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Summary

In Sweden, there has been a tolerant attitude towards religious
manifestations for a long time. However, the topic of prohibition of the
Muslim headscarf arises in the public debate now and then. I the county of
Skurup, a ban on the Muslim headscarf was recently voted through. The
county board referred to the European Court of Human rights who have
allowed bans on Muslims headscarf in multiple cases. The politician Johan
Bolinder said that the practice of the Court shows that the right to practice

one’s religion is subordinate the right to not have religion forced upon you.'

The essay aims to examine what the European Court of Human rights have
said regarding the balancing between the right to practice ones’ religion and
the right to live without it, also known as the positive and the negative
freedom of religion. It also examines what kind of circumstances that allows
restrictions of the freedom of religion. Simultaneously, a presentation of the
negative freedom of religion in Sweden is made to illustrate potential
differences. The essays also aim to examine if the balancing practice in
Swedish courts potentially could be influenced by the practice of the

European court.

When it comes to the legal status of the European convention of human
rights in Sweden, the opinions among experts seem to differ. It is also
unclear which importance the cases from the European court should have in
Swedish legal life. As the thesis shows, the negative freedom of religion in
Sweden can only be invoked towards the state. There is also a strong
national legislation when it comes to discrimination, which is sometimes
hard to reconcile with some of the statements made by the Court on the
topic. At what extent the Courts practice should affect Sweden is mainly up

to Swedish judges to decide.

! Tove Hansson, “S16jférbud stoppas i Skurup och Staffanstorp”, SVT.



Sammanfattning

I Sverige har man ldnge haft en generds instdllning till religiosa symboler
och uttrycksformer, men med jamna mellanrum dyker frigan om sl6jforbud
i skolor upp 1 den svenska samhaéllsdebatten. I Skurups kommun rostade
man nyligen igenom ett forbud mot huvudduk, huvudduk, nigab och burka
med hdvning till att Europadomstolen vid ett flertal provningar har godtagit
forbud mot muslimsk sjal i offentlig undervisningsverksamhet.
Kommunalradet Johan Bolinder sa att Europadomstolens praxis visar att
ritten att utdva sin religion dr understilld ritten for andra att inte patvingas

den.’

Uppsatsen syftar till att undersoka vad Europadomstolens praxis faktiskt
sdger om avvagningar mellan ritten att utva sin religions och ritten for att
inte patvingas den, det som ocksa kallas positiv och negativ religionsfrihet,
samt vad det dr for omsténdigheter som gor att inskrankningar av
religionsfriheten ir tilldtna enligt Europakonvention. Detta gors parallellt
med en redogdrelse for den negativa religionsfrihetens stdllning i Sverige
for att belysa eventuella skillnader. Uppsatsen dmnar undersdka om den
svenska avvigningen eventuellt kan péverkas av Europadomstolens praxis

och 1 sé fall pd vilket sitt.

Asikterna kring vilken rittslig stillning Europakonventionen har i Sverige
verkar ga isdr. Det dr ocksd oklart vilken betydelse Europadomstolens praxis
ska tillmétas, och det &r i slutindan denna fraga som i mangt och mycket
blir avgorande for att kunna besvara fragestéllningen om hur praxisen kan
paverka avvégningen i Sverige. Som undersdkningen visar har Sverige en
negativ religionsfrihet som inte gar att rikta mot ndgon annat 4n staten, samt
en stark diskrimineringslagstiftning som &r svér att forena med vissa
stdllningstaganden i Europadomstolens praxis. I vilken utstrickning

praxisen fir genomslag dr framst upp till svenska domare att avgora.

% Tove Hansson, »S1jforbud stoppas i Skurup och Staffanstorp”, SVT.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 31 maj 2019 skickade Sverigedemokraterna in en motion till
kommunfullméktige i Skurup dér de foreslog att huvudduk, nigab och burka
skulle forbjudas i Skurups for-och grundskolor.? Skol- och
utbildningsforvaltningen gjorde bedomningen att ett sddant generellt forbud
inte dr majligt att infora enligt géllande lagstiftning, men
kommunfullméktige valde 4nda att bifalla motionen sex manader senare.”
Beslutet vickte starka reaktioner och den 17 november 2020 provades
kommunbeslutet i Forvaltningsratten i Malmo. Forvaltningsrittens dom var
tydlig; slojforbud strider mot grundlagens bestimmelse om religionsfrihet
och mot Europakonventionen och skulle dérfor upphivas.” Trots detta har
kommunerna i Skurup dverklagat beslutet och kommunalradet Johan
Bolinder anser att forvaltningsrétten har fel i sin argumentation. Han menar
att Europadomstolens praxis visar att ratten att utova sin religion ar

understilld ritten for andra att inte patvingas den.’

Bolinders citat handlar om det som kallas positiv och negativ religionsfrihet,
vilket ocksd dr &mnet for uppsatsen. Religionsfrihet lyfts ofta fram som en
av grundbultarna i ett demokratiskt samhalle.” I ett historiskt perspektiv ar
det friheten #ill religion, den positiva religionsfriheten, som har varit
dominerande. I Europa utgjordes denna “frihet” linge av ett religionstving,
och intoleransen mot oliktinkande har varit stor.® Av den anledningen &r det
inte helt forvanande att det framst dr friheten frdn religion som pa senare tid
har ansetts vara i behov av mer stdd. I Europa har det rattsliga skyddet for

negativ religionsfrihet tillkommit genom Europakonventionen for ménskliga

3 Kallelse Kommunfullméktige, 2019-12-16, s. 181.

4 Kallelse Kommunfullméktige, 2019-12-16, s. 177, Protokoll Kommunfullméktige, 2019-12-16, s.
46.

* Forvaltningsritten i Malmé, mal nr 113-20.

® Tove Hansson, »S1jforbud stoppas i Skurup och Staffanstorp”, SVT.

’ Dijk (2006) s. 736.

% Fahlbeck (2011) s. 186.



rittigheter.” Europadomstolen har endast provat den negativa
religionsfriheten i liten utstriickning, och i Sverige finns &nnu farre fall.'" I
Sverige har man linge betraktat religionsfriheten som en privatsak och
nagra forbud mot religiost idgonfallande symboler har inte varit aktuellt."'
Skolverkets stindpunkt vad géller just religios klddsel i skolan har dock
varierat over aren och deras riktlinjer dr for ndrvarande under revidering. [
ett mail skriver de att de haller pé att se Over sina stidllningstaganden i frigan
om klddsel mer generellt och religioskldadsel mer specifikt. Omradet
forefaller vara under viss fordndring. Min ambition &r att lyfta in Bolinders
citat och Skurupmélet i en konstitutionell kontext och undersoka vad som ar

géllande ratt avseende den positiva och negativa religionsfriheten.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen ér att undersoka hur religionsfriheten regleras i
regeringsformen och Europakonventionen, vilka skillnader som finns
mellan grundlagsbestimmelsen och konventionsbestimmelsen, vad
Europadomstolens praxis har uttalat p4d omradet samt hur detta eventuellt
paverkar situationen i Sverige. For att uppna detta syfte kommer uppsatsen

stridva efter att besvara fragestéillningen:

- Hur gors den rdttsliga avvigningen mellan positiv och negativ
religionsfrihet i Europadomstolens praxis och hur paverkar denna

den svenska avvigningen?

