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Summary

The fundamental aim of this essay is to examine the right a midwife has to refuse to assist or
perform abortions due to their conscience or religion. Therefore, our research questions
address how Swedish law is regulated regarding this subject, how the opposing interests are
described and weighed against each other, and what consequences a right for midwives to
assist or perform abortions would cause. The method and material the essay is based on is the
legal dogmatic method, in purpose to clarify how the subject is regulated by Swedish law. In
addition to legislation, we have used case law, legislative history and doctrine as a
complement when the legislation is inadequate. Both international and Swedish law is
described. The opposing interests are presented, since they affect how the freedom of religion
and conscience may be limited for a midwife, which affects the outcome of the questions in
the research. There is no national legislation that neither strengthens nor prohibits the right for
a midwife to refuse to assist or perform abortions. Although, Swedish case law has
established that midwives cannot demand to have an unconditional right to refuse to assist or
perform abortions. On the other hand, the employer should consider their employees interests
as far as possible. Therefore, a solution with reorganization of tasks could occasionally be an
option to solve the conflict that occurs between the midwife’s right to perform their freedom
of religion and conscience in their professional role, the managerial prerogative and the
patient’s right to receive good care. At last, the consequences of giving midwives an
unconditional right to refuse to assist or perform abortions are discussed. These consequences
are based on how the abortion care units, midwives and patients would be affected. On the
one hand, it can have an impact on the availability and workload of other midwives, as well
as a negative psychological impact on the patient. On the other hand, it allows a midwife not
to be prevented from the professional role because of his or her conscience and religion.

Key words: Abortion, midwife, freedom of religion and conscience, managerial prerogative,

good care, the European Convention on Human Rights.



Sammanfattning

Utgangspunkten av denna uppsats &r att undersoka hur ratten ser ut for en barnmorska att
vagra utfora eller medverka vid abort pa grund av att det strider mot dennes samvete eller
religion. Vara fragestallningar behandlar hur svensk ratt ar reglerad gallande amnet, hur de
motstaende intressena beskrivs och vags mot varandra samt vilka eventuella konsekvenser en
rattighet for barnmorskan att avsta skulle medféra. Metoden och materialet som anvénds &r
den rattsdogmatiska metoden for att utréna hur fragan regleras utifran den befintliga
lagstiftningen. Forutom lagstiftning anvénds rattskéllor som praxis, férarbeten och doktrin for
att komplettera gallande ratt vid avsaknad av konkret lagstiftning. Vidare beskrivs daven den
internationella rétten. Dérefter preciseras svensk gallande och relevant rétt, vilken dven
innehaller motstaende intressen som paverkar utrymmet av samvets- och religionsfriheten for
barnmorskan. Det finns ingen nationell lagstiftning som vare sig styrker eller férbjuder ratten
att vagra utfora eller medverka vid abort. Utifran svensk praxis konstateras dock att en
barnmorska inte kan krava en ovillkorlig ratt att avsta. Daremot ska arbetsgivaren i storsta
mojliga man ta hansyn till arbetstagarens intressen. En lésning med omorganisering av
arbetsuppgifter kan darfor i vissa fall utgora ett alternativ for att 16sa konflikten som uppstar
mellan barnmorskans ratt att utova samvets- och religionsfrihet i sin yrkesroll samt
arbetsgivarens arbetsledningsratt och ratten till god vard. Slutligen diskuteras konsekvenser
for vardenheterna, barnmorskorna och de abortsokande patienterna om barnmorskor tillats att
avsta fran att medverka vid eller utfora abort. A ena sidan kan det péverka vardens
tillganglighet och arbetsbelastning pa ovrig personal samt en negativ psykisk paverkan pa
patienten. A andra sidan leder det till att den anstallde kan arbeta som barnmorska och

samtidigt utva sin samvets- och religionsfrihet, utan att det kolliderar med yrkesrollen.

Nyckelord: abort, barnmorska, samvets- och religionsfrihet, arbetsledningsratt, god vard,

Europakonventionen.



Forkortningar
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PACE - Europaradets parlamentariska forsamling
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1. Inledning
1.1 Amne och bakgrund

Abort ar ett omdebatterat amne som kan vécka starka kanslor for manga. Historiskt sett har
bade den rattsliga regleringen och den generella installningen i Sverige kring abort varit
annorlunda fran den nuvarande, da det varit bade tabubelagt och straffbart. Idag rader en
nastintill ovillkorlig rattighet for fri abort fram till vecka 18.* Ena sidan av debatten menar att
det ska vara en sjalvklarhet for kvinnor att sjélva bestamma 6ver sina egna kroppar och val.
Det finns en annan sida som motsatter sig detta med utgangspunkt i att abort och arbete med
abort strider mot ens samvete- och religion, med argument om fostrets rétt till liv.
Internationell ratt reglerar abortfragan till viss del genom bland annat Europeiska
konventionen om skydd for de méanskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna
(EKMR), daremot ges medlemslanderna ett visst tolkningsutrymme att forhalla sig till och
anpassa sin nationella lagstiftning efter konventionen.? Regleringen av abortratten skiftar
lander emellan och debatten om abort ar darmed standigt aktuell. Ett intressant exempel pa
hur detta tas i uttryck ar Polen som har en lagstadgad samvetsklausul och ett nastintill
ovillkorligt abortférbud sedan 2020.% Det &r inte abortfragan i sig som uppsatsen ska
behandla, utan hur ratten ser ut for barnmorskor att vagra medverka vid eller utféra abort pa
grund av religiosa skal. Vad som utmarker Sverige i den har fragan &r att det inte finns nagon
reglering gallande samvetsklausuler inom halso- och sjukvarden, till skillnad fran majoriteten

av EU-radets medlemslander.*

Vad som vackte intresset ytterligare gallande fragan ar att tva storre handelser med
barnmorskor som gemensam ndmnare uppdagades hosten 2021. For det forsta nekades det
omdebatterade barnmorskemalet, AD 2017 nr 23, resning av Europadomstolen, efter att
Sverige friades i fjol.® I rattsfallet nekades den karande anstallning eftersom hon inte kunde

utfora aborter pa grund av religiosa skal. For det andra har krisen inom forlossningsvarden

1 Abortlagen (1974:595) 18.

2 Se avsnitt 2.6.

8 Utrikesdepartementet. POLEN — Manskliga rattigheter, demokrati och rattsstatens principer: situationen per
den 31 december 2020.
https://www.regeringen.se/49d8ef/contentassets/8a4dc5e987104fe6bbe6783fe907dd77/polen--manskliga-
rattigheter-demokrati-och-rattsstatens-principer-2020.pdf (hdmtad 2021-11-27), s.14.

4 Se avsnitt 5.1.

5 SVT. Europadomstolen nekar barnmorskan Grimmark resning. 2021.
https://www.svt.se/nyheter/lokalt/jonkoping/europadomstolen-nobbar-barnmorskan-grimmark-igen (hdmtad
2021-12-04).
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blivit pataglig, da bland annat Region Stockholm nyligen slog larm om akut brist pa
barnmorskor. Vid fragan om ratten att vagra medverka vid eller utféra abort blir det tydligt att
tva starka intressen stélls mot varandra, a ena sidan arbetsgivarens arbetsledningsratt med
patienten i primart fokus, och & andra sidan barnmorskans rétt till religion- och samvetsfrihet
pa arbetsplatsen. Av dessa anledningar ar det intressant att undersoka vad som avgor och
paverkar det rattsliga utfallet i situationer dar barnmorskor inte vill medverka vid eller utféra

abort, och vad ratten i sa fall kan leda till for konsekvenser.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna kandidatuppsats &r att undersoka hur langtgaende arbetsgivarens
arbetsledningsrétt ar i relation till arbetstagarens ratt att handla i enlighet med sitt samvete
eller sin religion i sin yrkesroll. Utgangspunkten ar saledes att undersoka ifall barnmorskor
har ratt att avsta fran att utfora eller medverka vid abort pa grund av religion- och
samvetsskal, samt om arbetsgivarens arbetsledningsratt och patientens rétt till god vard i sa
fall kan inskranka den ratten.

Utifran det 6vergripande syftet ska foljande fragestéllningar besvaras:

1. Vad utgor gallande réatt nar barnmorskor inte vill utfora eller medverka vid abort pa
grund av religiosa skal?

2. Hur behandlas intresseavvagningen gallande barnmorskor som pa grund av religiosa
skal inte vill utfora eller medverka vid abort, utifran arbetsgivarens arbetsledningsrétt,
barnmorskans samvets- och religionsfrihet samt patientens ratt till god vard?

3. Vilka eventuella konsekvenser skulle uppsta for vardenheten, barnmorskan och den
abortsokande patienten om barnmorskor tillats att avsta fran att medverka vid eller

utfora abort?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen beskriver inte andra landers géllande ratt i nagon storre utstrackning, forutom ett
kortare avsnitt om Norges och Italiens lagstiftade samvetsklausuler samt tva domar fran
Europadomstolen géllande Polen. Syftet &r inte att gora en generell jamférelse med andra
landers lagstiftning, utan ge lasaren ett perspektiv pa hur fragan behandlas olika inom EU.
Det ger aven en djupare forstaelse for hur Sverige staller sig till fragan. Artikel 14 i EKMR

gallande diskriminering behandlas inte av den anledning att ratten 6éverensstammer med



svensk lag, darfor anvands diskrimineringslagen vid fraga om eventuell diskriminering.
Uppsatsen beskriver heller inte artikel 8 i EKMR, annat dn i samband med de tvd domarna
fran Europadomstolen. Detta pa grund av att det inte &r nddvandigt utifran vart syfte och vara
fragestallningar.

Resonemang om hur lagen bor utformas eller en eventuell mojlighet att inféra
samvetsklausuler, de lege ferenda, utfors inte eftersom det inte ar en del av uppsatsens syfte.
Uppsatsen behandlar inte heller andra arbetsuppgifter som barnmorskor utfor utdver abort.
Vidare diskuteras inte ratten for annan halso- och sjukvardspersonal i abortfragan an
barnmorskans, detta pa grund av utrymmesskal men aven for att den nationella praxis som

undersoks endast innefattar barnmorskor.

