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Abstrakt:

Avhandlingen avser att granska de kriterier som Folkpensionsanstalten (FPA) faststéllt géllande
ritten att ansoka om och bli beviljad subventionerade kostnader for fertilitetsbehandling i
forhallande till forbud mot diskriminering. Enligt nuvarande praxis fOrutsitter rétten till
sjukvérdsersittning for fertilitetsbehandlingar ett sjukdomskriterium, vilket forsdtter kvinnliga
par och ensamstédende kvinnor i en ogynnsam position, trots att lagen om assisterad befruktning
2006/1237 faststéller att kvinnliga par och ensamstdende kvinnor har rdtt att genomga
fertilitetsbehandling pa samma grunder som ett heterosexuellt par. Uppsatsen syftar till att
granska om sjukdomskriteriet ger upphov till diskriminering baserat pa sexuell ldggning, kon och
civilstind utgdende fran regleringen i den Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga
rittigheterna (EKMR).

Avhandlingens frigestillningar besvaras genom en rittsdogmatisk metod med fokus pé
rittspraxis fran Europeiska ménniskordttsdomstolen (Ménniskordttsdomstolen). De centrala
internationella bestdmmelserna identifieras och analyseras i relation till relevant finldndsk
lagstiftning. Den finlédndska lagstiftning som presenteras dr diskrimineringslagen 2014/1325, lag
om assisterad befruktning 2006/1237 och sjukforsikringslagen 2004/1224. En redogorelse for
FPA:s kriterier for ratt till sjukvardsersattning presenteras ocksa i uppsatsen.

Likasé belyser avhandlingen hur Mianniskorédttsdomstolen identifierar och tolkar sérbehandling.
Konventionsstater har inte enbart negativa forpliktelser enligt EKMR, utan dven positiva
forpliktelser som innebédr att det finns en skyldighet for stater att aktivt inte inskrdnka
konventionsréttigheter. I avhandlingen konstateras att staterna tillerkénns snédv tolkningsmarginal
nér det géller sdrbehandling pd grund av sexuell ldggning eller kon. Det kridvs ddrmed ytterst
overtygande och vigande skél for att sdrbehandling pa grund av sexuell 1dggning eller kon ska
kunna réttfardigas. Sérbehandling utgdr inte diskriminering per se, utan endast vid sddana
tillfallen ddr situationerna dr analoga och en stat inte kan uppvisa att sdrbehandlingen har en
objektiv och forsvarlig grund. En diskussion kring Mainniskorittsdomstolens praxis att
implementera materiell ojdmlikhet som grund for diskriminering fors 1 avhandlingen.

Enligt iakttagelser i denna avhandling bor kvinnliga par och ensamstdende kvinnor ha ritt till
sjukvérdsersittning for fertilitetsbehandling utan att det foreligger ndgon form av sjukdom,
eftersom det inte gar att bevisa att sdrbehandlingen baseras pd objektiv och forsvarlig grund.
Stater har en skyldighet att behandla olika, och den slutliga analysen tyder pd att Finland inte
lyckats behandla olika betriffande kvinnliga par och ensamstdende kvinnors ritt till
sjukvérdsersittning i samband med fertilitetsbehandling.

Nyckelord: diskriminering, fertilitetsbehandling, assisterad befruktning, sarbehandling, sexuell
laggning, kon, ménskliga réttigheter, reproduktiva réttigheter, folkratt
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1t is not our differences that divide us.
1t is our inability to recognize, accept, and celebrate those differences.

Audre Lorde
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1 Introduktion

1.1 Bakgrund

Enligt forhandlingsresultatet om regeringsprogrammet fran 3.6.2019 ndmns som en
maélséttning att barn - och familjeanpassning i Finland ska frdmjas. Det betonas att Finland
ska fungera som ett barn - och familjevinligt land som &r inkluderande och likstillt. Vidare
framhélls att "méanniskor ska stodas i sin stridvan efter Onskat antal barn. En familj kan bildas

91

pa ménga olika sitt och olika familjemodeller dr lika vardefulla.”” I den nationella lagen om
assisterad befruktning 1237/2006 2 § fastslds att par som lever tillsammans i dktenskap, i
registrerat partnerskap eller under dktenskapsliknande forhdllanden har rétt till assisterad
befruktning, d.v.s. fertilitetsvard.? Detta innefattar med andra ord bade heterosexuella par och
tvd homosexuella kvinnor som lever tillsammans. Ensamstaende kvinnor har enligt samma
lag ritt till assisterad befruktning.’ Det hir #r ett steg i ritt riktning nér det giller ritten till en
jamlik fertilitetsvard for alla som Onskar fa barn. Lagen om assisterad befruktning antogs r
2006 och har utnimnts av Seta som en milstolpe for regnbagsfinland.” Syftet med att pabérja
fertilitetsbehandling 4r att denna forhoppningsvis ska resultera i en graviditet. Enligt
fertilitetskliniken Ovumia Fertinovas prislista for assisterad befruktning ligger priset pad en
IVF-behandling kring 2000 - 3000 €.° Det bér dock podngteras att det oftast krivs fler 4n en
behandling innan den resulterar i graviditet. Till f61jd av detta &r det inte en sjélvklarhet att de

personer som ldngtar efter barn har rdd att genomga fertilitetsbehandling, eftersom

kostnaderna snabbt riskerar att bli hoga.

Folkpensionsanstaltens (hdrefter FPA) regler kring ritt till sjukvardsersdttningar slar fast att
sjukvérdsersittningar for fertilitetsbehandling endast kan beviljas i det fall dér barnlosheten ér
en f5ljd av sjukdom.® FPA:s kriterier for ritt till sjukvardsersattning grundar sig i sin tur pa
sjukforsikringslagen 1224/2004. Det som har forefaller problematiskt géllande

sjukforsdkringslagen och darmed ocksa ritt till sjukvardserséttningar for fertilitetsbehandling,

! Férhandlingsresultat om regeringsprogrammet, Ett inkluderande och kunnigt Finland — Ett socialt, ekonomiskt
och ekologiskt hallbart samhille, 3.6.2019.
j Lag om assisterad befruktning, 22.12.2006/1237, 2 § mom 1.
1bid.
* Seta ry (seksuaalinen tasavertaisuus) ar en finlindsk manniskoréttsorganisation som jobbar for jamlikhet for
alla oavsett sexuell ldggning, konsidentitet eller konsuttryck, https://sv.seta.fi.
> Ovumia Fertinova, fertilitetsklinik, https:/www.ovumia.fi/sv/prislista/.
% FPA:s forméansanvisning om sjukvérdsersittningar 22.01.2020, s. 42.
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ar kravet pd en konstaterad ”sjukdom”. Eftersom tva kvinnor som lever tillsammans av rent
uppenbara  biologiska skdl inte kan f& barn tillsammans utan assisterad
befruktning/fertilitetsbehandling, &r orsaken till barnloshet inte nddvéndigtvis sjukdom
(exempelvis infertilitet). Att sjukdom utgdr grunden for ritten till sjukvérdserséttningar som
kan erhdllas frdn FPA vid fertilitetsbehandling leder i sin tur till att kvinnliga par och
ensamstaende kvinnor riskerar att nekas erséttning mer frekvent dn heterosexuella par som

forsoker fa barn.

Mgjligheten till assisterad befruktning ska ses som individuell rittighet for varje kvinna,
oavsett civilstdnd och sexuell ldggning. I Belgien har alla kvinnor upp till 43 &rs élder ritt till
aterbetalning av laboratorickostnader for sex stycken IVF-cykler sedan 2003.” Aven om
Finland, i jdmforelse med manga andra europeiska lander, har en tdmligen liberal och jamlik
lagstiftning kring assisterad befruktning s& missgynnas kvinnliga par och ensamstidende
kvinnor i1 praktiken av nuvarande reglering. Accessen till fertilitetsbehandling begrénsas
genom att det forutsitts en medicinskt konstaterad sjukdom for att virdtagaren ska ha ritt att

ansoka om och bli beviljad sjukvardsersattning.

Ofrivillig barnldshet definieras av FPA som “en situation dér kvinnan och/eller mannen har

konstaterats ha en grundsjukdom som orsak till barnloshet [...]”"

men oftivillig barnldshet
kan sjélvfallet basera sig pd andra grunder dn endast sjukdomstillstidnd. Att vara fertil men
inte kunna bli gravid och bilda familj utan assisterad befruktning p.g.a. sexuell 14ggning eller
civilstdnd, bidrar till ojamstélldhet i friga om rétten till ekonomiska subventioner. Kvinnliga
par och ensamstiende kvinnor tillhor grupper i samhéllet som pd grund av sitt kon, sin
sexuella ldggning och sin sociala status tenderar att diskrimineras mer frekvent jamfort med
andra grupper. Om det inte existerar ndgra medicinska hinder for att bli gravid och skaffa
barn, borde det ar 2020 inte heller finnas négra ekonomiska hinder for detta. Av principiella
skél dr det darfor viktigt att undersbka om det nuvarande kravet pa medicinskt konstaterad

sjukdom for rétt till beviljad sjukvardsersittning kan anses utgora en form av diskriminering

enligt gillande nationella och internationella normer och regleringar.

7 European Centre for Parliamentary Research and Documentation (ECPRD),
http://www.epgencms.europarl.europa.cu/cmsdata/upload/b50d9310-07f1-4691-92f-
137¢bc0cf75d/No_12 September 2016 in_vitro fertilisation.pdf.

¥ https://elamassa.fi/hem-och-familj/barnlosheten-tarde-pa-parforhallandet-barn-med-hjalp-av-
fertilitetsbehandlingar/?lang=sv.,
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1.2 Fragestillning och avgrinsning

Syftet med denna avhandling &r att utreda om det forekommer diskriminering genom FPA:s
krav pa sjukdom som grund for rétten att ansdka om och erhélla ekonomisk ersittning for
fertilitetsbehandling enligt nuvarande regler for sjukvardsersittningar. Gér det att pdvisa att
grunderna fOr ritten till sjukvardserséttning for fertilitetsbehandling gynnar en heteronormativ
tvdsamhetsnorm och tillika forsummar individen pd grund av sexuell laggning, kon och
civilstdnd? I avhandlingen granskas den finldndska sjukforsékringslagen som i sin tur utgor
grunden for vem som har ratt till sjukvardserséttningar. Den centrala problematiken kretsar
kring hur erséttningspraxisen hanteras utgdende fran sjukforsikringslagen. Vad som behover
besvaras dr fragan om det skulle vara nddvindigt att &ndra pa den finldndska lagstiftningen,
eller kan en dndring av riktlinjerna for FPA:s regler for rétten till sjukvardsersittning anses

vara tillracklig for att garantera en jamlik behandling?

Principen om kravet pd objektiv och forsvarlig grund &r visentlig eftersom det de facto
forekommer situationer eller tillfallen ndr en inskrdnkning av en rittighet inte anses vara
forbjuden eller utgoéra en krankning. Alla former av sirbehandling utgdr inte diskriminering
automatiskt, och det finns situationer dédr stater dr skyldiga att behandla olika for att uppna en
faktisk jamlikhet. Genom att undersoka ifall FPA:s ersdttningskriterier faller inom ramen for
statens tolkningsmarginal kan frdgan om eventuell forekomst av diskriminering besvaras. For
att avgora vilken typ av diskriminering den aktuella fragestdllningen omfattas av behdver en
diskussion om bade formell och materiell diskriminering foras fram. Avhandlingens
fragestéllningen soker svar pd huruvida det skulle kunna anses vara sa att sjukdomskriterierna
faststéllda av FPA inte orsakar diskriminering utan helt enkelt dr baserade pé objektiv grund

och syftet for kriterierna dr nddvandigt.

Begreppet familj och familjeliv kommer att forklaras och definieras, men familjerdtt som
sadan behandlas inte desto mer. En diskussion fors ocksa kring fragan om det existerar en
rittighet att bli fordlder enligt internationella normer. Krénks skyddet av privat- och familjeliv
nér kriterierna for ritten till subventionerad ersittning for assisterad befruktning kan anses
vara begridnsande for en specifik grupp i samhéllet? I detta fall drabbas lesbiska kvinnor och
ensamstaende kvinnor av ett regelverk som leder till ojamstalldhet och darfor &r det just dessa

grupper som avhandlingen fokuserar pd. Eftersom kvinnor specifikt dr den grupp som drabbas
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av erséttningskriterierna vore det rimligt att friga sig om FPA:s nuvarande praxis kan anses

utgora diskriminering pé grund av kon.

Enligt gédllande lagstiftning &r det inte &r mojligt for tvd homosexuella mén att anvénda sig av
assisterad befruktning for att kunna skaffa barn tillsammans och darfor syftar begreppet
homosexuell eller samkonade par enbart till lesbiska par i denna avhandling.” Ensamstdende
kvinnor tillhor en sérbar grupp, dels pé grund av sin sociala status (d.v.s. civilstdnd), och dels
pa grund av sitt kon. Detta bidrar till att ensamstdende kvinnor ur ett socio-ekonomiskt
perspektiv tenderar att diskrimineras mer strukturellt &n méinga andra grupper i samhillet.
Den ekonomiska konsekvens som uppkommer genom rédande kriterier for erséttning vid
fertilitetsbehandling orsaker ddrmed dubbel ojdmlikhet for ensamstdende kvinnor. Civilstand
per se definieras inte som en enskild diskrimineringsgrund enligt EKMR, men statusen som
sadan kommer att diskuteras och granskas i kombination med kon och sexuell ldggning. Med
assisterad befruktning eller fertilitetsbehandling avses i denna avhandling insemination och
IVF-behandling, eftersom dessa tvd &r de vanligaste typerna av fertilitetsbehandling som

. o 10
kvinnor genomgar.