1.3 Avgransningar

Jag kommer att avgrinsa undersdkningen till att fokusera pa religionsfrihet 1
den svenska offentliga skolan, dels pd grund av att kunna koppla
undersokningen till fallet i Skurup, dels pa grund av det réttsliga kravet som

finns i offentlig verksamhet av att halla stat och religion tskilda.'” Det gor

? Ibid. s. 190.

10 Enkvist (2013) s. 118.
" Fahlbeck (2011) s. 183.
12 Fahlbeck (2011) s. 265.



det till ett [ampligt undersdkningsomréade. I avsnittet som behandlar praxis
fran Europadomstolen kommer dven mal som behandlar andra situationer dn
skolan att tas upp, detta pa grund av att mélen fatt stor prejudicerande

verkan for den negativa religionsfriheten.

1.4 Metod och Material

Under skrivandet har den rattsdogmatiska metoden anvénts; en juridisk
metod som gér ut pé att soka efter géllande rétt genom tolkning och
systematisering av accepterade rittskallor."® Ett kritiskt perspektiv har
anlagts for att besvara fragestillningen.'* Uppsatsen har dven komparativa
inslag i och med att EU-rétt och svensk ritt presenteras mot varandra.'’
Skillnader mellan de olika bestimmelserna kommer att utredas i1 analysen
for att béttre kunna besvara fragestillningen. De réttskéllor som har varit av
storst relevans dr artikel 9 i Europakonvention, Europadomstolens praxis
och den svenska regeringsformen med tillhdrande forarbeten. Doktrin i form
av lagkommentarer, bocker och juridiska artiklar har anvénts for att fordjupa
forstaelsen. Bockerna Bed och Arbeta och Religionsfrihetens rdttsliga
ramar har varit av sirskild betydelse. I viss utstrackning har nyhetsartiklar
och elektroniska killor anvénts for att undersoka debattklimatet. Under
skrivandet har jag dven begirt ut ett flertal dokument som har varit extra
anvandbara, framforallt rattsutlatandet fran Reinhold Fahlbeck i
Forvaltningsritten dom, Skolverkets dldre riktlinjer samt information fran

EU-upplysningen.

Vid tolkning av Europakonventionen har Europadomstolen framfort att man

bor undvika att navelskada forarbetena eftersom konventionen alltid ska
tolkas dynamiskt och i ljuset av samhéllsutvecklingen. ' Dirfor har storst

fokus lagts pa den aktuella konventionstexten samt rittspraxis fran

Europadomstolen. Praxisen som har valts har varit fall som har behandlat

1 Nidv & Zamboni (2018) s. 21.
" 1bid. s. 40.

3 1bid. 5. 41.

' Danelius (2015) s. 55.



den negativa religionsfriheten i samband med religiosa manifestationer,
framst 1 skolan men dven i andra situationer. Alla de valda fallen har haft

stor betydelse for utvecklingen pa omradet.

1.5 Radande forskningslage

Europadomstolen har som sagt endast provat den negativa religionsfriheten i
liten utstriackning, och i Sverige finns det knappt ndgon domstolspraxis alls
pa omréadet.'” Det ér troligtvis darfor det 4r svért att hitta litteratur och
artiklar som beror just relationen mellan positiv och negativ religionsfrihet.
Enligt Ian Cameron rdder det ndgot av en “teoribrist” i Sverige vad géller
doktrin om konstitutionella rittigheter jamfort med i manga andra
demokratiska lander.* Det 4r frimst Victoria Enkvist, Reinhold Fahlbeck
och Hedvig Bernitz som skriver om detta. I dvrig litteratur som jag har tagit
del av handlar det istéllet om 1 vilken utstrdckning den positiva
religionsfriheten kan begrédnsas, snarare dn vilken stillning den negativa

religionsfriheten har.

1.6 Terminologi

I uppsatsen anvinds orden “tolkningsutrymme” och ”bedémningsmarginal”
synonymt for att beskriva den EU-réttsliga doktrinen Margin of

Appreciation.

Begreppen vertikal och horisontell effekt anvénds dterkommande genom
texten, men eventuellt med en ndgot annorlunda innebord &n 1 andra texter.
Normalt sett hinger begreppen ihop med den EU-riéttsliga principen om
direkt effekt som innebér en ratt for enskilda att aberopa en europeisk

bestimmelse i en nationell eller europeisk domstol. Min undersékning

17 Enkvist (2013) s. 118.
'8 Cameron (2014) s. 179.



kommer dock inte att fokusera pd denna "talerdtt” for enskilda och darfor

behovs en ndrmare preciseras av begreppens betydelse 1 uppsatsen.

For en bittre forstdelse behdvs en kort presentation av den juridiska
doktrinen Drittwirkung som betyder pa ett ungefar “verkan for
utanforstaende tredje man”. I sammanhanget handlar den om tillimpningen
av Europakonventionen i privata forhdllanden. Enligt Leo Zwaak kan
termen definieras pa tva sitt; varav det forsta séttet kallas direkt
Drittwirkung och syftar till att Europakonventionens artiklar blir tillimpliga
i juridiska relationer mellan enskilda. '* Det andra sittet, indirekt
Drittwirkung, innebér att enskilda kan gora géllande sina rittigheter
gentemot en annan enskild med stod av Europakonventionen, men med
staten som ansvarssubjekt. Det dr denna senare indirekta horisontella effekt
som asyftas ndr begreppet "horisontell effekt” anvédnds i uppsatsen. Med
“vertikal effekt” menas att en réttighet géller gentemot staten. Ordet
”dimension” anvénds synonymt med “effekt”. Fokus ligger alltsa pa vad
rittigheterna i de olika regelverken innebdr och ndr de kan aberopas snarare

in gentemot vem en talan kan riktas.

1.7 Disposition

Uppsatsen inleds med en redogorelse av religionsfriheten s som den &r
uttryckt i Europakonventionen. Vidare presenteras géillande svensk ratt
avseende positiv och negativ religionsfrihet. Diskrimineringslagen och
Europakonventionens stédllning i svensk ritt berdrs ocksd. Sedan presenteras
undersdkningen av Europadomstolens praxis for att foljas av tva avsnitt som
belyser hur den rittsliga avvigningen mellan positiv och negativ
religionsfrihet gors 1 Sverige respektive av Europadomstolen.
Avslutningsvis foljer en analys som dmnar att besvara fragestillningen

utifran det material som inhdmtats.

' Dijk (2014) s. 29.



