vidare ar vi medvetna om att det finns ytterligare ett barnmorskefall fran Sverige. Vi har dock
valt att inte inkludera fallet i var uppsats, dels for att det var snarlikt det fall som vi skriver om
dels for att fallet aldrig handlades i AD.

1.3 METOD OCH MATERIAL

Genom tolkning och tillampning av rattskéallelaran och dess normhierarki anvands den
rattsdogmatiska metoden for att faststalla géllande rétt — lex lata.® Metodvalet beror till stor del
pa vilket &mne uppsatsen behandlar och det paverkar vilket material forfattaren behover
undersoka for att uppfylla uppsatsens syfte.” Inom rittsdogmatikens ramar soker forfattaren
innehallet i géllande ratt, och med utgangspunkt i rattskallorna soker metoden klargora dels
vilka réttsregler som finns — de lege lata — eller vilka bor stiftas — de lege ferenda.® Inom svensk
arbetsratt finns, utdver lagstiftningen, flertalet rattskallor i normhierarkin.® Det material som
anvants for denna uppsats har valts ut for att faststalla gallande ratt inom arbetsvagran pa grund
av religiosa skal. Vi har enligt rattskallelaran foljt normhierarkin utifran kéllornas dignitet, med

den internationella réatten och dess praxis dverst.

Arbetsvagran finns inte reglerat eller definierat i lagtexten. Det &r snarare konsekvenserna av
en arbetsvagran som star att finna, alltsa giltigheten avseende uppsagning och avsked eller
forekomsten av diskriminering. Inte heller religionsfrineten och samvetsfriheten finns
definierade. Eftersom lagrum saknas och inga specifika rekvisit ska uppfyllas for tillamplighet
blir det nédvandigt att vanda sig till andra rattskallor, sasom forarbeten, praxis och doktrin for
vigledning och lagtolkning. ¥ Tillampliga lagrum avseende skyddet for religionsfrihet,
samvetsfrihet och diskriminering star att finna i Diskrimineringslagen, Regeringsformens andra
kapitel, Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlédggande friheterna (EKMR) artikel 9 och 14 samt Europeiska unionens stadga om de

grundlaggande réattigheterna artikel 10 och 21.

6 Papadopoulou & Skarp (2017) Juridikens nycklar: introduktion till rattsliga sammanhang, metoder och verktyg, s. 22, 133f.
" Trolle Onnefors & Wenander (2019) Att skriva rétt: goda rad att skriva uppsats i juridik, s. 20f.

8 Lehrberg (2019) Praktisk juridisk metod, s. 31, 201.

9 Kallstrom & Malmberg (2019) Anstallningsforhallandet: inledning till den individuella arbetsratten, s. 62.

10 _ehrberg (2019) a.a., s. 135.



| Sverige ges forarbeten en viktig roll da de redovisar lagstiftarens overvaganden. Vi har
undersokt tillampliga forarbeten avseende arbetsvagran, religionsfrihet och diskriminering. For
uppsatsens syfte har rattsfall som ar frekvent aterkommande och ofta citerade i bade praxis och
doktrin valts ut. Rattsfallen behandlar framst arbetsvagran pa grund av religion, men uppsatsen
kommer aven referera till andra fall som ror religions- och samvetsfrihet da de stipulerar viktiga
resonemang och principer som sen aterkommer i arbetsvagransfall. Det finns endast ett fatal
rattsfall fran AD rorande religionsfrihet och arbetsvagran, men med hjélp av internationell
praxis kan vissa grundlaggande och vagledande principer utlasas. De rattsfall vi utgar fran i
uppsatsen ar framst fran Europadomstolen eftersom tillganglig praxis fran EU-domstolen,

avseende religionsfrihet och arbetsvégran, i princip saknas.

Med doktrin avses den juridiska litteraturen och rattsvetenskapliga alster. Doktrin ges ett
varierande rattskallevarde beroende bland annat pa forfattarens auktoritet inom omradet.** For
forevarande uppsatsarbete har Reinhold Fahlbecks, Kavot Zilléns och Hans Danelius bocker
och artiklar valts ut och anvants pa grund av deras omfattande erfarenhet och forskning inom
omradet. Deras arbete har for oss utgjort en ovarderlig kélla till information och hjalp i

skrivprocessen.

1.4 DISPOSITION

Uppsatsens andra kapitel redovisar den internationella och nationella lagstiftning som de
démande instanserna har att tillga vid bedémningen av huruvida den anstalldes religionsfrihet
har krankts. Kapitel tre gar narmre in pa arbetsgivarprerogativet och hur arbetsvagran behandlas
i svensk ratt. Kapitel fyra och fem redovisar religionsfriheten respektive samvetsfriheten och
undersoker de principer som genom aren utvecklats av domstolarna. | de rattsfall som redovisas
ligger fokus pa den principiellt viktiga intresseavvagning som domstolarna gor i varje enskilt
fall. Uppsatsens sjatte kapitel innehaller var analys av det material som redovisats och
besvarande av vara fragestallningar. Kapitlet avslutas med vara egna reflektioner av uppsatsens

amne.

11 papadopoulou & Skarp (2017) a.a., s. 96f; Samuelsson & Melander (2003) Tolkning och tillampning, s. 48f.



2 GALLANDE RATT

For att faststélla gallande rétt i Sverige avseende religionsfrihet &r det nédvandigt att forst se
till de internationella dtaganden som Sverige gjort. Europakonventionen ar inom detta omrade
den styrande rattskallan, sjalva grunden, for nationell och EU-réttslig lagstiftning. EKMR galler
i Sverige som folkrattslig konvention, som en del av EU-rétten och som nationell lagstiftning.'?
Europakonventionen utgér den hdgsta normkallan inom manskliga rattigheter och den &r

séledes 6verordnad svensk grundlag.*®

Europadomstolen har givits rollen som exklusiv uttolkare av EKMR och saledes dven som den
framsta rattsbildaren av manskliga rattigheter pa det internationella planet. Deras arbete leder
till att konventionsratten fortlopande utvecklas och nya prejudikat skapas for medlemslénderna.
Tidigare var Europakommissionen ett fdrberedande organ till Europadomstolen, men
kommissionen upphdrde 1998. Domstolen har dock anammat kommissionens praxis rérande
artikel 9 EKMR.1

EKMR adresserar sig till konventionsstaterna och alagger dem forpliktelser. Avseende fragan
huruvida konventionen aven ger individer rattigheter &r utgangspunkten att den endast tillampas
i forhallanden mellan staten och individen. Det ar emellertid inte helt faststéllt huruvida artikel
9 EKMR om religions- och samvetsfrihet har getts Drittwirkung och saledes dven kan tillampas
mellan enskilda, alltsd mellan en anstalld och en privat arbetsgivare.® Vid fall som nar
Europadomstolen, da en anstalld havdar diskriminering eller rattighetskrankningar gjorda av en
privat arbetsgivare, gar domstolen in och bedémer huruvida konventionsstaten har levt upp till
sina positiva forpliktelser enligt artikel 1 EKMR och framjat individens atnjutande av den

konventionsstadgade rattigheten. 6

EU-domstolen handlagger ocksa mal om religionsfrihet inom granserna for den Europeiska
unionen. Enligt artikel 6.3 i EU-fordraget (FEU) ska Europakonventionens réttigheter utgora
en del av EU-ratten sasom allmanna rattsprinciper och Europadomstolens tolkning av

konventionen ar bindande dven for EU-domstolen. Dessutom kan EU-domstolen handlagga mal

12 SFS 1994:1219, harmed inforlivades EKMR med svensk lag; Aman (2019) Grundlaggande réattigheter och juridisk metod,
s. 15.

13 Fahlbeck (2011) a.a., s. 22.

14 Fahlbeck (2011) a.a., s. 25ff.

15 Fahlbeck (2011) a.a., s. 168.

16 Fahlbeck (2011) a.a., s. 152; se narmre avsnitt 2.2.3.



om religionsfrihet enligt EU-réttens regler om icke-diskriminering.}” EU rétten utgdr en egen
rattsordning med en egen normhierarki, bestdende av bade primar- och sekundarratt. EU-
domstolen har i sin praxis utvecklat principen om EU rattens absoluta foretrade framfor
nationell rétt.8 Till 6vervigande del & EU ratten direkt tillimplig i medlemslanderna, vilket
innebar att reglerna blir tillampliga i staterna utan att det kravs sarskilda atgarder for
inforlivning i nationell ratt. Har en regel dessutom direkt effekt innebar det att den ar sa
utformad att aven enskilda kan, infor nationella domstolar, aberopa rattigheter som foljer ur
bestammelsen.'® EU-domstolen har, som hdgste uttolkare, haft en avgorande roll i utformandet

av EU réatten och dess grundlaggande principer.?

Svensk ratt hamnar i den hierarkiska ordningen under bade EKMR och EU-rétten. Svenska
domstolar maste saledes vid sin rattstillampning vid fall av religionsfrihet ta hansyn till samtliga

kallor av gallande ratt, nationella séval som EU-ratten och EKMR.2!

2.1 RELIGIONSFRIHET OCH SAMVETSFRIHET SOM MANSKLIG RATTIGHET

Efter andra varldskrigets slut paborjades arbetet med att skydda de grundlaggande manskliga
rattigheterna. Europaradet bildades 1949 med syfte att verka for manskliga rattigheter, de
grundlaggande friheterna och bidra till rattvisa och fred i Europa. Med andra vérldskrigets fasor
och forfoljelser av religiosa minoriteter i backspegeln tillkom darfoér den Europeiska
konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna. Den
tradde i kraft 1953 genom att den ratificerades av tio medlemsstater.?? EKMR bygger pa
Forenta Nationernas (FN) allmanna deklaration om manskliga rattigheter som antogs av FN:s
generalforsamling 1948.%3 Fundamentet for religionsfrihet som mansklig rattighet finns i

deklarationens artikel 18, och dess motsvarighet aterfinns i artikel 9 EKMR.2*

7 Fahlbeck (2011) a.a., s. 27.

18 Case C-6/64 Costa v. E.N.E.L., dom 15 juli 1964.

19 Nystrom (2017) EU och arbetsratten, s. 34-41.

20 Fransson & Stiiber (2015) Diskrimineringslagen — en lagkommentar, s. 36; Nystrom (2017) a.a., s. 31.
2! Fahlbeck (2011) a.a., s. 25ff.

22 Danelius (2015) a.a., s. 17; Nystrom (2017) a.a., s. 24.

23 Nystrom (2017) a.a., s. 96.

24 Fahlbeck (2011) a.a., s. 18.



2.1.1 EUROPAKONVENTIONEN

Artikel 9 EKMR ger skydd for tre olika friheter; tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet.
| praxis behandlas de emellertid snarare som en sammanhangande frihet an tre separata.?® D&
samtliga tre friheter namns vid sidan av varandra i artikeln, menar Danelius, att det star klart att
konventionen skyddar béde religiosa som icke religiosa askadningar.?® Till exempel framgar ur
doktrin att laror sdsom scientologi, mormonism, pacifism och veganism kan falla under

artikelns skyddsomrade.?’