1.4 Metod och material

En rattsdogmatisk metod anvands for att undersoka och faststalla gallande ratt kring huruvida
barnmorskor har ratt att inte medverka vid eller utféra abort pa grund av religiésa skél. Denna
metod anvands aven for att ge forstaelse for den rattsliga tolkningen och tillampningen.
Rattskallor som anvands &r lagstiftning, forarbeten, rattspraxis och doktrin, for att faststalla
vilka rattsliga regleringar som reglerar &mnet®, de lege lata.” I nationell ritt anvands
regeringsformen, diskrimineringslagen, abortlagen, halso- och sjukvardslagen och
patientlagen. Anledningen till att utredningen angaende samvetsklausul i
hdgskoleutbildningen géllande spiralinséttning beskrivs ar for att resonemanget kan
preciseras pa en generell samvetsklausul for barnmorskans uppgifter. | EU-rétten anvands
artikel 9 i EKMR, resolution 1763 av Europaradets parlamentariska férsamling och den
Internationella konventionen om de ekonomiska, sociala, kulturella rattigheterna (IKESKR).
Aven om uppsatsen utgar fran att undersoka svensk ratt, behover EU-ratt nodvandigtvis

beskrivas eftersom den fungerar som en yttersta ram och paverkar den nationella ratten.

En réattskélla som anvants ar rattspraxis, eftersom det exemplifierar hur lagen ska tillampas da
de baseras pa konkreta fall. Vidare har utlatanden fran de hogsta domstolarnas instanser storst
betydelse, da de har storre prejudicerande vikt. Aven om svenska prejudikat inte ar formellt
bindande &r de relevanta for den gallande ratten. Ifall det uppstar en rattslig situation dar ett

6 Nav, Maria & Zamboni, Mauro, Juridisk metodlara, upplaga 2:1, Férfattarna och Studentlitteratur, Lund,
2018, s.21ff.
7 Lehrberg, Bert. 2010. Praktisk juridisk metod, s.26f.



relevant prejudikat kan appliceras pa situationen, ska detta i regel foljas.® Inom svensk rétt
gors inget storre urval av praxis, eftersom det inte finns nagot fall som behandlar fragan lika
ingaende som barnmorskefallet. Det urvalet av utlandsk rattspraxis som gors baseras pa att de
ger en djupare forstaelse for den svenska ratten, genom att illustrera skillnader i hur fragan
kan behandlas. For att tydliggtra skillnader ytterligare beskrivs ett kortare avsnitt om norsk
och italiensk ratt gallande samvetsfrihet. Det ar dock av sadan mindre omfattning att en

komparativ metod inte har anvénts.

Det &r framst Arbetsdomstolens avgérande som behandlas och analyseras, men dven utlatande
fran Diskrimineringsombudsmannen (DO) och tingsratten. Det gors av den anledningen att
rattsutredningen i tingsratten ar nagot mer omfattande och att Arbetsdomstolen faststéllde
tingsrattens dom. En annan rattskalla som anvénds &ar forarbeten. Forarbetena tas i beaktning
eftersom de har betydelse vid tolkning av lagtexten, da de beskriver syftet med lagen och hur
den &r tankt att tolkas.® Bade rattsfall och forarbeten klassificeras vanligen som auktoritativa
rattskallor och jurister utgar i regel fran dessa, daremot har rattsfall oftast storre vikt an
forarbeten.® Eftersom barnmorskefallet bade &r relevant for den rattsliga situationen
uppsatsen undersoker och kategoriseras som vagledande praxis, ar det en central
utgangspunkt bade i analys av gallande ratt samt i intresseavvagningen som beskrivs i andra

fragestallningen.

En tredje rattskélla som anvands ar doktrin, vilket bidrar till en helhetsbild av fragan och en
forstaelse for de andra rattskallorna. Lagrum och forarbeten kan emellanat motséga varandra
och ibland saknas &ven konkret lagstiftning for vissa situationer. | dessa fall bidrar doktrinen
med forklaringar som ger forstaelse for tillampningen av bland annat lagtext, forarbeten och
propositioner.!! Vidare kravs det att forfattarna ar ledande och tongivande inom &mnet for att
doktrinen ska ha hogt réttskallevarde.'? Hans Danelius, Susanne Fransson och Eberhard
Stiiber, Lars-Ake Johansson samt Kavot Zillén &r forfattare i den doktrin som huvudsakligen
anvands. Detta urval baseras pa deras relevanta erfarenheter och forskning inom

uppsatsamnet. Som tidigare namnt ar abort ett kansloladdat &amne for manga, saledes haller vi

8 Samuelsson, Joel & Melander, Jan, Tolkning och tillampning, 2 uppl., 2010, s.39.

9 Samuelsson, Joel & Melander, Jan, s.48.

19 1bid, s.160.

™ 1bid, s.48f.

12 sandgren, Claes, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, upplaga 5, Férfattarna och Norstedts Juridik AB,
Stockholm, 2021, s.39.



oss till det juridiska perspektivet for att ha ett sa objektivt forhallningssatt som mojligt. Det ar
daremot namnvart att vi ar medvetna om att vara personliga asikter kan paverka urval och
innehall. Den doktrin som anvands kan aven vara influerad av forfattarnas subjektiva asikter.
Det ar saledes nast intill osannolikt att vara fullstandigt objektiv i uppsatsens moment, vilket
har tagits i atanke under skrivandet.
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2. Internationell ratt

2.1 Inledning

Utgangspunkten i uppsatsen &r svensk ratt, men det ar oundvikligt att inte berora

internationell ratt eftersom det spelar in och utévar inflytande. F6ljande avsnitt kommer att

belysa gallande rétt, rad och riktlinjer utifran Europakonventionen, Europaradets resolution

1763 samt FN:s konvention om om de ekonomiska, sociala och kulturella rattigheterna. Aven

tva centrala huvudprinciper inom EU-ratt kommer att beskrivas, margin of appreciation och

proportionalitetsprincipen.

2.2 Tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet i Europakonventionen

Tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet regleras i artikel 9 i EKMR. | artikeln preciseras

foljande:

Article 9.

“1. Everyone has the right to freedom of thought, conscience and religion;
this right includes freedom to change his religion or belief and freedom,
either alone or in community with others and in public or private, to
manifest his religion or belief, in worship, teaching, practice and

observance.

2. Freedom to manifest one's religion or beliefs shall be subject only to
such limitations as are prescribed by law and are necessary in a
democratic society in the interests of public safety, for the protection of
public order, health or morals, or for the protection of the rights and

freedoms of others.”3

Sverige ratificerade EKMR 1952 och valde att inkorporera den. Konventionen &r darmed

forenad med svensk ratt och det ska antas att den svenska lagen dverensstammer med

EKMR.™ Att tanke- och samvetsfrihet &r skyddat i konventionen, jamsides religion, innebér

att det galler for saval religiosa som icke-religiosa livsaskadningar. Det ska dock tolkas med

en viss forsiktighet nar det kommer till en individs ratt, dd manga olika handlingar kan anses

strida mot en persons samvete eller religion. Syftet med artikeln &r att den inte kan stracka sig

langre an till att ge skydd mot ingrepp i vad som framstar som det centrala innehallet i en

13 Den Europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna

(EKMRY), artikel 9.

14 Danelius, Hans. Manskliga rattigheter i europeisk praxis: en kommentar till Europakonventionen om de
manskliga rattigheterna. 2015. Norstedts juridik, Stockholm, s.37.
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overtygelse eller en religion.*® En nagorlunda végledning kring vad som anses vara en
skyddsvard trosuppfattning framkommer av domstolens praxis. | en dom faststalldes bland

annat att:

“[...] the term “beliefs” [...] appearing in Article 9 (art. 9) - which
guarantees freedom of thought, conscience and religion - and denotes

views that attain a certain level of cogency, seriousness, cohesion and

importance.”*6

Gallande samvetsfrihet &r det skydd som EKMR stadgar endast ratten att ha en
samvetsgrundad véardering, s.k. forum internum. Rétten att agera i enlighet med sitt samvete,
s.k. forum externum, ar inte definitiv och kan i vissa fall ses som en religiés manifestation
enligt artikel 9 men inte alltid. Europadomstolen har funnit att en religiost motiverad vagran
att utfora en viss arbetsuppgift som alegat en arbetstagare, utgjort ett utévande av religion
eller tro.t” Sammantaget kan samvetsfriheten i EKMR beskrivas som synnerligen begransad. |
situationer da individer anser att de har ratt att handla i enlighet med sin samvetsgrundade

overtygelse kan religionsfriheten istallet dberopas.®

Artikel 9:2 i EKMR ger medlemslénderna en viss rattighet att inskranka en persons
religionsfrihet, savida de har grund i lag och ar nddvandiga i ett demokratiskt samhalle med
hansyn till vissa allménna eller enskilda intressen. Det kan konstateras att det finns fem
begransningsgrundade dandamal; allman sékerhet, allman ordning, hélsa, moral och skydd for
andra personers fri- och rattigheter. Kravet pa att begransningen ska ha sin grund i lag innebér
inte att det uttryckligen maste vara beskrivet i lagtext, utan det racker att den &r grundad pa
nagon form av rattslig norm.® Det kan hanvisas till nationell arbetsmarknadspraxis,
exempelvis arbetstagarens arbetsskyldighet enligt kollektivavtal och den s.k. 29:29-
principen.?’ Det har uttalats i praxis att det i princip inte ar godtagbart med arbetsvégran som
hénvisas till religion, om det &r arbetsuppgifter som vanligen utfors i sin yrkesroll. Den som

har atagit sig en anstallning anses ha accepterat de radande arbetsvillkoren, vilka kan

15 Danelius, Hans, s.417f.

16 campbell och Cosans mot Storbritannien, 1982, Europadomstolen s.36.

17 Se Eweida m.fl. mot Storbritannien, nr. 48420/10, dom den 15 januari 2013.

18 Zillén, Kavot. Halso- och sjukvardspersonalens religions- och samvetsfrihet: en rattsvetenskaplig studie om
samvetsgrundad vagran och kravet pa god vard. Uppsala. 2016, s.125, s.140.

19 1bid, 5.423, 5.170.

20 Fahlbeck, Reinhold. Religionsfrihet och ménskliga rattigheter, s.19.
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begransa mojlig religionsutovning.?* Religion eller ideologisk dvertygelse anses dock vara en
sa central betydelse for individen, att en inskrankning enligt artikel 9:2 bor géras med
forsiktighet.?2

2.3 FOrbud mot diskriminering i Europakonventionen

Artikel 14 i EKMR behandlar diskrimineringsforbud och konstaterar att lika fall ska hanteras
lika. Det ar dock enbart tillampbart pa de fri- och rattigheter som ar skrivna i konventionen
och dess tillaggsprotokoll. For att det ska anses vara diskriminering ska tva rekvisit vara
uppfyllda. Dels att de personer som jamfors med varandra ska vara i en likvardig och
jamforelsebar situation, dels att den eventuella skillnaden mellan jamforelsepersonerna inte
har en objektiv och godtagbar grund.?® Vidare ska diskrimineringen kunna hérledas till en av

diskrimineringsgrunderna som lyder av artikeln.

Article 14.