Med tanke pd att avhandlingen berdr amnet jdmlikhet kopplat till samkdnade forhéllanden och
reproduktiva réttigheter behdver aspekten kring heteronormativitet belysas, om &n véldigt
kortfattat. Nagon noggrannare redogorelse for HBTQI-personers réttigheter ur ett
internationellt perspektiv kommer emellertid inte att presenteras hir dven om fragestéllningen

tangerar samkonade pars rittigheter.'’

Avhandlingen skrivs ur ett folkréttsligt perspektiv med fokus pé ett problem som orsakas av
en nationell reglering. Finland har forbundit sig att respektera bdde nationella och
internationella normer och principer gillande diskrimineringsforbudet. Den nationella
lagstiftningen fér inte sta i strid med de réttigheter som garanteras av EKMR, och dérfor ér
det vésentligt att besvara fragan om huruvida den finldndska staten misslyckats i att behandla
personer i olika situationer olika. Om svaret dr ja har den finlédndska staten gjort sig skyldig

till diskriminering.

’ Lag om assisterad befruktning, 22.12.2006/1237, 2 § mom. Lesbisk r ett uttryck for en homosexuell kvinna,
Seta, https://sv.seta.fi/lhbtiq-fakta/.

10 Séderstrom-Anttila och Laivuori 2018, s. 16.

""" Akronymen HBTQI syftar till homosexuella, bisexuella, transpersoner, queers och intersexuella. Detta ér ett
samlingsbegrepp for grupper med sddan sexuell laggning, konsidentitet eller kdnsuttryck som anses avvika fran
normen, https://thl.fi/sv/web/jamstalldhet/framjande-av-jamstalldhet/ordlista.
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1.3 Material och metod

Avhandlingen inleds med fortydligande av de centrala begrepp som tillimpas inom omradet
och dven av den aktuella terminologin kring assisterad befruktning. Dessutom presenteras for
dmnet anvindbar statistik om fertilitetsbehandlingar i det andra kapitlet. Det viktigaste
instrumentet som analyseras dr Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga
rittigheterna (harefter EKMR). Eftersom privat- och familjeliv omfattas av EKMR artikel 8
granskas principen i samma kapitel. Det andra kapitlet omfattar d4ven de internationella
reglerna som forbjuder diskriminering; artikel 14 EKMR och artikel 1 1 tilldggsprotokoll 12
(hérefter TP 12). Avhandlingens fokus dr riktat pd forbud mot diskriminering och indirekt
diskriminering och hur detta forbud preciseras enligt internationella normer. Réttspraxis fran
Europeiska minniskordttsdomstolen (hérefter Maénniskoréttsdomstolen) géllande direkt
diskriminering och indirekt diskriminering utgér en primirkilla eftersom den visar pa
riktlinjer for hur medlemsstater ska tolka och bedéma grunder for diskriminering och
sarbehandling. Alla rittsfall som omndmns och refereras till i avhandlingen kommer fran
Mainniskoréttsdomstolen. Tillimpningspraxisen dr betydelsefull da det giller att avgdra hur

avhandlingens fragestéllning skulle kunna bedémas av Ménniskoréttsdomstolen.

I det tredje kapitlet granskas de nationella lagar som berdr &mnesomradet och ddrmed dven
FPA:s kriterier for sjukvardserséttningar. Sjukforsdkringslagen dr relevant for avhandlingens
syfte, eftersom FPA:s ersdttningskriterier baseras pa just denna lagstiftning. Av sjélvklara skal
utgor den finldndska diskrimineringslagen en viktig grund i sammanhanget. En skildring av
den nuvarande nationella lagstiftningen kring assisterad befruktning och dess bakgrund é&r
nddvindig for att visa pd hur utvecklingen av lagen framskridit och den juridiska tyngd som
ger kvinnliga par och ensamstiende kvinnor ritt att ta del av assisterad befruktning.

Regeringspropositioner ingér som en del av det undersokta materialet.

Det fjirde kapitlet granskar faststillande av sdrbehandling. Stater har en skyldighet att
behandla olika personer i olika situationer olika, och ett sddant eventuellt misslyckande kan
ge upphov till diskriminering. Trots att diskrimineringsforbudet &r starkt forekommer det
situationer ddr sdrbehandling kan tillatas, och ddarmed ar forbudet mot diskriminering inte
absolut. Staters tolkningsmarginal dr betydelsefull eftersom den ger utrymme for nationell
tolkning av Europakonventionen. Tolkningsmarginalens bredd varierar beroende pa d&mne och

arende.
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Som grund for den slutliga analysen utgor EKMR artikel 14 och artikel 8, tilldggsprotokoll 12
artikel 1 de priméra killorna tillsammans med syfte och tillimpning av sjukforsékringslagen
2004/1224. Avslutningsvis presenteras i avhandlingen en sammanfattning av den analys som
bygger pa granskningen av diskrimineringsgrunder i forhéllande till ritten till subventionerad
fertilitetsvard enligt finldndsk lagstiftning och FPA:s ersdttningsprinciper. I avhandlingen
tillimpas en rattsdogmatisk metod vid redogorelsen dver rittsldget. Avhandlingen skrivs ur
ett folkrittsligt perspektiv d&ven om det juridiska problemet hinfor sig framst till en nationell
bestimmelse som grundar sig pd nationell lagstiftning. Det som berdr den huvudsakliga
fragestéllningen omfattas likvil av internationella normer eftersom internationell rattspraxis
tydligt visar pd att det rdder en ovisshet om hur ldngt diskrimineringsforbudet stricker sig.
Utover rittspraxis och centrala principer och normer anvéinds dven observationer och

kommentarer frén rattsforskare i form av artiklar och monografier som en del utav materialet.

Artikel 21 1 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (EU-stadgan)
inkluderar ett allmént forbud mot diskriminering, vilket binder alla EU:s medlemsstater att
folja de regler som artikeln fastslar. '> De regler som faststillts i EU-stadgan riktar sig till
unionens institutioner, organ, byrder och dven till unionens medlemsstater ndr dessa utovar
unionsritten, ndgot som bekriftats i artikel 51 (1)."> Sasom stipuleras i EU-stadgans artikel 52
utgor stadgan endast ett minimiskydd, vilket innebér att varje medlemsstat ar fri att utforma
ett mer omfattande skydd géllande diskriminering. EU-rétten dr emellertid inte tillimpbar for
att besvara de relevanta fragestéllningarna i denna avhandling, och dirfor anvénds inte EU-
stadgan som ett specifikt instrument for att besvara eller tolka avhandlingens fragestallning. I
nuldget existerar det inte ndgon gemensam EU-lagstiftning for assisterad befruktning eller
fertilitetsbehandling utan varje medlemsstat har rétt att utforma sin nationella lagstiftning
kring tillgdng och ritt till assisterad befruktning.'* Den gemensamma EU-lagstiftningen kring
assisterad befruktning hinfor sig frédmst till anvandning, férvaring och transport av vdvnader
och celler.”” EKMR erbjuder ett skydd mot diskriminering pa omriden som inte omfattas av
EU-ritten, vilket gor att EKMR é&r det huvudsakliga réttsinstrumentet som granskas i denna

avhandling.

"2 Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna, (2000/C 364/01), 18.12.2000.

" 1. Bestimmelserna i denna stadga riktar sig, med beaktande av subsidiaritetsprincipen, till unionens
institutioner, organ och byraer samt till medlemsstaterna endast nir dessa tillimpar unionsrétten. Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rittigheterna, (2000/C 364/01), 18.12.2000.

' European Society of Human Reproduction and Embryology, 2017, https:/www.eshre.eu/Press-
Room/Resources.aspx.

" Ibid.



Cecilia Frilund
2 Relevanta bestimmelser ur ett internationellt perspektiv

2.1 Centrala begrepp

Assisterad befruktning innebér ett alternativt sétt att astadkomma graviditet. Detta sker genom
att konsceller tillvaratas och befruktas i laboratoriemiljo. Metoden kallas ocksd for
fertilitetsbehandling och tack vare medicinsk forskning och vetenskapliga framsteg finns det
idag flertalet metoder och behandlingar fér den som av olika orsaker inte kan bli gravid utan
vérd. Louise Brown, det sa kallade forsta IVE-barnet, foddes ar 1978.'® Forskarna Robert G.
Edwards och Patrick Steptoe utvecklade den banbrytande metoden med provrorsbefruktning
som resulterade i att infertila kvinnor fick mojligheten att bli gravida och foda barn.'
Edwards blev senare blev tilldelad Nobelpriset i medicin tack vare utvecklingen av IVF-
behandling.'® IVF-behandling (in vitro-fertilisering) och inseminering utgoér de vanligaste
formerna av assisterad befruktning for kvinnor.'” Bada metoderna kan utforas med egna eller
donerade konsceller.”® Enligt en statistikrapport fran Institutet for hilsa och vélfard (THL)
paborjades 14 000 assisterade befruktningar &r 2016, varav 18,2 % ledde till fodseln av ett
barn.”' Resultatet blev 2 442 barn, vilket i sin tur uppskattningsvis utgjorde 6,5 % av alla barn

fodda 1 Finland under samma 4ar.

Det ér ingen overdrift att pasta att mojligheten till assisterad befruktning har varit banbrytande
ndr det kommer till att kunna bilda familj trots fertilitetsproblematik, uppskattningsvis har
ver 8 miljoner barn fotts genom assisterad befruktning sedan metoden uppfanns 1978.* Som
bekant har, férutom heterosexuella par, dven kvinnliga par och ensamstdende kvinnor ratt till
fertilitetsbehandling i Finland. Av den orsaken é&r inte infertilitet den enda orsaken till att en
kvinna genomgér fertilitetsbehandling idag, till skillnad frdn ndr metoden for

provrorsbefruktning utvecklades med syftet att heterosexuella par som led av

' Mitchell 2012, s. 77.

7 Ibid., s. 78.

'8 https://www.nobelprize.org/prizes/medicine/2010/edwards/facts/.

1 Séderstrom-Anttila och Laivuori 2018, s. 16.

% Ibid.

*l Statistiken Gver assisterad  befruktning bygger pa information om  provrorsbefruktning,
mikroinjektionsbehandlingar, dverforing av frysta embryon och artificiella inseminationer. Statistiken Over
assisterad befruktning samlas in arligen frén alla finldndska kliniker som utfor assisterad befruktning, bade inom
den privata och den offentliga sektorn. Datainsamlingen baseras pé siffror som klinikerna sjdlva har uppgett.
Alla kliniker som erbjod assisterad befruktning i Finland aren 2016-2017 ingér i materialet. Institutet for hilsa
och vilfiard (THL), Finlands officiella statistik, Statistikrapport 16/2018, 23.5.2018.

** European Society of Human Reproduction and Embryology,
https://www.focusonreproduction.eu/article/ESHRE-News-GlobalIVF18.
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fertilitetsproblem skulle kunna bli gravida. Det existerar saledes inte ndgot krav pé infertilitet
som forutsittning for att en kvinna i Finland ska ha rétt att genomga assisterad befruktning.”
En mer utforlig redogorelse av Finlands lag om assisterad befruktning 1237/2006 tas upp 1
kapitel 3 1 avhandlingen.

Finland beskrivs ofta som ett forebildsland nir det kommer till jimstélldhet och jamlikhet.
Sedan &r 2017 har Finland en jdmlik dktenskapslag och redan &r 2006 tridde lagen om
assisterad befruktning i kraft, vilken garanterar kvinnliga par och ensamstidende kvinnor ritt
till fertilitetsbehandling.”* Av denna orsak ar det nodvéndigt att utreda varfor kvinnliga par
och ensamstdende kvinnor inte kan ansdoka om sjukvardsersittning frdn FPA for
fertilitetsbehandling utan “’sjukdom” som villkor. Av uppenbara biologiska orsaker &r det inte
mdjligt for tvd kvinnor att bli gravida tillsammans. En ensamstidende kvinna befinner sig i
praktiken i samma dilemma som ett kvinnligt par ifall hon bestdmmer sig for att skaffa barn
och bilda familj pa egen hand. For att en befruktning ska ske behdvs ofrdnkomligen bade
dggceller och siddesceller, oavsett om det ror sig om samlag eller assisterad befruktning. Detta
forutsitter 1 sin tur att det finns donerade séddesceller att tillgd i frdga om assisterad
befruktning. Ifall det vore sd att kvinnliga par och ensamstaende kvinnor kunde astadkomma
befruktning och graviditet utan att ta hjdlp av assisterad befruktning vore den aktuella
fragestéllningen inte alls relevant. Det gdr att anta att heterosexuella par uppsoker
fertilitetsvard exklusivt pa grund av problem med den egna reproduktiva hélsan. Till {6ljd av
detta konstateras sannolikt att “sjukdom” &r den bakomliggande faktorn till barnldshet i
uteslutande fall for heterosexuella par vilket i sin tur beréttigar till subventioner for

behandlingarna frdn FPA.