Avseende en definition av begreppen saknas detta bade i nationell och internationell lagstiftning
och praxis.?® Emellertid visar praxis att begreppen tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet
ar valdigt breda och méanga olika asikter innefattas.?® Enligt en aterkommande formulering
krivs att dsikten ska ”ha uppnatt en viss niva av 6vertygelse, seriositet, koherens och betydelse”

for att erhélla Europakonventionens skydd.°

Artikel 9 (1) EKMR delas in i tva delar, varav den forsta delen avser forum internum och den
andra delen forum externum. Denna uppdelning anvinds av bade kommissionen och
Europadomstolen, men aven i doktrin rérande religionsfrinet.3* Forum internum, dven refererad
som den inre karnan av religionsfriheten, avser den absoluta rétten att ha en viss dvertygelse;
den positiva religionsfriheten. Dessutom skyddas ratten att inte ha en viss dvertygelse eller
asikt, alltsa den negativa religionsfrineten. Artikeln skyddar saledes den individuella
overtygelsen. Den innefattar dven ratten att fritt andra sin religion eller tro.3? Forum internum
ar absolut och okrankbar i den bemarkelsen att alla begransningar &r olagliga da de strider mot

Europakonventionen.®

Av artikel 9 (1) EKMR kan vidare utlasas att varje individ har rétt att “utova sin religion eller
tro genom gudstjanst, undervisning, sedvanjor och ritualer.” Detta skydd av rétten att utdéva

sin religion eller tro kallas forum externum och avser saledes den andra delen. Listan pa

2 Zillén (2016) Halso- och sjukvardspersonalens religions- och samvetsfrihet: en rattsvetenskaplig studie om samvetsgrundad
vagran och kravet pa god vard, s. 124; Se narmre avsnitt 5-5.2.

2% Danelius (2015) a.a., s. 446.

27 Dijk, m fl. (2018) Theory and practice of the European Convention on human rights, s. 741.

28 Fahlbeck (2014-15) a.a., s. 7; Fahlbeck (2011) a.a., s.135.

2 Fahlbeck (2011) a.a., s. 138.

30 Fahlbeck (2014-15) a.a., s. 6; Kéllstrom & Malmberg (2019) a.a., s. 98; Mal 48420/10, 59842/10, 51671/10 och 36516/10,
Eweida m.fl. mot Storbritannien, Europadomstolen dom 15 januari 2013, paragraf 81.

81 Enkvist (2013) Religionsfrihetens rattsliga ramar, s. 109.

32 Fahlbeck (2011) a.a., s. 138; Zillén (2016) a.a., s. 126; Enkvist (2013) a.a., s. 109.

33 Zillén (2016) a.a., s. 126; Fahlbeck (2011) a.a., s. 139; Dijk, m fl. (2018) a.a., s. 736.
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manifestationer som uppraknas &r inte utttmmande, utan i vissa fall kan dven andra former

omfattas, sésom vardvagran eller varnpliktsvagran.®*

Forum externum ar dock relativ satillvida att den kan begransas enligt rekvisiten i artikel 9 (2)
EKMR.% Det forsta rekvisitet innebér att inskrankningen av religionsutdvningen ska ha stod i
lag, enligt rattspraxis omfattas aven kollektivavtal samt arbetsmarknadspraxis sasom
arbetsgivarens arbetsledningsratt. 3 Utover lagstod foreskriver artikeln att inskrankningar
endast ar tillatna om de” i ett demokratiskt samhéalle ar nodvandiga med hansyn till den
allmanna sakerheten eller till skydd for allmén ordning, hélsa eller moral eller till skydd for

andra personers fri- och réattigheter. %’

Vid en inskrankning ska dessutom en avvagning alltid goras av huruvida begransningen av

religionsutdvningen &r proportionerlig till det motstaende intresset.®

2111 MARGIN OF APPRECIATION

Nér det géller att vdga motstridiga rattigheter mot varandra ges konventionslanderna en relativt
vid tolkningsmarginal. Det ar sedan upp till Europadomstolen att avgdra huruvida de atgérder
som tagits pa nationell niva ar principiellt motiverade och proportionerliga. Domstolen lagger
vikt vid a fair balance av intressen, nddvandighet, proportionalitet samt att avvagningen gors

mellan individens intressen stillt mot samhallets intressen i stort.%°

Danelius forklarar margin of appreciation sdsom en sedan lange tillampad princip, vilken
reglerar staternas frihet att flexibelt tillampa konventionsreglerna med beaktande av nationella
traditioner och forhallanden. Tolkningsutrymmet ges &ven vid oprecisa och allmanna begrepp
som forekommer i konventionen. Vid beddmningen av nar en inskrdnkning av en rattighet ska
anses nodvandig i ett demokratiskt samhalle har Europadomstolen vanligen godtagit den
nationella domstolens beddmning utan att géra en ny vérdering. Dock varierar staternas givna
tolkningsutrymme beroende pa vilken sorts intresse som ska skyddas. En stat som valt att

skydda ett vitalt statsintresse ges ett storre utrymme av Europadomstolen.

34 Zillén (2016) a.a., s 129; Fahlbeck (2011) a.a., s. 139; se narmre avsnitt 5-5.2.
% Zillén (2016) a.a., s. 129.

% Fahlbeck (2014-15) a.a., s. 19.

37 Artikel 9 (2) EKMR.

% Fahlbeck (2014-15) a.a., s. 23; Danelius (2015) a.a., s. 57, 454.

3% Eweida m.fl domen paragraf 84.

40 Danelius (2015) a.a., s. 56f.
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2.1.2 EUROPEISKA UNIONENS STADGA OM DE GRUNDLAGGANDE RATTIGHETERNA

Stadgan om de grundlaggande rattigheterna undertecknades ar 2000 av EU:s medlemslander.
EU stadgan géller enbart inom den Europeiska unionen och utgér EU’s egen rittighetskatalog.
Det var dock forst 2009, genom Lissabonférdraget, som EU-stadgan blev réttsligt bindande
genom att artikel 6.1 FEU ger den samma réttsliga varde som fordragen.** De bakomliggande
syftena med EU-stadgan var dels att 6ka fortroendet och legitimiteten fér EU och unionens
lagstiftning samt att samla och tydliggora de europeiska réttigheterna. De rattigheter som EU-
stadgan innehaller ar avsedda att motsvara dem i EKMR, dock &r vissa nagot annorlunda
formulerade och dessutom innehaller EU-stadgan fler rattigheter an konventionen. Den bidrar
och utokar saledes skyddet for unionens medborgare genom att samla fler sociala rattigheter,

som inte tidigare givits skydd i medlemslanderna.*?

Tillampliga lagrum for forevarande &mne &r framst artikel 10 om tankefrihet, samvetsfrihet och
religionsfrihet, artikel 21 om icke-diskriminering pa grund av bland annat religion och artikel

52 om proportionalitetsprincipen vid begransning av en rattighet som &r av intresse.

2.1.3 REGERINGSFORMEN

Den svenska Regeringsformen antogs 1974 och har sedan dess reviderats flertalet ganger.
Lagens andra kapitel, vilket stadgar de grundladggande fri- och réttigheterna, tillkom 1978. Den
senaste och storsta revideringen tradde i kraft 2011 och skedde till stora delar pa grund av
europaratten. Da fick lagens andra kapitel dels nya rattigheter och samtidigt andrades och
forstarktes flera paragrafer.*® Den svenska Regeringsformens rattigheter och skydd tillfaller,
som huvudregel, envar som befinner sig inom svenskt territorium. De priméra skyddssubjekten
ar saledes fysiska personer, oavsett medborgarskap, och skyddet avser relationen mellan den
enskilde och det allménna, vilket innebér att den endast binder den offentliga sektorn. En
privatanstalld arbetstagare kan salunda inte havda att hans eller hennes réttigheter enligt

Regeringsformen krénkts av arbetsgivaren.**

| Regeringsformen 1 kap 28 aterfinnes den réattsliga grunden for likabehandling och ménniskors
lika véarde. Religionsfriheten, att ensam eller med andra utdva sin religion &r en av de politiska

frineterna och regleras i RF 2 kap 18 6p. RF 2 kap 208 reglerar de fall da friheterna far begréansas

4 Aman (2019) a.a., s. 34ff.
42 Aman (2019) a.a., s. 61ff.
43 Aman (2019) a.a., s. 37.

4 Aman (2019) a.a., s. 72ff.
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genom lag, har namns inte religionsfriheten, sa ur en e contrario tolkning foljer att denna frihet
ar absolut i Sverige. Begransningar i ratten att manifestera sin religion kan dock tillatas med
stod av 2 kap 218 RF, precis som EKMR medger inskrankningar av religionsfrineten enligt
artikel 9 (2).°

Vidare foreskriver 2 kap 198 RF att svensk lag inte far meddelas i strid med vara ataganden pa
grund av EKMR.* Hogsta domstolen i Sverige forkunnade dessutom i NJA 2005:805 att
EKMR é&r 6verordnad RF och att konventionens rattigheter kan inskrankas enligt de géllande
konventionsreglerna. HD menar dock att en “viss dterhdllsamhet skall iakttas ndér det giller att

godta inskrankningar som legitima enligt artikel 9.4

2.2 DISKRIMINERING | INTERNATIONELL OCH NATIONELL KONTEXT

En arbetstagares skydd mot diskriminering i samband med religion skyddas dels av EU-ratten
och Diskrimineringslagen, men &ven av artikel 14 EKMR. Arbetsgivaren har dessutom ett
ansvar att motverka diskriminering genom krav pa att aktivt framja arbetstagarnas lika

rattigheter och mojligheter i arbetslivet.