“The enjoyment of the rights and freedoms set forth in this Convention
shall be secured without discrimination on any ground such as sex, race,
colour, language, religion, political or other opinion, national or social

origin, association with a national minority, property, birth or other

status.”?*

2.4 Resolution 1763

Ar 2010 antog Europarédets parlamentariska foérsamling (Parliamentary Assembly)
resolution 1763, The right to conscientious objection in lawful medical care.
Resolutionen bestar av fyra punkter som rader samtliga medlemslander i Europaradet
att infora regelverk géllande samvetsklausuler och ingen person, sjukhus eller
institution ska tvingas, hallas ansvarig eller diskrimineras pa nagot satt pa grund av en

vagran att utfora eller medverka vid abort.?® Punkt 4 lyder foljande:

“In view of member states' obligation to ensure access to lawful medical
care and to protect the right to health, as well as the obligation to ensure

respect for the right of freedom of thought, conscience and religion of

21 Se bl.a. Europadomstolens mél 49853/99, Pichon och Sajous mot Frankrike.

22 Danelius, Hans, s.421ff.

23 |bid, s.517ff.

24 EKMR, artikel 14.

25 PACE Resolution 1763, The right to conscientious objection in lawful medical care.
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health-care providers, the Assembly invites Council of Europe member
states to develop comprehensive and clear regulations that define and
regulate conscientious objection with regard to health and medical

services, and which:

4.1 guarantee the right to conscientious objection in relation to

participation in the medical procedure in question;

4.2 ensure that patients are informed of any conscientious objection in a

timely manner and referred to another health-care provider;

4.3 ensure that patients receive appropriate treatment, in particular in

cases of emergency.”?8

Det betonas att med ratten till samvetsvégran foljer statens ansvar att sakerstalla att patienter
far tillgang till sjukvard i ratt tid. Nar resolutionen antogs blev det en politisk diskussion
gallande vardvagran i Sverige, med motioner i riksdagen som ville infora regelverk inom
sjukvarden i led med resolutionen. Trots det beslutade riksdagen att inte infora vidare

bestammelser gallande samvetsklausuler inom sjukvérden.?’

Resolutionen &r inte juridiskt bindande, utan &r sa kallad soft law. Fahlbeck poéangterar dock
fyra anledningar till att resolutionen kan anses vara mer styrande likt hard law. For det forsta,
ror det sig om en resolution och inte en rekommendation. For det andra har den antagits av
det organ inom Europaradet som utser domarna i Europadomstolen. For det tredje avviker den
fran tva tidigare rekommendationer och en resolution.?® For det fjarde menar han att det ska
framhallas att den parlamentariska forsamlingen ar Europas moraliska samvete och
uppritthéallande av minskliga rittigheter. Det ska betonas att resolutionen inte tar pa stallning
till abortratten, utan hanvisar till nationell lag. Den dr endast menad att uppmana

konventionsstaterna att definiera och reglera vagran av samvetsskal i sin lagstiftning.

2.5 Internationella konventionen om de ekonomiska, sociala och kulturella

rattigheterna
Ratten till halsa som en méansklig rattighet uttrycks pa manga olika nivaer och inom flera

organ, exempelvis FN:s konventioner om manskliga rattigheter. Sverige har ratificerat den

26 PACE Resolution 1763, The right to conscientious objection in lawful medical care, p.4.
27 Zillén, Kavot, s.30.
28 Fahlbeck, Reinhold, s.22.
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Internationella konventionen om de ekonomiska, sociala och kulturella rattigheterna
(IKESKR) och har darmed forbundit sig samtliga ataganden som foljer av konventionen.
Landerna har dock ingen omedelbar skyldighet att genomféra malen i konventionen under en
sdrskild angiven tid, utan ska genomforas gradvis beroende pa landernas egna resurser.®

Artikel 12 i IKESKR forpliktigar konventionslanderna att vidta atgarder som okar den
allmanna héalsan, exempelvis att strava efter forbattringar i lagar och bestammelser som
tillgodoser behoven i hilso- och sjukvarden.*® Det stalls darmed krav pa att det ska finnas ett
halso- och sjukvardssystem som gor det mojligt att uppna basta mojliga hélsa for patienten.
For att kommittén for ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter ska kunna granska hur
landerna arbetar med kraven och om de uppfyller malen angaende befolkningens rétt till halsa
anvands fyra standardkriterier, AAAQ-kriterierna. Bokstaverna star for availability,
accessibility, acceptability och quality.®! Det innebar bland annat att det ska finnas tillgang till
fungerande vardinrattningar, tillrackligt med personal, lokaler och mediciner. Varden ska
aven vara tillganglig for alla som ar i behov av vard utan nagon diskriminering. Vidare ska
varden vara acceptabel, med betoning pa att det ska félja etiska principer och normer. Det
fjarde och sista kriteriet innebér att landerna ar skyldiga att kontrollera att kvalitén pa varden

utfors pa ett godtagbart tillvigagangssitt.?

2.6 Margin of appreciation

Utifran praxis har Europadomstolen faststallt ett visst tolkningsutrymme och sjélvstandighet
for en medlemsstat vid proportionalitetsbedémningar av en fraga, sa lange det ryms inom
skyldigheterna enligt konventionen. Detta gors eftersom medlemslanderna har olika juridiska,
kulturella och traditionella bakgrunder. Det anses darfor inte vara lampligt att ha enhetliga
och harddragna normer for manskliga rattigheter inom Europa. Av hansyn till detta uppkom
begreppet margin of appreciation. Detta ger medlemslanderna handlingsutrymme, med syfte

att undvika motséttningar mellan Europadomstolen och medlemslanderna.?

29 ESK-Kommittén, allman kommentar nr 14. 2000, s.36.

%0 Internationella konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter. 1966 (undertecknad av
Sverige 1967).

31 ESK-Kommittén, allmén kommentar nr 14. 2000, s.12.

32 Zillén, Kavot, s.92f.

33 Council of Europe, Judicial professions, The Lisabon Network. The margin of appreciation. 2021.
https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lishonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp. (hdmtad 2021-11-18).
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Huruvida Europadomstolen véljer att prova en fraga paverkas av olika faktorer. Framst beror
det pa om det anses vara nodvandigt utifran bedomningen av det nationella eller lokala
tankeséttet och vanorna, eller om nationella intressen har sarskild betydelse for ett visst
avgorande. Det kan ibland saledes vara lampligare att den nationella domstolen avgor fragan,
men att Europadomstolen forbehéller sig ritten att ingripa om det finns anledning.* Huruvida
brett tolkningsutrymme den nationella domstolen ges av Europadomstolen paverkas om den
aktuella fragan anses vara moraliskt eller etiskt kanslig. En sadan fraga ar bland annat
vardvagran inom abortvarden, vilket medfér att Europadomstolen sarskilt beaktar de intressen

som staten anser vaga tyngre.®

2.7 Proportionalitetsprincipen

Genom réttspraxis har det fastslagits att den s.k. proportionalitetsprincipen ska beaktas i
samtliga ataganden av EKMR. Det innebér att nationella atgarder i fraga ar acceptabla om de
star i rimlig relation till det intresse som de &r avsedda att tillgodose. Om sa inte &r fallet kan

det innebdra brott mot konventionen.3¢

| artiklarna 8-11 i EKMR (om ratten till respekt for privatliv och familjeliv, samvets- och
religionsfrihet, yttrandefrihet, métes- och foreningsfrihet) accepteras inskrankningar i de
skyddade rattigheterna nér det anses vara nddvandigt for att skydda vissa viktiga intressen.
Det &r darmed vid beddmningen av denna nédvéandighet som proportionalitetsprincipen blir
aktuell. Det kravs en avvagning av, a ena sidan den enskildes ratt och, a andra sidan vikten av
ingreppet for det sarskilda intresset. Ar ingreppet rimligt i proportion till det skyddade

intresset anses det vara nodvandigt i ett demokratiskt samhalle.®

34 Danelius, Hans, s.52.
35 Zillén, Kavot, 5.178.
36 Danelius, Hans, s.53.
37 Ibid.
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3. Gallande ratt i Sverige
3.1 Inledning

| detta avsnitt beskrivs den svenska rétten som behandlar vara fragestéllningar. Forst beskrivs
regleringen av religionsfrihet och samvetsfrihet, darefter diskrimineringslagen. Sedan lyfts
motstaende intressen, som lagstiftning kring patientens rattigheter inom varden och
arbetsgivarens arbetsledningsrétt. Slutligen presenteras arbetsgivarens skyldigheter att

anpassa arbetsforhallandena inom halso- och sjukvarden.

3.2 Religionsfrihet i regeringsformen

Regeringsformen behandlar motverkan av diskriminering och framjar likabehandling.®® En
aspekt som lyfts &r att den “offentliga makten ska utdvas med respekt for alla manniskors lika
virde och for den enskilda ménniskans frihet och virdighet”.*® Bland annat domstolar,
kommuner, forvaltningar och landsting bor darfor arbeta for att uppfylla denna bestammelse.
Vidare betonas att diskriminering mot individer pa grund av bland annat hudférg, kon,
religion eller trosuppfattning ska motarbetas.*® Ratten for varje medborgare att utéva sin
religion regleras i regeringsformen.*! Begreppet religion definieras inte vidare, med
argumentet att begreppet ar sa komplext att det inte kan rymmas i en definition.*? |
regeringsformens forarbeten beskrivs begreppet religion som en “personlig overtygelse, en
tro som gdr utover det jordiska”.*® Fortsattningsvis kravs ingen formell koppling till en
religion inom denna definition. Utévande av religion ar en absolut rattighet och kan inte
begransas i lag, sa lange utdvandet inte paverkar samhallets lugn.** Vad som innefattas av
religionsutdvning har heller inte preciserats eller fértydligats i regeringsformen eller
forarbeten. Huruvida vardvagran av religiosa skal for halso- och sjukvardspersonalen &r en
religionsutévning har darmed inte diskuterats eller behandlats.*® Det leder till att det, & ena
sidan, inte kan konstateras nagra egentliga granser eller ramar for vad en religionsutévning

innebdr, vilket darmed skulle kunna innebéra att vardvégran faller inom granserna. A andra

38 Goransson, Gabnius, Hakan & Del Sante, Naiti, Diskrimineringslagen: en larobok, Férfattarna och Norstedts
Juridik AB, Stockholm 2018, s.17f.

39 Regeringsformen 1 kap. 28.

40 Ggransson, Gabnius, Hakan & Del Sante, s.17f.

41 Regeringsformen 2 kap. 18.

42 7illén, Kavot, .120.

43 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard, Diskrimineringslagen: en kommentar, Norstedts juridik, Stockholm
2015, 5.107.