Social- och hélsovardsministeriet noterar i ett pressmeddelande 17.4.2015 att kriterierna for
fertilitetsbehandling giller alla jimlikt och att endast medicinska orsaker kan utgdra ett hinder
for att genomga behandlingen.”® Det podngteras att olika grupper inte far diskrimineras vid
fertilitetsbehandlingar och att kvinnliga par, ensamstidende kvinnor, transsexuella och

personer med HIV ska erbjudas tillgang till behandlingarna.*®

* Infertilitet innebir ofdrméga att bli gravid. Orsaken till barnloshet ér oftast svart att forklara, men ar vanligen
kopplad till medicinska skél, https://www.terveyskirjasto.fi/terveyskirjasto/tk.koti?p _artikkeli=dlk00151.

** Aktenskapslag 13.6.1929/234; Lag om assisterad befruktning 22.12.2006/1237.

% https://mmm.fi/sv/artikel/-/asset_publisher/1271139/hedelmoityshoidon-perusteet-koskevat-yhdenvertaisesti-
kaikkia.

% Ibid.
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Tidigare har den som varit i behov av donerade konsceller varit tvungen att uppsoka privat
sjukvard for att genomga fertilitetsbehandling, men sedan hosten 2019 kan remisser utfardas
till den offentliga hilso- och sjukvéarden for fertilitetsbehandling med donerade konsceller.”’
Orsaken till den tidigare situationen é&r, att endast privata kliniker tidigare har haft tillgang till
konscellsbanker och didrmed kunnat erbjuda donerade konsceller. Donerade konsceller &r
nddvindiga for att en behandling i form av assisterad befruktning ska kunna genomforas,
bade for personer som lider av infertilitet och dérmed sjdlva inte har funktionerande dgg eller
spermier, samt for kvinnliga par och ensamstaende kvinnor. For heterosexuella par &r det inte
alltid n6dvéndigt med donerade konsceller, utan endast i de fall dér kdnscellsproduktionen
inte fungerar normalt, ifall de egna konscellerna inte dr funktionsdugliga eller om det finns en
pafallande hog risk for att barnet fir en svar drftlig sjukdom om de egna kdnscellerna
anvinds.”® Genom att den offentliga sjukvirden numera ocksa erbjuder fertilitetsbehandling
med donerade konsceller, bidrar det till att fertilitetsvarden blir mer tillgédnglig for alla,
oavsett livssituation och sexuell laggning. Det &r viktigt att notera att denna friga inte enbart
handlar om den ekonomiska aspekten nér det géller mojlighet till assisterad befruktning, utan
dven om vilket budskap som formedlas géllande familjekonstellationer pd ett samhéilleligt

plan och vem som egentligen anses ha ritt till att bilda familj.

Ur en ekonomisk synvinkel medfor upprittandet av konscellsbanker inom den offentliga
sjukvérden en positiv utveckling nér det géller samhéllets mojlighet att kunna erbjuda en mer
jamstilld och inkluderande fertilitetsvard. Vad som trots det orsakar ojamlikhet &r det faktum
att behandlingarna ska finansieras privat och den totala kostnaden for behandlingen tenderar
att bli hog. Sasom tidigare konstaterats krivs det oftast ett flertal fertilitetsbehandlingar innan
en graviditet uppstir, ndgot som ytterligare forhojer den totala kostnaden for den som
genomgar assisterad befruktning. Enligt rddande priser for fertilitetsbehandlingar inom den
privata sjukvarden berdknas en IVF-behandling kosta strax under 2 500 € och en insemination
runt 300 €.*° Dirutover forutsitter behandlingarna i ett kvinnligt pars eller en ensamstiende
kvinnas fall behovet av donerade spermier, vilket kostar mellan 462 — 650 € per behandling.*

Vid en IVF-behandling ska dven hormonsprutor tas i samband med behandlingen, vilket

*7 https://www.sttinfo.fi/tiedote/hus-inleder-fertilitetsbehandlingar-med-donerade-

konsceller?publisherld=23980819&releaseld=69867717.

** https://www.ovumia.fi/sv/donering-av-aggceller/.

;9) https://www.ovumia.fi/sv/prislista/, https://www.auraklinikka.fi/svenska/priser/.
1bid.
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medfor ytterligare utgifter.’' Det 4r inte sillan som det krivs mer 4n en behandling innan en
befruktning sker och resulterar i en graviditet.”> Sammanlagt kan kostnaderna Overstiga
10 000 € om flertalet behandlingar eller behandlingsformer behdvs — en summa som for

ménga personer dr odverkomligt hog och for en del kraver tagande av lan.

Aven om den offentliga hiilso- och sjukvarden numera utgér ett alternativ till den privata, ir
priserna for fertilitetsbehandling sd pass hoga att det kan utgora ett ekonomiskt hinder,
speciellt for en ensamstiende kvinna.® Nir fertilitetsbehandling genomfors av icke-
medicinska orsaker forvéntas klienterna/klienten std for hela kostanden pa egen hand, utan
ndgon subvention fran FPA. Ifall det dr sa att ett kvinnligt par eller en ensamstdende kvinna
skulle lida av infertilitet eller annat som forsvarar deras/dennas forméga att bli gravida/gravid
har hon ritt till sjukvérdserséttning, men da bor det bevisas genom medicinsk undersdkning
att det foreligger fertilitetsproblem.”* Det kan konstatera att den frémsta orsaken till att ett
kvinnligt par eller en ensamstdende kvinna genomgér assisterad befruktning &r personliga

omsténdigheter kopplade till sexualitet, kon och civilstdnd och inte infertilitet.

2.2 Ritt till skydd for privat- och familjeliv

2.2.1 Tillimpning av skyddet for privat- och familjeliv

Artikel 8 1 EKMR garanterar var och en skydd for den privata sfiaren och individens
sjalvbestimmanderitt.”” Omfattningen av artikel 8 har utvidgats under &rens lopp och
Mainniskoréttsdomstolen har tolkat begreppet privatliv till att omfatta méngfacetterade
omraden, s som skyddet av personuppgifter, individens identitet, fysisk och psykisk identitet,

och relationer till andra och den yttre virlden.’® Artikel 8 lyder enligt foljande:

1. Var och en har ritt till skydd for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens.

2. Offentlig myndighet far inte ingripa i denna réttighet annat &n med stod av lag
och om det i ett demokratiskt samhélle dr nddvéandigt med hénsyn till den nationella
sidkerheten, den allmidnna sidkerheten eller landets ekonomiska vilstand, till

*! https://www.auraklinikka.fi/svenska/provrorsbefruktning-ivf.

>? Soderstrom-Anttila 2009, s. 9-10.

3 https://www.suomi.fi/medborgare/parforhallande-och-familj/fa-och-varda-barn/guide/infertilitetsbehandling-
och-adoption/ofrivillig-barnloshet-och-fertilitetsbehandling.

** https://elamassa.fi/hem-och-familj/barnlosheten-tarde-pa-parforhallandet-barn-med-hjalp-av-
fertilitetsbehandlingar/?lang=sv.

> de Vries 2018, s. 667.

% Ibid.

10



Cecilia Frilund

forebyggande av oordning eller brott, till skydd for hilsa eller moral eller till skydd
for andra personers fri- och rittigheter.”’

Artikeln bestdr av tva primdra omrdden; den forsta punkten berdr de fyra sektionerna
privatliv, familjeliv, hem och korrespondens som skyddas, och den andra punkten beror
omstandigheter dir skyddet kan inskrénkas. Formuleringen i artikeln &r ospecifik och relativt
oppen. Ingen tydlig avgrinsning gors mellan de tvd sektionerna i artikeln. Vad som é&r att
betrakta som privatliv respektive familjeliv dr inte heller specificerat i EKMR, utan innehéllet
tolkas av Mainniskorédttsdomstolen. Generellt har artikeln tolkats brett och réttigheterna
omfattar flera olika foreteelser och tillimpningsomraden. Ritt till skydd for privatliv enligt
artikel 8 #r vidstrickt, och skyddar mot flera olika atgérder och handlingar. Overgripande kan
ritten till skydd for privatliv anses innebéra att varje enskild person har ritt att utvecklas sa
som den viljer i forhallande till andra, utan att ndgon utomstdende blandar sig i. EKMR
brukar bendmnas som ett levande instrument och dédrmed har det skett en rdttsutveckling
genom Mainniskordttsdomtolens praxis, eftersom tillimpningsomradet har utdkats dels pa
grund av den teknologiska utvecklingen och digitalisering av samhéllet och dels uppkomsten

av nya och liberala virderingar.

Hem och korrespondens utgdr de resterande omriddena som artikel 8 omfattar. Artikel 8 (2)
faststiller tydligt att en konventionsstat inte far blanda sig i omrdden som réknas upp i 8 (1),
ndgot som utgdr en negativ forpliktelse for stater. Det centrala i artikel 8 &r att varje person
ska ha ritt att leva sitt liv sa som hen sjilv vill utan inblandning fran externa hall, s& som till
exempel andra personer eller myndigheter, och att skyddet for den personliga integriteten ska
upprétthdllas. Skyddet for privat- och familjeliv, hem och korrespondens kan enligt punkt 2 i
artikeln begrdnsas under sirskilda omstdndigheter; “med hédnsyn till den nationella
sdkerheten, den allménna sékerheten eller landets ekonomiska vélstand, till forebyggande av
oordning eller brott, till skydd for hélsa eller moral eller till skydd for andra personers fri- och
rittigheter”.”® Detta innebir att skyddet av privat-och familjeliv, hemmet och korrespondens
inte dr absolut, utan kan inskrdnkas om en situation sa krdver. For det forsta bor en

inskridnkning av skyddet alltid ha stdd i lag och vara nodvdindig. Det stadgade undantaget bor

for det andra uppfylla de uppriknade intressena; den nationella sdkerheten, den allminna

*7 Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna, 4.6.1950,
artikel 8.
3% Ibid., artikel 8 (2).
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sakerheten eller statens ekonomiska vilstand, for att forebygga oordning eller brott, for att

skydda hilsa eller moral eller att skydda for andra personers fri- och rittigheter.

Artikel 8 ar ddrmed konstruerad sd att punkt 1 behandlar réttigheterna som sadana, medan
punkt 2 faststéller grunderna for forhallanden som kan foranleda att en réttighet fran punkt 1
kan begrdnsas eller inskrdnkas. Ménniskordttsdomstolen har faststéllt att artikel 8 ocksé
inbegriper positiva forpliktelser for stater; réittigheterna som riaknas upp i 8 (1) ska inte endast
skyddas fran inblandning fran externa hall, utan konventionsstaterna ska inte bara frdnhalla
sig fran att krinka réittigheterna, utan dven aktivt vidta dtgérder for att en kridkning inte ska
ske.”” For att kunna ta stillning till huruvida en krénkning enligt artikel 8 skett, bor
Mainniskoréttsdomstolen forst avgéra huruvida klagomalet faller under artikelns
tillimpningsomrade for att sedan kunna undersdka klagan om krinkning. For att kunna
aberopa artikel 8 (1) bor krinkningen kunna omfattas av de fyra rittsomrdden som listas upp.
Om en krankning av réttigheterna under artikel 8 forekommit bér domstolen dven avgora om

fallet ska behandlas enligt positiv eller negativ forpliktelse.*’

Tolkningsmarginalen dr vésentlig ndr det kommer till artikel 8. Konventionsstaterna &tnjuter
en viss tolkningsmarginal nir det géller att tolka konventionens rittigheter, oavsett om det
ber6r en positiv eller negativ forpliktelse.*' Tolkningsmarginalen mojliggdr en inskrénkning
for konventionsstaterna om en inskridnkning kan anses vara nddvindig. Formuleringen ratt
till skydd” (right to respect) paverkar staters tolkningsmarginal. Rétten till skydd mot ndgot
forutsitter att en tredje part, d.v.s. staten, inte endast ska avstéd fran att ingripa i de réttigheter
som dr skyddade (negativa) men samtidigt vidta sddana dtgérder som krévs for att skydda den
enskilda individens liv fran angrepp frdn andra parter (positiva). En mer utforlig redogorelse

och granskning av tolkningsmarginalen, positiva och negativa forpliktelser ges i kapitel 4.

2.2.2 Privat- och familjeliv i forhéillande till sexuell léiggning och kon

Mainniskorittsdomstolen har upprepade génger uttalat att det varken é&r rimligt eller
nodvindigt att definiera begreppet privatliv.*’ Rittspraxis visar pa att artikel 8 ticker

vittomfattande rattigheter och intressen, och inbegriper flertalet aspekter av en individs

3 de Vries 2018, s. 669.

0 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 524.
N Ibid., s. 523.