2 Religionsfriheten i
Europakonventionen

2.1 Positiv religionsfrihet

Den positiva religionsfriheten som kommer till uttryck i artikel 9 EKMR
kan sigas bestd av tva bestandsdelar; en inre och en yttre religionsfrihet.”
Den inre religionsfriheten (forum internum) utgors av den privata religidsa
overtygelsen och innebir en rétt att ha, eller inte ha, en tro. Denna rétt &r
okréinkbar och innehar ett absoluts skydd.?' Den andra bestandsdelen, den
yttre religionsfriheten (forum externum), innebér en ritt att i frihet eller 1
gemenskap med andra manifestera och utdva sin religion. Denna
bestdndsdel kan underkastas begrinsningar med stod av artikel 9.2.» For att
en foreteelse ska utgodra en religios manifestation i artikel 9 mening ska
foreteelsen vara intimt knuten till religion eller tro. Om anknytningen &r for

svag atnjuter inte foreteelsen skydd av artikel 9.2

2.2 Negativ religionsfrihet

Den negativa religionsfriheten i artikel 9(1) EKMR omfattar rétten att inte
ha eller bli patvingad en religion, rétten att vara tvivlande, sokande,
agnostiker samt ett skydd mot omotiverade statliga ingripanden i
medborgarnas religiosa liv.** Enligt Fahlbeck omfattas dven ritten att inte
utsiittas for andras religidsa uttrycksformer och manifestationer.”> Eftersom
den negativa religionsfriheten tillhor den inre religionsfriheten i artikel 9(1)
sa dr dven denna frihet okrénkbar.”® Den negativa religionsfriheten i artikel
9 tydliggjordes for forsta gangen i malet Kokkinakis, och &r numera fast

forankrad i praxis. I vissa fall har den aberopats av Europadomstolen trots

20 Fahlbeck (2011) s. 138.

2L'p. van Dijk (2006) s. 738.

22 Rittsutlatande, Fahlbeck, Malnr 113-20, 2020-02-10, s. 3.
2 Dijk (2006) s. 737.

2 Enkvist (2013) s. 118, P. van Dijk (2006) s. 740.

25 Fahlbeck (2011) s. 145.

26 Fahlbeck (2011) s. 139.



att ingen av parterna har uppfattat sin negativa religionsfrihet som krénkt.
Detta far séiga visa den centrala roll som den negativa religionsfriheten har i

konventionen.?’

2.3 Begransningar

Forutsittningar for att kunna begrénsa religionsutévande finns i 9(2)
EKMR.*® Dir anges att begrénsningar av religionsfriheten far goras under
forutséttning att de dr foreskrivna i lag och kan anses nédvéndiga i ett
demokratiskt samhille med hinsyn till allménna eller enskilda intressen.*
For att nodvéandighetskravet ska anses uppfyllt ska inskrankningen ha ett
legitimt syfte samt vara proportionerlig. Listan dver legitima syften far
anses relativt kortfattad; de skl som anges dr allmén sdkerhet, skydd for
allmén ordning, hélsa eller moral och till skydd for andra personers fri-och
rittigheter.”” I beddmningen av huruvida en inskrinkning kan anses
nddvindig finns det en relativt bred bedomningsmarginal som tillfaller
konventionsstaterna, en sé kallad margin of appreciation. Mer om detta

under avsnitt 2.5.!

2.4 Lagbegreppeti Europakonventionen

I artikel 9(2) anges att en begrinsning av religionsfriheten enligt EKMR
méste vara “’prescribed by law” for att vara tilldten. Lagbegreppet i
Europakonventionen skiljer sig frdn termen ”lag” i grundlagsbestimmelsen,
och det kréivs dérfor ett fortydligande. Lagbegreppet i EKMR innefattar dels
ett formellt krav, dels ett kvalitativt krav. Det formella kravet utgors av att
bestimmelsen ska vara en erkénd réttskélla i den nationella rattsordningen.
Det finns inget krav pé skriftlighet utan det kan &ven vara en oskriven rétt
som tillimpas av nationella domstolar. Det kvalitativa kravet innebér att

lagen maste vara tillgénglig, forutsdgbar och icke-godtycklig.

7 Ibid. s. 146-148.

28 Enkvist (2013) s. 109.
% Danelius (2015) s. 452.
3% Dijk (2006) s. 759.

! Ibid. s. 760.
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Laglighetskravet i EKMR pdminner séledes mycket om den svenska

legalitetsprincipen. ™

2.5 Margin of Appreciation

Margin of Appreciation &dr en doktrin som innebar att linder atnjuter en
nationell bedomningsmarginal nér de ska forverkliga réttigheterna i
konventionen.” Det finns ingen given bredd pa bedomningsmarginalen,
utan den verkar variera fran fall till fall. Generellt sett kan man séga att ju
storre konsensus och samsyn som anses finnas pa ett omrade, desto smalare
bedémningsmarginal och vice versa.>* Vad giller tillimpningen av artikel 9
verkar de fordragsslutande staterna ha ett relativt brett tolkningsutrymme.
Detta kom Europadomstolen bland annat fram till i Murphy vs. Irland, och
det 4r dven den bilden som framtrider av praxis.”> Anledningen ér att
domstolen har ansett att det saknas en europeisk samsyn kring religionens
plats i samhéllet och pa hur relationen mellan religion och stat ska vara
reglerad, vilket i sin tur troligtvis beror pad den stora variationen i
medlemsstaternas religiosa historia.» I och med att det saknas en norm for
vilka ingrepp som &r acceptabla med hénsyn till skyddet for religiosa
uttrycksformer har man ansett att nationella myndigheter har storre
mojligheter att avgora vad som uppfattas som kréankande i det egna landet 4n
vad en internationell domstol har. Europadomstolen har dock framfort att
tolkningsutrymmet inte dr identiskt i alla fall utan varierar beroende pa

kontexten.”

32 Schabas (2015) s. 403.

33 Gerards (2019) s. 168, Inger Osterdal, *Normprévning ur ett EKMRperspektiv”, s. 886.
** Enkvist (2013) s. 117.

33 Murphy mot Irland (44179/98), 10 juli 2003.

3¢ Enkvist (2013). s. 117.

37 Enkvist (2013) s. 232.
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3 Religionsfriheten i svensk
ratt

3.1 Positiv religionsfrihet

12 kap. 1 § forsta stycket p. 6 RF regleras friheten att ensam eller
tillsammans med andra utdva sin religion, den s kallade positiva
religionsfriheten. Religionsfriheten ar absolut utformad vilket innebér att
den inte kan inte begrénsas enligt reglerna i 2 kap. 21 § RF.*® Skyddet giller
endast gentemot “det allménna”, det handlar alltsd om den enskildes relation
till den offentliga makten.”® Begreppet utéva religion ar odefinierat i
lagtexten och det 4r ndgot oklart vad det har for rittslig betydelse.* Enligt
Bull och Sterzel ar begreppet liktydigt med att tro och grundlagsskyddet tar
framst sikte pa en rétt for den enskilde att tro pa vad hen vill, den sé kallade
inre kéirnan av religionsfriheten.”' Moment som kan anses vara utfloden av
andra friheter, som t.ex. yttrandefriheten, ska inte anses omfattas av det
absoluta skyddsomradet och kan begrédnsas enligt reglerna som giller for
dessa friheter.*” Definitionen av den absoluta religionsfriheten kan dirmed

sdgas utgora ett snivt skyddsomrade.*

3.2 Negativ religionsfrihet

De sa kallade "negativa opinionsfriheterna” skyddas i 2 kap 2 § RF, och det
ar fran denna paragraf som den negativa religionsfriheten kan hirledas.
Skyddet for de negativa rittigheterna &r absolut och kan inte inskrénkas utan
dndring av grundlag.« Av paragrafens ordalydelse framgér att det negativa
opinionsskyddet enbart giller gentemot det allménna.* Den forsta

meningen i paragrafen avser skydd mot tvang att tillkédnnage sin politiska,

¥ Enkvist (2013) s. 84, s. 88.