2.2.1 DISKRIMINERINGSFORBUDET | EUROPAKONVENTIONEN

| artikel 14 EKMR regleras konventionens diskrimineringsforbud. Syftet med artikeln &r enligt
konventionstexten att de fri- och rattigheter som anges i konventionen ska kunna sakerstallas
utan att nagon atskillnad gors exempelvis pa grunden religion. Artikeln innehaller inte ett
generellt diskrimineringsforbud utan den omfattar endast de fri- och réattigheter som star att
finna i konventionen, exempelvis religions- och samvetsfrihet.*® Aven om det inte klart framgéar
av artikelns ordalydelse omfattas bade direkt och indirekt diskriminering. Vidare foljer ur praxis

att skyddet ej omfattar arbetssokande.*°

Till skillnad fran den svenska Diskrimineringslagen, som riktar sig till arbetsgivaren, alagger
artikel 14 EKMR istéllet lagstiftaren ansvar att genom nationell lagstiftning sakerstélla den

enskildes skydd mot diskriminering.>°

45 Se avsnitt 2.1.1.

46 Aman (2019) a.a., s. 38f; Gabinus Goransson & Del Sante (2018) Diskrimineringslagen, s. 34.

47 NJA 2005:805 Pastor Green-fallet.

48 Zillén (2016) a.a., s. 187; Danelius (2015) a.a., s. 549.

49 Fransson (2018) ’Tre domar — en studie av begrdnsningen av kvinnors rdtt att manifestera sin religion i arbetslivet”, s. 84.
%0 Zillén (2016) a.a., s. 184ff; Danelius (2015) a.a., s. 41ff.
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2.2.2 DISKRIMINERINGSLAGEN OCH LIKABEHANDLINGSDIREKTIVET

De tvingande reglerna i Fordraget om den Europeiska unionens funktionssatt (FEUF) och flera
EU-direktiv har legat till grund for hur den svenska Diskrimineringslagen har utformats.>! Det
direktiv som varit styrande for diskrimineringsgrunden religion ar likabehandlingsdirektivet,
vilket d&ven omfattar skydd mot diskriminering i arbetslivet pa grunderna sexuell laggning, alder
och funktionshinder.®? Direktivets syfte var att skapa en allmin ram mot diskriminering i

arbetslivet da detta anségs kunna underminera forverkligandet av malen i fordragen.>

Diskrimineringslagen (DL) tradde i kraft den 1 jan 2009 och ersatte darmed sju andra
diskrimineringslagar. Lagen bestar alltsa till stora delar av tidigare gallande men nu omarbetade
bestammelser. Tanken var att en gemensam lag skulle starka skyddet mot diskriminering samt
slutfora implementeringen av EU-réttens tillampliga direktiv.>* De personkategorier som faller
under lagens skydd &r enligt 2 kap 18 DL arbetstagare, inhyrd personal samt arbets- och
praktiksokande. Skyddet géller saledes under hela rekryteringen, fran ansokan och forfragan

till beslut.®®

2.2.2.1 DISKRIMINERINGSGRUNDEN RELIGION

Nér likabehandlingsdirektivet implementerades i svensk réatt beslutade lagstiftaren att bryta ut
begreppet trosbekannelse ur diskrimineringsgrunden etnisk tillhérighet och istallet bendmna
den nya diskrimineringsgrunden religion och annan trosuppfattning.®® Vilken tro som omfattas
av  denna diskrimineringsgrund har varken definierats i lagtexten eller i
likabehandlingsdirektivet.>” Forarbetena till diskrimineringslagen ger dock vissa exempel pa
askadningar som omfattas under begreppet annan trosuppfattning; sdsom ateism, agnosticism
och buddism.®® DA det kan vara svért att veta om en viss handling grundar sig i religion eller i
kultur innehar grunderna etnisk tillhérighet och religion ett visst samband da de kompletterar
varandra. En svarbedomd diskriminerande handling kan saledes falla in under endera grund och

pé sa vis blir lagen heltackande.>®

51 Fransson & Stliber (2015) a.a., s. 27; Gabinus Goransson & Del Sante (2018) a.a., s. 24.

52 Rédets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrattande av en allman ram for likabehandling.

53 Nystrom (2017) a.a., s. 222.

54 Gabinus (2013) Diskrimineringslagen, s. 22, 29; Fransson & Stiiber (2015) a.a., s. 39; Gabinus Goransson & Del Sante
(2018) a.a., s. 25.

%5 Prop. 2007/08:95 s. 499 och SOU 2006:22 s. 407; Fransson & Stiiber (2015) a.a., s. 126.

%6 1 kap 18 DL; Fransson & Stiber (2015) a.a., s. 107.

57 Gabinus (2013) a.a., s. 38; Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inréittande av en allman ram for
likabehandling.

%8 Prop. 2007/08:95 s. 121; Prop. 2002/03:65 s. 82.

59 Gabinus (2013) a.a., s. 39; Prop. 2007/08:95 s. 121f.
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2.2.2.2 DIREKT OCH INDIREKT DISKRIMINERING

Diskrimineringslagen 1 kap 48 implementerar dven EU-ratten genom att gora en atskillnad
mellan direkt och indirekt diskriminering.®® Paragrafen namner aven bristande tillganglighet,
trakasserier, sexuella trakasserier och instruktioner att diskriminera till att omfattas av

begreppet diskriminering.5!

Direkt diskriminering bygger pa tre rekvisit enligt 1 kap 48 1p DL. Rekvisiten ar missgynnande,
jamforbar situation och orsakssamband. For att en handling ska kunna anses vara
diskriminerande maste alla rekvisit vara uppfyllda. For att direkt diskriminering ska anses
foreligga maste i forsta hand ett missgynnande skett. Det innebar att en arbetstagare eller
arbetssokande hamnat i ett samre lage, som att till exempel ha nekats anstallning.%? Det andra
rekvisitet innebar att en jamforelse maste ske mellan den som ansett sig missgynnad och en
person i jamforbar situation. | de fall det inte gar att gora en jamforelse med en verklig person
kan jamforelsen goras med en hypotetisk jamforelseperson.®® For att det tredje rekvisitet ska
kunna aberopas maste ett orsakssamband finnas mellan missgynnandet och nagon av
diskrimineringsgrunderna. ® Till dessa tre rekvisit stills dessutom ett krav pé& insikt att

motparten omfattas av en diskrimineringsgrund, till exempel tillnérande en religion.

Den andra punkten i 1 kap 48 DL galler indirekt diskriminering och bygger &ven den pa tre
rekvisit. For det forsta ska ett missgynnande skett genom tillampning av en bestimmelse,
kriterium eller ett forfaringssatt som verkar neutralt men som kan komma att missgynna
individer som omfattas av nagon av diskrimineringsgrunderna, exempelvis religion. Det andra
rekvisitet dmnar avgora ifall ett visst kriterium faktiskt missgynnar en grupp genom att géra en
jamforelse. Jamforelsen gors mellan gruppen individen tillhdr och en annan grupp. Om det i
jamforelsen visar sig att det forekommer en stor skillnad mellan gruppernas maéjligheter att na

upp till kravet i kriteriet kan det vara frdga om indirekt diskriminering.%®

60 Zillén (2016) a.a., s. 191; Gabinus Goransson & Del Sante (2018) a.a., s. 39.

611 kap 48 DL.

62 Prop 2007/08:95 s. 486; Gabinus Goransson & Del Sante (2018) a.a., s. 39; Fransson & Stiber (2015) a.a., s. 64.
63 Prop 2007/08:95 s. 487; Gabinus Goransson & Del Sante (2018) a.a., s. 40; Fransson & Stiiber (2015) a.a., s. 65.
64 Prop 2007/08:95 s. 488; Gabinus Goransson & Del Sante (2018) a.a., s. 43; Fransson & Stiiber (2015) a.a., s. 70.
% Fransson & Stliber (2015) a.a., s. 71.

66 Prop 2007/08:95 s. 490f; Gabinus Goransson & Del Sante (2018) a.a., s. 46f.
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Det sista rekvisitet innebdr att det gors en intresseavvagning ifall ett visst kriterium eller
forfaringssatt ar tillatet eller ej.5” Har gors en avvagning dar den negativa effekten som kriteriet
medfor for arbetstagaren stéalls mot arbetsgivarens behov av kriteriet.

Intresseavvagningen bestar av tre rekvisit. Dels ska kriteriet i fraga ha ett beréttigat syfte, vilket
ska vara objektivt sett godtagbart samt tillrackligt viktigt for att motivera att ga fore principen
om icke diskriminering. Dels ska medlet for att uppna syftet vara lampligt och nddvéandigt och
i forsta hand ska den minst ingripande atgarden tas till for att uppna syftet. For att avgora
kriteriets nodvéandighet gors en avvagning dar arbetsgivarens intresse stélls mot den enskildes

ratt att inte diskrimineras pa grund av sin religion.%

2.2.3 POSITIVA FORPLIKTELSER OCH AKTIVA ATGARDER

Artikel 1 EKMR innebdr en skyldighet for konventionsstaterna att respektera de ménskliga
rattigheterna och garantera varje medborgare de fri-och réttigheter som anges i konventionen.
Enligt Fahlbeck ska medlemslanderna inte bara anta réttigheterna enligt konventionen utan de
har &ven, i enlighet med artikel 1, en skyldighet att framja dessa och garantera dess efterlevnad
genom nationell lagstiftning.®® Det innebér sledes en skyldighet att frimja bade positiv och

negativ religionsfrihet.”

Europaradet har aven skapat andra dokument dér den positiva forpliktelsen betonas, exempelvis
i rekommendation 1999 om religion och demokrati. Dar rekommenderas att, inom ramen for
det som anges i artikel 9, underlatta de religiosa seder och bruk som férekommer sasom kladsel,
mojlighet att ta ledigt vid helgdagar och militartjanst.”

Eftersom Europakonventionen och tillhérande praxis ar gallande ratt i Sverige galler &ven har
en skyldighet till aktiva atgarder for att framja religionsutévningen. I svensk rétt kan de positiva
forpliktelserna ses i Diskrimineringslagens tredje kapitel, dar aktiva atgarder regleras. Fahlbeck
menar att &ven om konventionen inte ligger till grund for diskrimineringslagens tredje kapitel
har dnda stadgandet fatt en konventionskonform tolkning da det star helt i harmoni med

konventionen.”

67 Fransson & Stiiber (2015) a.a., s. 76f.

68 Prop 2007/08:95 s 491f; Gabinus Goransson & Del Sante (2018) a.a., s 47ff; Fransson & Stiiber (2015) a.a., s. 76f.
8 Fahlbeck (2011) a.a., s. 152.

0 Fahlbeck (2011) a.a., s. 156.

"1 Fahlbeck (2011) a.a., s. 152; Recommendation 1396 (1999) Religion and democracy, 13 i b.

2 Fahlbeck (2011) a.a., s. 156.
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Arbetsgivarens skyldighet i samband med aktiva atgarder ar att kontinuerligt undersoka,
analysera, atgérda, félja upp och utvardera arbetet.”® Atgarderna avser bade den psykosociala
och den fysiska arbetsmiljon och skall géras inom en rad olika omraden, till exempel I6n,

" lnom omradet

rekrytering,  anstallningsforhallanden och  arbetsforhallanden.
arbetsforhallanden bor arbetsgivaren i fraga om religion eller annan trosuppfattning se over
verksamheten sa att till exempel arbetsredskap, arbetstider, semestrar och andra ledigheter kan
justeras till arbetstagarnas onskemal och behov. Ett praktiskt exempel &r fragan om en

arbetstagares mojlighet att ta ledigt vid andra hogtider an de som féljer av almanackan.”

Arbetsgivaren behdver emellertid inte ga hur langt som helst i sina atgarder. Hansyn maste tas
till vilka ekonomiska resurser arbetsgivaren forfogar ver, men dven andra omstandigheter ska
tas i beaktande. Kraven ska stallas mot till exempel arbetsplatsens storlek, geografiska placering

eller hur personalstyrkan ar sammansatt.”

