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Barnmorskedomen — Politiken vann,
juridiken forlorade™

1. Inledning

Den 12 april 2017 meddelade AD dom i det uppmérksammade barnmorskema-
let.! Kidrande var barnmorskan Ellinor Grimmark (i fortsdttningen EG). I malet
hade AD tillgdng till bl.a. ett av mig forfattat réttsutldtande (i fortsdttningen
Utlatandet). Utlatandet byggde pa en tidigare artikel i JT men var utbyggt med
ledning av fordjupat studium av réttsfragorna.? Utlatandet forfattades pro bono
pa anmodan av EG:s juridiska ombud. Det innehéller emellertid en strikt rétts-
vetenskaplig framstéllning utan inslag av partshinsyn.

Malet géllde huruvida EG fatt sin religionsfrihet enligt EKMR kriankt genom
att Region Jonkopings lén vigrade henne anstidllning som barnmorska. EG hade
i forvag forklarat att hon med hinsyn till sin religion och sitt samvete inte kunde
medverka 1 abortverksamhet. AD valde att avgora mélet med tillimpning av
diskrimineringslagen, DL. Den europeiska méanniskoréttskonventionen 1950 (i
fortsdttningen EKMR) ér emellertid utgangspunkt i domen i den meningen att
EG:s végran av AD bedémdes vara “att anse som sadan religionsutdvning som
skyddas av artikel 9 1 Europakonventionen”. EKMR bildar vidare stindig bak-
grund och anfors fortlopande i domen.

Den centrala frdgan i domen &r om EG blivit religiost diskriminerad enligt
DL. EG synes ha velat fa sin sak beddmd enligt EKMR. Nagon skillnad i sak
uppstar inte eftersom DL indirekt (via EU-rétten) dr styrd av EKMR. Kriterierna
for bedomningen blir desamma.

EG hade till synes dven velat fd bedomt om hennes samvetsfrihet hade krénkts.
AD hivdade emellertid att man i detta fall inte kan tdnka sig en beddmning,
avseende religions- och samvetsfrihet, som innebér att den ena friheten blivit
krénkt men inte den andra”. Detta &r emellertid felaktigt. Som framgar av praxis
i Europadomstolen — redovisad i Utlatandet med citat frin Europadomstolen
— kan provning ske separat av om en persons samvetsfrihet krinkts dven om
personen samtidigt har viss religion.’ S& som AD utformade sin dom fick detta
dock ingen betydelse for utgdngen i malet.

Artikeln har tidigare publicerats i JT net 2016—17 [s. 267].

AD 2017 nr 23, Ellinor Grimmark mot Region Jonkopings lan.

Religionsfrihet och ménskliga rattigheter, JT 2014-15.

Savda mot Turkiet, nr 42730/05, dom 12 juni 2012. Som stdd for sin dsikt hdnvisar AD till Hans
Danelius, Ménskliga réttigheter i europeisk praxis, 5:e uppl. 2015, s. 446, men hénvisningen
ar missvisande ty dér star inget av det AD pastar. Vidare hanvisar AD till Zillén, Kavot, Hilso-
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2. Direkt diskriminering

Foreligger direkt diskriminering? Nej, sdger AD. AD fann klarlagt att Regionens
beslut att inte erbjuda EG anstillning berodde pa hennes végran att medverka i
abortverksamhet och inte pa EG:s religiosa overtygelse. AD fann av samma skal
att EG:s religions- och samvetsfrihet inte hade krénkts. Dessa stillningstagan-
den framstar som okontroversiella.

AD tillade “att det inte framkommit annat dn att andra arbetssdkande som,
under dberopande av andra skil, forklarat att de inte avsag” att medverka i
abortverksamhet “skulle ha behandlats pd samma sétt som E.G.”. Tilldgget ar
vilkommet. Det ligger linje med domen AD 2005 nr 21 och tar (indirekt och
outtalat) avstand fran en principiellt motsatt stindpunkt som Stockholms tings-
ritt lyckades inta vid ett tillfalle.