42 de Vries 2018, s. 670.
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fysiska och sociala identitet.”® Baserat pa tidigare domar som utfirdats fran
Mainniskoréttsdomstolen, gar det att dra slutsatsen att det viktigaste &ndamélet med artikel 8
ar att skydda individen fran godtycklig inblandning fran offentliga myndigheter.** Genom sin
rittspraxis har domstolen gett riktlinjer for hur innebord och omfattning kring artikel 8 ska
tolkas. Tack vare domstolens breda tolkning av privatliv och den generdsa instéllningen till
definitionen av personliga intressen har rattspraxisen kunnat utvecklas i linje med den sociala
och tekniska utvecklingen.*” I sin tolkning av begreppet privatliv har domstolen ofta hianvisat
till principen om personlig sjilvbestimmanderitt.*® Domstolen har noterat att ritten till
privatliv inkluderar en rétt till personlig utveckling, rétt att etablera och uppritthalla

forhallanden till andra personer och skyddet av sjilvbestimmandertt.*’

Begreppet privatliv har enligt Méanniskoréttsdomstolen forklarats som aspekter som relaterar
till personlig identitet, vilket inkluderar en individs fysiska, psykiska och sociala identitet.
Detta innefattar ddrmed sektioner som berdr nagons namn, familjerelationer, konsidentitet,
personlig autonomi, sexuell liggning och etnisk identitet samt reproduktiva rittigheter.*®
Sexuell ldggning har erkdnts som ett element som omfattas av privatliv enligt
Mainniskoréttsdomstolen. Sexuell ldggning dr kopplat till personlig identitet, vilket bidrar till
att sexuell laggning faller under sektionen privatliv. Domstolen har hénvisat till att sexuell

laggning anses hora till den mest intima delen av privatlivet, vilket inte dr §verraskande.

Enligt WHO é&r sexualitet en véldigt central aspekt i méanniskors liv och omfattar kon,
konsidentitet och kénsroller, sexuell liggning, erotik, njutning, intimitet och reproduktion.*
En ménniskas sexuella liggning 4r dirmed en del av sexualiteten.’’ Sexuella aktiviteter sker i
en privat sfar och inkluderar &tminstone en person, men vanligtvis flera. Artikel 8 ar den
artikel som mest framgangsrikt anvénts vid tillimpningen av réttigheter som berdr sexuell

liggning.”' Konsidentitet har sedan linge konstaterats omfattas av begreppet privatliv och

“ FRA 2010, s. 80.

* P.och S. mot Polen, 57375/08, p. 94; Nunez mot Norge 55597/09, p. 68.

* Ibid.

“% de Vries 2018, s. 670.

4T E B. mot Frankrike, 43546/02, p. 43.

* de Vries 2018, s. 680, Pellonpad 2012, s. 656-657.

* World Health Organization (WHO), Sexual health and its linkages to reproductive health: an operational
approach, 2017.

> Sexuell liggning definieras enligt Regnbigsankan.fi som ett begrepp som tillimpas for att kategorisera
ménniskor utgéende ifran vem de attraheras av eller kéra i, https://www.regnbagsankan.fi/utbildning/fakta-om-
hbtiq/.

31 Johnson 2013, s. 93.

13



Cecilia Frilund

dirmed dven artikel 8. Kon och konsidentitet innebir inte entydigt samma sak. Kon kan
anses vara ett paraplybegrepp som kan delas upp i underkategorier; kropp, juridiskt kon,
konsidentitet och konsuttryck.”® Konsidentitet kan beskrivas som en individs sjilvupplevda
kon, d.v.s. vilket kon man sjdlv uppfattar sig vara. Konsidentitet har stark koppling till
sjdlvbestimmanderdtten eftersom ingen annan kan bestimma vilket kon en individ ska

tillhora.>*

Fallet Dudgeon mot Férenade kungariket betriffande homosexuella handlingar mellan vuxna
samtyckande mén utgjorde en vindpunkt for hur privatliv skulle tolkas i forhallande till
homosexuella relationer. Enligt Nordirlindsk lagstiftning hade en del homosexuella
handlingar mellan samtyckande vuxna mén kriminaliserats, vilket den klagande hidvdade att
krinkte hans ritt till skydd for privatliv.”> Ménniskorittsdomstolen fastslog att lagen utgjorde
en kriankning av ritten till skydd for privatliv enligt artikel 8. Domen grundade sig pé en
europeisk utvecklad konsensus i syfte att avskaffa straffrittsliga pafoljder for homosexuella
handlingar och statens oforméga att bevisa att underlatenhet att inte tillimpa lagstiftningen

skulle leda till moraliskt forfall.>®

Tvértemot fann domstolen 1 Handyside mot Forenade
kungariket att konventionsstaten hade en bred tolkningsmarginal for att skydda den allménna

moralen.’’

I Dudgeon mot Forenade kungariket fastslog Ménniskoréttsdomstolen att friheten att delta i
sexuella aktiviteter i enlighet med ens sexuella ldggning ses som ’en mycket intim aspekt’ (a
most intimate aspect) av privatlivet och att en inskrinkning av denna frihet kraver ’sdrskilt
motiverade skil’ (particularly serious reasons) for att rittfardigas.”® Dirmed antog domstolen
en instdllning att homosexuella aktiviteter som sker i samtycke i en privat sfar ska vara fri
fran inskrdnkning. Réttspraxis visar pd att inskrankning i den sexuella sfiren ofta dr kopplad

till individers sexuella liggning.” Undantag foreligger hur som helst i situationer dér sexuella

52 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 536.

>3 RFSL, https://www.rfsl.se/hbtqi-fakta/begreppsordlista/.

> Fragan om sjilvbestimmanderitten i forhillande till konsidentitet under EKMR artikel 8 avgjordes av
Minniskoréttsdomstolen i fallet Goodwin mot Forenade kungariket 28957/95; Y ogyakartaprinciperna artikel 3.
55 Dudgeon mot Férenade kungariket, 7525/76.

> 1bid., p. 60.

" Handyside mot Fiorenade kungariket, 5493/72, p. 24.

> Dudgeon mot Forenade kungariket, p. 52.

> de Vries 2018, s. 685.
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aktiviteter kan medfora fysisk skada vilket styrktes i fallet Laskey, Jaggard och Brown mot

Férenade kungariket.*

En aspekt som hanfors till sexuell laggning ar huruvida samkonade forhallanden anses vara
juridiskt erkdnda och regleras pa samma sétt som ett heterosexuellt forhallande, exempelvis 1
fragor som berdr adoption och virdad om barn.®' Samkonade par som lever tillsammans i ett
stadigvarande forhdllande omfattas av begreppet familjeliv samt privatliv pa samma villkor
som ett heterosexuellt par.’” Principen behandlades forst i fallet Schalk och Kopf mot
Osterrike diir Manniskorittsdomstolen papekade att samkdnade par som har ett stadigvarande

forhallande faktiskt faller under familjeliv snarare 4n privatliv.®’

Minniskorittsdomstolen noterade foljande i Schalk och Kopf mot Osterrike:

In view of this evolution, the Court considers it artificial to maintain the view that,
in contrast to a different-sex couple, a same-sex couple cannot enjoy “family life”
for the purposes of Article 8. Consequently, the relationship of the applicants, a
cohabiting same-sex couple living in a stable de facto relationship, falls within the
notion of “family life”, just as the relationship of a different-sex couple in the same
situation would.**

I ljuset av att attityderna till samkdnade pars samlevnad fordndrats mycket under de senaste
artiondena kan man hirleda en mer liberal instéllning frdn konventionsstaterna gentemot
samkonade forhallanden och dktenskap. Ménniskorittsdomstolens beslut 1 Schalk och Kopf
avvek frdn tidigare praxis genom att fastsld att “familjeliv’ inkluderar samkonade
forhdllanden och inte endast heterosexuella forhdllanden. En konsekvens av avgorandet
hénfor sig till att medlemsstaterna behdver uppritta ndgon form av juridiskt ramverk for hur
relationer mellan samkonade ska wuppfattas i1 forhallande till begreppet familjeliv.
Utvecklingen av tolkningen av begreppet “familjeliv” ér ett illustrerande exempel pa hur
Mainniskoréttsdomstolen har anvint EKMR som ett levande instrument och tagit den sociala
och samhilleliga utvecklingen i beaktande vid avgoranden och tolkning. Domstolen
bekriftade principen om att samkdnade par omfattas av “familjeliv” i artikel 8 1 fallet P.B.

och J.S. mot Osterrike samma &r som Schalk och Kopf.*®

% Laskey, Jaggard och Brown mot Firenade kungariket, 21627/93; 21628/93; 21974/93, p. 44.
°! de Vries 2018, s. 686. )
5 Vallianatos m.fl. mot Grekland, 29381/09, 32684/09, p. 73-74; X m.fl. mot Osterrike, 19010/07, p. 95; P.B.
och J.S. mot Osterrike, 18984/02, p. 30; Schalk och Kopf mot Osterrike, 30141/04, p. 92-94.
83 Schalk och Kopf mot Osterrike, p. 94.
64 .
Ibid.
% P.B. och J.S. mot Osterrike, p. 30.
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I Schalk och Kopf anség Minniskorittsdomstolen att det dock inte vara motiverat att ta
stillning till en eventuell begransning till rdtten till insemination och ritten till adoption

eftersom de s6kande inte hade fort fram en begiran om detta.®®

2.2.3 Riitt att bilda familj

Begreppet familj har en viktig betydelse inom internationella ménskliga rattigheter. I den
allmédnna forklaringen om de ménskliga rittigheter artikel 16(1) beskrivs familj som “den
naturliga och grundldggande enheten i samhillet och har rétt till samhillets och statens
skydd.”®” Konceptet familj har forandrats mycket under de senaste dren och det hegemoniska
heteronormativa forhdllningssattet till familj 4r inte lidngre obestridlig. Till foljd av
patryckningar fran bland annat civilsamhallsorganisationer har politiska och juridiska
pafoljder uppstatt, vilket har resulterat i en mer jimlik lagstiftning berorande familjerelaterade
omrdden. Flertalet av de europeiska staterna har erként samkonade &dktenskap eller
registrerade  partnerskap, men fortfarande saknas lagstiftning i flera stater.”®
Mainniskoréttsdomstolen hade tidigare haft en relativt heteronormativ praxis eftersom ett
stadigvarande forhdllande mellan samkdnade ldnge ansdgs falla under sektionen privatliv,
vilket skulle indikera att “familjeliv” dr ett heteronormativt koncept som inte kan appliceras
pa samkonade forhallanden eller relationer.”” Den nya praxisen ir betydelsefull for tolkningen
av artikel 8 och utstriackning av positiva och negativa forpliktelser géllande homosexuellas

och andra sexuella minoriteters rittigheter for medlemsstaterna.

Vikten av familjeliv styrks i EKMR artikel 8 genom att rétten till skydd for familjeliv utgor
ett av de centrala omrdden som omspénns av artikeln. Reproduktiv hilsa omfattas dirmed av
skyddet for privat -och familjeliv.”’ Minniskorittsdomstolens instdllning gentemot
“familjeliv”’ har 1 regel varit att behandla begreppet i relation till faktiska sociala och
kénslomédssiga band som existerar mellan familjemedlemmar, dock é&r inte juridiska eller

biologiska band utan betydelse nir det giller att faststilla forekomsten av familjeliv.”' En rad

% pellonpii 2012, s. 673.

%7 Den allménna forklaringen om de ménskliga réttigheterna, 10.12.1948.

%% Scherpe 2013, s. 83.

%% Johnson 2013, s. 113. Heteronormativitet ar ett koncept som anvinds inom feministisk och queer teori for att
beskriva heterosexualitet som norm i samhéllet. Ambjornsson beskriver heteronormativitet som “de institutioner,
lagar, strukturer, relationer och handlingar som upprétthaller heterosexualitet som négot enhetligt, naturligt och
allomfattande — alltsd det om bidrar till att en viss sorts heterosexuellt liv framstar som det mest atravirda och
naturliga att séttet att leva”, Ambjornsson 2018, s. 47.

7 Schabas 2015, s. 372.

"' X., Y. och Z mot Forenade kungariket, 21830/93, p. 36.
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faktorer paverkar tolkningen av vad som rdknas till begreppet “familj”, men generellt
omfattas formella relationer av artikel 8.”> Manniskorittsdomstolen har inte alltid uttalat att

b

begreppet “familjeliv’ inte enbart berér dktenskapsrelationer utan dven omfattar andra

konstellationer av relationer dir det vésentliga dr varaktighet.

EKMR artikel 12, rétt att inga dktenskap, dr den artikel som explicit garanterar rétten att bilda
familj.”” Eftersom avhandlingens huvudsakliga fokus inte riktas mot innehéllet i artikel 12
kommer inte ndgon noggrannare granskning av denna inte redovisas hdr. Trots att artikel 12
uttryckligen stipulerar att ”mén och kvinnor har rétt att ingd dktenskap och bilda familj” &r det
inte mdjligt att pdsta att artikeln som sidan garanterar en rétt att bilda familj, adoptera eller att
genomga assisterad befruktning med syfte att fi barn.”* Det bor podngteras att artikel 12
endast har konstaterats skydda ritten att bilda familj inom ett dktenskap.”” En viss kritik som
kan lyftas fram mot Ménniskordttsdomstolens rattspraxis gillande tolkningen av familjeliv
och dktenskap dr att det tenderar existera en hierarki mellan vilka familjekonstellationer som
stods.”® Doktrinen om att samkénade forhallanden linge sigs omfattas av privatliv snarare 4n
familjeliv tyder pa att den heterosexuella kdrnfamiljen betraktades som ”“den riktiga
familjen”.”” Emellertid tillimpar Minniskorittsdomstolen numera principer som inkluderar

andra typer av familjekonstellationer utover den traditionella kdrnfamiljen.