3 ARBETSGIVARPREROGATIVET

| relationen mellan arbetsmarknadens aktorer framtrader arbetsgivarens arbetsledningsratt och
arbetstagarens lojalitetsplikt som ett tydligt uttryck for maktrelationen dem emellan.”” For
denna uppsats ar relationen viktig satillvida att den kan paverka en arbetstagares majlighet att

krava att fa undantas fran vissa arbetsuppgifter pa grund av sin religion.

3.1. ARBETSLEDNINGSRATT

Arbetsgivarens arbetsledningsratt innebdr att denne bestdmmer och fordelar vilka
arbetsuppgifter som ska utforas av vem, nar och var. Arbetsledningsratten innehar en central
roll i svensk arbetsratt och lagstiftningen utgar fran principen att arbetsgivaren ar den som leder
och fordelar arbetet.”® Arbetsgivarprerogativet utgér en grundval i den svenska arbetsratten och
kan forklaras ur ett historiskt perspektiv med dess grund i Decemberkompromissen fran 1906.
Samma arbetsgivarprerogativ skrevs sedan in i SAF:s stadgar och utgor &n idag en allmén
rattsgrundsats, en dold klausul i kollektivavtalet och ar generellt tillamplig pa alla

anstallningsforhallanden. ™

73 3 kap 28 DL; Gabinus (2013) a.a., s. 98.

74 3 kap 58 DL; Gabinus (2013) a.a., s. 98; Prop 2007/08:95 s. 535.

> Gabinus (2013) a.a., s. 99; Fransson & Stiiber (2015) a.a., s. 406; Prop 2007/08:95 s. 536.
6 Gabinus (2013) a.a., s. 101f; Prop 2007/08:95 s. 330.

7 Glava & Hansson, (2016), Arbetsratt, s. 585.

8 Kallstrom & Malmberg (2019) a.a., s. 194f.

78 Ronnmar (2004) Arbetsledningsréatt och arbetsskyldighet, s. 45.
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Traditionellt sett har arbetsgivaren givits en ensidig beslutanderatt ver arbetets organisation,
produktionssatt och arbetsmetoder, i princip utan mojlighet till 6verprévning av beslutens
materiella innehall & | kraft av arbetsledningsratten har arbetsgivaren ratt att fatta beslut i fragor
som ror arbetstider, arbetsuppgifter, arbetsmetoder och arbetsplatsen samt den viktiga ratten att
fritt omplacera en arbetstagare inom arbetsskyldighetens granser. Vidare innebar
arbetsledningsratten att arbetsgivaren bestammer 6ver uppférande och ordning pa arbetsplatsen
och kan séledes besluta om olika kontrollatgarder eller foreskriva viss kladsel .8

Den framsta begrénsningen av arbetsledningsratten finns inom det diskrimineringsrattsliga
omradet. Sedan Sveriges intrade i EU har arbetstagarens och den arbetssokandes skydd mot
diskriminering 6kat avsevart. Samma skyddslagstiftning innebar begransningar i arbetsgivarens
arbetsledningsratt satillvida att denne forbjuds diskriminerande handlande som direkt eller
indirekt sarbehandlar individer vid anstallning, uppsagning, befordran samt vid I6ne- och
anstallningsvillkor. Ytterligare begransningar i arbetsledningsrétten finns dven i reglerna om

medbestimmande, arbetstidslagen och arbetsmiljolagen.®?

3.2. ARBETSSKYLDIGHET

En arbetstagare, a andra sidan, &r enligt sitt anstallningsavtal, skyldig att utféra de uppgifter
som denne &tagit sig sa l4nge dessa inte strider mot lag och géllande kollektivavtal.®> Ramarna
for en arbetares arbetsskyldighet satts framst upp genom den av Arbetsdomstolen tidigt
fastlagda, 29/29-principen. Hérav foljer att arbetsskyldigheten avser samtliga arbetsuppgifter
som utfors for arbetsgivarens rakning, inom arbetstagarens allménna yrkeskvalifikationer, samt

inom arbetsgivarens naturliga verksamhetsomréde.®*

Ur anstallningsavtalet foljer dessutom arbetstagarens principiellt viktiga lojalitetsplikt
gentemot arbetsgivaren. Ur denna lojalitetsplikt foljer arbetstagarens langtgaende
arbetsskyldighet, dar denne forbinder sig att utfora de arbetsuppgifter som han eller hon atagit

sig genom anstallningsforhallandet.®

80 Rgnnmar (2004) a.a., s. 43.

81 Rénnmar (2004) a.a., s. 46ff.

82 |_ag (1976:580) om medbestammande i arbetslivet; Arbetsmiljolagen (1977:1160); Arbetstidslagen (1982:673).
8 Kallstrom & Malmberg (2019) a.a., s. 220.

8 AD 1929:29; Glava & Hansson (2016) a.a., s. 593f.

8 Glava & Hansson (2016) a.a., s. 511; Rénnmar (2004) a.a., s. 20.
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3.3. ARBETSVAGRAN

Arbetsvagran namns inte i lagtexten, det &r inte specifikt reglerat eller definierat utifran givna
rekvisit som ska uppfyllas for att ett visst lagrum ska vara tillampligt.®® Det finns emellertid
omfattande praxis fran AD avseende arbetsvagran, ur vilken det féljer att en avvagning gors i
varje enskilt fall.®’

Under vissa forutsattningar kan en arbetsvéagran ses som tillatet, satillvida att den da inte skall
anses utgora saklig grund for uppsagning eller avsked. Arbetstagarens lydnadsplikt &r inte
ovillkorlig i fall da det foreligger risk for liv eller halsa®, om en order strider mot géllande lag
eller allman moral® eller fall d& arbetet anses praktiskt omojligt att utfora. Dessa undantag fran
arbetsskyldigheten ska anses “utgora allmdnna rdttsgrundsatser och dolda klausuler i

kollektivavtalet”.*°

| 6vriga fall anses normalt en arbetsvagran utgora ett brott mot bade lojalitetsplikten och
arbetsskyldigheten. Arbetstagarens vagran betraktas som ett allvarligt avsteg frdn dennes

forpliktelser och kan séledes utgéra saklig grund for uppsagning.®:

4 RELIGIONSFRIHET | ARBETSLIVET

Foljande kapitel presenterar hur gallande ratt avseende arbetsvagran pa grund av religion
tillampats och tolkats av de internationella och nationella domstolarna. Eftersom en tydlig
definition av religion saknas blir det nédvéndigt att vanda sig till praxis for att finna véagledning
i fragan nar religionsfriheten kan aberopas som grund for att vagra utfora sitt arbete eller viss
arbetsuppgift. Vagledande principer for tolkning har under aren utvecklats och preciserats i
praxis. Uppsatsen fokuserar pa den intresseavvagning som gors av domstolarna i varje enskilt
fall. De fall som presenteras har handlar inte uteslutande om arbetsvagran, men de har
inkluderats da de innehaller viktiga principer och resonemang som sen aven tillampats vid fall

av arbetsvagran pa grund av religion.

8 |_ehrberg (2019) a.a., s. 135.

87 AD 2017:49.

8 Arbetsmiljolagen (1977:1160) 3 kap 48 2st.

8 AD 1967:22; Lunning & Toijer (2016) Anstallningsskydd: en lagkommentar, s. 364.
% Ronnmar (2004) a.a., s. 50f.

91 Ronnmar (2004) a.a., s. 49.
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4.1 SAMBANDSPRINCIPEN

Sambandsprincipen, dven kallad Arrowsmith-principen, vaxte fram ur malet Arrowsmith mot
UK 1978 och har sedermera blivit styrande for rattsutvecklingen.®? Principen anvinds for att
avgora huruvida en religioés handling eller manifestation faller under skyddet i artikel 9 (1)
EKMR eller inte.

Fallet handlar om en kvinnlig pacifist, vid namn Pat Arrowsmith, som delade ut broschyrer till
brittiska soldater med en uppmaning att inte tjanstgéra i Nordirland. Fragan for
Europakommissionen var att beddéma om hennes handlande att dela ut flygblad foll under
begreppet sedvinja” och saledes utgjorde en manifestation av hennes tro, samt huruvida
pacifism omfattas av skyddet under artikel 9 EKMR. Kommissionen slog i fallet fast att
pacifism omfattas av begreppet “tanke- och samvetsfrihet” som skyddas under artikel 9 (1)
EKMR men att inte varje handling som motiveras av religion eller tro faller under begreppet
sedvinja.%® Vidare menar Kommissionen att dela ut flygblad i sig kan anses vara en sadan
manifestation, men att de flygblad som delades ut av Arrowsmith inte innehade ett pacifistiskt
budskap och darfor ansags inte handlingen att dela ut dem som en manifestation av hennes tro.
Kommissionen fann darfor att en fallande dom i de nationella domstolarna inte inneburit att

hennes konventionsenliga rattigheter krankts.%

4.1.1 KRAVET PA NARA SAMBAND

Sambandsprincipen har sedan utvecklats och preciserats ytterligare i efterfoljande praxis. 1983
kom ett avgorande, det sa kallade Skatte-fallet, dar Europakommissionen preciserade
sambandskravet genom att stélla upp ett rekvisit som fordrar att religion och manifestation ska
vara mycket nara forbundna. Fallet avsag en kvéakares krav pa att inbetald skatt inte skulle
anvandas till krigsmateriel och &dndamal som stod i strid med hans pacifistiska tro.
Kommissionen slog har fast att artikel 9 i EKMR framst skyddar den personliga 6vertygelsen,
forum internum, och utdver det skyddas handlingar som &r néara forbundna med dessa asikter.
Att végra att folja nationella skattelagar innefattas inte i skyddet da skattebetalning éar

samvetsneutralt och salunda hade ingen krankning av artikel 9 EKMR skett.

92 Arrowsmith mot Storbritannien, mal 7050/75, Europakommissionen 12 oktober 1978; Fahlbeck (2011) a.a., s. 35.
% Fahlbeck (2011) a.a., s. 34; Arrowsmith domen paragraf 71.

% Arrowsmith domen paragraf 75; Fahlbeck (2014-15) a.a., s. 12.