Malet géllde en muslimsk man som med hinvisning till sin religion vagrat att
ta en kvinnlig foretagsledare i hand nér han kom for introduktion till en prak-
tikperiod vid foretaget. I anledning av detta aterkallades mannens anvisning till
ett arbetsmarknadspolitiskt program. Tingsrétten ansag att mannen utsatts for
diskriminering. Motiveringen var att ’(D)et maste antas att en hypotetisk jamfo-
relseperson — som av nagot annat godtagbart skl varit forhindrad att ta en fraim-
mande person av motsatt kon 1 hand — inte skulle ha drabbats av motsvarande
atgérd fran Arbetsformedlingens sida. Vid sddant forhéllande ska direkt diskri-
minering anses foreligga”. Tingsréttens antagande om vad som skulle hinda en
av annan anledning icke handskakande person framstar som totalt orealistiskt
och nistan obegripligt verklighetsfrimmande. Inte desto mindre har en annan
tingsrétt 1 ett mal som ocksa rérde icke-handskakning med instimmande hinvi-
sat till avgorandet och domt pa samma sétt.’

En cynisk betraktare kan kanske tycka att handskakningsmalet domdes pa
det sétt som skedde darfor att den aktuella personen var muslim medan sam-
vetsfrihetsmalet domdes pa det sitt som skedde darfor att den aktuella personen

och sjukvardspersonalens religions- och samvetsfrihet, s. 138 f. Kavot skriver det som AD
uttrycker. Framstéllningen hos Kavot 4r emellertid sakligt felaktig eftersom Kavot inte kdnner
till fallet Savda. Det dr betdnkligt eftersom Kavots bok ar en doktorsavhandling. Pa sddana
stills vanligen krav pa fullstindighet. Emellertid finns fallet Savda inte ndmnt i Kavots tva
svenska forlagor. Det ér en for Kavot formildrande omsténdighet!

4 Stockholms tingsritt, T 7324-08, dom 2010-02-02, DO mot Arbetsférmedlingen. Se om malet
med referat, analys och kritik Fahlbeck, Bed och arbeta — Om religionsfrihet i arbetsliv och
skola (2011), avsnitt 3.1.3.

5 Hiéssleholms tingsrétt, T 1370-13, dom 2015-04-08, DO mot POLOP. Se om malet med refe-
rat, analys och kritik Fahlbeck, Begreppet “religion” i europeisk och svensk ritt, SvJT 2017
s. 203 ff. Lunds tingsriétt, FT 3174-16, dom 2017-04-10, upprepade emellertid inte misstaget av
Stockholms respektive Héssleholms tingsratter. Direkt diskriminering ansags foljaktligen inte
foreligga.
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var kristen. Hur skulle det domts vid omvénd religionstillhérighet? Vad som ér
tillatet for vissa &r inte tillatet for andra?°

3. Indirekt diskriminering

Foreligger indirekt diskriminering? Nej, siger AD. Sadan diskriminering fore-
ligger inte om den aktuella handlingen/normen har lagstod, har ett berittigat
syfte och de anvdnda medlen dr ”1dmpliga och nodvéndiga for att uppna syftet”.

3.1 Lagstod?

Sadant befanns foreligga i1 forsta hand i den 1 réttspraxis fast férankrade prin-
cipen om arbetsgivares arbetsledningsrétt. Denna far emellertid inte utdvas i
strid med “’lag och goda seder”. Hade sé skett? Enligt 5 § abortlagen far endast
lakare "utfora abort”. AD hénvisar till Socialstyrelsen som undersdkt ”barnmor-
skors deltagande vid medicinska aborter”. Socialstyrelsen menar att begreppet
“utfora” i abortlagen omfattar ordination av likemedel som framkallar medi-
cinsk abort. Lésaren undrar om detta inte borde innebéra att barnmorskor inte
far "utfora” sadan ordination. Tydligen menar Socialstyrelsen att sé inte &r fallet
eftersom ”ldkaren dven vid generella direktiv har det 6vergripande ansvaret for
utforandet av medicinska aborter”. AD anfor vidare att Socialstyrelsen “ar av
den uppfattningen att en verksamhetschef ar fri att fordela arbetsuppgifterna
mellan olika personalkategorier” men preciserar inte hur omfattande denna for-
delningsritt dr. Socialstyrelsen menar vidare, skriver AD, "att det, mot bakgrund
av gillande lagar och foreskrifter, finns en stor flexibilitet for verksamhetschefer
att organisera abortverksamheten med bibehallen eller 6kad tillgdnglighet och
med hénsyn till patientsékerheten”. En ldsare undrar kanske vad detta har med
personalens samvetsfrihet att skaffa. Slutligen anger AD att det av Socialstyrel-
sens foreskrifter (SOSFS 2000:1) framgér att barnmorskor far iordningsstélla
och administrera lakemedel”. AD drar av det nu redovisade “den slutsatsen att
regionen inte utdvat sin foretags- och arbetsledningsritt — kravet att barnmor-
skor, efter ordination av ansvarig ldkare, ska iordningstilla och ge aborterande
lakemedel — i strid mot lag”. En ldsare kan undra hur det som enligt 5 § abort-
lagen &r forbjudet for annan an ldkare att “utfora” genom Socialstyrelsen blir

