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Barnmorskor och vardvagran
Bakgrund

Barnmorskan E var anstalld som sjukskoterska vid Region Jonkoping. Hon hade erhallit studielon av
Regionen for att vidareutbilda sig till barnmorska. Hon gjorde forfragningar om arbete som
barnmorska vid kvinnokliniker inom Regionen. Hon upplyste vid samtliga tillfallen om att hon inte
kunde vara med och utféra aborter pa grund av sin religiésa tro. Ingen av férfragningarna ledde till
att hon fick paborja en anstallning pa nagon av kvinnoklinikerna. Den fraga som Arbetsdomstolen
kom att prova i sak var om Regionen genom att neka E anstallning krankt E:s rattigheter enligt
Europakonventionen (EKMR) - avseende samvets- och religionsfrihet samt yttrandefrihet - och
diskrimineringslagen och pa dessa grunder hade ratt till allmant skadestand respektive
diskrimineringsersattning. Mélet rymde aven fragan om E:s rattigheter blivit krankta pa andra satt
men dessa fragor kom inte att provas i sak av Arbetsdomstolen till foljd av att preskription intratt.

Arbetsdomstolen har i mal B 124/16 gallande Sodermanlands lans landsting beslutat att inte
meddela provningstillstand. Nykopings tingsréatts dom - dar en barnmorskas ansprak pa skadestéand
i en likartad situation avslogs - star darfor fast. I det foljande kommenteras endast Arbetsdomstolens
dom AD 2017 nr 23.

Rattslig bakgrund
EKMR innehaller i Artiklarna 9 och 10 skydd for vissa rattigheter, enligt foljande.
Artikel 9 - Tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet

1. Var och en har ratt till tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet; denna rdatt innefattar frihet
att byta religion eller tro och frihet att ensam eller i gemenskap med andra, offentligt eller enskilt,
utova sin religion eller tro genom gudstjdnst, undervisning, sedvanjor och ritualer.

2. Friheten att utéva sin religion eller tro far endast underkastas sadana inskrdnkningar som dr
foreskrivna i lag och som i ett demokratiskt samhalle dr nodvdandiga med hansyn till den allmdnna
sdkerheten eller till skydd for allmdn ordning, hdlsa eller moral eller till skydd for andra personers
fri- och rdttigheter.

Artikel 10 - Yttrandefrihet

1. Var och en har ritt till yttrandefrihet. Denna rdtt innefattar asiktsfrihet samt frihet att ta emot och
sprida uppgifter och tankar utan offentlig myndighets inblandning och oberoende av territoriella
grdnser. Denna artikel hindrar inte en stat att krdva tillstand for radio-, televisions- eller
biografforetag.

2. Eftersom utévandet av de ndmnda friheterna medfor ansvar och skyldigheter, far det underkastas
sadana formféreskrifter, villkor, inskrdnkningar eller straffpaféljder som dr foreskrivna i lag och som
i ett demokratiskt samhdlle dr nodvdndiga med hdnsyn till statens sdakerhet, till den territoriella
integriteten eller den allmdnna sdakerheten, till forebyggande av oordning eller brott, till skydd for
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hdlsa eller moral eller for annans goda namn och rykte eller rdattigheter, for att forhindra att
fortroliga underrittelser sprids eller for att upprdtthalla domstolars auktoritet och opartiskhet.

Darutover har artikel 8 - Ratt till skydd for privat- och familjeliv - indirekt betydelse i malet eftersom
en motstaende rattighet ar den abortsokande kvinnans ratt att erhalla abort med tillampning av den
svenska abortlagen.