9 C mot Storbritannien, mal 10358/83, Europakommissionen 15 december 1983; Fahlbeck (2011) a.a., s. 40f;
Fahlbeck (2014-15) a.a., s.7ff.
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AD 2005:21, fallet med &ldreaktiveraren, handlar om végran att utfora arbetsuppgifter pa grund
av sin religiosa Overtygelse. Arbetstagaren tillndrde Jehovas vittnen och arbetade som
aktiverare pa ett vardboende for aldre. | hennes arbetsuppgifter ingick att hjalpa till vid kristna
hogtider sasom jul, midsommar och pask. Da Jehovas vittne inte deltar i firande av sadana
hogtider ansdg hon att det inte var forenligt med hennes tro att utfora arbetsuppgifter i de
sammanhangen. Darfor bytte hon arbetsuppgifter med sina kolleger vid just de tillfallena.®® D&
det kom till ledningens kannedom att hon inte kunde utfora alla de arbetsuppgifter en aktiverare

skulle gora samt istallet bytt med kollegor frantogs hon rollen som aktiverare.®’

Fragan for AD var huruvida hon utsatts for diskriminering enligt Lagen om atgarder mot etnisk
diskriminering.®® Domstolen beddmde héar att det ar rimligt att den som &tar sig uppdrag som
aktiverare aven kan utfora alla tillhorande uppgifter. For att frantagandet av uppdraget som
aktiverare skulle anses som diskriminerande galler att en annan arbetstagare som végrat utféra
samma arbetsuppgifter, men av annan grund &n religion, hade behandlats annorlunda. Da en
verklig jamforelseperson saknades gjordes en hypotetisk provning. AD kom fram till att &ven
andra arbetstagare som vagrat utfora arbetsuppgifterna i fraga skulle blivit frantagna rollen som

aktiverare och darfor ansags hon inte ha blivit diskriminerad.%

Eftersom hon inte dberopade konventionen gick AD vid beddmningen aldrig in i EKMR.
Fahlbeck menar dock att hade domstolen funnit att hon sarbehandlats hade det varit nédvéndigt
att ga in och bedéma sambandsprincipen och avgoéra huruvida uppségningen skedde pa grund
av arbetsvégran eller religion. Han anser har att sambandsprincipens krav pa nara samband
mellan handlingen och religion inte var uppfyllt och att arbetstagaren saledes inte hade kunnat

erhalla skydd enligt konventionen.®

4.1.2 SAMBANDETS BESTANDSDELAR

En ytterligare utveckling av sambandsprincipen gjordes i fallet Eweida m.fl. 20131% d3
Europadomstolen slog fast att sambandsprincipen utgors av tre bestandsdelar. Samtliga moment
maste vara uppfyllda for att skydd enligt artikel 9 EKMR ska foreligga. Med hanvisning till

tidigare praxis anforde domstolen att utdver ett ndra samband mellan religionen och handlingen

9% AD 2005:21, s. 4.

97 AD 2005:21, s. 10.

98 SFS 1999:130; AD 2005:21, s. 2.

9 AD 2005:21, s. 13.

100 Fahlbeck (2011) a.a., s. 85ff.

101 M4l 48420/10, 59842/10, 51671/10 och 36516/10, Eweida m.fl. mot Storbritannien, Europadomstolen dom 15 januari 2013.
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kravs dessutom att handlingen i sig uttrycker asikten och att handlingen utfors pa ett vedertaget
sitt.192 Fallet ror fyra kristna brittiska medborgare som samtliga vande sig till Europadomstolen
och h&vdade att deras religionsfrihet under EKMR hade krénkts.

Den forsta sokande, Eweida, arbetade som incheckningspersonal hos British Airways. Hon
kravde att fa bara ett kors synligt runt halsen, trots att féretagets policy sa att religiosa symboler
alltid skulle déljas. D& hon vagrade att folja policyn skickades hon slutligen hem, utan 16n, och
erbjods senare en administrativ tjanst utan kundkontakt, vilket hon avbéjde. Foretaget andrade
efter ndgra manader sin policy och tillat sedermera religiosa symboler och da aterkom Eweida
till sitt arbete. Hon vande sig till domstol for att fa ersattning for indirekt diskriminering och

utebliven inkomst.

Den andra s6kande, Chaplin, kravde ocksa att fa béra ett kors runt halsen for att visa sin kristna
tro. Hon arbetade inom varden och sjukhuset dar hon var anstélld hade tydliga regler vad de
anstallda fick bara for smycken for att sakerstalla sakerhets- och halsoaspekter. Da Chaplin
vagrade ta av sig halsbandet blev hon omplacerad till en tillfallig tjanst, utan omvardande
uppgifter, som sedan upphdrde. Hon vande sig till domstol och havdade bade direkt och indirekt

diskriminering.

Den tredje stkande, Ladele, arbetade som offentligt anstélld registrator av fodslar, dédsfall och
aktenskap. Hon hdvdade att det stred mot hennes tro att nérvara vid och registrera samkonade
aktenskap. Hennes arbetsgivare hade en jamlikhetspolicy som foreskrev likabehandling for alla.
Till en borjan fick hon lov att byta arbetsuppgifter med sina kollegor, men efter klagomal om
att hennes vagran utgjorde diskriminering och skapade en ytterligare arbetsbérda for kollegorna
blev Ladele uppmanad att hon var tvungen att utfora alla registreringar. Da hon vagrade detta

vande hon sig till domstolen och hdvdade indirekt diskriminering och trakasserier.

Slutligen, rérande den fjarde ansokande Mc Farlane, géllde detta en man som arbetade som
samlevnadsradgivare. Aven hans arbetsgivare hade en code of ethics avseende likabehandling
och jamlikhet av klienterna. Efter klagomal fran kollegorna om att han var ovillig att ge
radgivning till samkonade par blev Mc Farlane slutligen uppsagd. Han vénde sig da till

domstolen och hivdade bade direkt och indirekt diskriminering.1%3

102 Fahlbeck (2014-15) a.a., s. 8.
103 Eweida m.fl. domen paragraferna 9-40.
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Europadomstolen framlade dels att en anstalld frivilligt ingar sin anstallning och att arbetet kan
begrénsa arbetstagarens mojlighet att utéva sin religion, samt betonade &ven vikten av den
anstalldes mojlighet att frivilligt saga upp sig fran arbetet om denne anser sina méjligheter att
utéva sin religion som begrinsade av anstéllningen. % Vidare framhéaver domstolen den
intresseavvagning som maste goras vid en bedomning av individens ratt att manifestera sin tro

och arbetsgivarens vilja att uppréatthalla en viss bild av foretaget.

| Eweida’s fall, da hon var privatanstalld, menade domstolen att arbetsgivarens 6nskan att
uppratthalla en viss bild av foretaget hade varit otvetydigt legitim men att de nationella
domstolarna, i sin margin of appreciation, lade for stor vikt vid det. Eftersom det i domstolen
inte presenterats nagra bevis for att nagot intrang pa nagon annans rattigheter hade skett menade
Europadomstolen att Storbritannien hade brustit i sitt positiva ansvar under artikel 9 EKMR att
skydda Eweida’s ritt att manifestera sin religion och fann d&rfor att hennes réttigheter enligt
artikel 9 EKMR krénkts. 1%

Den andra sékande, Chaplin, var offentligt anstalld och saledes gick domstolen in och bedémde
huruvida inskrankningen i hennes rattigheter kunde anses vara nddvéndig i ett demokratiskt
samhalle, enligt kraven i artikel 9 (2) EKMR. Precis som i Eweida’s fall ansdg domstolen att
de ansokandes rétt att manifestera sin religion skulle véga tungt i proportionalitetsavvagningen,
men att i detta fall gavs hdlso- och sakerhetsaspekten storre magnitud. Vidare menade
domstolen att inom sjukvarden gavs de nationella domstolarna en vid margin of appreciation.
Europadomstolen démde darfor att inskrankningen inte var oproportionerlig utan kunde ses
som nodvandig i ett demokratiskt samhélle och salunda hade ingen kréankning av
religionsfriheten i artikel 9 EKMR skett.%

Avseende den tredje sokande, Ladele, gjorde domstolen en bedémning enligt artikel 14 EKMR
om diskriminering och undersokte d&rfor huruvida den kommunala arbetsgivarens
jamlikhetspolicy hade ett legitimt syfte och var proportionerlig. Europadomstolen tog i
beaktande avvéagningen mellan hennes tro och de konsekvenser som f6ljt pa grund av hennes
arbetsvagran, gentemot arbetsgivarens policy som damnade skydda andra individer, vars

rattigheter samma konvention erkanner och skyddar. Domstolen framhdver att de generellt ger

104 Eweida m.fl. domen paragraf 46, 83, med hanvisning till Konttinen och Stedman; se avsnitt 4.3.
105 Eweida m.fl. domen paragraf 90, 94-95.
106 Eweida m.fl. domen paragraf 96-101.
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de nationella domstolarna en vid margin of appreciation nar det galler att finna en balans mellan
motstridiga konventionsrattigheter. Domstolen ansdg inte att de nationella domstolarna
overskridit denna margin of appreciation och salunda fann de inte heller att den stkandes
rattigheter av artikel 14 i kombination med artikel 9 EKMR kréankts.*%

Slutligen, avseende den fjarde sokande Mc Farlane, konstaterade domstolen att hans vagran att
ge radgivning till samkonade par utgjorde en manifestation av hans tro. Da han arbetade for en
privat arbetsgivare blev det aktuellt att undersoka om statens positiva ansvar under artikel 9
EKMR, att sédkra hans rattigheter under samma artikel, hade uppfylits. Vidare undersokte
domstolen huruvida en jamlik balans i intresseavvéagningen funnits. A ena sidan stod den
ansokande som forlorat sin anstallning, vilken han dock frivilligt ingatt, mot & andra sidan
arbetsgivarens policy att sakra en service utan diskriminering. Aterigen diskuterar domstolen
att staten givits en vid margin of appreciation for att finna balansen i intresseavvagningen
mellan Mc Farlane’s religionsfrihet och arbetsgivarens intresse av att skydda andra individers
rattigheter. Under de omstandigheterna som givits i fallet ansag inte domstolen att de nationella
instanserna Gverskridit denna marginal. Europadomstolen démde saledes att ingen krankning
av artikel 9 eller artikel 14 EKMR hade skett i fallet.1%®

| domen ger domstolen ett ingaende resonemang kring skyddet under artikel 9 EKMR och vilka
krav sambandsprincipen uppstéller for nar en manifestation ska omfattas. Vidare framhaller
domstolen att det &r nddvandigt att gora en beddmning i varje enskilt fall for att bedéma

huruvida sambandets bestandsdelar uppfylles.1%

4.2 PRINCIPEN OM SERIOUS DIFFICULTIES

Europakommissionen avgjorde 1981 ett fall avseende en muslimsk man, som ville vara ledig
fran sin tjanst som larare, for att narvara vid fredagsbonen. Lararen, Ahmad, var anstalld vid en
offentlig skolmyndighet, som var ansvarig for ett stort antal skolor. Han arbetade vid flera av
de olika skolorna och av vissa gavs han ledigt for att ga till moskén, av andra gavs han tillgang
till ett eget rum for att be. Vid den sista skolan han arbetade pa kunde dock ingen ledighet
medges pa grund av skéal som hanforde sig till verksamhetens bedrivande. Ahmad erbjods

istallet deltidstjanstgoring, vilket han avbojde och sade sedan sjalv upp sig.*°

107 Eweida m.fl. domen paragraf 102-106.

108 Eweida m.fl. domen paragraf 107-110.

109 Eweida m.fl. domen paragraf 79-82.

110 Ahmad mot Storbritannien, mal 8160/78, Europakommissionen 12 mars 1981, paragraferna 1-42.
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Ahmad menade emellertid att skolan skulle ordnat s han kunde narvara vid bonen i den
narliggande moskén, och eftersom han hindrats fran att manifestera sin tro hade hans
religionsfrihet enligt art 9 (1) EKMR kréankts. Kommissionen tog i beaktande att hans kontrakt
inte inneholl nagra sarskilda villkor om franvaro fran arbetet for fredagsbon. De menade
dessutom att Ahmad frivilligt ingatt anstallningen 1968 och under manga ar respekterat sina

ataganden enligt kontraktet.