¢ Det klassiska talesittet for vad som ér tillatet for vissa men inte for andra dr — som latinisten
minns — ”Quod licet lovi, not licet bovi”, ”Vad som dr tillatet for en gud &r inte tillater for en
oxe”. Se t.ex. Pelle Holm, Ordsprék och talesatt (1964), s. 331, eller densamme, Bevingade ord
(14 uppl. 1964), s. 109.
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tillatet utan lagstod for detta. AD har ingen sddan undran. Socialstyrelsen upp-
fyller i AD:s vérld kravet pa lagstod i EKMR!

Emellertid maste tilldggas att kravet pa lagstod i EKMR ar svagt. Det kan inte
uteslutas att Europadomstolen skulle godta Socialstyrelsens uppfattningar som
lagstod ndr dessa uppfattningar godtagits av AD.

3.2 Beriittigat syfte?

Regionens syfte dr “att genomfora den lagstiftning om abortvard som beslutats
i demokratisk ordning enligt svensk grundlag”. Detta &r ett godtagbart syfte,
sager AD, liksom syftet att ge ”god hélsovard for den abortsékande kvinnan”.
Detta synes okontroversiellt.

I anslutning till behandlingen av syftet antecknar AD f6ljande. I forarbetena
till abortlagen (prop. 1974:70 s. 77) uttalas att man bor undvika att till abort-
verksamheten binda sadan personal som av exempelvis moraliska eller religiosa
skal har svart att acceptera sadant arbete och att detta inte minst géller av hansyn
till den abortsokande kvinnan”.

Citatet &r ytterst missvisande eftersom det inte anger den dverordnade princi-
pen om samvetsfrihet. Detta ér vad regeringspropositionen sager.

”Fragan om sjukvardspersonals skyldighet att medverka vid abort har tagits upp av flera remiss-
instanser, vilka genomgaende framhaller vikten av att det tas hansyn till personalens onskemal att
slippa delta i abortverksamheten. Enligt 13—15 §§ sjukvardskungdrelsen (1972:676) vilar ansvaret
for fordelningen av sjukvardspersonalens arbete i forsta hand pa klinik- och blockchefer. Vid denna
fordelning bor man sjélvfallet inom sjukvéarden liksom inom arbetslivet i 6vrigt sa langt det &r
mojligt ta hdnsyn till de anstélldas intressen och forutsattningar i olika avseenden. Man bor déarfor
undvika att till abortverksamheten binda sadan personal som av exempelvis moraliska eller religi-
Osa skdl har svart att acceptera sadant arbete. Detta giller inte minst av hidnsyn till den abortsdkande
kvinnan. Jag vill erinra om att vad jag nu anfort 4ven kommit till uttryck i det tidigare nimnda
cirkuldret (MF 1972:59) fran socialstyrelsen med rad och anvisningar rérande tidiga abortingrepp.
Nagra sérskilda forfattningsbestimmelser i &mnet anser jag f.n. inte behdvliga.”

Detta uttalande ger en annan bild &n den AD formedlar. Detta &r i 4n hogre grad
fallet med det som Socialutskottet uttalade under riksdagsbehandlingen (SoU
1974:21 s. 40). Socialutskottet aterkom till dessa uttalanden vid ett flertal senare
tillfédllen.’