Diskrimineringslagen (2008:567) innehaller ett materiellt skydd mot diskriminering pa grund av
religion eller annan trosuppfattning genom bl.a. bestammelserna om direkt och indirekt
diskriminering i 1 kap 4 § 1-2 punkterna:

direkt diskriminering: att nagon missgynnas genom att behandlas samre 4n nagon annan behandlas,
har behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation, om missgynnandet har samband
med [...] religion eller annan trosuppfattning [...].

indirekt diskriminering: att ndgon missgynnas genom tillampning av en bestammelse, ett kriterium
eller ett forfaringsséatt som framstar som neutralt men som kan komma att sarskilt missgynna
personer med [...] viss religion eller annan trosuppfattning [...], savida inte bestimmelsen, kriteriet
eller forfaringssattet har ett berattigat syfte och de medel som anvands ar lampliga och nodvandiga
for att uppna syftet.

Europadomstolen har i domen Eweida m.fl. ./. Storbritannien, no. 48420/10 - fallen Ladele och
McFarlane - provat likartade fragor. Fallen Ladele och McFarlane avsag en vigselforrattare
respektive en sexualradgivare som vagrade utfora sina tjanster i forhallande till samkénade par och
darfor forlorade sina anstallningar. Vagran grundades pa religiés 6vertygelse. Europadomstolen
fann att Ladeles och McFarlanes religionsfrihet var berérd men att det inte 4gt rum nagon
krankning av EKMR.

Arbetsdomstolens stallningstaganden

E aberopade som en sjélvstandig grund artiklarna 9 och 10 i EKMR. Arbetsdomstolen bérjade med
att konstatera att det ar de enskilda konventionsstaterna som primart ansvarar for att skyddet enligt
EKMR uppratthalls. Enligt Arbetsdomstolen ska detta i Sverige i forsta hand ske genom nationellt
antagna rattsregler; i det aktuella fallet diskrimineringslagen.

Nar det gallde EKMR:s betydelse konstaterade Arbetsdomstolen foljande. Europadomstolen har
funnit att en religiost motiverad vagran att utfora en viss arbetsuppgift utgjort ett utovande av
religion eller tro i EKMR:s mening. E:s stallningstagande att inte medverka vid abort ar att anse som
sadan religionsutovning som skyddas av artikel 9 i EKMR. Det behover darutover inte goras nagon
sarskild provning av om E:s samvetsfrihet har krankts. Forst om diskrimineringslagens regler inte
skulle na upp till det rattighetsskydd som foreskrivs eller foljer av EKMR kan det bli aktuellt att
doma ut ett allmant skadestand for konventionsbrott.

Arbetsdomstolen fortsatte: Det ar klarlagt att Regionens beslut att inte erbjuda E anstallningen inte
grundades pa hennes religiésa 6vertygelse. Beslutet grundades pa att hon forklarat att hon till f6ljd
av sin religiésa overtygelse inte avsag att utfora vissa arbetsuppgifter. Dessa arbetsuppgifter ingick i
de befattningar hon sokte. Forfarandet har inte utgjort direkt diskriminering enligt
diskrimineringslagen. Av detta skal finner Arbetsdomstolen att Regionen inte heller krankt E:s
religions- och samvetsfrihet enligt artikeln 9.1 i EKMR.

I nasta steg provade Arbetsdomstolen om indirekt diskriminering agt rum, enligt foljande. "Friheten
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att utova religionen kan enligt artikel 9.2 i Europakonventionen inskrankas efter en
proportionalitetsbedomning som ligger i linje med den proportionalitetsbedomning som enligt
diskrimineringslagen ska goras vid indirekt diskriminering.” Regionen har haft lagstod for de villkor
som har stéllts upp. Det har inte statt i strid med hélso- och sjukvardslagstiftningen att lata
barnmorskor efter ordination av ansvariga lakare iordningsstalla och ge aborterande lakemedel.
Regionen har enligt svensk ratt haft ratt att bestamma over sin egen organisation.

Nar det galler det berattigade syftet och intresseavvagningen uttalade Arbetsdomstolen foljande.
Tillvagagangsattet i fraga om abortvard syftar till att genomfora den lagstiftning om abortvard som
beslutats i demokratisk ordning enligt svensk grundlag. Det kriterium som Regionen tillampat
motiveras av ett berattigat syfte.