Genom praxis har Ménniskorédttsdomstolen konstaterat att artikel 8 skydd for familjeliv
hinfor sig till att skydda sidana familjeband som redan existerar.”® Skyddet av familjeliv
forutsitter siledes forekomsten av en familj.”’ Av den orsaken gér det inte att argumentera for
att artikel 8 garanterar nagon ritt att bilda familj. Artikel 8 (1) omfattar rétten att etablera och
utveckla relationer med andra individer, rétt till individuell utveckling och
sjalvbestimmanderitt och ett flertal andra omraden sd som den personliga autonomin och

identiteten, men rétten till skydd for familjeliv innebér inte direkt en rattighet att bilda familj,

72 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 526.
7 Giftasvuxna min och kvinnor har ritt att ingd dktenskap och bilda familj i enlighet med de nationella lagar
som reglerar utdvandet av denna rittighet, EKMR, artikel 12.

™ Gillande adoption se Di Lazzaro mot Italien, 31924/96, p. 139; Emonet m.fl. mot Schweiz, 39051/03, p. 92.

5 Goodwin mot Forenda kungariket, 28957/95, p. 98.

’® Gonzales-Salzberg 2019, s. 95.

" Ibid., s. 96. Gonzales-Salzberg hivdar att familjeritten enligt EKMR fortfarande anses tillhdra den
heterosexuella matrisen. Den heterosexuella matrisen myntades av queerteoretikern Judith Butler och beskriver
ett ndt av kulturell forstdelse genom vilket genus och kroppar naturaliseras, Gonzales-Salzberg héanvisar till
Butler s. 96. Se dven Butler 2002, s. 194.

8 Fretté mot Frankrike, 36515/97, p. 41; S.H. m.fl. mot Osterrike, 57813/00, p. 78-120.

7 Schabas 2015, s. 389.
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utan snarare respekt for valet att bilda familj eller respekt for valet att lata bli att bilda
familj.*" Skyddet for familjeliv enligt artikel 8 stricker sig alltsa inte s& langt att det enligt
nuvarande normer existerar en réttighet att bilda familj. Det dr viktigt att papeka att EKMR
endast utgor ett minimiskydd och att konventionsstaterna har ritt att erbjuda ett hogre skydd
for minskliga réttigheter genom nationell lagstiftning. Genom att lagen om assisterad
befruktning 2006/1237 tilldter kvinnliga par och ensamstidende kvinnor att genomgi
fertilitetsbehandling kan detta ses som en garanti av den finldndska staten for att som kvinna

f4 mojlighet att bli gravid.®'

Minniskorittsdomstolen konstaterade i fallet S.H. m.fl. mot Osterrike att tillimpningen av
assisterad befruktning omfattas av ritt till skydd for privat- och familjeliv.** T och med S.H.
m.fl. mot Osterrike kunde domstolen sla fast att det bland konventionsstaterna saknas en
enhetlig instdllning gentemot assisterad befruktning och att staterna ddrmed inte kan anses
vara skyldiga att erbjuda sadan typ av behandling med syfte att dstadkomma graviditet.”
Tolkningsmarginalen hos konventionsstaterna &r bred gillande assisterad befruktning. Det
existerar saledes inget krav pa att staterna ska tillata assisterad befruktning, men staterna ges
mojlighet att erbjuda ritten till assisterad befruktning.®* Saledes kan man & ena sidan
konstatera att Finlands bestammelser kring assisterad befruktning, i jamforelse med flera
andra europeiska stater, dr relativt jamstilld och generds,® i det avseendet att stater inte kan
anses ha nigon skyldighet att uppritta nagon form av behandling for assisterad befruktning.
Men 4 andra sidan stéller den nuvarande regleringen géllande assisterad befruktning krav pa
att individen till f6ljd av sexuell laggning och kon behdver bekosta hela avgiften for

fertilitetsbehandling pa egen hand om en sjukdom inte utgor orsaken till barnldsheten.

I fallet Dickson mot Forenade kungariket nekades ett gift par mojlighet att genomga
assisterad befruktning for att kunna foda ett gemensamt barn med motiveringen att den ena
parten satt fingslad.*® Trots omstindigheterna bedomde Minniskorittsdomstolen att statens
beslut att neka paret tillgang till assisterad befruktning inte kunde anses skéligt. Domstolen

ansdg att staten hade misslyckats med att gora en skilig avvigning mellan

% E.B. mot Frankrike, 43546/02, p. 41- 43.

¥! Lag om assisterad befruktning 22.12.2006/1237, 2 §.

82 S.H. mfl. mot Osterrike, p. 82.

8 Ibid., p. 95-97.

8 £ B. mot Frankrike, p. 43.

% Calhaz-Jorge; De Geyter; Kupka; Wyns; Wyns; Mocanu; Montrenko; Scaravelli; Smeenk; Vidakovic &
Goossens, 2020.

% Dickson mot Forenade kungariket, 44362/04, p 66.
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konventionsrittigheter.”” P4 basen av detta kunde man argumentera for att artikel 8 omfattar
ritten for ett par att genomgd assisterad befruktning for att kunna bli biologiska fordldrar,

detta dr dock inte nagot som Ménniskoréttsdomstolen uttalat.

2.3 Skyddet mot diskriminering enligt konventionsritten
2.3.1 Forbud mot diskriminering

Forbud mot diskriminering utgdr en av de mest betydelsefulla principerna inom skyddet av
ménskliga rattigheter. Forbudet mot diskriminering faststdlls &dven 1 andra centrala
internationella verktyg, sdsom FN:s allmédnna forklaring om de ménskliga réttigheterna, den
internationella konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter och den
internationella konventionen om medborgerliga och politiska rittigheter.*® Utdver
internationella konventioner garanteras ocksa principen om forbud mot diskriminering i
Finlands grundlag under kapitel 2 om grundliggande fri- och riittigheter.** Det kan
konstateras att forbudet mot diskriminering innehar en grundliggande position inom det
rdttsliga skyddet bade nationellt och internationellt. Férbudet mot diskriminering ar starkt
dven inom den europeiska rittssdkerheten, och forbudets status &r utan tvekan fundamentalt
for skyddet av grundliggande mainskliga réttigheter. Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna i artikel 21 innehéller ocksa ett forbud mot diskriminering, vilket
vittnar om férbudets betydelse for att garantera EU-medborgarnas rittssikerhet.”’ Syftet med
diskrimineringsforbud &r att alla ménniskor i ett demokratiskt samhélle ska erhdlla samma
rattigheter och mojligheter. Ingen grupp eller enskild individ ska exkluderas eller behandlas

annorlunda eller kriankande genom diskriminering.

EKMR utgor ett instrument som binder medlemsstaterna att respektera de bestimmelser som
slagits fast 1 enlighet med dess reglering. Skyddet som garanteras av EKMR omfattar enskilda
individers rittigheter. Konventionsrétten har utvecklats frimst genom réttspraxis och specifikt
genom Minniskorittsdomstolens doktrin om konventionen som ett levande instrument, vilket

forutsatter att omstidndigheterna tolkas i ljuset av de aktuella forhallanden och vidrderingar

%7 Pellonpii 2012, s. 667.

% Den allminna forklaringen om de minskliga rittigheterna, 10.12.1948, artikel 1 och 2; Konventionen om
ekonomiska, sociala och kulturella réttigheter, 16.12.1966, artikel 2; Konventionen om medborgerliga och
politiska rattigheter, 16.12.1966, artikel 3.

* Finlands grundlag, 731/1999 6 § 1 mom.

% Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna av den 26 oktober 2012/C 326/02. EUT
2012/C 326/391-407.
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som dr rddande i samhillet. EKMR stipulerar ett minimiskydd for ménskliga rittigheter i
Europa, vilket innebir att stater dr berdttigade att erbjuda ett mer langtgéende skydd &n vad

EKMR erbjuder.

Diskriminering innebir att personer som befinner sig i liknande situationer behandlas olika
utan objektiv och forsvarlig grund (objective and reasonable justification).” Kravet pd en
”liknande situation” innebdr inte att situationerna maste vara identiska, utan att de bor vara av
relevant liknande slag (relevantly similar).”” Sérbehandling utgdr inte automatiskt ett brott per
se, utan sdarbehandling ir tillatet ifall den baseras pa en objektiv bedomning med hénsyn till
de normalt radande omstindigheterna och ifall det finns ett legitimt syfte med skillnaden i
behandling. Det bor dven finnas ett rimligt forhdllande mellan proportionaliteten mellan
medel som anviinds och de mél som efterstriivas att forverkligas.” Diskrimineringen méste
inte ha skett uppsatligen for att utgora ett brott, utan den kan bottna i allmin policy eller en

&tgird som har oproportionerligt skadliga effekter for en viss grupp individer.”*

EKMR tillhandahaller tva bestimmelser med forbud mot diskriminering; artikel 14 samt
artikel 1 i tilliggsprotokoll 12 (TP 12).” De tva foreskrifterna ir olika s& till vida att
tillaggsprotokoll 12 innehaller en oberoende och autonom garanti mot icke-diskriminering,
medan artikel 14 dr en tillaggsbestimmelse. Artikel 14 kan endast aberopas i sadana fall da en
rattighet som faller inom ramen for skyddet av en materiell ménsklig réttighet i enlighet med
EKMR. Tillimpningen av artikel 14 bor alltsd ske i kombination med en materiell réttighet,
exempelvis 1 enlighet med artikel 8, eftersom en eventuell krinkning bor baseras pd nagon
form av rittighet eller frihet som konventionen garanterar.”® Avsiktligen innehéller artikel 1 i
TP 12 inte nagon sidan begriansning.”” TP 12 stoder forbudet mot diskriminering genom att
garantera alla lika behandling vid dtnjutande av alla réttigheter som ndmns 1 artikel, men dven
rittigheter som faststéllts i nationell rdtt. TP 12 antogs med syftet att ytterligare stirka skyddet

mot diskriminering och dirmed #ven stirka diskrimineringsférbudet.”® Utdver att det inte gors

°! Schabas 2015, s. 564.

% Ibid.

 Ibid.

% D.H. m.fl. mot Tjeckien, 57325/00, p. 75.

% Gerards 2018, s. 998.

% FRA 2010, s. 60.

°7 Gerards 2018, s. 998.

% Explanatory Report to Protocol No. 12 of the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, Rome, 4.X1.2000, European Treaty Series No. 177.
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nagon skillnad pa tillimpningsomradet mellan artikel 14 och artikel 1 TP 12, det har slagits

fast att dessa ska tolkas pa liknande siitt.

Artikel 14 1 EKMR lyder:

1. Atnjutandet av varje rittighet som anges i lag skall sikerstillas utan
diskriminering pa nadgon grund sdsom kon, ras, hudfirg, sprak, religion, politisk eller
annan asikt, nationellt eller socialt ursprung, tillhdrighet till nationell minoritet,
formogenhet, bord eller stillning i Gvrigt.”

Artikel 14 kan endast aberopas tillsammans med en substansartikel (materiell réttighet), men
for att artikel 14 ska kunna tillimpas behover nddvéandigtvis inte en substansartikel faktiskt ha
krinkts.'” Minniskordttsdomstolen har gett en bred tolkning till substansartiklarna i

tillimpningssyfte for diskrimineringsforbudet.'"’

Det dr dnda viktigt att papeka att de
diskrimineringsgrunder som anges i artikeln inte dr uttdmmande; det som dr avgérande for
tillampningen av artikel 14 ar huruvida de faktiska omstéindigheterna i malet kan anses falla
inom ramarna for substansartiklarnas rdckvidd. Detta innebér inte att det dr nodvéndigt att
artikel 14 tillimpas ndr mélets omstdndigheter omfattas av en substansartikels rdckvidd, utan

istdllet behdver det bevisas att det foreligger ett objektivt samband mellan innehallet i

. . 102
respektive bestimmelser.

A ena sidan kunde man hivda att artikel 14 ir begrinsad i sin rickvidd genom att den utgdr
en tilliggsbestimmelse som endast giller i forhallande till atnjutande av de ovriga réttigheter
som skyddas av EKMR. A andra sidan omfattar artikel 14 ett brett omrade eftersom dess
méngsidiga karaktir utgdér en icke-diskrimineringsklausul som inte &r begrénsad till en
fullstandig forteckning over diskrimineringsgrunder.'” Den karaktir som artikel 14 innefattar
har betydande konsekvenser vad géller dess tolkning och tillimpning, artikeln har uppfattats
som ostrukturerad och dess tolkning har ansetts ge upphov till motstridiga domar och
praxis.'®* Minniskorittsdomstolens praxis om icke-diskriminering har dock ansetts sakna en

tydlig linje 1 fraga om tolkning av diskrimineringsforbudet och att forfaringsséttet inte ar

% EKMR, artikel 14.

1% Se dock Prins Hans-Adam II av Liechtenstein mot Tyskland, 42527/98, p. 92.
%" Gerards 2018, p. 999.

12 1bid., s. 1000.