7 Se t.ex. Socialutskottet, SoU 1986/87:5 s. 11. ”Utskottet anser mot bakgrund av det anforda att
det inte foreligger nagot skil att omprova riksdagens stéllningstagande fran 1974 rérande fra-
gan om lagreglering av sjukvardspersonals medverkan vid abort. Utskottet vill samtidigt uttala
att utskottet dr berett att anyo prova den hér aktuella fragan for den handelse det skulle visa sig
att nagon sjukvdrdshuvudman soker tvinga likare eller annan sjukvdrdspersonal att medverka
vid abort, trots att vederbérande befattningshavare av etiska eller religidsa skdl finner sadan
medverkan oacceptabel och trots att det inte dr fraga om abortingrepp som &r nédvandiga for
att undvika fara for moderns liv eller hdlsa” (min kursivering).
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”Betriffande fordelningen av arbetsuppgifterna bor beaktas att ett utmérkande drag i dagens
arbetsliv dr anstrdngningarna att ge den anstéllda en 6kad insyn i och ett okat inflytande pé arbets-
platserna och man bor, som departementschefen framhaller, inom sjukvérden liksom inom arbets-
livet i Ovrigt ta hénsyn till de anstdlldas intressen och forutsittningar i olika avseenden. Mot denna
bakgrund forutsitter utskottet att likare och annan sjukvéardspersonal, som av etiska eller religiosa
skél har svart att acceptera abortingrepp, skall slippa delta i verksamhet hiarmed, varfor nagon
forfattningsmissig reglering av frigan inte ir pakallad. A andra sidan forutsitter utskottet att sjuk-
vardspersonal som har betinkligheter i angivet hanseende inte skall véigra medverka da fraga &r om
abortingrepp som &dr nddvindiga for att undvika fara for moderns liv eller hilsa.”

Som framgér av dessa uttalanden bygger abortlagen i hog grad pa att medverkan
vid abort som utgangspunkt och huvudregel inte kan patvingas sjukvardsperso-
nal. Det skall rdda samvetsfrihet.

AD:s redovisning av forarbetena ar salunda juridiskt hogst ofullstindig och
sakligt i hog grad missvisande. Redovisningen framstér d&ven som intellektuellt
ohederlig genom att citera bara det som passar domslutet och att inte citera
det viktigaste uttalandet i lagforarbetena, dvs. riksdagsutskottet. Redovisningen
underbygger en dom som gar emot vad forarbetena faktiskt uttrycker. En kriti-
ker kan tycka att det dr politiken som talar, inte juridiken.

AD forbigar utan ens omndmnande den ar 2010 av Council of Europe (PACE;
Europaradets parlamentariska férsamling) antagna Resolution 1763 (2010).2

Resolutionen bygger pa att medlemslander som tillater abort garanterar att
“patients receive appropriate treatment”. Medlemslidnderna skall sikerstilla
“that the interests and rights of individuals seeking legal medical services are
respected, protected and fulfilled”. Detta utvecklas i resolutionen i flera led som
alla alagger medlemsldnderna forpliktelser.

Som framgar av AD:s dom uppfyller svensk abortverksamhet det som reso-
lutionen kriver.

Resolutionens huvudtema och besked ar emellertid det som anges i punkt
1, ndmligen skydd mot patvingad medverkan i abortverksamhet av varje slag:

”No person, hospital or institution shall be coerced, held liable or discriminated against in any
manner because of a refusal to perform, accommodate, assist or submit to an abortion, the perfor-
mance of a human miscarriage, or euthanasia or any act which could cause the death of a human
foetus or embryo, for any reason.”

Har faststds samvetsfrihet med synnerligen bestimda ordalag. Resolution kan
ses som en soft law-forklaring av vad Artikel 9 EKMR innebir vad giller reli-
gion/samvete och abort. Den dr av sirskild betydelse eftersom abortlagens
uttryckliga princip om samvetsfrihet inte efterlevs i Sverige for nédrvarande.
Ingen nationell “margin of appreciation” finns i resolutionen.

8 “The right to conscientious objection in lawful medical care”. Samma budskap aterkommer i

senare resolutioner, t.ex. Resolution 2036 (2015) “Tackling intolerance and discrimination in
Europe with a special focus on Christians”.
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3.3 Nodvindighet och lamplighet

AD anger att ’(D)et avgorande synes da vara om inskrankningen av E.G:s reli-
gionsfrihet 4r nddvandig och 1dmplig i ett demokratiskt samhélle, vilket innebar
att en virdering maste géras om inskrankningen &r proportionerlig i férhallan-
det till det skyddade intresset. Vid intresseavvigningen anses konventionsstaten
atnjuta en viss bedomningsmarginal ‘margin of appreciation’ (jfr Danelius, a.a.
s. 454 och NJA 2005 s. 805)”.