* Holmberg (2012) s. 81.

0 Lagkommentar till 2 kap 1 § RF.
4! Enkvist (2013) s. 98.

2 Holmberg (2012) s. 100.

* Prop. 1975/76:209, s. 115.

“ Bull (2019) s. 69.

> Holmberg (2012) s. 103.
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religiosa eller kulturella askadning, medan den andra meningen tar sikte pa
skydd mot tvang att delta i opinionsbildande sammankomster och
foreningar. En konsekvens av bestimmelsen ir till exempel att reglerna om
vittnesplikt aldrig medfor en skyldighet for ett vittne att 1dimna uppgifter om
sin uppfattning i religidsa fragor. En annan &r att myndigheter inte far tvinga

enskilda att tillhora ett visst trossamfund. *®

3.3 Begransningar

12 kap 20 - 24 §§ RF finns de grundléggande reglerna om begrasningar av
de relativa opinionsfriheterna. For att en begrinsning ska vara tillaten krivs
dels att begriansningen gors genom lag, dels att de materiella
forutséttningarna i 2 kap 21 § dr uppfyllda. I det formella kravet pd lagform
ligger att det ar forbehallet riksdagen att besluta om inskréinkningar.*” De
materiella kraven innebir att begriansningen ska vara nodvindig, godtagbar i
ett demokratiskt samt inte utgora ett hot mot den fria asiktsbildningen.
Kraven kan sdgas utgora en skyldighet for lagstiftaren att noggrant redovisa

sina skal for att gora en rattighetsbegrinsning .

3.4 Diskriminering i skolan

I diskrimineringslagens 2 kap 5 § finns ett diskrimineringsforbud som géller
for utbildningsanordnare i relation till dem som deltar i utbildningen.
Huvudregeln &r att den som bedriver utbildningsverksamhet inte far
diskriminera ndgot barn eller ndgon elev som deltar eller soker till
verksamheten. Forbudet omfattar alla de sju diskrimineringsgrunderna som
listas i 1 kap 1 § DiskL, varav religion eller annan trosuppfattning ér en. [ 2
kap 6 § DiskL listas tre undantag som tar sikte pé positiv sdrbehandling pa

grund av kén och befogad sirbehandling pa grund alder.*” Undantagen &r

46 Lagkommentar till 2 kap 2 § RF.
7 Lagkommentar till 2 kap 20 § RF.
8 Bull (2019) s. 95.

492 kap 5 § Skollagen.
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inte relevanta i forhdllande till diskrimineringsgrunden religion eller annan

trosuppfattning.

3.5 Europakonventionens stallning i svensk
ratt

Europakonventionen inforlivades i svensk ritt genom lagen (1994:1219) om
den europeiska konvention angaende skydd for de ménskliga réttigheterna
och de grundliggande friheterna.”® Bland forskare gér asikterna isér nagot
vad giller Europakonventions réttsliga hierarki i det svenska rittssystemet.
Pa grund av att EKMR inforlivades som vanlig lag, och ddrmed inte har
grundlagsstillning, tolkar vissa detta som att EKMR &r underordnad
regeringsformen.”’ Enkvist menar till exempel att regeringsformen star ver
EKMR hierarkiskt och far foretride i en konfliktsituation.’* Fahlbeck &
andra sidan anser att EKMR, i egenskap av folkrattsligt bindande
konvention, dr den hogsta normkéllan inom sitt omrade och ddrmed &r
overordnad svensk lag och grundlag. Enligt Fahlbeck &r
Europakonventionen dessutom den enda anvindbara réttskéllan for
religionsfrihet i Sverige da han anser att bestimmelsen 1 RF &r alldeles for
allmént hallen for att kunna anvindas i praktiskt rittsliv. >
Riksdagsforvaltningen svarar i ett mail att det i och med 2 kap 19 § RF finns
ett grundlagsskydd mot lagstiftning i strid med EKMR, trots att sjdlva
inkorporeringen gjorts i vanlig lag. EKMR ir dessutom en del av EU-rétten,
som dr overordnad svensk ritt, inklusive svensk grundlag, och alltid ska ges

foretriide av svenska domstolar.” I uppsatsen kommer jag att utga ifrdn

riksdagsforvaltningens utlatande.

Enligt Fahlbeck sé dr dven praxis fran Europadomstolen bindande for
Sverige och har samma réttsliga stéllning i hierarkin av regler som

bestimmelser i konventionen, och ddrmed hogre rang @n alla inhemska

50 prop. 1993/94:117.

3L UIf Bernitz (1994) s. 266, Lagkommentar till 2 kap 19 § RF.

52 Lena Gunnars, “Expert: Ritt att trotsa s16jforbud”, Lag & Avtal.

53 Fahlbeck (2011) s. 22-23.

5% Email frin Marianne Mostrom, Riksdagsinformation, 2020-12-01.
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svenska rittsregler.”” Denna stindpunkt kommer jag att hantera med viss
forsiktighet dé jag inte aterfunnit den pa annat hdll. Men faktum kvarstar att
praxis onekligen &r en del av EU-rétten som ska tillimpas av svenska

domstolar.>¢

53 Fahlbeck (2011) s. 177.
56 Cameron (2014) s. 181.
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4 Den rattsliga avvagningen

4.1 Europadomstolens praxis

Kokkinakis mot Grekland’” handlade om en grekisk man som domdes till
fangelse for prosetylism efter att ha gjort hembesok 1 syfte att omvinda
méinniskor. Europadomstolen féllde Grekland for brott mot artikel 9(1) och
slog samtidigt fast flera uttalanden som senare kommit att betecknas som
Kokkinakis-principerna. Forst och frimst betonade man att artikel 9
omfattar bade positiv och negativ religionsfrihet. Vidare understroks att
religionsfriheten i Artikel 9 frdmst dr en angeldgenhet for den enskilda
overtygelsen, men att den ocksd omfattar friheten att utéva och manifestera
denna. Slutligen anférde man att i demokratiska samhéllen dér flera
religioner lever sida vid sida i samma befolkning kan det bli nédvandigt att
infora begransningar for att sammanjédmka olika gruppers intressen och

sdkerstilla att vars och ens Overtygelse respekteras.

I Dahlab vs. Schweiz™® forbjods en forskolldrare vid en offentlig skola att
bira muslimsk sjal vid fullgérandet av sina arbetsuppgifter. Skolan
hénvisade till att barandet stred mot den schweiziska konstitutionen som
stadgar att “alla trosbekdnnare ska kunna delta i offentlig undervisning utan
att paverkas i sin samvets-och overtygelsefrihet”. Den schweiziska
forfattningsdomstolen godtog forbudet, och senare dven Europadomstolen.
Europadomstolen fann att staten hade haft ett legitimt syfte med
inskrankningen; ndmligen skydd for andras réttighet och friheter, allmédn
sakerhet och ordning. Man tillade &ven att det &r svért att bedoma vilken
inverkan en kraftfull yttre symbol kan ha pa sma barn. Domstolen menade
att det &r viktigt att bevara religios harmoni och att atgdrden, som innebar en
avvigning mellan ldrarens religionsfrihet och elevernas behov av skydd, var
principiellt berittigad, proportionell och nddvindig i ett demokratiskt

samhalle.