44 |bid.

45 Zillén, Kavot, s.165.

17



sidan, beskrivs det i forarbeten att vissa religidsa handlingar inte skyddas av regeringsformen,
vilket kan innebara att vardvagran faller utanfor granserna av vad som anses vara en

accepterad religionsutévning.*®

3.3 Samvetsfrihet

Samvetsfrihet som behandlas i artikel 9 EKMR regleras inte uttryckligen i svensk
lagstiftning. Daremot ryms eventuella 6vertygelser med koppling till nagon religion inom
regeringsformens reglering av religionsfrihet. Vidare kan konflikter uppsta kring
beddmningen av vilken religion som skyddas av regeringsformens bestdmmelse och inte.
Utifran detta ar samvetsfrihetens betydelse synnerligen begransad. Darmed &r det mer
sannolikt att en individ som vill agera utifran sin samvetsgrundade 6vertygelse refererar till

religionsfriheten vid eventuell konflikt.*’

3.4 Diskrimineringslag (2008:567)

3.4.1 Diskrimineringsgrunder

Diskrimineringslagens syfte ar att “motverka diskriminering och pd andra sditt frimja lika
rattigheter och mojligheter oavsett kon, konsdverskridande identitet eller uttryck, etnisk
tillhdrighet, religion eller annan trosuppfattning, funktionsnedsattning, sexuell laggning eller
dlder.”* Vidare ska diskriminering motarbetas med hjalp av bland annat
diskrimineringsforbud, da dessa ska forhindra agerande som ar diskriminerande i specifika
fall. Ett rekvisit for att diskriminering ska ha férekommit &r att en person missgynnas utifran
diskrimineringsgrunderna.*® Diskrimineringsgrunderna som beskrivs i 1 kap 1 § DL
faststéller vem som ryms inom diskrimineringslagens tillampning. Individer som inte
omfattas av dessa skyddas darmed inte av diskrimineringslagen eftersom den &r
uttémmande.®® Diskrimineringsgrunden religion eller annan trosuppfattning definieras inte i
lagtexten som de andra diskrimineringsgrunderna, med anledning av propositionen
2007/08:95 s5.120 och SOU 2006:22 del 1 s.311. Det behandlas dock i linje med de andra

diskrimineringsgrunderna som komplement till etnisk tillhorighet.>! Termen trosuppfattning

46 Zillén, Kavot, s.168.

47 1bid, s.140.

48 Diskrimineringslagen 1 kap 18.

49 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard, s.51f.
%0 |bid, s.52.

51 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard, s.90.
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innefattas endast av “Endast en sddan trosuppfattning som har sin grund i eller samband med
en religis dskddning bor omfattas av diskrimineringsforbudet”.>® Exempel pa dessa ar
buddism, ateism, agnosticism och Jehovas vittnen.>® Politiska, etiska eller filosofiska
uppfattningar inkluderas inte i begreppet trosuppfattning.>* Eftersom religion eller annan
trosuppfattning inte definieras i varken EU-rétt eller svensk ratt, medfor det en mojlighet for

enskilda tolkningar av nationella domstolar.>®

3.4.2 Direkt diskriminering

Direkt diskriminering innefattar tre rekvisit. Forst ska en fysisk person inom nagon av
diskrimineringsgrunderna missgynnats genom att ha behandlats sémre an andra personer.
Individen ska ha lidit skada eller paverkats negativt av situationen for att det ska klassificeras
som direkt diskriminering, exempelvis genom forlust eller obehag. Vidare anses orsaken till
agerandet bakom missgynnandet irrelevant i bedémningen. Att aktivt undvika att agera kan
dven definieras som missgynnande ifall det har negativ effekt eller skapar skada.*® Ett
exempel pd missgynnande vid direkt diskriminering ar att inte bli erbjuden anstallning®’ eller

majlighet till anstéllningsintervju.®®

Det andra rekvisitet ar jamforbar situation. For att faststalla huruvida diskriminering
forekommit, sker en jamforelse med andra individer i en liknande situation. Jamforelsen
baseras pa hur dessa personer behandlats, eller skulle ha behandlats i en likvardig situation.
Vidare har dessa personer dven annat kon, &lder, etnicitet eller religion exempelvis.*®
Rekvisitet jamforbar situation kraver inte en fysisk jamférelseperson, utan kan dven uppfyllas
genom en hypotetisk jamforelseperson.®® Omstandigheter for att situationen ska klassificeras
som jamforbar kan vara bade faktiska och hypotetiska. Begreppets tolkning skiljer sig
beroende pa situation och tillampningsomrade. For arbetssokande med kvalifikationer som

skiljer sig sa pass at att de inte kan anses befinna sig i jamforbara situationer, utesluts

52 Proposition 2002/03:65 s.82.

53 AD 2005 nr 21.

54 Proposition 2002/03:65 s.82.

55 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard, s.108f.

56 1bid, s.64.

5T AD 2010 nr 91.

58 AD 2006 nr 96.

59 Fransson, Susanne & Stuber, Eberhard, s.65f.

60 proposition 2002/03:65 .88, Proposition 2007/08:95 5.487.
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eventuell direkt diskriminering.®* For att direkt diskriminering ska ha férekommit ska det
finnas en koppling mellan handlingen och diskrimineringsgrunden. Vidare krévs det att
personen ar medveten om individens diskrimineringsgrund. Daremot krdvs det inte att det ska
ha funnits uppsat for att direkt diskriminering ska ha férekommit. Vid direkt diskriminering &r
bevishdrdan delad. Forst ska karande visa omstandigheter som ger anledning att anta att de
diskriminerats. Styrks dessa omstandigheter tillrackligt, 1aggs bevisbodrdan hos svarande som

ska motbevisa att missgynnandet har ett samband till diskrimineringsgrunden.®

3.4.3 Indirekt diskriminering

Indirekt diskriminering syftar pa:

“[...] att ndgon missgynnas genom tillampning av en bestammelse, ett
kriterium eller ett forfaringssatt som framstar som neutralt men som kan
komma att sarskilt missgynna personer med visst kén, viss
konsoverskridande identitet eller uttryck, viss etnisk tillhérighet, viss
religion eller annan trosuppfattning, viss funktionsnedsattning, viss
sexuell laggning eller viss &lder, savida inte bestimmelsen, kriteriet eller
forfaringssattet har ett berattigat syfte och de medel som anvénds &r

lampliga och nédvandiga for att uppna syftet.”®3

Vidare finns tre rekvisit for att indirekt diskriminering ska forekomma. Forst kréavs ett
missgynnande, med samma innebord och kriterier som begreppet missgynnande vid direkt
diskriminering. Det kravs att ett obehag, en skada eller att personen paverkats negativt ska ha
skett. Ett kriterium eller en bestdimmelse som verkar neutralt men typiskt sett missgynnar
individer under nagon av diskrimineringsgrunderna raknas som indirekt diskriminering. Det
andra rekvisitet baseras pa en jamforbar situation. Huruvida kriteriet eller bestammelsen &r
missgynnande for dessa personer kraver &ven en jamforelse med andra personer i en annan
grupp. Detta rekvisit syftar pa att bedéma vilka personer som hade kunnat kvalificera sig for
kraven. Upptacks en signifikant skillnad mellan dessa gruppers mojlighet att uppfylla kravet

indikerar det eventuell indirekt diskriminering. For att denna jamforelse ska vara av vikt kravs

61 Fransson, Susanne & Stilber, Eberhard, s.65ff.
62 Ggransson, Gabnius, Hakan & Del Sante, Naiti, s.44ff.
63 Diskrimineringslagen 1 kap 48.
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ofta styrkande statistik utifran EU-domstolens beddmning. Vid denna jamforelse ar

hypotetiska jamforelser inte godtagbara.®

Det sista rekvisitet &r kopplat till en intresseavvagning. Syftet med kriteriet eller kravet ska
vara lampligt och nédvandigt for att anses vara godtagbart. Forst maste syftet vara objektivt
godtagbart och ha ett berattigat syfte, med sadan vikt att fa foretrade fore eventuell
diskriminering. Darefter ska det &ven vara lampligt och nddvéndigt. Ifall det finns andra
medel att uppna kriteriernas syfte som inte medfér diskriminering ska dessa anvandas istéllet.
Slutligen kréavs lamplighet. En arbetsgivare bér motivera kriteriet med ett beréttigat syfte for
att det ska vara tillatet. En intresseavvagning mellan arbetsgivarens énskan om god
arbetsprestation och de arbetssokandes réttighet att inte utséttas for diskriminering sker vid
bedémningen om syftet ar lampligt. Kravet bor vara relevant och nodvandigt for att uppna sitt

syfte.5®

Vidare ar bevisbordan delad vid indirekt diskriminering. Karanden maste styrka de
omstandigheter som tyder pa att kriteriet & missgynnande pa grund av nagon
diskrimineringsgrund, d&ven om det framstar som neutralt. Lyckas karande uppfylla detta,
laggs bevisbdrdan hos svarande. Svarande maste da bevisa att kriteriet objektivt kan
motiveras, har ett beréttigat syfte samt att tillvagagangssattet ar lampligt samt nodvandigt, for
att indirekt diskriminering inte ska ha forekommit.®

3.5 Halso- och sjukvardslag (2017:30)

Abort och sterilisering ar en del av av halso- och sjukvarden, vilket darfor bor regleras samt
behandlas p& samma satt som 6vrig hélso- och sjukvard.®” Forutsattningarna for att f& utfora
abort regleras vidare i abortlagen, daremot reglerar den inte omstandigheter kring abort- och
steriliseringsverksamheterna. Vidare beskrivs att “Mcdlet med hdlso- och sjukvarden ar en god
halsa och en vdrd pa lika villkor for hela befolkningen.®® Daremot kravs det inte att malet
ska uppfyllas vid varje enskilt fall, utan framstéller ett 6nskvart mal for framtiden. Vidare

innebér inte detta nagot krav pa organisatoriska forandringar och kan inte medféra nagon

64 Goransson, Gabnius, Hakan & Del Sante, Naiti, s.45ff.
65 Goransson, Gabnius, Hakan & Del Sante, Naiti, 5.47f.
% |bid, s.51.

67 Johansson, Lars-Ake, Halso- och sjukvardslagen: med kommentarer, Upplaga 11, Forfattaren och Norstedts
Juridik, Stockholm, 2021, s.45.
68 Halso- och sjukvardslagen 3 kap 18.
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rattslig prévning. Paragrafens forsta del utgor darmed ett generellt mal som ska efterstrivas.®®
| 5 kapitlet 1§ anges aven att “Hdlso- och sjukvarden ska bedrivas sa att kraven pa en god
vard uppfylls.”’® Detta syftar pa att varden framst ska uppfylla god kvalitet och hygien, men
aven tillgodose patientens behov av trygghet, tillgdnglighet och med hénsyn for patientens

sjalvbestammande.’