Vidare fann Kommissionen att de serious difficulties som uppstod for skolan var
verksamhetsrelaterade hinder utan samband med den religiosa faktorn”'!! och sélunda hade
inte skolmyndigheten brustit i sin hansyn till hans religionsfrihet, och darfor forelag inte heller
nagon krankning av hans rattigheter enligt art 9 (1) EKMR.

| forevarande fall lade saledes Kommissionen vikten vid verksamhetens fortsatta bedrivande
fore individens konventionsenliga rétt att bevista fredagsbénen. Principen om serious
difficulties for arbetsgivaren var den réttsliga grunden for att neka honom ledighet och vagde

har 6ver till arbetsgivarens fordel i intresseavvéagningen.*?

4.3 FRIVILLIGHETSPRINCIPEN

| praxis bade fran Europakommissionen och Europadomstolen har flertalet avg6randen uttalat
betydelsen av det frivilligt ingdngna anstallningsavtalet samt mojligheten for arbetstagaren att
sjalv avsluta en anstallning som denne anser inkraktar pa den egna religionsfrineten. Ofta &r
just frivilligheten avgoérande vid bedémningen huruvida en individs religionsfrihet anses ha

krankts eller begransats.

| fallet med den muslimske lararen lade som sagt Kommissionen stor vikt vid anstéllnings-
avtalets frivilliga ingdende och att han var medveten om schemat nar han paborjade sin
anstallning. 13 | fallet Eweida m.fl. &gnade domstolen ett ingdende resonemang, med
hénvisning till tidigare praxis, avseende vikten av individens avtalsfrinet och mojligheten att

egenhandigt avsluta samma avtal. !4

11 Fahlbeck (2011) a.a., s. 39.

112 Fahlbeck (2011) a.a., s. 36ff; Ahmad mot Storbritannien, mal 8160/78, Europakommissionen 12 mars 1981.
113 Fahlbeck (2011) a.a., s. 163ff.

114 Se not 104.
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Ett av de fall domstolen hanvisade till var Konttinen mot Finland,!'® som avgjordes av
Kommissionen 1986. Fallet rorde en finsk anstélld vid Statsjarnvagarna, som enligt sin tro var
tvungen att sluta arbeta innan fredagens solnedgang. Upprepade ganger meddelade han sin
arbetsgivare att han skulle ldmna sin post innan arbetsdagen var slut och slutligen sade
arbetsgivaren upp honom. Konttinen vénde sig till Europakommissionen och hdvdade att hans
religionsfrihet under art 9 (1) EKMR krénkts. De bedomde dock att Konttinen sades upp pa
grund av sin véagran att respektera sin givna arbetstid, inte pa grund av sin religion. Dessutom
framlade Kommissionen att han var fri att avsta fran sin anstéllning da han ansag att denna
inskrénkte utévandet av hans religidsa tro. | sitt avgorande skrev de” The Commission regards

this as the ultimate guarantee of his right to freedom of religion. 116

Ytterligare praxis som domstolen hanvisade till i Eweida m.fl. och da vikt lagts vid individens
avtalsfrihet, ar fallet Stedman.'” Hon arbetade som reseférséljare och under hennes pagéende
anstallning meddelades att de anstillda hadanefter skulle vara tvungna att arbeta dven pa
sondagar. Stedman meddelade sin arbetsgivare att hon véagrade gora sa da sondagar var till for
familje- och kristna aktiviteter. Salunda véagrade hon skriva under sitt nya anstallningsavtal,
vilket ledde till att hon sades upp pa grund av arbetsvagran. Stedman vande sig till
Europakommissionen och h&vdade att uppsagningen var en krankning av hennes ratt att
manifestera sin religion under art 9 (1) EKMR. Kommissionen konstaterade att hon var anstalld
av en privat arbetsgivare och gick darfor in och undersokte om Storbritannien brustit i sitt
positiva ansvar under art 9 EKMR att skydda hennes religionsfrihet. Med hanvisning till
Konttinen-fallet gjorde Kommissionen aven har beddmningen att hon sades upp pa grund av
sin végran att arbeta under foreskrivna arbetstider, inte pa grund av sin religion och att det stod
henne fritt att sjalv sdga upp sig. Vidare menade de att &ven om hon varit offentligt anstélld och
blivit uppsagd pa samma grunder skulle &nda ingen krankning av hennes réttigheter enligt art 9
EKMR ansetts ha skett.!18

Av ovan framgar att praxis entydigt visar att den frivilliga anstallningen ar en viktig faktor som
den domande instansen lagger stor vikt vid i avvagningen da de ska avgéra om en individs
religionsfrihet krankts enligt EKMR.°

115 Konttinen mot Finland, mal 24949/94, Europakommissionen 3 december 1996.

116 Konttinen mot Finland, mal 24949/94, Europakommissionen 3 december 1996, s. 7.
117 Stedman mot Storbritannien mal 29107/95, Europakommissionen 9 april 1997.

118 Stedman mot Storbritannien mal 29107/95, Europakommissionen 9 april 1997, s. 1-4.
119 Fahlbeck (2011) a.a., s. 163.
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5 SAMVETSFRIHET | ARBETSLIVET

Samvetsfriheten skyddas, som tidigare namnts, genom artikel 9 (1) EKMR.? Utéver det
regleras samvetsfrihet inom lagligt utévad medicinsk vard i Europa Radets Resolution 1763.1%
Resolutionen uppfordrar medlemsstaterna att inféra samvetsklausuler inom bland annat
abortvarden samt aberopar konventionslandernas ansvar att respektera ratten till tankefrihet,
religionsfrinet och samvetsfrihet for medicinsk personal.'?? Resolutionen innebar en ratt att
kunna vagra att vara delaktig i handlingar som star i strid med en individs samvete eller andra
religiosa skal. Samtidigt foreskrivs att den kvinna som pa laglig grund énskar avsluta en
graviditet ocksa garanteras att fa en abort utford. Resolutionen ar dock inte rattsligt bindande,
utan raknas som sa kallad soft law. Fahlbeck menar emellertid att den bor ses som hard lag da
det &r en resolution och inte en rekommendation, och att den kan aberopas av enskilda som stod
for att inte behdva utféra arbetsuppgifter som omfattas av resolutionen.?®

Sveriges riksdag beslutade dock att varken anta resolutionen eller inféra samvetsklausuler inom
sjukvarden. De ansag att patientens sakerhet, intressen och behov aventyrades om en rétt till
vardvagran for véardpersonal infordes.'?* De menade dessutom att en kvinnas ratt till abort
skulle riskera att undermineras.'? Sverige &r ett av f lander som valt att inte anta resolutionen.
21 av 28 medlemslander i EU har inkorporerat en samvetsklausul i nationell

abortlagstiftning.?°

Nedan foljer tva fall dar individer véagrat utféra en viss arbetsuppgift med hanvisning till sin tro
och réatten till samvetsfrihet. Utfallen blev olika och intresseavvagningen i fallen ar vitt skilda

men domarna visar hur samvetsfriheten och skyddet darav behandlats av domstolarna.

120 samvetsfrihet finns inte namnt i lagtexten till Regeringsformen, men ar ddremot dven uttryckligt skyddat i art 10 EU-
stadgan.

121 Europa Radets Resolution 1763 * ritt till viigran av samvetsskil i lagligt utévad medicinsk vard”, 2010.

122 Fahlbeck (2011) a.a., s. 254; Zillén (2016) a.a., s. 30.

123 Fahlbeck (2011) a.a., s. 254.

124 Zillén (2016) a.a., s. 30.

125 Zillén (2016) a.a., s. 247.

126 Zillén (2016) a.a., s. 28.
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5.1 SAMVETSFRIHET ENLIGT EUROPADOMSTOLEN

Av konventionstexten i artikel 9 (1) EKMR framgar inte huruvida ratten att manifestera sin
samvetsfrihet omfattas, sasom religionsfriheten, och salunda dven kan begransas i enlighet med
de krav som stélls upp i artikel 9 (2) EKMR.'?" Europadomstolen har emellertid, i maélet
Bayatyan mot Armenien, for forsta gangen fastslagit att samvetsvagran i form av
varnpliktsvagran omfattas av artikel 9 EKMR.?® Mélet handlar om en person som blev démd

for att ha varnpliktsvagrat pa grund av sin religion och samvetsskal.

Ur domen foljer att i vissa fall skyddas dven den yttre samvetsfriheten (forum externum) av
artikel 9 EKMR med forklaringen att da samvetsvagran vid tjanstgoring i armén “motiveras av
en serios och odverkomlig konflikt mellan skyldigheten att tjanstgéra i armén och personens
samvete eller dennes djupa och genuina religiésa overtygelse eller tro, utgor detta en
overtygelse eller tro med tillracklig slagkraft, allvarlighet, sammanhallning och betydelse for
att kunna omfattas av artikel 9”.*?° Domstolen ansdg i detta fall att den ansékandes viagran att
utfoéra militartjanstgoring var en manifestation av hans tro och som darmed omfattades av

artikel 9 EKMR pé grund av ovan namnda kriterier.*3

Vidare prévades kravet pa militartjanstgoring enligt 9 (2) EKMR. Domstolen ansag att lagligt
stod forvisso fanns, i form av nationell lagstiftning, men da Armenien holl pa att infora ett
undantag genom en lag om alternativ tjanstgoring lamnade domstolen avgorandet dppet.t3!
Regeringen havdade att eftersom alla medborgare enligt lag var tvungna att utféra militartjanst
skulle det bli stora konsekvenser om vissa individer eller grupper kunde bli undantagna lagen.
Argumentet ansags inte Overtygande av domstolen eftersom landet, samtidigt som den
ansokande blev domd, holl pa att infora lagen om alternativ tjanstgoring. Myndigheterna ansags

dirmed ha accepterat méjligheten att befria individer fran militartjanst pa religiosa grunder.*?

Domstolen menade darfor att kravet som inskrdnkte den anstkandes Gvertygelser inte var
nodvandigt i ett demokratiskt samhélle, sasom kravs enligt artikel 9 (2) EKMR och foljaktligen

ansags en dvertradelse av namnda bestimmelse ha skett.**3

127 Zillén (2016) a.a., s. 137.

128 Bayatyan mot Armenien mal 23459/03, Europadomstolen, 7 juli 2011; Zillén (2016) a.a., s. 37.
129 Bayatyan mot Armenien, punkt 110.