19 Arnardéttir 2007, s. 14.

1% Ibid.
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konsekvent, men géar inte att forneka att diskrimineringsklausulens betydelse har dkat dver de

senaste artiondena och att den har &beropats allt oftare.'”

Den autonoma karaktir som artikel 14 innehar medfor att ett brott mot en annan artikel inte
behover ha skett, utan det ricker med att ett brott mot artikel 14 ska ha intraffat; exempelvis
sd maste inte en individs privatliv de facto ha kréankts (artikel 8) for att det ska ga att hivda att
en stat inte lyckats skydda en individs privatliv, vilket skulle innebéra att diskriminering har
forekommit. Darfor har stater en positiv forpliktelse att se till att privatlivet skyddas fran
diskriminering. Skulle artikel 14 tolkas striktare sd ar det troligt att den inte skulle vara lika
effektiv. Det forsta fallet i sitt slag, the Belgian Linguistics case, ger en fundamental riktlinje
for hur domstolen ska tolka och avgdra om det foreligger en skillnad i behandling.'”® Som en
central princip fastslog domstolen att en krankning av artikel 14 kan ha skett utan att en annan
artikel ocksd ska ha ska krinkts.'”” Som nidmnts behover inte sirbehandling automatiskt

utgora diskriminering, vilket ocksé har slagits fast genom réttspraxis.

Domstolen har konstaterat att det inte dr latt att faststdlla tydliga principer géllande
tillimpningen av artikel 14, men i Rasmussen mot Danmark framkom ett distinkt
tillvigagangssitt i tolkningen av artikel 14.'% I fallet Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot
Férenade kungariket konstaterade Ménniskorattsdomstolen att “en skillnad i behandling ar
diskriminerande om den inte har ndgon objektiv eller férsvarlig motivering”, med andra ord

saknar ett legitimt syfte.'"””

Ungefir samma slutsats har sékerstillts av domstolen genom annan réttspraxis;
diskriminering innebér olikbehandling utan en objektiv och forsvarlig grund, av personer i

relativt liknande situationer.''

I fallet Stec m.fl. mot Férenade kungariket bekriftade
domstolen att det enligt tilliggsprotokoll 1 artikel 1 inte krdvs att en stat ska erbjuda eller
uppritta  socialskyddssystem  (exempelvis sociala  fOorméner), darfér  omfattas
socialskyddssystem inte av artikel 1.'""' Men utifall att en stat frivilligt erbjuder sociala

formaner, faller dessa inom riackvidden for artikel 1 och omfattas ddrmed ocksa av artikel 14

"9 Gerards 2013, s. 100, 102.

1% Belgian Linguistics case, 23.07.1968.

"7 Ibid. A 6.

108 Rasmussen mot Danmark, 8777/79, A 87.

19 Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot Férenade kungariket, 9214/80; 9473/81; 9474/81, p. 72.
" Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 786.

" Gerards 2018, s. 1001, hanvisar till Stec m.fl. mot Férenade kungariket, 65731/02 och 65900/01.

22



Cecilia Frilund

och staten bor dd garantera att formanerna erbjuds utan ndgon form av diskriminering.
Domstolens generella instdllning har varit att alla réttigheter som ndmns i EKMR maéste

garanteras 4t alla pa ett jamlikt satt.''

Det generella forbudet mot diskriminering 1 artikel 1, TP 12 lyder enligt foljande:

1. Atnjutandet av varje rittighet som anges i lag skall sikerstillas utan
diskriminering pa nagon grund sdsom kon, ras, hudférg, sprak, religion, politisk
eller annan asikt, nationellt eller socialt ursprung, tillhorighet till nationell
minoritet, formogenhet, bord eller stdllning 1 dvrigt.

2. Ingen ska bli diskriminerad av en offentlig myndighet pa nagon grund som
ndmnts under punkt 1.1

Den forsta paragrafen i artikel 1 omfattar kategorier av diskriminering och hér listas olika
diskrimineringsgrunder. Precis som artikel 14 ar listan av diskrimineringsgrunder inte
fullstandig, utan kan ses som illustrerande snarare in uttommande.''* Den andra paragrafen
fastslar att offentliga myndigheter eller annan statlig aktor inte har ratt att diskriminera nagon

pa de grunder som yttras i den forsta paragrafen.

Den forklarande rapporten (Explanatory Report) fran Europarddet tillhandahaller icke-
bindande kommentarer gillande TP 12 och dess tillimpning.'"® Liksom artikel 14 si forbjuder
artikel 1 inte all form av sédrbehandling. Den forklarande rapporten konstaterar att
tillampningsomradet for skydd enligt artikel 1 géller i de fall dar en person diskrimineras 1) i
atnjutande av rittigheter som uttryckligen garanterats enligt nationell lag; 2) i &tnjutande av
en rattighet som kan hirledas ur ett tydligt atagande frdn en offentlig myndighet enligt
nationell lag, d.v.s. dir en offentlig myndighet &r skyldig att enligt nationell lagstiftning att
upptrida pa ett specifikt sétt; 3) av en offentlig myndighet i utdvandet av provningsrétt
(exempelvis vid beviljade av vissa subventioner); 4) genom nagon annan handling eller
underlatenhet av en offentlig myndighet (exempelvis vid polisers upptridande vid kontroll av

ett eventuellt upplopp).''

"2 Gerards 2018, s. 1001.

' Tillaggsprotokoll 12 till Konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande
friheterna, Rom 4.11.2000.

"' Gerards 2018, s. 1003.

'3 Explanatory Report to Protocol No.12.

"¢ Explanatory Report to Protocol No. 12, p. 22.
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Enligt den forklarande rapporten sé ska termen “diskriminering” forstds och tolkas pa samma
sitt i artikel 1 som i artikel 14, definitionen ska alltsi ses som identisk.''’
Mainniskoréttsdomstolen slér fast detta genom rittspraxis. 1 fallet Sejdi¢ och Finci mot
Bosnien och Herzegovina tillimpade domstolen for forsta gangen artikel 1 TP 12 i fraga om
diskriminering.''® Domstolen Gvervigde att tillimpa artikel 1 i fallet Sarvez cravka Rije¢
zivota” m.fl. mot Kroatien, men hinvisade till att en krinkning av artikel 14 i kombination
med artikel 9 hade forekommit och ansdg att det inte var nddvindigt att undersoka separat

huruvida ett brott mot artikel 1 TP 12 férekommit.'"

For att ett brott mot artikel 14 ska konstateras, krdvs det att en kridnkning av en materiell
rittighet som garanterats av konventionen har forekommit. I motsats till detta kan TP 12
tillampas pa varje lagstadgad rattighet, det vill sdga dven rittigheter som tilldelats genom
nationell lagstiftning.'** Det existerar foga réttspraxis i atal baserade pa protokollet 12 artikel

121

1, vilket kan tolkas som att detta begriansar dess validitet. ~ Till dags dato har 20 europeiska

stater ratificerat protokoll 12. Finland ratificerade protokollet 1.4.2005.'*

I nuldget foreligger
en viss oklarhet kring hur Ménniskorittsdomstolen tolkar och tillimpar artikel 1 1 TP 12.
Didrmed &r det svart att avgora hur artikel 1 stdrker effektiviteten i EKMR inom omradet for
icke-diskriminering och huruvida artikel 1 kommer att ha inverkan pa tillimpningen av artikel

14 123

2.3.2 Diskrimineringsforbudet i forhallande till sexuell liggning, kon och
civilstind

Béde sexuell ldggning och kon eller konsidentitet tillhor den mest intima delen av en individs
privata sfar, och sdrbehandling baserad pa dessa grunder tenderar att forutsitta speciellt

vigande och objektiva skidl. Sexuell laggning ar ett relativt nytt tilligg i forteckningen &ver

"7 Begreppen skiljer sig en aning pa franska, artikel 1 “sans discrimination aucune” och artikel 14 “sans

distinction aucune” men innebdrden &r densamma, Explanatory Report to Protocol No. 12, p. 18.

"% Gerards 2018, s. 1002, hinvisar till Sejdi¢ och Finci mot Bosnien och Herzegovina 27996/06 och 34836/06.
"% Fallet berdrde den Kroatiska statens vigran att registrera kyrkor som religiosa samfund, med syfte att dessa
skulle fa tillstand att utdva religionsundervisning, Sarvez cravka “Rijec Zivota” m.fl. mot Kroatien, 7798/08.
Domstolen hianvisade till Sejdi¢ och Finci, p. 51.

"2 FRA 2010, s. 60.

! Ibid., s. 63.

122 https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/177/signatures?p_auth=xhK27fIf., Ett
flertal stater har varit motvilliga att signera TP 12 eftersom det har ansetts innehélla for ménga oklarheter och att
dess tillampning skulle vara for omfattande, Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 819.

123 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 822.
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potentiella diskrimineringsgrunder.'** Civilstand utgor ocksé en visentlig del av en individs
privatliv och hanfor sig till en minniskas position i samhallet, vilket i sin tur &r nédra
sammankopplat till andra aspekter sdsom kon, etniskt ursprung och sexuell liggning. Pa
basen av denna hypotes forefaller det som att ensamstdende kvinnor tenderar att missgynnas

av FPA:s sjukvérdserséttningskriterier pa grund av sitt civilstand snarare &n kon.

Varken i artikel 14 eller TP 12 artikel 1 ndmns sexuell ldggning eller civilstind som enskild
diskrimineringsgrund under EKMR, men listan dr inte uttommande, utan ger utrymme for
tolkning vilket ocksi framgar av den europeiska rittspraxisen.'”> Genom rittspraxis star det
klart att diskrimineringsgrunderna kon och sexuell laggning ofta gar hand i hand, exempelvis
1 frdga om ritt till sociala forméner, rétt att gifta sig och adoptionsritt. Civilstdnd som enskild
diskrimineringsgrund &r ddremot inte lika bekrédftad genom réttspraxis. I bdde artikel 14 och
artikel 1 TP 12 uttrycks stdllning i ovrigt” (other status) som skydd mot diskriminering.
Mainniskoréttsdomstolen har klargjort att civilstdnd kan infalla under kategorin stdllning i

26 Domstolen har i en del

ovrigt och darmed utgdéra en grund for diskriminering.
diskrimineringsfall behandlat civilstind (marital status) i kombination med kon och har
ddrmed konstaterats utgéra diskrimineringsgrunder. Eftersom civilstand anknyts till kén och
sexuell 1aggning kommer civilstind som diskrimineringsgrund att hir behandlas i samband

med kon och sexuell 14ggning.

Inom Minniskorittsdomstolens praxis har det emellertid hénvisats till suspekta grunder
(suspect grounds), vilket tyder pé& att det foreligger en hierarki mellan
diskrimineringsgrunderna i artikel 14."*" 1 fallet Eweida m.fl. mot Férenade kungariket kunde
domstolen sla fast att bland annt kon och sexuell liggning omfattas av suspekta grunder.'*®
Domstolen behdver inte alltid konstatera suspekta grunder for att proportionalitetskriteriet ska
innebéra att vissa former av sirbehandling kriver “mycket tungt vigande skél” (very weighty
reasons) eller “’sdrskilt allvarliga och vdgande skil” (particularly serious and weighty reasons)

for att kunna rattfardigas.'”

124 Begreppet sexuell ldggning syftar till att beskriva en persons sexuella orientering i friga om vem denne blir

attraherad av eller blir kér i, https://www.regnbagsankan.fi/utbildning/fakta-om-hbtiq/.
125 Explanatory Report on Protocol No.12, p. 20.

12 Serife Yigit mot Turkiet, 3976/05, p. 79.

27 Clift mot Férenade kungariket, 7205/07, p. 72.

2 Eweida m.fl. mot Férenade kungariket, 48420/10, p.71.

' Schabas 2015, s. 575.
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Fragan om skydd mot diskriminering pd grund av sexuell ldggning uppkom i
Mainniskoréttsdomstolens réttspraxis genom fallet Dudgeon, men da i samband med EKMR

130

artikel 8, rdtt till privatliv. ™" 1 fallet Salgueiro da Silva Mouta mot Portugal avvisade

domstolen att diskriminerande behandling enbart baserad pd sexuell ldggning skulle ha

forekommit,"*'

och forst &r 2003 introducerades testet om mycket tungt vigande skél (very
weighty reasons test) i fallet L. och V. mot Osterrike.">* Testet om mycket tungt viigande skil
har utvecklats av Maénniskordttsdomstolen och fungerar som ett substitut till staters
tolkningsmarginal.'””® Tillimpningen av detta test innebdr i praktiken en snivare
tolkningsmarginal for stater, och tillimpningen av testet om tungt vdgande skl resulterar med

storsta sannolikhet i att en krinkning kan konstateras ha forekommit.'**

Minniskorittsdomstolen fastslog i fallet L. och V mot Osterrike att det, i likhet med
sarbehandling baserat pa kon, likaledes krévs specifikt Gvertygande och vagande skél for att

135

motivera sdrbehandling baserad pa sexuell laggning. *” Det kan ddrmed konstateras att staters

tolkningsmarginal dr smal och att sidrbehandling som baseras enbart pa sexuell ldggning &r

oacceptabel.'*

Doktrinen om staters tolkningsmarginal (margin of appreciation) grundar sig
pa att konventionsstater ska ha utrymme for tolkning och implementering av EKMR 1 enlighet
med den egna suverdna utvecklingen. Syftet med tolkningsmarginalen &r att stater sjdlva ska
kunna besluta hur tillimpningen av EKMR inkluderas i den nationella rédtten pd mest effektiva
satt. Detta ger medlemsstaterna mdjlighet att begrinsa de grundliggande rittigheterna pa
bekostnad av individens skydd for specifika rittigheter.'>’

138 Nationell

Malet Karner mot Osterrike berdrde ritt till bostad for samkonat partnerskap.
domstol nekade den homosexuelle sokande status som livskamrat till sin avlidne partner,
vilket 1 sin tur bidrog till att han inte ansdgs ha rdtt till sin hyresbostad.