57 Kokkinakis mot Grekland (14307/88), dom 25 maj 1993.
58 Dahlab mot Schweiz (42393/98), dom 15 februari 2001.
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I Buscarini och andra mot San marino™ vigrade tva nyinvalda
riksdagsledamoter att avldgga en ed som inneholl religidsa referenser. Staten
San Marino hdvdade att ordalydelsen i eden hade forlorat sin ursprungliga
religidsa betydelse och istéllet var ett uttryck for historia och tradition.
Europadomstolen anség att eden innebar en inskrdnkning av den negativa
religionsfriheten i artikel 9 eftersom begriansningen inte var nodvéndig i ett

demokratiskt samhélle.

Leyla v. Turkiet™ handlade om en kvinnlig universitetsstudent som
forvagrades tilltrade till undervisning pa grund av att hon bar muslimsk sjal.
Europadomstolen konstaterade att Leylas bérande av sjal var motiverat eller
inspirerat av tro och skyddades av artikel 9(1), men att sjalforbudet kunde
uppritthéllas av artikel 9(2) da lagstod foreldg i konstitutionen och forbudet
efterstrivade ett legitimt intresse. Det legitima intresset bedomdes vara att
upprétthdlla allmén ordning vid universiteten, upprétta principen om
sekularism och att skydda andras réttigheter och friheter. Man lade stor vikt
vid att det turkiska samhéllets grundlédggande princip &r att staten ska vara
sekuldr. Det betonades att statens roll ska vara neutral och dgnad &t att
sakerstdlla allmén ordning, religids harmoni och dmsesidig tolerans mellan
grupper som star emot varandra. Domstolen pekade pa att Turkiet har en
majoritet av muslimer och om bérandet av sjal skulle framstillas som en
religios forpliktelse s skulle det uppsté en diskriminering mot de som inte
ville béra sjal, da dessa skulle betraktas som i opposition mot religion eller
som icke-religiosa. Domstolen upprepade dven det som hade sagts i Dahlab-
beslutet, ndmligen att slojan inte var forenlig med principer som

jamstélldhet och demokrati.

%9 Buscarini och andra mot San Marino (24645/94), dom 18 februari 1999.
6 Leyla mot Turkiet (44774/98), dom 10 november 2005.
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I Dogru v. Frankrike®' blev en elvasrig elev avstingd fran sin skola d4 hon
végrade ta av sin muslimska sjal vid gymnastikundervisningen.
Europadomstolen fann att avstangningsbeslutet hade stdd i forfattning och
att det grundades pé ett legitimt syfte, ndmligen skydd for andras fri-och
rittigheter samt sdkerstdllande av allmén ordning. Domstolen diskuterar
utforligt det franska begreppet /aicite, som kan jdmstéllas med sekularism,
och hénvisar till resonemanget som fordes i Leyla. Man konstaterar att
laicite dr en konstitutionell princip som é&r av stor vikt for Frankrike och att

begransningen dérfor dr legitim utifrdn de varden som konventionen vilar

o

pa.

I Lautsi v. Italien™ hivdade en italiensk kvinna att de krucifix som fanns i
klassrummen i den offentliga skola dir hennes barn gick utgjorde en
kriankning av hennes barns negativa religionsfrihet. Vid prévningen i forsta
kammaren kom Europadomstolen fram till att det enligt artikel 9 EKMR
finns en skyldighet for staten att inte forsoka paverka individer, varken
direkt eller indirekt, i situationer dir individer dr sdrskilt utsatta. Skolan ar
en sadan plats dér sérskilt utsatthet foreligger. Forsta kammaren ansag att
krucifix 1 skolan var att anse som en stark extern symbol och att barnens
negativa religionsfrihet hade blivit kridnkt. Man betonade att den negativa
religionsfriheten omfattar rétten att slippa se religiosa symboler som
uttrycker en tro samt att den negativa religionsfriheten behover sarskilt
skydd om det &r staten som uttrycker négot. I den stora kammaren menade
man déremot att forekomsten av krucifix pa vidggarna var att anse som en
passiv symbol. Faktumet att dven andra religidsa yttringar tilldts och
tolererades i skolan innebar att krucifixets symbolvirde neutraliserades, och
darmed forelag ingen krinkning av den negativa religionsfriheten. Det
motstaende intresset ansag vara kultur, tradition och skyddet av
majoritetsnormer och domstolen anférde att bedomningen om huruvida en

tradition ska fortga eller ej faller inom staternas tolkningsomrade.

¢! Dogru mot Frankrike (27058/05), dom 4 december 2008.
62 Lautsi och andra mot Italien (30814/06), dom 18 mars 2011.
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4.2 Hur gors avvagningen av
Europadomstolen?

I mélen fran Europadomstolen har man aterkommande tillatit forbud mot
religidsa uttryck enligt artikel 9(2) med hénvisning till andras negativa
religionsfrihet. I fallen fran Turkiet, Frankrike och Schweiz lade domstolen
dven stor vikt vid religios harmoni och ldndernas sekuléra principer.
Domstolen ansag att sekularism var en nodviandig forutséttning for att kunna
garantera andras fri-och rittigheter i dessa lander och ddrmed utgjorde ett
legitimt syfte enligt artikel 9(2). I Turkiets fall sdg man det som en viktig
del i den demokratiska utvecklingen och i Frankrike som en grundldggande
konstitutionell princip. Utgangen i dessa mal kan dérfor sdgas vara starkt
kopplade den till speciella situationen i ldnderna. Det dr ocksa viktigt att
poéngtera att det 1 samtliga fall har funnits stod 1 nationell lagstiftning eller
andra konstitutionella principer. Fahlbeck hdvdar emellertid att
principresonemangen om sekularism &r pa ett strikt principiellt plan och inte
skiljer sig i ndgon hog grad fran forhallandena i andra konventionslénder.
Han menar att resonemanget déarfor har fitt karaktér av allmdanna
rittsgrundsatser med allmén europeisk rickvidd.®* Enkvist 4 andra sidan
menar att prejudikatvirdet av dessa mal dr begrénsat i och med att staterna
har haft en stor inverkan pa utgangen i malen genom sitt tolkningsutrymme,
samt att utgangen i malen i hog grad har anpassats efter de olika landernas

situation och politiska system.«

I fallet med skolrumskrucifixen i Italien lades stor vikt vid pluralism i
undervisningen och att denna skulle sikerstillas genom statens neutralitet.*®
En intressant synpunkt som framfordes av skiljaktig Bonello i detta mal &r
att neutralitet inte ska forviaxlas med sekularism och att det skulle vara ett

uttryck for intolerans att tvingas ta bort krucifixet fran klassrummet.” Aven

8 Fahlbeck (2011) s. 183.

% Ibid. s. 67.

% Enkvist (2013) s. 238.