130 Bayatyan mot Armenien, punkt 111.

131 Bayatyan mot Armenien, punkt 116.

132 Bayatyan mot Armenien, punkt 117.

133 Bayatyan mot Armenien, punkt 128.
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5.2 SAMVETSFRIHET ENLIGT ARBETSDOMSTOLEN

Ett uppmarksammat mal avseende samvetsfrihet i Sverige ar barnmorskemalet AD 2017: 23.
Fallet handlar om en blivande barnmorska som vid fyra tillfallen sokt arbete inom Region
Jonkoping som barnmorska, med forbehallet att hon ej kunde medverka vid aborter pa grund
av sin religiosa Overtygelse. Hon nekades tjansterna med motiveringen att det var sma
verksamheter som kraver att alla ska kunna utfora samtliga arbetsuppgifter som aligger en
barnmorska. Hon valde att anmala regionen for diskriminering och begérde en prévning av

huruvida en krdnkning av hennes rattigheter enligt artikel 9, 10, och 14 EKMR skett.

AD gjorde bedémningen, med stod av Eweida malet, att hennes vagran att utfora abort utgjorde
en sadan manifestation som omfattas av artikel 9 i EKMR.3* Vidare menade AD att det inte
gar att sarskilja religionsfrihet fran samvetsfriheten. Domstolen havdade saledes att det inte kan
lata sig goras en bedomning av huruvida den ena krankts men inte den andra, och darfor
behovdes inte en ytterligare prévning av om samvetsfriheten begransats. '

Huvudfragan i fallet var om barnmorskans religionsfrinet krankts, och utifran en
konventionskonform tolkning av Diskrimineringslagen prévade AD om hon utsatts for
diskriminering. Det konstaterades att den proportionalitetsbeddmning som ska goras vid
inskrankningar i artikel 9 (2) EKMR lag i linje med den proportionalitetsbedémning som ska
goras vid indirekt diskriminering. Arbetsdomstolen provade forst om barnmorskan utsatts for
direkt diskriminering, vilket inte ansdgs ha skett.'% Darefter bedémde AD huruvida det
forelegat indirekt diskriminering genom att utreda inskrankningen utifran de principer som
finns i artikel 9 (2) EKMR. De kom har fram till att det inte saknats lagstod da

arbetsledningsratten gick in som sadan.*®’

Vidare prévades om kravet att kunna utfora aborter, som regionen uppstéllt hade ett beréttigat
syfte, vilket AD ansag att det hade da det syftade till att genomfora lagstiftningen om abortvard.
Att vara beredd att utfora de arbetsuppgifter som ingar i befattningen, utan nagra begréansningar,
motiverades saledes som ett berattigat syfte; namligen god halsovard for den abortsokande

kvinnan.38

134 AD 2017:23, s. 10.
135 AD 2017:23, s. 11.
136 AD 2017:23, s. 11f.
187 AD 2017:23, s. 13.
138 AD 2017:23, s. 16.
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Fragorna AD gick vidare med var huruvida inskrankningen av barnmorskans religionsfrihet var
nddvandig och lamplig i ett demokratiskt samhélle och om den var proportionerlig till regionens
skyddade intresse. Da abortverksamheten ansags vara en integrerad del av kvinnoklinikernas
verksamhet, som berorde flera avdelningar, innebar det att alla maste kunna arbeta pa alla
avdelningar. For att kunna erbjuda en saker och snabb vard ansag Arbetsdomstolen att det
tillampade kriteriet var bade lampligt och nodvandigt. AD hanvisade &ven till
Europadomstolens uttalande att det kan vara en krdnkning av en kvinnas fri- och réttigheter om
abort ar lagligt i landet och staten inte kan tillgodose denna vard.**® Med hénsyn till ovan anségs
varken indirekt diskriminering eller en krankning av barnmorskans réttigheter enligt artikel 9
(2) och artikel 14 EKMR ha skett.!4

| ovan ndmnda fall végde i intresseavvagningen patientsédkerheten tyngre an barnmorskans
samvetsfrihet. Det ansags inte mojligt att undantas fran de arbetsuppgifter som barnmorskan
inte ville utfora. For att inte riskera patientens halsa eller mojlighet till vard maste samtliga
anstallda kunna utfora alla uppgifter. | Bayatyan-fallet fanns emellertid ett sadant alternativ
under utredning och det var troligtvis darfor fallen fick olika utgdng. Dessutom var
militartjanstgéring i Armenien en lagstadgad skyldighet medan barnmorskan stod under

frivilligheten att inga anstallningsavtal.

6 ANALYS OCH AVSLUTANDE REFLEKTIONER

Vart syfte med uppsatsen har fran borjan varit att undersoka om arbetsledningsratten begransas
da en arbetstagare pa grund av sin religion kraver att undantas fran en arbetsuppgift, och vad
som vager tyngst i domstolarnas intresseavvagning. Var utgangspunkt under skrivprocessen har
varit, det i inledningen anférda, fallet med kvinnan som végrade bada med sin brukare och hur

kommunen, sasom arbetsgivare, borde agerat i den uppkomna situationen.

Arbetsvagran

Huvudregeln &r att arbetsvagran aldrig ar tillatet, forutom i fall da det exempelvis foreligger
fara for liv och halsa eller skulle strida mot géllande lag och allmin moral.**! Arbetsgivarens
arbetsledningsratt ar stark och utgdr en grundsten i svensk arbetsratt. Arbetstagaren har

dessutom en langtgaende arbetsskyldighet och lojalitetsplikt gentemot sin arbetsgivare. En

139 AD 2017:23, s. 16.
140 AD 2017:23, s. 17.
141 Se avsnitt 3.3.
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arbetsvagran utgor saledes ett avsteg fran den anstalldes forpliktelser och kan leda till saklig
grund for uppsagning.!*? For att bedoma en arbetsvigran maste arbetstagarens individuella
anstéallningsavtal, gallande kollektivavtal och eventuell tjanstebeskrivning undersokas. Faller
arbetsuppgiften inom arbetsskyldigheten &ar arbetstagaren skyldig att utféra densamma. Nar en
arbetsvagran sker i religionsfrinetens namn kan ett arbetsledningsbeslut leda till bade en
krankning av religionsfriheten och diskriminering. Avgorande blir da den avvégning dar

motstaende intressen maste vagas mot varandra.

Vidare foljer ur doktrin och praxis att avtalsfrihet rader for arbetstagaren. Att ingd en
anstallning kan innebéra en begrénsning av arbetstagarens mojlighet att manifestera sin religion
och om denne upplever arbetet som inskrankande star det honom eller henne fritt att avsluta
anstéllningen. Enligt Fahlbeck borde en arbetstagare, som vet att han eller hon inte kommer
utfora vissa arbetsuppgifter, antingen inte inga anstallningsavtal eller forsoka forhandla med
arbetsgivaren om att undantas fran dessa.’*® I de fall vi undersokt, avseende arbetsvégran i
kombination med krav pa viss ledighet, har majoriteten av arbetstagarna sagts upp baserat pa
arbetsvagran. Har har salunda arbetsledningsratten och arbetsgivarens intresse for
verksamhetens fortsatta bedrivande tydligt givits foretrdde. Vidare beddmdes ingen av
arbetstagarna ha fatt sin religionsfrinet krankt utan hanvisning gjordes i stallet till deras
majlighet att frivilligt avsluta anstéllningen.'** Fahlbeck poangterar dock i sin kritik mot fallen
att det ar religionsfrineten som ar ett av konventionens skyddade intressen, inte

verksamhetsintresset.4°

Religions- och samvetsfriheten

Vi anser att sambandsrekvisitet givits en valdigt snav rackvidd och att tillampningen darav
begréansar religionsfriheten snarare an att skydda den. Praxis &r strang mot den enskilde och
sambandsprincipen ar vl etablerad. Dock menar Zillén, att eftersom kravet pa samband bade
ansetts otillrackligt och for strikt, har Europadomstolen borjat ga mot en mer subjektiv
bedomning utifran den enskildes uppfattning om vad som utgor en skyddsvard religios

manifestation, for att pa sa sétt starka religionsfriheten och gora den mer nyanserad.'4®

142 Se avsnitt 3-3.3.

143 Fahlbeck (2011) a.a., s. 251.

144 Se avsnitt 4.3.

145 Fahlbeck (2011) a.a., s. 47f.

146 Fahlbeck (2011) a.a., s. 143; Zillén (2016) a.a., s. 133.
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Avseende samvetsfrineten och dess skydd under EKMR &r barnmorskefallet intressant ur
svenskt hanseende. Aven om barnmorskan faktiskt inte arbetsvdgrade, utan redan innan
anstallning klargjorde att hon inte skulle utfora vissa arbetsuppgifter, tog AD stéllning for
verksamhetens bedrivande och patientsakerheten. Fahlbeck har stillt sig kritisk mot AD’s dom
och hanvisar till forarbetena till den svenska abortlagen, i vilka det foreskrives att hansyn aven
ska tas till personalens 6nskemal att slippa delta i abortverksamheten. De anstélldas intressen
och forutsattningar ska tas hansyn till och han menar att samvetsfrihet faktiskt rader enligt
abortlagen.*’ Vidare anser han att det inte skett en undersokning angdende huruvida en mindre
ingripande &tgérd an forvagrad anstéallning kunde gjorts.*® Avvéagning sett till barnmorskans
intressen har, enligt Fahlbeck, inte ens tagits i beaktande. Fragan hur barnmorskan paverkas av
det forvagrade arbetet stalldes alltsé aldrig.'%°

Barnmorskan har Overklagat till Europadomstolen och dar ligger nu malet i véantan pa
avgorande. Fragan blir huruvida arbetsgivarens argumentation, att en lagstadgad ratt att vagra
medverka vid viss vard forsamrar tillgangligheten och pa sa satt paverkar ratten till halsa
negativt, kommer vinna gehor av domstolen. Avgorande blir da vilket intresse som kommer att
vaga tyngst, ratten till samvetsfrihet och att inte tvingas utfora arbetsuppgifter som ar oférenliga
med individens samvete eller patientsikerheten.'® Vinner barnmorskan i Europadomstolen blir
det intressant att se vilken effekt, om nagon, domen faktiskt kommer att ha for vardpersonal
med samvetsomma krav samt hur den svenska lagstiftaren ska ga tillvdga avseende

samvetsklausuler.

Fransson menar dock att AD’s dom sannolikt kommer besta om Europadomstolen tar upp fallet
till prévning, och att det skulle kunna leda till ett mer sekulariserat arbetsliv dar vissa
minoriteter har svart att fa plats. Hon menar att arbetsledningsratten inte ar en absolut rattighet,
utan den kan inskrankas genom lag och att sa gjorts genom Diskrimineringslagens reglering om

aktiva atgarder.5!