Mainniskoréttsdomstolen hdvdade att det foreldg en europeisk konsensus till formén for den

" Dudgeon mot Férenade kungariket, 7525/76.

B! Gerards 2018, s. 1024, hinvisar till Salgueiro da Silva Mouta mot Portugal, 33290/96.

132 Gerards 2018, s. 1024, hinvisar till L. och V. mot Osterrike, 39392/98 och 39829/98.

> Gerards 2017, s. 9.

4 Ibid.

B3 L och V. mot Osterrike, p. 45. Domstolen har identifierat ett antal kategorier dir sirbehandling endast kan
motiveras med tungt vigande skél eller av sérskilt allvarlig orsak (particularly serious reasons), dessa dr ras och
etnicitet, nationalitet, fodelse eller ursprung, sexuell liggning, mental eller fysisk funktionsnedsittning, kon
(genus) och religion, Gerards 2017, s. 9; Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 796.

"% Tobler 2014, s. 557.

7 Ibid., s. 534-535.

% Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 803, hinvisar till Karner mot Osterrike, 40016/98.
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sokande, vilket fick domstolen att faststélla att den svarande staten hade fort fram otillrickliga
skil och fann siledes en kréinkning av artikel 8 tillsammans med artikel 14."*° I Sousa Goucha
mot Portugal konstaterade domstolen att sexuell ldggning dr av intim karaktér, men faststdllde

inte domen p4 basen av ett konstaterande om diskriminering p4 suspekt grund.'*

En dom som fétt stor betydelse géllande artikel 14 och sexuell ldggning &r fallet E.B. mot
Frankrike.'*' Den sokande, en lesbisk kvinna som levde i ett samkdnat forhallande, blev
nekad rdtten till ensamstdende adoption av den franska staten, varpd kvinnan yrkade pa
diskriminering pd grund av sexuell ldggning. Enligt fransk lag dr ensamstidende adoption
tillitet, vilket gjorde att fallet omfattades av artikel 8 vid tillimpning av artikel 14.'*
Eftersom kvinnans sexuella ldggning i detta fall var den omtvistade aspekten efterlyste
domstolen “specifikt dvertygande och tungt vigande orsaker for att motivera sarbehandling

8 99143

nér réittigheten omfattas av artikel Mainniskoréttsdomstolen avgjorde att den sdkandes

sexualitet hade varit den avgorande faktorn ndr hon nekades ritt till adoption, och fann

dirmed krinkning av artikel 8 tillsammans med artikel 14."**

Det bor noteras att det forekommit en viss ambivalens i Ménniskorédttsdomstolens praxis
kring fall som berort samkénade dktenskap och ritten till nirstiendeadoption.'® T fallet
Schalk och Kopf, som diskuterats i avsnitt 2.2.2., tog domstolen i1 betraktande den
attitydfordndring som skett inom ménga europeiska stater i friga om samkonade forhallanden
och godkénde att samkonade par som lever i ett stadigvarande forhédllande ska understillas
sektionen familjeliv istillet for privatliv.'* Som tidigare ocksa nimnts i avsnitt 2.2.3 s har
inte Méanniskordttsdomstolen uttalat att samkonade par har ndgon rétt att gifta sig under
artikel 12 eller under artikel 8 i kombination med artikel 14.'*” Aven om domen i Schalk och
Kopf utgjorde en védndpunkt for samkonat partnerskap betonade domstolen bristen pa

europeisk konsensus géllande samkonade pars rétt att gifta sig. Avsaknad av konsensus

9 Karner mot Osterrike, p. 41.

10 Gerards 2018, s. 1024, hinvisar till Sousa Goucha mot Portugal, 70434/12, p. 27.

! Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 804, hinvisar till E.B. mot Frankrike, 43546/02.

142 E B. mot Frankrike, p. 49.

3 Ibid., p. 91.

144 E B. mot Frankrike.

15 Gerards 2018, s. 1024, hanvisar till Schalk och Kopf mot Osterrike, 30141/04.

14 Schalk och Kopf mot Osterrike, p. 94.

7 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 804, hinvisar till Vallianatos m.fl. mot Grekland, 29381/09 och 32684/09.
Fallet berérde mdjligheten att ingé registrerat partnerskap (Civil Unions) vilket enligt grekisk lag forutsatte par
av olika kon, ndgot som ansags som ett brott mot artikel 14 i kombination med artikel 8.
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uteslot didrmed tilldimpligheten av testet om mycket vigande skdl och domstolen ldmnade

dirmed en bred tolkningsmarginal &t respektive stat.'**

I malet Gas och Dubois mot Frankrike ansdg Ménniskorittsdomstolen att det inte forekommit
ndgon krankning av artikel 14. I det aktuella fallet vigrade staten bevilja adoption till forméan
for den homosexuella partner som levde med barnets biologiska mor i ett registrerat

91 likhet med Gas och Dubois hinfors ocksd X m.fl. mot Osterrike till adoption

partnerskap.
med homosexuell partner. Fallet X m.fI. mot Osterrike skiljer sig dock fran Gas och Dubois pa
den punkten att nérstdendeadoption var tillitet for bade gifta och ogifta par enligt dsterrikisk
civillag (Civil Code)."””® Domstolen kunde dirmed konstatera att det vore diskriminerande att
tillita nirstaendeadoption till heterosexuella par men inte till homosexuella par.””' Gerards
papekar att dktenskapet som institution har givits en speciell status genom
Mainniskoréttsdomstolens praxis och att testet om mycket vigande skdl inte omfattas i
kontexten av samkonade dktenskap, men detta tolkas annorlunda om diskrimineringen inte
beror dktenskap utan andra former av partnerskapskonstellationer.'””> Om sidana
partnerskapskonstellationer endast hanfor sig till par av olika koén eller om siadana
konstellationer inte existerar kommer domstolen med stor sannolikhet att tilldela staten en
sndv tolkningsmarginal och faststilla forekomsten av diskriminering nir samkoénade par

missgynnas av detta.'>

Mainniskoréttsdomstolen fann inte ndgot brott mot artikel 8 1 relation till artikel 14 i fallet S.H.
m.fl. mot Osterrike, och upphivde dirmed den forsta domen genom att hiinvisa till statens
breda tolkningsmarginal.'>* Domstolen fastslog i S.H. mfl mot Osterrike att
fertilitetsbehandling per se inte utgdr en enskild rittighet, men omfattas likvil av artikel 8 om

skydd for privat- och familjeliv.'>

¥ Gerards 2018, s. 1024.

9 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 805, hénvisar till Gas och Dubois mot Frankrike, 25852/07.
Minniskordttsdomstolens motivering baserades pa att registrerat partnerskap inte kunde likstdllas med ett
dktenskap, vilket var en fOrutsittning for en nérstdendeadoption enligt fransk lag, Gas och Dubois mot
Frankrike, p. 62-69.

0 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 805, hinvisar till X m.fl. mot Osterrike, 19010/07, p. 142-144.

B X mfl. mot Osterrike, p. 152-153.

"2 Gerards 2018, s. 1024.

"3 Ibid., 5. 1024-1025.

4 S H. m.fl. mot Osterrike (GC), 578137/00, p.116.

13 Ibid., p. 51-55.
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I och med fallet Abdulaziz, Cabales och Balkandali stod det klart att kon utgor en suspekt

diskrimineringsgrund enligt Ménniskorittsdomstolen.'*®

Domstolen poidngterade att
jamstilldhet mellan konen dr en viktig malsdttning for Europarddets medlemsstater, och att
det krivs bevis med mycket tungt vigande skél innan en sdrbehandling pd grund av kon ska
anses vara forenlig med EKMR."” Att det forekommer konsensus om att forbjuda
diskriminering pa grund av kon utgdr fortfarande en orsak till tillimpning av testet om

158
1.

mycket vdgande ska Det dr forst i senare fall som Ménniskorittsdomstolen har borjar

beakta existerande stereotypier och traditionella konsroller mellan mén och kvinnor i

samhillet.'>’

Konsensusgrund (consensus rationale) kan innebédra att mycket tungt vigande skél inte alltid

160 Trots

4r nddvindiga i konsdiskriminerande fall, detta illustrerades i Petrovic mot Osterrike.
att Minniskoréttsdomstolen uttalade att testet om mycket viagande skil var tillimpligt i fallet
eftersom diskrimineringen tydligt baserats pd kon, s& ansiag domstolen att det vid denna

tidpunkt inte fanns ndgon gemensam standard pa detta omréde (no common standard)."'®’

I Wessels-Bergervoet mot Nederldnderna fann Ménniskorittsdomstolen att den s6kande blivit

162 Domstolen uttalade att

av med sina pensionsforméner enbart for att hon var en gift kvinna.
mycket tungt vigande skdl maste liggas fram innan en sdrbehandling pd grund av koén och
civilstind 4r forenlig med EKMR.'” Genom domen i Wessel-Bergervoet gar det att
konstatera att diskriminering baserat pa kon i kombination med civilstdnd utgér en suspekt
diskrimineringsgrund. Det dr dock svért att avgora pd basen av domen huruvida testet for

mycket tungt vidgande skil skulle kunna tillimpas pd en klagan om diskriminering som

grundar sig explicit pa civilstdnd.

156 Gerards 2018, s. 1026, hanvisar till Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot Forenade kungariket.

7 Abdulaziz, Cabales och Balkandali, p. 78.

8 Staatkundig Gereformeerde Partij mot Nederlinderna, 58369/10, p. 72-73 och 76-77; Emel Boyras mot
Turkiet, 61960/08, p. 51.

'*” Gerards 2018, s. 1026.

10 Gerards 2018, s. 1026, hinvisar till Petrovic mot Osterrike, 20458/92. Fallet berorde en far som inte kunde
erhélla fordldraledighet, eftersom detta endast erbjdds till kvinnor.

1! petrovic mot Osterrike., p. 39. Domstolen papekade att vid slutet av 1980-talet var det endast ett fatal stater
som erbjod faderskapsledighet och drog ddrmed slutsatsen att de Osterrikiska myndigheterna beslut {61l inom
staternas tolkningsmarginal.

12 Wessel-Bergervoet mot Nederlinderna, 34462/97, p. 48.

13 Ibid., p. 49.
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2.3.3 Direkt diskriminering och indirekt diskriminering

Artikel 14 eller artikel 1 TP 12 innehéller inte ndgon ndrmare definition av vad direkt
diskriminering innebdr. Direkt diskriminering kan beskrivas som olikbehandling av personer i
liknande situationer eller relevant liknande situationer, som baseras pa identifierbar karaktér
eller status.'®* Det forekommer direkt diskriminering om en individ eller en grupp missgynnas
jdmfort med hur andra i en likartad situation behandlas eller behandlats, och om den

annorlunda behandlingen grundar sig pa individens eller gruppens karaktir eller status.'®

For att kunna fatta ett avgdrande kring huruvida direkt diskriminering kan anses ha
forekommit utgar Ménniskorittsdomstolen fran faststillda kriterier.'®® Frigorna som stills 4r;
1) omfattas de faktiska omsténdigheterna av en eller flera materiella rittigheter som ndmns i
EKMR? 2) kan diskrimineringen hérledas ur en diskrimineringsgrund som omfattas av artikel
14? 3) har personer i liknande situationer behandlats annorlunda? 4) kan skillnaden i
behandling hirledas frdn staten? 5) har skillnaden i behandling en objektiv och forsvarlig

grund? 6) &r syftet och dtgdrden proportionerliga och 7) hur ser statens tolkningsmarginal

utr)l67

Artikel 14 kan endast dberopas i kombination med en substansartikel, d.v.s. diskrimineringen
méste baseras pd en materiell rittighet som faller inom rdckvidden for EKMR.
Diskrimineringen bor baseras pa en av grunderna som stipuleras ut i artikel 14 eller artikel 1
TP 12, men som redan ndmnts &r de uppriknade grunderna inte uttdmmande. Grunden har

enligt praxis tolkats si att den ska kunna anknytas till en individs karaktir och vara

urskiljbar.'®®

For att kunna avgdra huruvida en annan person i liknande situation behandlats annorlunda
behovs ett jamforelseobjekt. Den s6kande behdver kunna pavisa for domstolen att hen utsatts
for diskriminering i och med att andra personer erhallit béttre behandling, och att skillnaden 1
behandlingen baseras pa en diskrimineringsgrund.'® Den diskriminerande atgirden behdver

kunna hérledas till ett statligt ingrepp eller forfarande. Att det foreligger en objektiv och

1% Guide on Article 14 of the European Convention on Human Rights and on Article 1 of Protocol No.12 to the
Convention, Council of Europe, 31.12.2019, s. 11.