3.4 Foreligger nodvéindighet?

Den &verordnade principen vid nddvindighetsbeddmningen &r att det skall
undersokas om den vidtagna eller planerade atgérden &r den som minst ingriper
i det skyddade intresset. Europadomstolen har publicerat en vigledning rérande
Artikel 9 EKMR.’ Dér anfor domstolen f6ljande om nodvéandighets- och pro-
portionalitetsbedomningen:

38. The Court’s task is to determine whether the measures taken at national level are justified in
principle and proportionate (Leyla Sahin v. Turkey [GC], § 110). That means that there must be no
other means of achieving the same end that would interfere less seriously with the fundamen-
tal right concerned; on that point, the burden is on the authorities to show that no such measures
were available (Biblical Centre of the Chuvash Republic v. Russia, § 58). It is implicit in Article
9 § 2 of the Convention that any interference must correspond to a ‘pressing social need’; thus
the notion ‘necessary’ does not have the flexibility of such expressions as ‘useful” or ‘desirable’
(Sviato-Mykhailivska Parafiya v. Ukraine, § 116)” (min fetstil).

Som framgér av domstolens uttalande ankommer det pa myndigheten — hir
Regionen — att visa att annan, mindre ingripande, atgird inte fanns. Som fram-
gar ankommer vidare pa domstol att faststilla att sé inte var fallet. Har inget av
detta skett dr nodvandighetsrekvisitet inte uppfylit.

AD underlater att ens ange denna 6verordnade princip. Helt med bortseende
fran och i strid med denna princip godtas det mest omfattande ingreppet i det
skyddade intresset, ndmligen yrkesférbud for EG.

Den juridiskt avgorande fragan i sammanhanget r salunda huruvida det legi-
tima dndamaélet kan uppnds pé annat sitt 4n genom totalforbud for EG. Svaret ér
uppenbarligen jakande. Som alternativ till yrkesforbud kan personaladministra-
tiva dtgérder vidtas. Exempel pé sddana dr personalplanering, arbetsanpassning,
fordelning av arbetsuppgifter och arbetstidsscheman. Dessa dr mindre ingri-
pande for den som berors dn forvégrat arbete/yrkesforbud. Det dr sddana atgar-
der som vidtas pa de kliniker i Sverige dér samvetsfrihet rdder. AD har i annat
sammanhang i domen noterat att sddana kliniker finns i Sverige men ignorerar

> European Court of Human Rights, Guide to Article 9. Freedom of thought, conscience and

religion, 2015. Denna végledning dr intagen i Utlatandet och fanns alltsd i AD:s material.
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detta vid nédvindighetsbedomningen. Likaledes ignorerar AD att abortlagen
bygger pa att arbetsanpassning skall ske for att tillgodose personalens samvets-
frihet. Det dr sadana atgirder som vidtas i alla konventionsldnder ddr samvets-
frihet rdder och som gor att respekt for samvetsfrihet kan iakttas, t.ex. Danmark
och Norge. AD ignorerar fullstdndigt detta. Det inte ens ndmns i domen.

Savitt framgéar av domen har Region Jonkdpings ldn inte ens undersdkt om
mindre ingripande dtgérd dn yrkesforbud kunde ha vidtagits. AD har for sin del
savitt framgar av domen inte ens undersokt om Regionen gjort sddan undersok-
ning. Inte heller provar AD om mindre ingripande begriansningar av religions-
friheten dn yrkesforbud kunde tillgripas. AD diskuterar det inte ens.

Det nu sagda innebir uppenbarligen att nodvandighetsrekvisitet for att tillata
indirekt diskriminering 1 kap. 4 § punkt 2 DL inte &r uppfyllt. Indirekt diskrimi-
nering enligt samma lagrum i DL foreligger sdlunda.

Ytterligare tva fragor bor beroras, varav en i anslutning till uttalanden av AD
i domen.

En grundldggande princip i EKMR ir att det aligger konventionsldnderna att
respektera de fri- och réttigheter som tillforsdkras envar i EKMR och att aktivt
befrdmja dem (positiva atgérder).!” AD ber6r inte detta. Det forhallandet att sa
inte skett understryker hur konventionsvidrigt AD behandlat malet vad géller
nddvéandighetsrekvisitet.