3.6 Patientlag (2014:821)

Patientlagen har utgangspunkt i sjukvardares och sjukvardspersonalens skyldigheter gentemot
patienterna, med syfte att forbattra hilso- och sjukvarden.”? Aven i denna lag preciseras det
att “Malet inom halso- och sjukvarden ar att uppna en god halsa och en vard pa lika villkor
for hela befolkningen.”’3. Ett annat mal &r att patienterna ska ha tillit till sjukvérden,
exempelvis genom att fa den vard som behdvs. Vidare ska alla manniskor ha méjlighet att
utnyttja vardens tjanster oavsett orsaken bakom behovet. Dessutom betonas vikten av
grundprincipen att “Varden ska ges med respekt for alla manniskors lika véarde och for den
enskilda manniskans vardighet.””* Utover detta ska alla patienter bemo6tas med empati och
respekt vid konsultation. Personalen pé vardenheten bor vara forstaende for patientens
situation och kanslor, samt vara positivt instélld till att patienten sokt vard nar hen behéver
hjélp. Detta uttrycks inte ordagrant i lagtexten, daremot exemplifieras icke godtagbart
bemotande genom réttspraxis som dérmed utgor generella riktlinjer for bemdétande av
patienter.” Enligt patientsékerhetslagen dr det dven vardgivarens ansvar att god vard uppnas,

eftersom de ska leda, planera samt kontrollera organisationen s& dessa mal uppfylls.’

3.7 Abortlag (1974:595)
Abortlagen tradde i kraft 1 januari 1975. Kvinnans bestdmmanderétt kring abort tar avtryck i
lagen genom att det rader i princip ovillkorlig ratt att utféra abort fram till 18:e

graviditetsveckan. Detta forutsitter daremot att aborten inte bidrar till risk for liv eller halsa.”’

9 Johansson, Lars-Ake, Halso- och sjukvardslagen: med kommentarer, s.61ff.

70 Johnsson, Lars-Ake, Patientsakerhetslagen: en kommentar, Upplaga 1:1, Forfattaren och Norstedts Juridik,
Stockholm, 2020, s.63.

1 Ibid.

2 Johansson, Lars-Ake, Patientlagen: en kommentar, Upplaga 2:1, Férfattaren och Norstedts Juridik,
Stockholm, 2020, s.35

73 patientlagen 1 kap. 68.

74 Johansson, Lars-Ake, Patientlagen: en kommentar, s.47f.

'S 1bid, s.49ff.

76 Johnsson, Lars-Ake, Patientsakerhetslagen: en kommentar, s.63.

7 Abortlagen 18.
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| forarbetena till abortlagen uttrycker departementschefen att det ar vardgivaren som bar
ansvaret av arbetsuppgifternas fordelning och att det inte anses nédvandigt med nagon

lagstadgad ratt att avsta fran att medverka vid eller utféra abort. Vidare forklaras att:

“Vid denna fordelning bor man sjalvfallet inom sjukvarden liksom inom
arbetslivet i Gvrigt sa langt det &r majligt ta hansyn till de anstélldas
intressen och forutsattningar i olika avseenden. Man bor darfor undvika
att till abortverksamheten binda sadan personal som av exempelvis

moraliska eller religiosa skal har svart att acceptera sadant arbete. Detta

giller inte minst av hinsyn till den abortsékande kvinnan.”?®

Forarbetena hanvisar aven till att samma vagledning och information aterfinns i det da
gallande cirkularet fran Socialstyrelsen med rad och anvisningar rérande tidiga abortingrepp.
| cirkuléret finns aven rad om att abortverksamheten bor organiseras pa ett satt som gor det
mojligt for personal att inte behdva utféra eller medverka vid abort av religiosa skél. Det ska
dock inte paverka tillgangligheten for abortsokande kvinnor och inte medféra onddigt
dréjsmal. Cirkularet var inte juridiskt bindande, utan endast vigledande.”

3.8 Arbetsgivarens arbetsledningsratt

Arbetsgivarens arbetsledningsratt utgar fran arbetsgivarens rattighet att fritt leda och fordela
arbetet, anstéalla samt sdga upp arbetstagare. Sedan inférandet av Decemberkompromissen och
832-befogenheterna har arbetsgivarens arbetsledningsratt darmed praglat arbetsratten. Vidare
utgor arbetsledningsratten en dold klausul i kollektivavtal, en allman réattsgrundsats och
praglar i princip alla anstallningsforhallanden. Arbetsgivare har befogenhet att reglera metod-
samt produktionssétt, forlaggning av arbetstid, anstallningsforhallanden och omplacering av
arbetstagare via arbetsledningsratten. Daremot begransas arbetsledningsratten av ett forbud
mot otillborliga beslut, och maste darmed folja god sed pa arbetsmarknaden.® Vidare
inskranks arbetsgivarens arbetsledningsratt av viss lagstiftning, bland annat
diskrimineringslagen. Ddrmed godkénns inte arbetsledningsbeslut som inte ar godtyckliga,

sdrbehandlar eller saknar lagstod.8

78 Prop. 1974:70 s.76f.

7 Prop. 1974:70 s.76f och Socialstyrelsens cirkular MF 1972:59, Med ré&d och anvisningar rérande tidiga
abortingrepp, s.9. (upphévdes 1982).

80 Ronnmar, Mia, Arbetsledningsratt och arbetsskyldighet: en komparativ studie av kvalitativ flexibilitet i
svensk, engelsk och tysk kontext, Juristférlaget: Lund. 2004, s.45ff.

81 Ronnmar, Mia, s.63.
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Arbetsledningsratten inskranks av diskrimineringslagen.®? Det framhévs att:

“En arbetsgivare far inte diskriminera den som hos arbetsgivaren 1. &r
arbetstagare, 2. gor en forfragan om eller soker arbete, 3. soker eller

fullgor praktik, eller 4. star till forfogande for att utfora eller utfor arbete

som inhyrd eller utlinad arbetskraft.”8®

Tillampningen av bestammelsen for gruppen arbetssokande eller de som gor forfragan om
arbete dr extensiv. Bade beslut att anstélla eller inte anstalla, samt beslut under
rekryteringsprocessen ryms under diskrimineringsforbudet i arbetslivet. Urval till
anstéllningsintervjuer, hantering av ansokningar samt ansékningsprocesser med endast en
sokande omfattas dven av diskrimineringsférbudet. Vidare behdver inget anstéllningsbeslut
tas for att situationen ska omfattas av diskrimineringsforbudet. Att aktivt inte ta ett beslut,
beslut om befordran, uppségning och avsked etcetera innefattas &ven av

diskrimineringsforbudet i arbetslivet.3

3.9 Arbetsgivarens skyldighet att anpassa arbetsforhallandena inom halso-

och sjukvarden

| foregaende punkt diskuteras arbetsgivarens arbetsledningsrétt, vilket i sin tur innebér att
arbetsgivaren har ratt att ta beslut om att omférdela arbetsuppgifter eller till viss del férdndra
dem. Skulle en eller flera arbetstagare inom varden végra att utféra eller medverka vid en viss
arbetsuppgift, i detta fall abort, kan arbetsgivaren i praktiken vid vissa fall omorganisera och
tilldela uppgifterna till annan tillganglig och behorig personal. Ett sadant beslut som ska
fungera pa ett smidigt och oproblematiskt satt ar beroende av vardverksamhetens storlek och
bemanning. P& en mindre vardverksamhet med begransad personalstyrka kan det med andra
ord vara svarare att omfordela arbetsuppgifter i syfte att tillgodose arbetstagarens dnskemal

av religiosa skal.®®

82 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard, s.126.
83 Diskrimineringslagen 2 kap. 18§

84 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard, s.137.
85 Zillén, Kavot, s.221 ff.
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| andra anden av arbetsgivarens arbetsledningsrétt aterfinns arbetstagarens arbetsskyldighet.
Arbetsuppgifter som ar en del av yrkesrollen och som f6ljs av arbetsskyldigheten kan
arbetsgivaren i princip krdva av arbetstagaren. VVagrar arbetstagaren att utfora dessa anses det
som arbetsvégran, som i sin tur kan leda till uppsagning eller avskedande enligt 7 och 18 8§
LAS. Det finns saledes ingen absolut och definitiv skyldighet att fordela om arbetsuppgifter,
om det finns ett berattigat syfte och en objektiv godtagbar grund till varfér arbetsgivaren inte
accepterar en vardvagran av religiosa skal. Verksamhetens mal bor prioriteras framfor
arbetstagarens behov och intressen.® Kompetensbeskrivningen for legitimerade barnmorskor
(2018) framstéller vad for arbetsuppgifter som ar en del av yrkesrollen som barnmorska.
Beskrivningen utfardas av professionsorganisationen Svenska Barnmorskeférbund och ar inte
bindande, utan endast rekommendationer. Férbundet menar att det ska definiera
barnmorskans kunskap, fardighet, formaga och forhallningssatt. Deras ambition ar att det ska
vara vagledande for arbetsgivare och chefer inom varden for att kunna garantera personalens
kompetens. | beskrivningen namns det bland annat att en barnmorska ska ha kompetens att
informera om abortmetoder, ge vard vid spontan abort och vid inducerad abort samt ge vard
vid abortkomplikationer.®’

3.10 Samvetsklausul inom hdgskoleutbildningen (SOU 1994:84)
Ar 1993 tillsatte regeringen chefen for Utbildningsdepartementet, statsradet Unckel, att

tillkalla en sarskild utredare med uppdrag att utreda frdgan om behovet av en samvetsklausul
inom hdgskoleutbildningen. Utredningen skulle beréra hogskolestudenter som av samvetsskal
inte vill delta i utbildningsmoment. Utredningen ledde till betdnkandet Samvetsklausul inom
hogskoleutbildningen (SOU 1994:84) som ldmnades till utbildningsdepartementet 1994.88 |
utredningen tas hansyn till bade patienten och till studenten, vilket blir tydligt av foljande tva

citat:

“[...] betriffande vardmoment tillméta hénsynen till patienters intresse
stor betydelse vid bedomningen av studenters ratt att erhalla dispens.
Detta framgér redan av det faktum att svensk halso- och

sjukvardslagstiftning sitter patienten i centrum for varden.”®°

86 Zillén, Kavot, 5.221 ff.

87 Svenska Barnmorskefdrbundet. 2019. Kompetensbeskrivning fér legitimerad barnmorska (version 2.0).
https://storage.googleapis.com/barnmorskeforbundet-se/uploads/2020/04/Kompetensbeskrivning-for-
legitimerad-barnmorska.pdf (hdmtad 2021-11-18), s. 3 och s.14.