Slutligen menar Zillén, att for Sveriges del, behover fragan om samvetsfrihet i varden avgoras

av lagstiftaren och inte lamnas till den enskilde vardgivaren. Da situationer kring

147 Fahlbeck (2017-2018) ”Barnmorskedomen — Politiken vann, juridiken férlorade”, s. 220ff; Prop 1974:70 s. 76f.

148 Fahlbeck (2017-2018) a.a., s. 223.

149 Fahlbeck (2017-2018) a.a., s. 225.

150 Oster, Ulrika (2019), Advokaten — tidskrift for Sveriges advokatsamfund, *Tro - ett skl att slippa arbetsuppgifter”, Nr 1,
2019, argang 85.

151 Fransson (2018) a.a., s. 95f.
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samvetshetankligheter och religiosa fragor fatt en okad aktualitet for sjukvardspersonal

efterfragar hon en rimlig balans mellan motstdende intressen for framtiden.'>2

Intresseavvagningen

En inskrankning av forum externum far endast ske om det finns lagstdd och det &r nédvandigt
i ett demokratiskt samhalle. Enligt praxis ar arbetsledningsratten hér att likstalla med lagstod. >3
En sadan inskrankning maste dessutom beddmas utifran en intresseavvégning, vilket innebar
en avvagning mellan alimanhetens intresse att begransa rétten att manifestera en tro stéallt mot
individens intresse att manifestera sin tro.*>* Utifran de fall vi analyserat ovan féljer att en
individs religionsfrihet ofta far ge vika for konkurrerande konventionsrattigheter i form av
nagon annans rétt till icke-diskriminering. Vidare kan utlasas av praxis att intressen som ges

foretrade ar exempelvis tredje mans ratt till vard och patientséikerheten. >

| likhet med att kravet pa samband i vissa fall kan anses begransa religionsfriheten kan det
havdas att det vid avvagningen ofta leder till att en individs konventionsskyddade intresse far
ge vika for andras motstaende intressen. Ur praxis foljer saledes att en individs manifestation

av hans eller hennes religion eller samvete inte far kranka eller diskriminera nagon annans
rattigheter, samt att tredje mans ratt till god och saker vard maste garanteras. Utifran de fall vi
studerat ar det endast Eweida och Bayatyan som faktiskt har vunnit i domstol. | Eweida’s fall
gick domstolen in och véagde bade hennes ratt att ha en religion och att lata henne kommunicera
detta till omvérlden. Det senare eftersom det i ett demokratiskt samhalle kravs att pluralism och
mangfald tolereras och bibehalles. Hennes skél vagdes mot arbetsgivarens 6nskan att visa upp
en viss bild av foretaget och i denna avvéagning menade domstolen att lata Eweida béara sitt kors
faktiskt inte innebar nagot verkligt intrdng pa nagon annans intressen. Saledes fann domstolen
I intresseavvagningen att, &ven om foretagets 6nskan att visa upp en viss bild var fullt legitim,

véagde hennes 6nskan att manifestera sin religion tyngre.

| fallet Bayatyan stod intresset, att fa vagra vara delaktig i situationer som gick emot hans
religiosa 6vertygelse, mot Armeniens lagstadgade krav for samtliga medborgare att genomga
militartjanstgoring. Nodvandigheten i statens krav ansags dock inte tillrackligt stark av

domstolen da Armenien redan holl pa att stifta en lag, dar samvetsvagrare kunde undantas fran

152 7illén (2016) a.a., s. 321.

153 Se avsnitt 2.1.1.

154 Danelius (2015) a.a., s. 57f; Zillén (2016) a.a., s. 145; se avsnitt 2.1.1.
155 Se avsnitt 4.1.2 och 5.2.
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dessa situationer. Fallet hade mojligtvis fatt ett annat utfall om en sadan lag inte var under

utredning.

Intresseavvagningen utgor alltsa en avgorande komponent huruvida en individ kan fa skydd for
sin religionsfrihet under EKMR. Till synes gar domstolarna oftast pa arbetsgivarens linje och

valjer verksamhetsintresset sasom tyngre vagande skyddsintresse an individens.

Serious difficulties - Aktiva atgarder

| fallet med den engelska lararen bedémde Kommissionen att hans krav pa ledighet innebar
faktiska serious difficulties for skolan. Detta medforde att ett verksamhetsrelaterat hinder
forelag, och hans intresse att narvara vid fredagsbonen fick ge vika for verksamhetens fortsatta
bedrivande. Principen om serious difficulties, menar vi, kan anses utgéra en yttre grans for vilka
anpassningar  arbetsgivaren maste vidta enligt reglerna om aktiva atgarder.
Diskrimineringslagen foreskriver ett ansvar for arbetsgivaren att anpassa verksamheten genom
bland annat justering av scheman, bevilja ledighet och individuellt anpassade arbetsuppgifter.
| de aktiva atgardernas anda kan aven ses ett 6kande antal kollektivavtal, vilka innehaller regler
som mojliggor for arbetstagare att vara lediga for religiosa behov och arbeta in den lediga tiden

under andra tillfallen.%®

Det finns dock en begransning i hur langt arbetsgivaren behover ga for att tillmotesga sina
anstalldas krav och 6nskemal. De atgéarder som kravs av arbetsgivaren begransas av foretagets
ekonomiska  forutsattningar, storlek, geografisk placering och personalstyrkans
sammansattning. En anstallds krav att undantas fran viss arbetsuppgift far inte ga ut dver och
paverka kollegorna negativt. Skulle dessutom kravet innebara serious difficulties for
arbetsgivaren kan dennes verksamhetsintresse, och darmed arbetsledningsratten, ga fore
individens, oavsett om arbetstagarens krav grundar sig i en mansklig rattighet sasom

religionsfrihet.*®’

Syfte och fragestallning
Ur den undersokning vi gjort foljer att det &r verksamhetsintresset, i form av
arbetsledningsratten, som oftast vager tyngre &n individens intresse att manifestera sin religion.

Skyddet for individen framstar i mangt och mycket som underordnat arbetsgivarens intresse

1%6 Fahlbeck (2011) a.a., s. 250.
157 Se avsnitt 4.2 och 2.2.3.
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och arbetstagarens arbetsskyldighet ar langtgaende. En individs religion far helt enkelt inte
skydd om den diskriminerar ndgon annan. Att végra arbete pa grund av sin religion ar, enligt
praxis, inte tillatet. Har gar arbetsgivarens intresse fore religionsfriheten. Avgérande faktorer
vid avvégningen ar, utdver individens religionsfrihet och arbetsgivarens verksamhetsintresse,
tredje mans motstaende skyddsintresse. Dock star det arbetsgivaren fritt, att genom
individuella- och kollektivavtal samt aktiva atgarder tillmotesga arbetstagarens behov och

onskemal och déarigenom anpassa verksamheten.

6.1 AVSLUTANDE REFLEKTIONER

Fran vart utgangsfall, en arbetsvagrande vardare, kan vissa paralleller dras. Det finns bland
annat likheter till fallen om den arbetsvégrande aldreaktiveraren och barnmorskan som inte
ville utfora aborter. Att kunna utféra samtliga arbetsuppgifter som krévs och faller inom den
naturliga verksamheten ingar i arbetsskyldigheten och en véagran att géra sa kan utgéra saklig
grund for uppsigning. A andra sidan, om kommunen hade kunnat anpassa vardarens
arbetsuppgifter utan att det leder till serious difficulties och paverkar personalen och brukarna

negativt ar det en dnskvard lésning.

Var undersokning visar tydligt att arbetsledningsratten ar stark, och i férhallandet till individens
onskan att inte utfora vissa arbetsuppgifter pa grund av sin religion, &r det oftast arbetsgivarens
verksamhetsintresse som ges fortur. Aven om arbetsledningsratten begransas av
diskrimineringslagstiftningen, och det inte langre star arbetsgivaren helt fritt att leda och fordela
samt anstalla och séaga upp personal, sa &r arbetsgivarprerogativet fortfarande en stor del av
svensk arbetsratt. Principen om frivillighet och avtalsfrinet starker ytterligare

arbetsledningsratten och arbetsgivarens position i forhallande till religionsfriheten.

Var egen reflektion efter avslutat skrivande &r att arbetsledningsratten och verksamhetsintresset
star sig starkare an vi trodde fran borjan, men att vi samtidigt forstar varfor det bedoms sa av
domstolarna. Om arbetstagare skulle kunna arbetsvagra pa vilken religiost- eller
samvetsgrundad tro som helst hade troligtvis systemet utnyttjats och verksamhetens fortsatta
bedrivande hade forsvarats avsevart for arbetsgivaren. Att arbetsvégra ar inte tillatet och kan

saledes utgora saklig grund for uppséagning, oavsett vilken grund det sker pa.
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Vad vi kan utlasa finns ett gemensamt synsatt i den doktrin vi anvant oss av. Fahlbeck framstar
som en klar foresprakare for ett starkare skydd av individens intressen. Zillén framstar som en
mellanvag, med argument for att inforandet av samvetsklausuler i varden ar efterstravansvart
s lange en balans mellan patientsikerheten och arbetstagarens samvetsfrihet kan uppnas.
Vidare verkar Fransson forespraka storre krav pa arbetsgivaren och betonar bade mojligheten
och skyldigheten som aligger denne att arbeta for ett inkluderande arbetsliv. Vi tolkar det som
att de har en gemensam kritik mot Europadomstolens praxis och att de foresprakar ett starkare

skydd for individernas religion- och samvetsfrihet inom arbetslivet.

Om vi hade haft mojlighet till vidare forskning inom arbetsratt och religion, hade vi valt att
gora en komparativ studie, for att se narmre pa hur en samvetsklausul om ratt till vagran att
medverka vid viss lagstadgad vard skulle se ut i Sverige jamfort med Norge. Eftersom Sverige
ar ett av fa europeiska lander som valt att inte inféra samvetsklausuler i nationell lagstiftning
hade det varit intressant att undersoka hur patientsakerheten skulle vdgas mot samvetsfriheten
och jamféra hur den norska lagstiftaren gatt tillvaga.
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ABSTRACT

An increased diversity in the work force has caused religious questions to become increasingly
important and this may lead to a conflict between an individual’s rights and demands and the
employers’ managerial prerogative. An employee’s refusal to perform a duty, based on religious
or conscientious beliefs, must then be weighed against the employer’s managerial rights and
other possible conflicting interests.

Freedom of religion and conscientious beliefs, as fundamental human rights, are protected
under both international and national legislation. Whereas the individual’s personal beliefs are
absolute and inviolable, the actual manifestation can be restricted. Furthermore there is
legislation that protects the individual from discrimination based on religion and conscience at

work.

The purpose of this bachelor thesis is to examine wether an employee can refuse to perform
certain assignments with regards to his or her religion and if it is the employer’s managerial
rights or the employee’s freedom of religion that take precedence in the courts’ balancing of
interests. The analysis shows that the employer’s and other external interests almost always
supersede an individual’s right to manifest his or her religion. Court practice shows that the
employer’s managerial rights are strong and a refusal to work may result in the termination of
employment. Entering into employment may limit the individual’s ability to manifest their
religion and the employee can then choose to accept the limitation or voluntarily end the

employment.
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