% Fahlbeck (2011) s. 77.

87 Lautsi och andra mot Italien (30814/06), s. 45.
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Enkvist har podngterat att Europadomstolen aldrig kan tvinga stater att anta

en sekulér och religiost neutral hallning.»

Domstolens syn pa religiosa symboler paverkar givetvis
proportionalitetsbeddmningarna, inte minst uppfattningen om den
muslimska slgjan. Patrik Bremdahl gor i en nyligen publicerad studie® en
intressant observation angaende hur domstolens syn pa sljan har
foréndrats, och hur argumentationen for att legitimera en
rattighetsbegransning har gatt fran att det ansdgs finnas ett behov att skydda
sma barn fran stark paverkan i Dahlab, till att det fanns ett behov av att
skydda alla medborgare fran tvivel angaende opartiskheten hos statliga
tjanstemén i fallet Ebrahimian v France (da en statlig anstilld kvinna
forvigrades fortsatt tjinst pa ett sjukhus p4 grund av sin sjal). Aven Enkvist
har belyst faktumet att man i Dahlab-maélet utgick ifran att barnen behdvde
skyddas mot den starka religiosa symbolen som sldjan utgjorde och att
domstolen da tog for givet att en paverkan fanns. I Lautsimalet menade man,
helt tvdartemot, att det inte fanns nagra bevis for att religisa symboler

paverkar barn, och att krucifixet var en passiv symbol.

Av samtliga mal framgar det att konventionsldndernas har ett omfattande
tolkningsutrymme vid tillimpningen av artikeln, och att Artikel 9 bor forstas
mot bakgrund av de olika medlemsstaternas varierande historia, tradition
och syn pa religionens roll i samhillet.” Man ska dock notera att enbart
referenser till statens traditioner inte befriar staten fran skyldighet att f6lja
konventionen och dess regleringar, detta visade sig ibland annat 1 Buscarini

och andra mot San marino.

Praxis kan ge bilden av att den negativa religionsfriheten atnjuter ett
starkare skydd 4n den positiva friheten, men enligt Fahlbeck &r detta en

felaktig slutsats. Europadomstolens uttalanden om vikten av att skydda den

68 Enkvist (2013) s. 237.
% Bremdahl (2020), s. 71.
7 Enkvist (2013) s. 237.
" Ibid. s. 117.
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negativa religionsfriheten &r forvisso kraftfulla och kategoriska, men de
innebir inte att negativ religionsfrihet ges foretride framfor den positiva.””
Samspelet mellan positiv och negativ religionsfrihet ska istéllet ses som ett
nollsummespel dér de bada sidorna delar pa ett lika stort utrymme. Ingen av
friheterna kan utvidgas eftersom det skulle innebéra en begrinsning och

kridnkning av den andra.”

Fahlbeck tolkar ocksa praxis som att stater har en mojlighet att “’vilja”
skolmodell betriffande religiosa manifestationer; antingen en religios
skolmodell med religids pluralism, eller en sekuldr skolmodell fri fran
religiosa manifestationer.”* Enkvist drar istillet slutsatsen att det 4r skyddet
av majoritetsuttryck som &r det hogst prioriterade motivet nér
Europadomstolen gor sina avvédgningar. Det som skiljer fallen at &r hur
majoritetsuttrycken skyddas och motiveras; i vissa fall av religids harmoni, i
andra fall av kultur och tradition.” Sammantaget verkar det finnas en samsyn
i de olika fallen av att man vérdesétter religios méngfald men samtidigt ser
till att det finns ett tillborligt skydd for majoritetsuttryck, sekuldra principer

samt staternas egna tolkningsutrymme.

4.3 Hur gors avvagningen i Sverige?

I Sverige har avvigningar mellan positiv och negativ religionsfrihet inte fatt
ndgot storre genomslag, dtminstone inte i den svenska skolan, och
regeringen sade i augusti 2019 uttryckligen nej till att utreda sl6jforbud i
forskola och grundskola.”® Det finns bara nigot enstaka beslut dir man har
begrinsat nagons ritt #i// religion med hidnvisning till andras ritt att slippa
religion. I ett beslut fran 2003 géllande tva flickors ritt att bara burka i
gymnasieskolan uttalade Skolverket att trots “att klddsel i normalfallet dr

nagot som helt bestdms av den enskilde individen sjilv kan klddsel som har

72 Fahlbeck (2011) s. 149.

7 Ibis. . 150.

74 Rittsutlatande, Fahlbeck, Malnr 113-20, s. 12.

75 Enkvist (2013) s. 235.

76 Kallelse Kommunfullméktige, 2019-12-16, s. 178.
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religios innebord vara en sadan sak som inte faller inom den privata sfiren
med hdnsyn till andra individers onskan att slippa bli utsatta for den

religidsa manifestationen”.”

Forutom nagra fa enstaka fall sa har man i Sverige haft en generos
instédllning till religiosa plagg i skolan och skolverket anser att klddsel ar
nagot som normalt bestdms av eleverna sjdlva.” Enligt 1 kap 6 § Skollagen
ska skolan vara icke-konfessionell och neutral i religitsa fragor.” Detta tar
dock sikte pa innehallet i sjdlva undervisningen och hindrar dérfor inte
elever och ldrare fran att utdva sin positiva religionsfrihet. Enligt
Skolverkets dldre riktlinjerna dr generella forbud mot heltdckande sldja inte
tillatet da ett sddant forbud skulle sténga ute elever som av religiosa skél bér
sloja. Det skulle strida mot skollagens krav om att skolan ska vara 6ppen for
alla.» Det finns mojligheter att i ett enskilt fall forbjuda elever att bira
heltdckande klddsel, @ven om klddseln har religios bakgrund, om klddseln
vasentlig forsvarar kontakten mellan ldrare och elever eller medfor sérskilda
risker vid laborationer eller liknande 6vningar. Enligt Skolverket dr det upp
till skolledningen och den enskilde ldraren att besluta om sadana forbud ska

inforas. 8!

I och med att kldder i méanga fall ses som ett uttryck av yttrandefriheten i 2
kap. 1 § forsta stycket RF sa kan klddregler vara réttighetsbegransningar.
Anledningen till att det &nda dr mojligt for skolor och arbetsplatser att ha
kladregler &r att alla kladregler inte ses som rattighetsbegridnsningar i RFs
mening; dven om de paverkar utdvandet av rittigheten. Sa ldnge regeln ar
innehallsneutral och syftet dr nagot annat &n att inskridnka en rittighet sa ses
den inte som en begrinsning.* For att aterkoppla till Skurup-malet sa
anforde Forvaltningsritten att slojforbudet 1 det fallet var ett generellt
utformat forbud som innebar en inskriankning av religionsfriheten, och att en

sadan inskrankning kréver stod i nationell lag. Man understrok att varken

77 Bernitz (2017) s. 470.

78 Skolverket, Ordningsregler for en trygg och lirande skolmiljé, s. 6.
7 1 kap 6 § Skollagen.

80 Skolverket, Mer om elever med heltickande sloja, s. 3.

81 Skolverket, Ordningsregler for en trygg och lirande skolmiljé, s. 6.
82 persson (2009) s. 68.

22



skollagen eller nagon annan lag ger en kommun rétt att besluta om
inskrdnkningar pé det sétt som Skurups kommun hade gjort och att beslutet
dérfor stred badde mot regeringsformen och Europakonventionen.
Kommunens hdnvisningar till Europadomstolens praxis kommenterades

over huvud taget inte av Forvaltningsritten.