88 samvetsklausul inom hégskoleutbildningen (SOU 1994:84), s.3.

8 Ipid, s.128f.
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“I ett demokratiskt samhille som Sverige har studenter med fran
majoriteten avvikande etiska eller religidsa uppfattningar en sjalvklar ratt
att bemdétas med respekt. Detta innebér &ven att deras etiskt eller religiost
grundade 6nskemal att fa avsta fran vissa utbildningsmoment bor

tillgodoses dir s4 &r mojligt.”*

Ett utbildningsmoment som tas upp &r spiralinsattning i barnmorskeutbildningen och om en
student kan ha ratt att avsta fran det pa grund av sina samvetsbetankligheter. Det framkommer
att en student som vagrar arbeta med att sétta in en kopparspiral, troligtvis ocksa ar negativt
instélld till abort och dagen efter-piller. Vad som betonas av det konstaterandet &r om en
student far dispens fran ett arbetsmoment, bor hansyn tas till vad det kan leda till for andra
konsekvenser i sin framtida yrkesroll som barnmorska. Vidare diskuteras om arbetet kan
organiseras pa ett sadant satt att en annan barnmorska kan satta in spiralen istallet for hen som
vagrar, bor hansyn tas till patienten i frdga. Det kan vara sa att patienten upplever attityden
som psykiskt pafrestande samt att det skapar skuldkanslor och obehag.®* Utredningen
resulterade i att det inte skulle ges dispens till studenter som av samvetsskal inte vill utféra

spiralinsattning. Patientens intressen betonades och &r den som ska sta i centrum for varden.

90 samvetsklausul inom hogskoleutbildningen (SOU 1994:84), s.11.

1 Ibid, s.132ff.
92 Aldén, Mats. Samvete och samvetsfrihet - En analys av samvetskonflikter i det svenska samhéllet och av
begreppen samvete och samvetsfrihet. Lund. 2002, s.48ff.
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4. Avgoranden
4.1 Inledning

| detta avsnitt presenteras praxis som ar relevant i forhallande till vara fragestallningar.
Inledningsvis beskrivs praxis fran Europadomstolen. Dessa fall exemplifierar hur
samvetsfrihet regleras i lander dar abortlagstiftningen skiljer sig fran den svenska, i

Europadomstolen. Sedan presenteras nationell praxis som &r relevant for uppsatsens amne.

4.2 Avgoranden fran Europadomstolen
4.2.1 Mdl 5410/03, Tysigc mot Polen

Enligt polsk lag far abort endast genomgas ifall den utgér hot mot kvinnans liv, som dven
behéver intygas genom tva lakarintyg.® | detta fall nekades en kvinna som sokte abort pé&
grund av att lakarna havdade att de inte ville utfora abort pa grund av samvetsgrundade skal.
Den gravida kvinnan lopte risk att utveckla omfattande synskador ifall férlossningen
genomfordes. Dessutom utfardade en allménldkare ett utforande kring riskerna for kvinnans
hélsa ifall hon skulle genomga forlossning, utifran tidigare kejsarsnitt och skadorna i hennes
nathinna. Efter tva manaders graviditet forsamrades kvinnans synskada ytterligare. Daremot
fortsatte kvinnan nekas abort, oavsett skadorna. Efter forlossningen férsamrades hennes syn
ytterligare och hon konstaterades dérefter vara funktionshindrad.®* Europadomstolen
bedémning av fallet syftade pa att staten ansvarar 6ver att patienterna ska fa den vard de har
ratt till, utan att samvetsvagran far utgora hinder. Utifran detta havdade Europadomstolen att
Polen inte hade uppfyllt sina skyldigheter att sakerhetsstélla kvinnans rattigheter i privat- och
familjelivet utifran artikel 8 i EKMR. Detta baserades bland annat pa argumentet att en

graviditet paverkar privatlivets sfar eftersom kvinnans privatliv har nira koppling till fostret.%

4.2.2 Mal 27617/04 R.R mot Polen

| malet R.R mot Polen nekades kvinnan abort eftersom lakarna var ovilliga att utfora abort pa
grund av samvetsgrundade skél. R.R nekades abort dven fast hon var berattigad till det enligt
polsk lag.®® Domstolen tolkade begreppet privatliv extensivt, som darmed innefattade abort.

Vidare anser domstolen att ratten till personlig autonomi &r av betydande vikt, samt att

93 M4l 5410/03, Tysiag v. Poland, s.23.

94 1bid, s.4ff.

9 |bid, s.81.

96 Mal 27617/04, R.R mot Poland, s.4ff, s.9ff.
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begreppet aven innefattar ratten for gravida kvinnor att besluta kring huruvida de ska bli
foraldrar eller inte.®” Utifran detta menade Europadomstolen att den polska staten ansvarar
over att planera och strukturera sjukvarden sa samvetsvégran inte paverkar sjukvarden som
patienterna ar berattigade enligt lag. Sammanfattningsvis brét Polen mot artikel 8 i
Europakonventionen enligt Europadomstolens beddmning aven i detta fall.*® Utifran detta gar
det att utlasa att &ven om samvetsfrihet ar lagstadgat, far det inte paverka tillgangen av de

aborter patienten har rétt till enligt lag.

4.3 Avgorande fran Arbetsdomstolen
4.3.1 AD 2017 nr 23

I AD 2017 nr 23, aven benamnt som barnmorskefallet, undersoks fragan om en person
diskrimineras genom nekad anstallning eftersom hon inte vill utféra abort pa grund av sin tro
och livsaskadning. Rattsfallet &r vagledande och har blivit starkt omdebatterat, i synnerlighet i
och med att Sverige ar relativt unikt jamforelsevis med andra EU-l4nder i sin reglering
géllande samvetsfrihet.®® Fallet behandlade fragan om regionen har gjort sig skyldiga for
krankning samt diskriminering utifrin EKMR och diskrimineringslagen. Parterna i malet var
karande E.G, och svarande var region Jonkoping. E.G sokte tjansten som barnmorska pa tre
sjukhus och vid ansokan till tjansten understrok hon att hon inte kunde utféra aborter pa
grund av hennes kristna tro. E.G nekades anstallning pa samtliga sjukhus. Pa grund av detta
hévdar E.G att hon blivit diskriminerad och att regionen krankt hennes rattigheter.
Arbetsdomstolen faststéllde Tingsrattens domslut och avslog E.Gs talan.'® Orsakerna till

varfor sjukhusen nekande E.G anstéllning beskrivs i domen foljande:

“[...] klinikens begriansade storlek inte gjorde det mojligt for de anstéllda
att ha speciella dnskemal om vilka patienter de kunde ta hand om, utan
alla maste vara beredda att hjélpas at.”*%* (Hoglandssjukhusets

kvinnoklinik)

“[...] klinikens storlek gor att alla barnmorskor maste vara beredda pa att

mota kvinnor i olika abortsituationer. Fran ett bemanningsperspektiv

97 MAl 27617/04, R.R mot Poland, s.41.
98 Mal 27617/04, R.R mot Poland, s.56.
99 Se avsnitt 5.1.

100 AD 2017 nr 23.

101 |bid, s. 4f.
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bedémdes det inte mojligt att ha en barnmorska som endast arbetar pa

BB-avdelningen.”1%? (Héglandssjukhusets kvinnoklinik)

“[...] en anstiilld méste delta i kvinnoklinikens samtliga arbetsuppgifter
och &ven delta i den rotationstjanstgéring som kliniken tillampar sedan ca
15 ar tillbaka.”*% (Ryhovs kvinnoklinik)

Det forelag darmed inte direkt diskriminering eftersom beslutet att inte anstélla E.G.
grundades pa att hon inte kunde utféra samtliga arbetsuppgifter, inte hennes religiésa
overtygelse. Det fanns inget tydligt orsakssamband mellan religionstillhérigheten och
missgynnandet. Om indirekt diskriminering forelag var mer komplext. Forsta fragan
som domstolen diskuterade var huruvida Kkriteriet som regionen stallt upp hade lagstod
eller inte. Regionen hanvisade till “den kollektivavtalade, indirekta lagstédda principen
om arbetsgivarens arbetsledningsratt, sjukvardslagstiftningens reglering av patientens
ratt till god vard, respekt och integritet samt diskrimineringslagen och dess
begrinsningar. "** Vikt lades dven vid att Socialstyrelsens foreskrifter och allménna
rad om lakemedelshantering i halso- och sjukvarden, bekréaftar att &ven om barnmorskan
inte utfor sjalva aborten, far hen iordningstélla och administrera lakemedel efter en
eventuell arbetsuppgiftsfordelning av likaren.'® Detta ssmmantaget medforde att

domstolen domde att kriteriet inte saknade lagstod enligt Europakonventionens mening.

Arbetsdomstolen ansag att det fanns ett berattigat syfte med kriteriet, namligen god hélsovard

for den abortsdkande kvinnan som den definieras enligt lagstiftning antagen i demokratiska
former. Vidare betonades en proportionalitetsbedémning av kriteriet i forhallande till
intresset. Domstolen konstaterade att, utan nagra begransningar, ska den som far

anstéallningen kunna utféra de arbetsuppgifter som ingar i yrkesrollen.

Ovan namnda ar fran Arbetsdomstolens uttalanden. En namnvard aspekt som DO hade som
utgangspunkt i sin bedémning var Socialstyrelsens kompetensbeskrivning for legitimerad
barnmorska, vilket dven Tingsratten delade i sin beddmning. Den beskriver att formagan att

tillampa kunskaper som pa olika satt har samband med aborter ingar inom flera av de

102 AD 2017 nr 23, s.4f.

103 |bid.