”Av utredningen har framgatt att abortverksamheten ar en integrerad del av kvinnoklinikernas
verksamhet som beror flera avdelningar och att arbetet ar organiserat pa sadant satt att en
barnmorska maste vara beredd att arbeta pa samtliga dessa avdelningar. Detta far anses nodvandigt
for att, sasom foreskrivits, sakerstalla att en abort utfors snarast mojligt efter det att en kvinna har
bestamt sig for att genomga abort. For en god halsovard &r det viktigt att aborten sker sa tidigt som
mojligt, dvs. att det inte uppstar vantetider pa grund av brist pa sjukvardspersonal.” Det tillampande
kriteriet for anstallning far anses som bade lampligt och nédvandigt for att uppna det aktuella syftet.
Forfarandet har inte utgjort indirekt diskriminering och det har inte skett ndgon krankning av E:s
ratt enligt artiklarna 9.2 och 14 i EKMR.

Nar det gallde fragan om krankning av asikts- och yttrandefriheten konstaterade Arbetsdomstolen
att det var E:s yrkesmassiga begransningar som varit av betydelse for Regionens stallningstagande.
Att dessa begransningar kom till Regionens kannedom fullt ut genom ett offentligt uttalande medfor
inte att det skett en krankning av E:s asikts- och yttrandefrihet enligt artikel 10 i EKMR.

Arbetsdomstolens stallningstagande att E har haft rattigheter enligt diskrimineringslagen och
kunnat grunda en talan pa dessa bestammelser, innebar att de handelser och atgarder som var
preskriberade enligt diskrimineringslagen inte provades genom en sjalvstandig bedomning enligt
EKMR. Arbetsdomstolen faststallde tingsratten domslut genom att avsla E:s yrkanden om
skadestand och diskrimineringsersattning. Arbetsdomstolen forpliktade vidare E att fullt ut ersatta
Regionen for dess rattegangskostnader vid saval tingsratten som i Arbetsdomstolen.

Kommentar

Det bor alltsa uppméarksammas att jag sjalv var ett av Region Jonkopings ombud i mélet. Dessa
kommentarer bor alltsa lasas med detta i atanke.

Det principiella med Arbetsdomstolens dom ar framst belysningen av EKMR:s funktionssatt.
Rattigheterna enligt EKMR ska sakerstallas pa nationell botten; dvs. genom lag. Forst om det visar
sig att det saknas ett nationellt rattskydd helt och hallet eller om det inte gar att tolka det nationella
rattskyddet enligt EKMR blir det aktuellt att utdoma skadestand sa att saga direkt enligt EKMR.

En viktig fragestallning i sammanhanget ar - och som Arbetsdomstolen ocksa framhaller - att
staterna vid intresseavvagningen av motstdende intressen, i den aktuella typen av fragor tillerkanns
“margin of appreciation”, ett tolkningsutrymme. EKMR tillater med andra ord i den aktuella typen
av varderingsgrundade fragor ett spektra av olika satt att balansera de ifrdgavarande rattigheterna.
Detta innebar i sin tur att en individs rattigheter enligt EKMR inte noédvéandigtvis maste skyddas pa
just ett visst satt. Principen om “margin of appreciation” blir extra viktig nar lagstiftaren i lag och
forarbeten till lag har tydligt uttryckt vilka motstaende rattigheter som nagon annan kan géra



gallande.

Det har i media angivits att E beslutat att ldmna in ett klagomalséarende till Europadomstolen. I det
foregédende har Europadomstolens dom Eweida m.fl. redovisats. Denna dom - tillsammans med det
konstaterandet att det inte finns nagon dom fran Europadomstolen dar det bedomts som en
krankning av EKMR nar en arbetssokande frivilligt sokt sig till ett arbete men i samband med
ansokningen deklarerat att denne onskat vélja bort vissa arbetsmoment - far bedomas peka mot att
Europadomstolen skulle ta upp fallet.
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