En annan fraga som dyker upp med jamna mellanrum &r huruvida
skolavslutningar i kyrkan &r forenligt med skollagens bestimmelse om en
icke-konfessionell skola. Skolverket har uttalat att det &r tillatet att halla
avslutningar i kyrkan, s linge det inte forekommer religiosa inslag som
bon, vilsignelse eller trosbekinnelse.» Har stélls elevernas negativa

religionsfrihet mot intresset av kultur och tradition.

Hedvig Bernitz menar att anledningen till att man inte har sett nagra
avvigningar mellan den positiva och den negativa religionsfriheten i svensk
skolmiljo beror pa att Sverige har varit forskonat fran religiosa
motséttningar i samhéllet som liknar dem i t.ex. Frankrike.* Fahlbeck
instdimmer 1 att relationen mellan stat och religion inte &r en lika kénslig
fraga i Sverige som i manga andra ldnder, vilket i sin tur leder till att
bedomningsmarginalen i fraga om religiosa uttrycksformer ar begransad i
Sveriges fall. Detta kan dock komma att dndras i och med att religionsfragan
har blivit kidnsligare. Om sa &r fallet sa innebér det att
beddomningsmarginalen dkar, och dirmed mgjligheterna att inskrénka yttre

religionsuttryck. »

Sammanfattningsvis kan man alltsa sdga att det i enstaka fall gors
avvigningar i offentliga sammanhang dér den enskildes positiva
religionsfrihet stélls mot andras fri- och rittigheter.» Skolan ska vara icke-
konfessionell men detta hindrar varken skolavslutningar fran att hallas i
kyrkan eller elever och lérare fran att utova sin positiva religionsfrihet, sa

lange det inte forsvarar kontakten mellan ldrare och elever. Rétten att

¥ DO, ”Kan vi ha skolavslutning i kyrkan?”
8 Bernitz (2017) s. 471.

85 Fahlbeck (2011) s. 163.

8 Bernitz (2017) s. 472.
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manifestera sin religion stills alltsd i nuldget fraimst mot intresset av att
skolan ska kunna utfora sitt uppdrag, snarare dn mot den negativa rétten att

slippa religion.

24



5 Analys

5.1 Skillnader mellan bestammelserna

For att kunna diskutera vilken paverkan som Europakonvention och
Europadomstolens praxis har pd den svenska rétten s dr det viktigt att forst
forsta skillnaderna i de olika regelverken. Den storsta skillnaden ligger i att
religionsfriheten enligt RF dr absolut utformad medan religionsfriheten
enligt EKMR ir relativ. Detta innebér att avvagningar mellan positiv och
negativ religionsfrihet, pa det sitt som gors av Europadomstolen, inte &r
mojligt enligt RF i och med att rittigheterna &r absoluta. Europadomstolen
daremot kan ge religionsfriheten i artikel 9 en mycket vidare tolkning i och
med att det &r en relativ rittighet som ocksa kan inskrankas. I EKMR ses
religidsa manifestationer som en del av den yttre religionsfriheten och kan
begrinsas enligt 9(2), medan de i Sverige oftast bedoms vara utfléden av
andra réttigheter och i sa fall ska begréinsas enligt reglerna for dessa. Denna
ganska signifikanta skillnad mellan bestimmelsen i RF och EKMR ir en
mdjlig forklaring till varfor svenska domstolar har dragit sig for att tillimpa

praxis kring den senare.

Ytterligare en avgorande skillnad &r att den negativa religionsfriheten i RF
endast géller gentemot det allménna; den innebér alltsa inte en rétt att slippa
se andra enskildas religidsa uttrycksformer och manifestationer. Den
negativa religionsfriheten i RF kan endast aberopas i en vertikal relation
gentemot staten. | EKMR dr rittigheten ocksa som utgangspunkt vertikal,
men av praxis framgér att artikel 9 dven kan tillimpas gentemot andra
enskilda i den bemirkelsen att det i vissa situationer dar mojligt att kriva att
enskilda ska avsta fran sin religionsmanifestation av hinsyn till andra. Den
negativa religionsfriheten i Europakonventionen har alltsa genom praxis fatt

bade en vertikal och en horisontell dimension.
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5.2 Ar praxisen etnocentrisk ?

En aterkommande sédgning 1 fallen fran Europadomstolen é&r att sekularism
och icke-manifesterande av starka religidsa symboler ses som en nddvéndig
forutséttning for religios harmoni. Ingen ndrmre motivering ges till varfor
ett sekuldrt samhélle skulle vara mer harmoniskt och sjédlva termen “religios
harmoni” dr oklar 1 sig sjdlv. Hir kan man eventuellt skonja att ett gammalt
kristet arv som tar sig uttryck i att man anser att religids harmoni bést
uppnds genom att inte stéra de gamla ursprungliga traditionerna. Man kan
dven ana vissa postkoloniala tendenser i faktumet att beslutsfattare och
politiker i de olika ldnderna sjdlva anser att de “rdddar” de muslimska
kvinnorna frin kvinnofortryck da de infor sl6jférbud, medan kvinnorna

sjdlva anser att det &r politikerna som fortrycker dem.

Det verkar ocksa finnas en stor obalans i hur domstolen ser pé religiosa
symboler och vilka symboler som uppfattas som starka och storande. I
Sverige har man ldnge haft en relativt generds och tolerant instéllning till
religidsa uttryck; hur paverkas detta av praxis som séger att den muslimska
sjalen &r en kraftfull symbol som barn méste skyddas ifrdn? Det skulle
eventuellt kunna leda till att manniskor som tidigare inte reflekterat Gver
religidsa symboler, eller varit likgiltiga till dem, borjar uppfatta de som
storande. Men det skulle ocksa kunna leda till en rattstillimpning som inte
overensstimmer med méanniskor faktiska upplevelser. I manga av fallen fran
Europadomstolen hade kvinnorna haft sloja i flera &r innan férbuden
infordes, utan att ndgra klagomal inkommit. Det verkar alltsd redan finnas
en viss diskrepans mellan domstolens bild av vad som utgor en stark symbol

och den allménna uppfattningen bland ménniskor.

*
Etnocentrism innebédr en bendgenhet att se sin egna kultur och tradition som central
(Nationalencyklopedin, www.ne.se.).
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5.3 Hur paverkas Sverige?