AD anger att konventionsstater har en viss bedomningsmarginal ("margin
of appreciation”) vid intresseavvéigningen. Detta dr korrekt. Denna margin of
appreciation ir emellertid starkt forknippad med om det finns samsyn bland
medlemsldnderna i den fraga som saken géller. Ju stérre den europeiska samsy-
nen &r i en minsklig réttighetsfraga desto mindre dr den nationella marginalen
for egenbedomning. Det illustreras med stor tydlighet i fallet Bayatyan."

Malet ror vapenvégran av samvetsskél, alltsa en situation som ligger mycket
néra abortvigran eftersom bigge situationerna avser virnandet om ménskligt
liv. Europadomstolen konstaterade att det fanns en néstan total samsyn i med-
lemslénderna att godta vapenvigran av samvetsskil. Detta fér till £6ljd att "a
State which has not done so enjoys only a limited margin of appreciation and
must advance convincing and compelling reasons to justify any interference”
med en vapenvigran beroende pa “individual conscience”. Staten “must demon-
strate that the interference corresponds to a ‘pressing social need’” (para 123).

10 Se i litteraturen t.ex. Danelius, a.a., kapitel 4, avsnitt 6.4, eller Fahlbeck a.a. (2011), avsnitt 4.6.

1" Bayatyan mot Armenien, mél 23459/03, Europadomstolen dom 7 juli 2011. I éldre praxis kan
hénvisas till Sunday Times mot Storbritannien, mél 6538/74, Europadomstolen dom 26 april
1979. Domstolen uttalade ddr savitt dr av relevans hér foljande (para 59): “The domestic law
and practice of the Contracting States reveal a fairly substantial measure of common ground
in this area. --- Accordingly, here a more extensive European supervision corresponds to a less
discretionary power of appreciation”.
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Péa samma sitt finns en nédstan total europeisk samsyn att godta vigran att
medverka i aborter av samvetsskél.!? Principerna i fallet Bayatyan ar darfor till-
lampliga. Detta innebér att Sverige har en mycket sniv margin of appreciation.
Sverige maste darfor kunna rattfardiga begriansning av religions/samvetsfrihe-
ten med skil som é&r specifika for Sverige jamfort med den stora majoriteten av
medlemsldnderna i Europaradet, till exempel Danmark och Norge. I alla dessa
andra ldnder organiseras abortverksamhet pd sadant sétt att samvetsfriheten kan
respekteras.

AD underlater helt att redovisa detta (trots utforlig redovisning i Utldtan-
det). AD:s domskal blir &ven i detta hdnseende juridiskt hogst ofullstdndiga och
sakligt i hog grad missvisande. Inga skil framfors heller till varfor det som ar
mdjligt i t.ex. Danmark och Norge inte skulle vara mojligt i Sverige. Domen
framstar darfor dven i detta hinseende som intellektuellt ohederlig. En kritiker
kan tycka att det, aterigen, &r politiken som talar, inte juridiken.

Vilken bedomningsmarginal ger AD till Regionen? Helt i strid mot princi-
pen 1 EKMR ges Regionen obegriansad beddmningsmarginal. AD hénvisar till
hur Regionens kvinnokliniker dr organiserade. Denna innebér, anfor Regionen
enligt domen, att alla barnmorskor ska kunna delta i verksamheten i dess fulla
vidd”. Enligt Regionen foreligger alltsd nodvandighet.

Detta godtar AD och lagger det till grund for domen. Emellertid ar detta sjalv-
fallet att alldeles vanda upp och ned pé saken. Det dr ju den aktuella organisa-
tionen som dr problemet. Det dr den som dr felet. Arbetsorganisationen &r sddan
att den kommer i strid med artikel 9 EKMR (och DL) eftersom den innebér att
alla barnmorskor méste medverka i abortverksamhet &ven om det kridnker deras
samvetsfrihet. AD bortser helt frdn detta. AD gor istéllet problemet, felet, till
nodvéndigheten!

Likaledes ignoreras att samvetsfrihet for EG sjilvfallet inte skulle paverka
Regionens maluppfyllelse liksom det inte gor det pa kliniker i Sverige dir sam-
vetsfrihet rader. Aven dir utfors abort “snarast méjligt” utan att klagomal pa
forsinkelser avhors.