104 AD 2017 nr 23, 5.13.

105 gocialstyrelsens foreskrifter och allménna rdd (SOSFS 2000:1) om lakemedelshantering i halso- och
sjukvarden.
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kompetensomraden som en legitimerad barnmorska bér behérska. DO uttalade aven att
uppratthallandet av dessa kompetenskrav &r motiverat av det samhalleliga intresset att
sakerstalla att kvinnor ges effektiv tillgang till abortvard, vilket medforde att syftet med
kravet ansags relevant och objektivt godtagbart. En ytterligare avgorande aspekt som namns i
Tingsrattens dom var forhoret med verksamhetschefer och vardenhetschefer. De uttalade att
“Organisationen av verksamheten vid kvinnoklinikerna dr uppbyggd med utgangspunkt i att

samtliga anstdillda ska vara delaktiga i all verksamhet som bedrivs diir. "%

Sammanfattningsvis kan utfallet av domen i korta drag baseras pa det samhalleliga intresset
av tillgangen till abortvard. Efter att E.Gs talan bifolls i Arbetsdomstolen valde E.G att ta
fallet vidare till Europadomstolen ar 2017. Det var forst nu i host 2021, tre ar senare, som
Europadomstolen kom med beskedet att de nekar prévning av fallet, efter att Sverige friades i

fj0|.107

106 AD 2017 nr 23, 5.59.

107 ST, Europadomstolen nekar barnmorskan Grimmark resning. 2021.
https://www.svt.se/nyheter/lokalt/jonkoping/europadomstolen-nobbar-barnmorskan-grimmark-igen (hamtad
2021-12-04).
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5. Kommentarer géallande samvetsklausuler

5.1 Samvetsklausuler i 6vriga EU-lander

Det finns inte nagon uttrycklig reglering kring ratten till abort i EKMR. Domstolen har dock i
praxis uttalat att de konventionslander som har lagstadgad rétt till abort, ska enligt ratten till
privatliv i artikel 8, kunna sakerhetsstalla kvinnans tillgang till lagliga och sikra aborter.1%
Det finns inte heller nagon europeisk gemensam konsensus gallande vardvagran inom hélso-
och sjukvarden. Majoriteten av Europaradets medlemslander har dock i sin nationella
lagstiftning valt att infora samvetsklausuler inom halso- och sjukvarden.'®® Det har i Italien
rapporterats att 6ver 85% av halso- och sjukvardspersonal i vissa regioner har vagrat att utfora
abort, vilket paverkat tillgangen till abort drastiskt negativt. Europeiska kommittén for sociala
rattigheter gjorde 2013 ett kollektivt klagomal mot Italien gallande deras reglering av
lagstadgad samvetsklausul. Klagomalet syftade pa att regleringen hindrat tillgangen for legala
aborter, i och med att det inte fanns tillrackligt tydliga bestammelser hur varden skulle kunna
garantera tillgangen nar en yrkesutdvare vagar att utfora eller medverka vid abort. Kommittén
beslutade att den forsamrade tillgangen lett till att abortsokande kvinnor blivit tvingade att
valja annan abortverksamhet pa annan ort eller utomlands stred mot artiklarna 11 och E (del

V) i Europarédets sociala stadga.!°

5.2 Norsk ratt gallande samvetsklausuler

Norge &r ett av de lander som ar medlemmar av Europaradet som har infort en lagstadgad
samvetsklausul. | den norska abortlagen uttrycks att den regionala varden ska organiseras sa
att en kvinna nar som helst kan fa utféra abort, men att organiseringen ska ta hansyn till
hélso- och sjukvardspersonal som av samvetsskal 6nskar att inte medverka eller utfora abort.
Det benamns i lagen som reservasjonsrett.*'! En aspekt som diskuterades vid inférandet av
ratten var att det fanns en risk att personal skulle sdga upp sin anstallning om de blev tvingade
att utfora arbetsuppgifter som stred mot deras samvetsbetankligheter.!?

Ratten till dispens géller inte halso- och sjukvardspersonal som ger kvinnan vard och omsorg

fore, under och efter aborten. Det kan vara exempelvis vid forberedande atgarder, radgivning

108 Zillgn, Kavot, 5.176.

109 Ipid, s.28.

110 Eyuropeiska kommittén fér sociala rattigheter, kollektivt klagomal nr 87/2012. IPPF EN mot Italien, beslut 10
september 2013.

11114 § i lov om svangerskapsavbrudd (lov nr 50, 1975).

112 Zillén, Kavot, s.231 som hanvisar vidare till Magelssen & Fredheim, N&r bgr leger ha reservasjonsrett?,
2011, s.2518 f.
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eller samtal. Ratten omfattar att inte behdva medverka eller utféra kirurgisk och medicinsk
abort. Sistndmnda innebdr exempelvis att inte behéva ge abortldkemedel eller administrera

dessa lakemedel. Detta galler &ven om kvinnan sjalv tar lakemedlet.!t3

Det finns ingen statistik pa att abortvagran i Norge lett till forsamrad tillgang till abort, men
att antal beviljanden kan skilja sig markant fran region till region. Folkehelseinstitutet har
uppgett att samtliga anstallda vid ett sarskilt sjukhus i Norge har végrat utfora eller medverka
vid abort. Abortsokande kvinnor har darmed fatt hanvisas vidare till annan abortverksamhet.

Det ska dock inte ha forsamrat eller forsenat abortprocessen. 4

113 4 kap. 15 § i norska abortféreskriften (forskrift om svangerskapsavbrudd, 2001).
114 Zillén, Kavot, 5.94.
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6. Analys och avslutande reflektioner
6.1 Inledning

Inledningsvis visar denna undersokning att fragan om en barnmorska, pa grund av samvets-
och religiosa skaél, inte vill medverka vid eller utfora abort paverkas av ett flertal regleringar
och lagar. Det uppstar intresseavvagningar som beroér samvets- och religionsfrihet,
arbetsgivarens skyldighet att anpassa forhallandena inom halso- och sjukvarden,
arbetsgivarens arbetsledningsratt samt arbetstagarens arbetsskyldighet. Forst och framst bor
det poangteras att vardenhetens storlek kan paverka utfallet av hur mojligheten att avsta fran
att utfora eller medverka vid abort pa grund av religiosa skal ser ut for barnmorskor. En enhet
med fler antal barnmorskor bidrar till stdrre mojlighet for eventuell omorganisering av
arbetsuppgifter, och da daven mojligheten att avsta fran att medverka eller utfora abort som
barnmorska. Ifall detta kan ske utan att patientens tillgang till vard paverkas, kan
barnmorskan da tilldelas andra arbetsuppgifter inom sin yrkesbeskrivning. En mindre
organisation med farre barnmorskor kan a andra sidan innebara farre mojligheter for eventuell
omorganisering, som da paverkar mojligheten att avsta fran dessa arbetsuppgifter som
barnmorska. Utifran vara fragestallningar och den dagsaktuella situationen med akut brist pa
barnmorskor i bland annat Region Stockholm, blir det darmed tydligt att flexibiliteten inom
en vardenhet kan skilja sig markant. | foljande avsnitt gérs en sammanstéllning av hur
gallande ratt ser ut for en barnmorska att avsta fran att utfora eller medverka vid abort, vilka
faktorer som paverkar den eventuella ratten och vilka rattsliga konsekvenser det blir for de

ber6rda parterna.

6.2 Barnmorskans ratt att avsta fran att medverka vid eller utféra abort

En av vara fragestallningar i uppsatsen ar hur lagstiftningen ser ut i Sverige gallande rétten att
avsta fran att utfora eller medverka vid abort pa grund av religiosa skal. For att kunna besvara
det kravs det forst kunskaper om individens ratt till religionsfrihet och samvetsfrihet, i saval
nationell ratt som internationell ratt. Som tidigare namnt skyddas religionsfrihet och
samvetsfrihet av EKMR i artikel 9 och rétten till religionsfrihet finns &ven grundlagsstadgat i
regeringsformen. Vad som talar for barnmorskors ratt att vagra utfora eller medverka vid
abort dr bland annat resolution 1763 som utfardats av Europaradets parlamentariska
forsamling. Det kan &ven konstateras att majoriteten av EU-radets medlemslander har
lagstadgad samvetsklausul men Sverige dar ett undantag. Vidare finns ingen reglering kring

samvetsfrihet eller samvetsklausuler i svensk lag, utan samvetsfrihet ar nagot som i sa fall
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faller under religionsfrihet om det prévas rattsligt. Att utdva sin religion eller tro ar darfor
starkt skyddat, men det finns ingen uttrycklig reglering om barnmorskors ratt att inte
medverka vid eller utfora abort &r en accepterad religionsutdvning. Det blir darfor aktuellt
med andra rattskallor an lagtext for att kunna bedoma rattslaget. Barnmorskemalet, AD 2017
nr 23, utgor vagledande praxis vilket tydliggor hur situationer dér religionsfrihet och
samvetsfrihet behandlas utifran svensk ratt. | fallet baseras domskalen pa bland annat
arbetsgivarens arbetsledningsratt, som sedan artionden tillbaka &r en stark rattslig princip.
Abortlagen och dess forarbeten betonas dven, vilket understryker ovillkorlig ratt att utfora
abort fram till vecka 18 och att det bor undvikas att anstalla personal som inte vill utfora eller
medverka vid abort. Det ska dock sa langtgaende som mojligt tas hansyn till de anstalldas
intressen och forutsattningar, samt att verksamheten bor organiseras pa ett satt som gor det
mojligt att avsta arbetsuppgifter som strider mot ens religion om det inte paverkar tillgangen
till abort. Vidare beaktas kéllor som Socialstyrelsens foreskrifter och kompetensbeskrivning
for en legitimerad barnmorska. | kompetensbeskrivningen ingar att iordningstalla och
administrera lakemedel kopplat till abort, vilket darmed tillhor de vardagliga uppgifterna. Det
betonas dven att en barnmorska ska ha kompetens att informera om abortmetoder samt ge
vard vid abort och vid abortkomplikationer. Ytterligare rattskallor som beaktas, spelar in och
vager tungt ar sjukvardslagstiftningens reglering av patientens rtt till god vard, respekt och

integritet, vilket beskrivs ytterligare nedan i avsnitt 6.3.3.

6.3 Inskrankningar av religionsfriheten

6.3.1 Europakonventionen artikel 9.2

Aven om ritten till religionsfrihet och samvetsfrihet regleras genom artikel 9:1 i EKMR, kan
det i vissa fall inskrankas enligt 9:2. Det ska dock understrykas att manskliga rattigheter ar av
grundlaggande betydelse och svara att inskranka. En inskrankning kan endast géras om det
finns grund i lag och om den &r nédvandig utifran allmanna eller enskilda intressen, som
namns i avsnitt 2.1. Aven om samvetsfriheten inte regleras uttryckligen i lagtext, kan rattsliga
normer som exempelvis vdgledande praxis rdknas in under “grund i lag”. Eftersom fri abort
fram till vecka 18 &r en lagstiftad rattighet i abortlagen, far religionsfriheten inte inskranka pa
denna, som da dven innefattar att avsta fran att medverka vid eller utfora abort.
Utgangspunkten for religionsfriheten blir darmed att den far utféras sa lange andra
overordnade intressen inte paverkas. Arbetsvagran som sker pa grund av religion, och dven

innefattar arbetsuppgifter som vanligen ingar i yrkesrollen ar inte godtagbart enligt praxis.