For att kunna besvara fragan &r det forst och framst avgorande vilken syn
man har pa EKMRs stillning i den svenska réttsordningen. Om man &r av
uppfattningen att RF har hogre rang é&n EKMR blir diskussionen timligen
kortfattad eftersom det da &r RF som &r vidgledande, och en avvégning
mellan positiv och negativ religionsfrihet &r inte mojligt enligt RF. Da
handlar det istdllet om vad som utgor en tillaten eller otillaten begransning
av nagon relativ rittighet. Det verkar dock som att de allra flesta betraktar
EKMR som Overordnad inhemsk ritt. Mer oklart &r hur Europadomstolens
praxis ska forstas i konventionsstaterna; ger den upphov till direkta
skyldigheter? Ingen svensk lagstiftning far enligt RF strida mot
Europakonventionen, men kan enbart faktumet att Europadomstolen har
tillatit slojforbud i vissa stater sdgas synonymt med en skyldighet for alla
stater att tillata slojforbud? Det later som en langdragen tolkning, pd samma
sdtt som det later langsokt att sidga att Sverige bryter mot konventionen
genom att inte tillata slojforbud. Europadomstolens bedomningen sker, som

vi har sett, fran land till land och tolkningsmarginalen kan variera.

Hur skulle Europadomstolens praxis kunna fa genomslag i Sverige pa ett
mer generellt plan? Om Europadomstolens praxis gillande negativ
religionsfrihet fér ta storre plats i Sverige skulle man kunna ténka sig att
Skolverkets riktlinjer angdende klddsel skulle kunna paverkas i riktningen
att de skulle tillata storre mojligheter for skolor att infora kldadpolicys
rorande religios klddsel. Sadana riktlinjer skulle kunna vara forenliga med
konventionen, dels pa grund av att religionsfriheten i EKMR kan begrénsas
om det anses nddvindigt, dels 1 och med att Skolverket dr en myndighet och
deras beslut omfattas saledes av lagbegreppet i EKMR. Det som talar emot
att Skolverket skulle paverkas i utformningen av sina standpunkter &r att
sadana riktlinjer fortfarande maste 6verensstimma med svensk ritt. Som
bekant kan Skolverket endast infora neutrala klddregler som inte innebér
rena rittighetsbegrinsningar. Kladregler som tar sikte pa religiosa uttryck

skulle varken betraktas som neutrala och hade inte varit forenliga med
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diskrimineringslagstiftningen. Mycket talar darfér emot att
Europadomstolens praxis skulle fa genomslag pa detta omrade. Ett annat
tankbart scenario &r att skolavslutningar i kyrkor inte skulle tillatas i samma
utstrackning dé dessa inskrdanker den negativa religionsfriheten. Som vi sag 1
Buscarino mot andra sa godtogs inte argument som tradition och historia for
att tilldta en inskrankning, och de svenska skolavslutningarna i kyrkan

saknar dessutom lagstod.

Som ménga forskare framhaller sa dr Sverige ett sekulariserat land dir de
religiosa spanningarna &r relativt sma. Den demokratiska utvecklingen i
landet kan inte sdgas vara beroende av en skola fri fran religiosa uttryck.
Fram tills nu har det formodligen saknats en sddan slags debatt som skulle
kunna ge upphov till avvigningar mellan positiv och negativ
religionsfriheten i skolan. Men debattklimatet héller pa att dndras, och om
fragan skulle bli markbart kinsligare, och de religitsa spanningarna okar,
skulle detta kunna leda till att tolkningsutrymmet {or artikel 9 blir storre for
Sverige och fler begransningar skulle eventuellt tillatas. Fragan dr om det dr

onskvart.

I Sverige giller den negativa religionsfriheten gentemot det allménna, men 1
EKMR har den @ven fatt en horisontell dimension i och med
Europadomstolens praxis. Kan denna typ av horisontella negativa
religionsfrihet, det vill sdga ritten att slippa se andras religiosa
manifestationer, fa genomslag i Sverige? Det &r inte omgjligt. Det man ska
komma ihdg &r att den horisontella dimensionen av artikel 9 har vuxit fram i
samband med speciella omstédndigheter och att den har dberopats i
situationer ddr man upplevt att det finns spanningar i landet som kréaver en
mer neutral hallning till religiosa symboler. Europadomstolen har dessutom
aldrig enbart hiinvisat till enskildas ritt att slippa religion som ensamt
legitimt syfte for att tillata en begransning av religiosa symboler; det har
alltid kravts mer dn sa. Det har ocksa alltid funnits lagstod. Den horisontella
dimensionen av den negativa religionsfriheten ska troligtvis inte tolkas som

alltfor fristaende fran tidigare praxisfall. Man ska dven komma ihag att den
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negativa religionsfriheten enligt EKMR inte har nagon foretradesrétt utan
alltid ska balanseras mot den positiva. Oavsett om vi kommer att fa se fler
avvigningar mellan positiv och negativ religionsfrihet enligt EKMR i
svenska domstolar sa kvarstar faktum att det dven enligt Europakonvention
kréivs lagstod for réttighetsbegrinsningar. Som vi har sett bygger
lagbegreppet i EKMR pa att foreskriften dr en erkénd rittskélla i den
nationella réttsordningen, det spelar sdledes ingen roll att till exempel ett
kommunbeslut skulle kunna godkinnas av Europadomstolen; det avgorande
ar hur vi i Sverige ser pa foreskriften. Gillande bestimmelsen i skollagen
om en icke-konfessionell skola sa kan denna inte sidgas utgora lagstod da
den inte tar sikte pa religiosa uttryck utan endast reglerar innehallet i sjdlva

undervisningen.

Reinhold Fahlbeck menar att Europadomstolens praxis dven oppnar upp for
ett "val av skolmodell” i de olika konventionsldnderna. Fragan &r hur ett
sadant val skulle fungera i Sverige ur ett diskrimineringsperspektiv. En
sekuldr skolmodell skulle utestinga alla elever med en religios askadning
och vara oférenligt med savil skollagens bestimmelse om att skolan ska
vara Oppen for alla, savil som med diskrimineringsforbudet i samband med
utbildning i diskrimineringslagen. Sammanfattningsvis uppstar det en minst
sagt svarbedomd situation dd Europadomstolen praxis inte dr forenlig med
svensk diskrimineringslagstiftning, inte minst nér det 4r oklart vilken

betydelse praxisen ska tillmétas.

5.4 Slutsats

Att som Johan Bolinder séga att positiv religionsfrihet 4r understilld negativ
religionsfrihet visade sig vara fel; det dr betydligt mer invecklat dn sa. Det
finns en stor skillnad mellan negativ religionsfrihet i RF och EKMR som
maste beaktas, inte minst att den negativa religionsfriheten i RF saknar den
horisontella dimension som finns i Europadomstolens praxis. Det dr ocksa
mycket oklart vilken hierarki denna praxis ska tillmitas. Det gar inte att

sdga med nagon storre sikerhet vilken paverkan praxisen kommer att ha i
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Sverige, men den skulle kunna leda till att synen pa religiosa symboler
dndras samt att Sveriges bedomningsmarginal i fragan utvidgas och att fler
begrinsningar tillats. Men dven om den negativa religionsfriheten och de
rdttsliga avvigningarna fran Europadomstolen skulle fa storre plats i svenskt
rdttsliv sa kvarstar faktumet att inhemsk rétt maste foljas och Sverige har en
stark diskrimineringslagstiftning som inte tillater sirbehandling pa grund av
religion. Den intressanta fragan som kvarstar 4r om Europadomstolens
praxis skulle kunna gélla framfor denna lagstiftning. Det dr upp till svenska

domare att avgora.
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