Vid intresseavviagningen nimns EG:s intressen over huvud taget inte. Hur
angeldget ar det for EG att fa arbeta i sitt yrke? Hur ingripande &r yrkesfor-
budet for henne? Savitt framgar av domen bryr sig AD inte om saddana fragor.
Bedomningen sker helt pa Regionens villkor. En iakttagare kan knappast undga
slutsatsen att AD 6ver huvud taget inte gjort en proportionalitetsbeddmning av
nddviandigheten. En strukturellt diskriminerande organisation godtas och tas till
intdkt for att nddvindighet foreligger i det enskilda fallet!

12 Hér kan hénvisas till den utforliga redovisningen, utford av Alliance Defending Freedom
(ADF), som foreligger i aktmaterialet i malet. AD noterar att EG hdvdat att det foreligger
europeisk samsyn men, anges i domen, ”Regionen har ... bestritt att en europeisk princip om
samvetsfrihet skulle ha den innebdrd som E.G. har gjort géllande”. AD gor ingen bedémning
av ADF:s redovisning. Savitt framgar av domen bortses fran fragan om europeisk samsyn.
Regionens ésikt godtas utan ens ansats till bevisvérdering av ADF:s redovisning.



226 DEBATT

3.5 Foreligger lamplighet?

AD diskuterar 6ver huvud taget inte limpligheten. Aterigen sker heller ingen
proportionalitetsbeddmning!

Ar det limpligt att utestinga en barnmorska som vill ha samvetsfrihet frin
anstillning? Det faller utanfor denna uppsats att diskutera. Det ma emellertid
pekas pa det vilkdnda faktum att det rader en skriande brist pa barnmorskor i
Sverige. Ar avvisning ldmplig i ett sadant lige? AD viljer att helt bortse fran
detta.

3.6 Foreligger indirekt diskriminering enligt AD?

I bérjan av domen forklarar AD med héanvisning till EKMR att det dr “den
enskilda konventionsstaten som primért ansvarar for att skyddet enligt kon-
ventionen uppritthélls. Detta ska i Sverige 1 forsta hand ske genom nationellt
antagna réttsregler. — — — Den nationella reglering det &dr fraga om 1 detta fall ar
diskrimineringslagen (2008:567). — — — Ett eventuellt skadestand till E.G. enligt
de principer for det allménnas skadestandsansvar for krinkningar mot rittighe-
ter enligt Europakonventionen som utvecklats i Hogsta domstolens praxis kan,
enligt Arbetsdomstolens mening, saledes komma i fraga forst om det konstate-
ras att den svenska diskrimineringslagens regler inte — ens med konventions-
konform tolkning — nar upp till det rattighetsskydd som foreskrivs eller foljer
av Europakonventionen.”

Detta dr okontroversiellt. AD:s konklusion ér att ”(V)id en sammantagen
beddmning anser Arbetsdomstolen att det tillimpade kriteriet for anstillning
som barnmorska fér anses som bade lampligt och nddvéndigt for att uppna det
aktuella syftet. Regionen har didrmed haft ritt att uppstélla kriteriet och age-
randet har dédrmed inte utgjort indirekt diskriminering. Av samma skél finner
Arbetsdomstolen att det inte heller har skett ndgon krankning av E.G:s ritt enligt
artiklarna 9.2 och 14 i Europakonventionen.”

Denna konklusion dr alldeles riktig utifran AD:s juridiskt felaktiga behand-
ling av nddvandighetsrekvisitet. En bedomare kan tycka att AD férvandlar hog-
sta ordtt till hogsta rétt, summa injuria gors till summum jus!

4. Slutord

En bedomare kan tycka att AD:s dom &r vemodig ldsning. En beddmare kan
tycka att det &r vemodigt att en hogsta domstol lamnar ifrén sig en dom som ar i
sa hog grad juridiskt felaktig och intellektuellt undermalig som domen AD 2017
nr 23. En bedomare kan tycka att det 4r vemodigt att en hogsta domstol av allt
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att doma later sig styras av gatans parlament. En bedomare kan tycka att det ar
vemodigt ndr politiken tillats vinna pa juridikens bekostnad.
Starka slutord? Ja, men nddvindiga. Dixi et salvavi conscientiam meam.

Reinhold Fahlbeck