34



Aven om barnmorskor utfor ett flertal andra arbetsuppgifter utéver abort, och aven om abort
utgor en liten del av de arbetsuppgifter som utfors till vardags, innefattas de fortfarande av
yrkesrollen. Att eventuellt argumentera for att det inte &r en vésentlig del av tjansten blir
darmed irrelevant, eftersom de accepterat anstallningsvillkoren som tjansten medfor nar de

ingick anstallning eller sokte tjansten.

6.3.2 Arbetsgivarens arbetsledningsratt

Vid undersokning kring huruvida arbetsgivaren har ratt att inskranka en barnmorskas
religionsfrihet genom arbetsledningsratten, blir diskrimineringslagen aktuell. Hur langtgaende
arbetsledningsratten ar beror bland annat pa ifall det utgor diskriminering att krava att
barnmorskor ska kunna utfora eller medverka vid abort. Om svaret ar ja, har arbetsgivaren
inte befogenhet att krdva att barnmorskorna ska kunna medverka vid eller utfora abort. For att
undersoka fragan narmare kan ett scenario beskrivas dar tva barnmorskor, A och B, soker
arbete hos en arbetsgivare. Bade A och B uppfyller de formella kvalifikationerna for tjansten,
men A kan inte utfora abort pa grund av religiosa skal och nekas darfor anstéllning. Har dras
slutsatsen att dven om A har de formella kompetenserna som utbildning och erfarenhet, &r hen
forhindrad att utfora de arbetsuppgifter som tjansten kraver. Utifran detta blir det tvivelaktigt
om kandidaterna befinner sig i en jamforbar situation. Dessutom saknas direkt samband till

diskrimineringsgrunden religion och missgynnandet, vilket utesluter direkt diskriminering.

| detta fall dar arbetsgivaren staller krav pa att barnmorskor ska kunna medverka vid eller
utfora abort ar forbudet mot indirekt diskriminering relevant, eftersom det kan missgynna
barnmorskor med viss religios tillhérighet. Denna fraga lyfts dven i barnmorskefallet som
beskrivs i avsnitt 4.2.1. Att vardens syfte med kriteriet &r att sakerhetsstélla patienternas hélsa
anses av Arbetsdomstolen vara godtagbart, vilket utgor ett intresse som ges foretrade framfor
eventuell ratt att avsta fran att medverka vid eller utféra abort. Pa s satt ar detta krav bade
lampligt, nédvandigt och har berattigat syfte. Vidare behover inte kravet att barnmorskor ska
utfora alla arbetsuppgifter innebéra indirekt diskriminering, &ven om det missgynnar en viss
religios grupp, eftersom intresset av effektiv tillgang till abort prioriteras. Utifran
diskrimineringslagen och barnmorskefallet kan det utl&sas att arbetsledningsrétten har
foretrade i situationer nar barnmorskor inte vill utféra eller medverka under abort pa grund av

religitsa skal. Det &r dock ndamnvért att det inte utesluter att arbetsgivaren bor organisera
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verksamheten utefter arbetstagarens onskan i storsta mojliga man.

6.3.3 Patientens ratt till vard

Utifran denna uppsats konstateras arbetstagarens 6nskan att agera i linje med sin religion kan
begransas eftersom garanterad patientsékerhet och god vard har foretrade i manga fall.
Regleringen av detta ar lagstadgat i bland annat hélso- och sjukvardslagen, patientlagen,
patientsakerhetslagen och abortlagen. Bade patientlagen samt halso- och sjukvardslagen
innehéller efterstravansvarda mal och bestammelser for halso- och sjukvarden. Aven om
bestammelserna som namns i avsnitt 3.4 utgor en framtida malbild och riktlinjer som bor
foljas, medfor de inte att vardenheterna i Sverige tvingas att omorganiseras for att uppna
dessa mal. Fastdn det inte medfor nagon réattslig provning om en god hélsa och vard pa lika
villkor for hela befolkningen inte uppfylls, har malet betydelse i uppsatsens undersokning.
Detta eftersom det tydliggor att dessa principer bor pragla bade hur hélso- och sjukvarden
organiseras och hur personalen agerar. Ett exempel pa detta ar att en abortsékande kvinna bor
fa lika god vard pa lika villkor som vilken annan vardsokande patient. | patientlagen
tydliggors aven att de vardsokande ska fa den vard som behovs, och utnyttja vardens alla
tjanster oavsett om orsaken till att patienten soker vard ar abort eller inte. Att en abortsdkande
patient bemots med empati och forstaelse av personalen pa vardenheten ar dessutom
betydelsefullt, eftersom det som tidigare ndmnt &r ett kdnsloladdat och omdebatterat &mne.

Utifran dessa bestammelser utlases att ratten till en effektiv abort har foretrade framfor ratten
att avsta fran att medverka vid eller utféra abort som barnmorska. Detta behéver dock inte
betyda att barnmorskorna aldrig har ratt till att avsta fran att medverka vid eller utfora abort,
bara att patienter ska kunna utnyttja tjansten abort och fa den vard de ar i behov av. Aven i
forarbetena till abortlagen samt Socialstyrelsens rad och anvisningar gallande tidiga
abortingrepp preciseras ett liknande tillvagagangssatt. Daremot lagger forarbetena till
abortlagen storre vikt vid att personal som inte ar villiga att utféra abort inte borde anstéllas,
medan Socialstyrelsens rad och anvisningar rérande tidiga abortingrepp i stéllet betonar
personalens ratt att inte behdva utféra abort, om det finns mojlig och lamplig majlighet till

omorganisering.
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6.4 Sammanfattande éverblick av analysen

| Sverige, i likhet med 6vriga lander som har forbundit sig att folja EKMR, &r
religionsfriheten en grundlaggande rattighet som &r svar att inskranka. Réattigheten bidrar till
ett 6ppet och jamlikt samhalle dar diskriminering samt uteslutning av grupper ar en brottslig
garning. Att en barnmorska inte tillats avsta fran eller medverka vid abort pa grund av
samvets- och religiosa skal, kan resultera i att dessa sarskilda grupper utesluts fran sitt yrke
som de egentligen har rétt till. Det kan dock konstateras att den liberala abortratten, den
patientfokuserade lagstiftningen och arbetsledningsratten ar faktorer som gor
proportionalitetsheddmningen av de motstaende intressena i fragan mer balanserad. Svensk
praxis har visat att vikten att uppréatthalla en hog patientsakerhet och tillgang till abortvard
bedéms som nagot Gverordnat barnmorskans ratt att fa agera i enlighet med sitt samvete eller
religion. Det ska dock understrykas att det inte ska ses som en sjélvklarhet, utan nagot som
beror pa kontexten och arbetsgivarens mojligheter att tillgodose barnmorskans 6nskemal.
Sverige har ingen samvetsklausul och ingen lagstadgad rétt till vardvagran, men det kan vara
mojligt att tillgodose énskemal om en omférdelning av arbetsuppgifter inte paverkar
kvaliteten eller tillgangen till abortvard. Daremot ar det dven diskuterbart hur det ibland
hamnar i skymundan att betona den abortsékande patientens utsatthet nar hen séker vard for
abort. Att vid ett sadant kénsligt skede eventuellt bemétas av eller veta om att det finns
personal pa avdelningen som inte accepterar ens val, &ven om en omfordelning kan ske pa ett
smidigt satt, kan paverka patienten psykiskt. Konsekvenser kan bli att patienten inte kanner
sig val bemott eller anser sig bli professionellt behandlad. Patienten kan &ven forlora sin tillit
for varden i andra avseenden. Att de abortsokande patienterna &r i stort behov av hjélp och
aven &r beroende av barnmorskornas arbete, utgor att de befinner sig i en uppenbar utsatt
situation. Detta kan kopplas till i vilken utstrdckning konsekvensen av att prioritera
barnmorskors religionsfrihet eventuellt paverkar andra manniskors intressen, och dess vikt i
intresseavvagningen mellan religionsfriheten och dess motstdende intressen som beskrivs i
avsnitt 6.3.

Det ar namnvart att reflektera kring hur fordelningen av psykiskt pafrestande uppgifter mellan
barnmorskorna skulle paverkas av en organisatorisk I6sning, som har syftet att tillgodose
barnmorskornas religionsfrihet. Om arbetsgivare vill sdkerhetsstélla att fordelningen ar jamn,
kan de pa ett satt gora detta genom att inte tillata barnmorskor att vagra utfora eller medverka
vid abort. Om det daremot ligger i arbetsgivarens intresse att &ven uppfylla arbetstagarnas
religionsfrihet, kan detta forslagsvis goras genom att tilldela andra psykiskt pafrestande
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arbetsuppgifter till barnmorskorna som inte vill utféra eller medverka vid abort. For att detta
skulle vara en mojlig 16sning, forutsatts det daremot att detta inte medfor langre véntetid,

samre vard eller férsamrat bedrivande av verksamheten som paverkar patienterna.

Syftet med uppsatsen var inte att undersoka de lege ferenda, hur lagen bor utformas, utan de
lege lata, hur lagstiftningen faktiskt ar. Det &r dock av intresse att fundera 6ver om tillgangen
till abort faktiskt paverkas negativt i lander med lagstadgad samvetsklausul, vilket
exemplifieras genom situationen i Italien och Europadomstolens praxis géallande Polen. |
avsnitt 5.2 namndes aven att samtliga barnmorskor pa ett norskt sjukhus vagrat utfora eller
medverka vid aborter, vilket dven tyder pa att en lagstadgad samvetsklausul kan forsamra
tillgangen till abort. Daremot skickades kvinnorna vidare till annan abortverksamhet, som
varken forsamrade eller forsenade abortprocessen. Det kan dock inte uteslutas att om
barnmorskor avstar fran att utfora eller medverka vid abort, skulle det kunna leda till bland
annat langre vardkoer eller att den abortsokande patienten maste vanda sig till en annan
vardverksamhet. Det kan i sin tur leda till att aborten fordrojs, vilket blir mer pafrestande for
den gravida patienten och kan aventyra halsan, eller leda till att tidsgransen for att fa utféra

abort passeras.

Det kan darmed konstateras att en barnmorskas rétt att inte medverka vid eller utfora abort
inte omedelbart medfér en samre tillgang till abort. Beroende pa sakomstandigheterna, som
bland annat storleken pa vardverksamheten och bemanningen av personal, kan dock
tillgangligheten paverkas. En organisatorisk I6sning kan utgora ett alternativ for att I6sa
konflikten som uppstar mellan barnmorskans ratt att utéva religion- och samvetsfrihet i sin
yrkesroll samt arbetsgivarens arbetsledningsratt och ratten till god vard. Daremot kan véagran
att medverka vid eller utféra abort inte utgora en generell och ovillkorlig réttighet utifran vare

sig europeisk eller svensk ratt.
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