1S FRA 2010, s. 22.

1% Burri 2013, s. 95.

"7 Ibid.

"% Gerards 2018, s. 1004.

' FRA, 2010, s. 23.
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forsvarlig grund hinger ihop med konventionsstatens tolkningsmarginal. Rent generellt har
Mainniskorittsdomstolen ldmnat en sndv tolkningsmarginal &t staterna vad giller
diskriminering pd grund av kon och sexuell ldggning, eftersom dessa utgdr suspekta
grunder.'” All form av sirbehandling utgdr inte automatiskt direkt diskriminering.
Forhdllandet mellan syftet och &tgidrden med sdrbehandlingen behdver kunna pavisas vara
proportionerligt i ansatsen for att uppnd ett legitimt mal, for att sirbehandlingen inte ska vara

forbjuden.'”!

Mainniskoréttsdomstolen har ldange valt att inte implementera konceptet om indirekt
diskriminering.'”* En delforklaring till detta ar det faktum att diskrimineringsforbud i EKMR
inte innehaller en uttdmmande lista pd diskrimineringsgrunder, och att det, eftersom all form
av siarbehandling omfattas av diskrimineringsforbudet, inte heller kan anses nddvéndigt att
definiera huruvida sirbehandlingen #r direkt eller indirekt.'” Successivt har domstolen dock
borjat implementera konceptet indirekt diskriminering med syftet att motverka strukturell och

dold sirbehandling, vilket syns i fallet Di Trizio mot Schweiz.'™

Indirekt diskriminering uppstadr genom att neutrala atgdrder, principer eller forfaranden
orsakar oproportionerliga eller ofoérdelaktiga effekter for individer eller for en specifik grupp
individer.'” Indirekt diskriminering exemplifieras av en 4tgird som pa ett abstrakt plan ter sig

problemfri men som blir problematisk i praktiken.'’®

I en del situationer kan neutrala atgérder
som fatt negativa effekter for en viss grupp ha skapats med avsikt att diskriminera, men det
kan fortfarande vara svért att bevisa i praktiken att en sddan avsikt existerat.'”” For att kunna
fastsla att det inte dr frdga om indirekt diskriminering bor det kunna bevisas att den neutrala

atgdrden har antagits av sakliga skal.'”®

7% Schabas 2015, s. 574.

"1 Petrovic mot Osterrike, p. 30; Sejdi¢ och Finci mot Bosnien och Herzegovina, p. 42; Stec m.fl. mot Férenade
kungariket, p. 51.

"2 Burri 2013, s. 91-92; Gerards 2018, s. 1005-1006.

'”> Gerards 2018, s. 1006.

7% Gerards 2018, s. 1006, hinvisar till Di Trizio mot Schweiz, 7186/09.

7> Schabas 2015, s. 568.

'7¢ For att illustrera ett exempel pé indirekt diskriminering: en del stater har allmén och obligatorisk varnplikt.
Detta orsakar problem for individer som tillhor Jehovas vittne, eftersom de av religiosa skél inte utfor varnplikt
och ddrmed utsatta av indirekt diskriminering om de tvingas utfora allméin vérnplikt, Tobler, 2008, s. 8.

77 Schabas 2015, s. 568.

¥ Tobler 2008, s. 8.
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Bevisbordan géllande indirekt diskriminering bor som sagt forst innefatta en neutral atgérd,
princip eller forfarande. For att en atgérd eller forfarande ska bedomas som neutralt behdver
det omfatta nagon form av krav som alla inkluderas av.'” Fér det andra behover den neutrala
atgdrden, principen eller forfarandet leda till negativa konsekvenser for en individ eller grupp
som i sin tur omfattas av en diskrimineringsgrund.'® Vid indirekt diskriminering ar det
olikheter i effekt som utgor diskriminering och inte olikheter i behandling vilket &r fallet vid
direkt diskriminering.'®' Det bor dirmed understrykas att de som blir utsatta for indirekt
diskriminering i praktiken inte skulle bli mindre drabbade dn de som utsdtts for direkt

. .. . 182
diskriminering.

Mainniskoréttsdomstolens praxis tyder pd konceptuellt tillvigagangssitt vid faststidllande av
forekomst av indirekt diskriminering. Den forsta fragan som behdver besvaras dr huruvida det
kan konstateras prima facie forekomst av indirekt diskriminering.'®’ For att avgéra om
indirekt diskriminering féorekommit maste den s6kande kunna bevisa att en neutral dtgérd eller
ett forfaringssitt har varit ogynnsamt eller lett till negativa effekter for en viss grupp.'®* Nir
det existerar prima facie indirekt diskriminering maste den svarande kunna ge en objektiv
motivering till atgdrden eller forfaringssittet och pédvisa att syftet ar legitimt och
nddvindigt.'® T friga om bevisborda ir statistiska bevis sirskilt anvindbara for att visa pa
forekomst av indirekt diskriminering.'® Statistiska bevis kan tillimpas med omvind
bevisborda, ndgot som Mainniskorittsdomstolen slog fast i1 fallet Hoogendijk mot

.. 187
Nederlinderna.

I malet D.H. m.fl. mot Tjeckien fann Mianniskoréttsdomstolen att romska elever systematiskt
blivit utsatta for indirekt diskriminering. De romska barnen blev tvungna att utfora tester som
medvetet utarbetats sa att de skulle prestera ett sdmre resultat &n barn frdn

188

majoritetsbefolkningen. ™ P& basen av testresultaten placerades de romska eleverna i

specialskolor avsedda for barn med inldrningssvarigheter, vilket gjorde att en stor andel

7 FRA 2010, s. 30.

180 1bid.

BLERA 2010, s. 30.

182 Tobler 2008, s. 8.

183 Gerards 2018, s. 1006; Burri 2013 s. 93.

84 Burri 2013, s. 93.

85 1bid.

186 Schabas 2015, s. 572.

7 Hoogendijk mot Nederlinderna, 58641/00.

'8 Schabas 2015, s. 569, hanvisar till D.H. m.fl. mot Tjeckien, 57325/00.
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romska barn hamnade utanfor det vanliga utbildningssystemet.'®” Domstolen fann att ett brott

190 Resultatet fran

mot artikel 14 tillsammans med artikel 2 protokoll 1 férekommit i fallet.
testerna som barnen utforde kunde inte rittfardiga skillnaden i behandlingen som foljde.
Liksom vid bedomning av direkt diskriminering bor det finnas ett jamforelseobjekt for att
man ska kunna avgdra om kriteriet eller principen medfor betydligt mera negativa effekter for

191

vissa individer dn for andra i en jamforlig situation.” I D.H. m.fl. mot Tjeckien utgjorde de

tjeckiska barnen som tillhdrde majoritetsbefolkningen ett jamforelseobjekt.

Generellt anvénds statistiska bevis for att konstatera forekomsten av faktisk indirekt
diskriminering. Senare réttspraxis har visat pd att domstolen kan beakta ocksé andra typer av
bevis och viiga in alla bevis i kombination med varandra.'”* Exempelvis kan ett prima facie
fall av indirekt diskriminering baseras pa begrdnsade antal statistiska bevis i kombination med
rapporter frdn icke-statliga organisationer eller internationella organisationer som stoder de

sokandes argument eller till och med deriverar fakta i ett specifikt fall.'”

Det bor podngteras att den aktuella fragestédllningen inte karaktériseras av den traditionellt
formella typen av diskriminering som framst diskuterats ovan. Rattspraxisen fran
Mainniskoréttsdomstolen gillande avgoranden kring forekomst av diskriminering bestar till
storsta del av en tolkningsdoktrin om forekomst av faktisk skillnad i behandling. I den for
avhandlingen relevanta fragestéllningen star det klart att det inte rér sig om ett
diskrimineringsfall dér en krénkning skett pa grund av skillnad i behandling, snarare tvirtom.
Det problematiska med sjukdomskravet for ritt till beviljad erséttning for fertilitetsbehandling
grundar sig pé att reglerna dr lika for alla — bade for heterosexuella par, kvinnliga par och
ensamstaende kvinnor och dirmed blir ojdmlik. Merparten av de réttsfall som omfattar en
krankning av artikel 14 och/eller TP 12 artikel 1 grundar sig pd handelser dér olikbehandling

av personer i liknande situationer forekommit och resulterat i diskriminering.

Om ett heterosexuellt par utgdr jidmforelseobjekt vid frigan om rétt till erséttning for

fertilitetsbehandling behover ett kvinnligt par eller en ensamstaende kvinna kunna bevisa att

' D H. m.fl. mot Tjeckien, 57325/00, p. 190.

0D H. m.fl. mot Tjeckien, p. 210.

I FRA 2010, s. 31.

192 Gerards 2018, s. 1006-1007.

193 Gerards 2018, s. 1007, hianvisar till malen Orsus mot Kroatien, 15766/03; Opuz mot Turkiet, 33401/02; A.
mot Kroatien, 55164/08.
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det heterosexuella paret erhallit en battre behandling, och att skillnaden i behandling grundar
sig pa kon och/eller sexuell laggning. Skillnaden i behandling i detta fall beror dock inte pé att
ett heterosexuellt par skulle ha fitt en béttre behandling &n 6vriga vérdtagare vad géller
subventionerad fertilitetsbehandling, utan i det att regleringen dr likadan for alla, oavsett

sexuell laggning eller civilstand.

Betriffande eventuell forekomst av diskriminering &r det avgdrande att inse att ett
heterosexuellt par inte skulle kommer att uppsoka fertilitetsvard for att bli gravida utan ett
bakomliggande fertilitetsproblem, medan bade ett kvinnligt par och en ensamstdende kvinna
behover gora det. Den ekonomiska ojamlikheten baseras darmed pé att regleringen av ritten
till ersdttning ar neutral, och dérfor kan det vid en forsta anblick uppfattas som ett fall av
indirekt diskriminering. Det centrala dr dock att det inte handlar om en skillnad 1 effekt pa
grund av sjukforsdkringslagen och FPA:s ersittningspraxis, utan diskrimineringen baseras pa
en avsaknad av skillnad i behandling. Vanligtvis ér det just skillnad i behandling som orsakar
forekomst av diskriminering men i detta specifika fall 4r det en avsaknad av skillnad i

behandling som fororsakar direkt diskriminering.
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3 Gallande nationell ritt

3.1 Diskrimineringslagen 2014/1325

Diskrimineringslagen omfattar sex olika kapitel som behandlar allménna bestimmelser,
framjande av likabehandling, forbud mot repressalier, tillsyn, réittssdkerhet och pafoljder samt
sarskilda bestimmelser. Syftet med diskrimineringslagen &r att motverka diskriminering och
samtidigt frimja likabehandling och ddrmed mera effektivt upprétta réittssdkerhet for den som
blivit utsatt for diskriminering.'”* Lagens tillimpningsomrade berdr bade offentlig och privat
verksamhet, men det innefattar inte sddan verksamhet som berdr privatliv, familjeliv eller
religionsutdvning.'” Definitionen av myndighet syftar bland annat till statliga myndigheter,
kommunala myndigheter och sjdlvstidndiga offentligrattsliga inrdttningar.
Diskrimineringslagen kan &dven tillimpas 1 sddana fall d4 andra organ ansvarar for

forvaltningsuppgifter.'”

I enlighet med 2 kap 1 diskrimineringslagen fastslas att
myndigheterna har en skyldighet att frimja likabehandling inom sin verksamhet och bruka
sadana atgirder som krdvs for att understoda likabehandling. De atgérder som genomfors bor
vara effektiva, andamaélsenliga och proportionerliga.'””” En skyldighet att frimja

likabehandling tillfaller ocksé utbildningsanordnare och arbetsgivare.

I3 kap 8 § faststills ett forbud mot diskriminering och repressalier som lyder:

Ingen féar diskrimineras pa grund av élder, ursprung, nationalitet, sprak, religion,
overtygelse, asikt, politisk verksambhet, fackforeningsverksambhet,
familjeforhallanden, hélsotillstand, funktionsnedséttning, sexuell ldggning eller
ndgon annan omstdndighet som géller den enskilde som person. Diskriminering &r
forbjuden oberoende av om den grundar sig pa ett faktum eller ett antagande i fraga
om personen sjélv eller nigon annan.

Diskriminering som avses i denna lag ar férutom direkt och indirekt diskriminering
dven trakasserier, vdgran att gora rimliga anpassningar samt instruktioner eller
befallningar att diskriminera.'*®

Den forsta sektionen redogdr hédr for diskrimineringsgrunder medan den andra sektionen
fortydligar vilka forhallanden som avser diskriminering, vilket d4ven inkluderar trakasserier

och végran att anpassa forhdllanden och tillstand sa att ingen forsummas, samt forbud mot att

1% Diskrimineringslag 30.12.2014/1325.
195 Ibid., 2 §.
19 Ibid., 4 §.
Y7 Ibid., 5 §.
8 Ibid., 8 §.
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ge instruktioner eller att uppmana till diskriminering. Sexuell ldggning ingér som grund enligt

199

diskrimineringslagen, men dock inte kon. ~~ Férbud mot diskriminering pa grund av kén och

bestimmelser som framjar jamstdlldhet regleras i lagen om jédmstdllhet mellan kvinnor och
min.”” Syftet med jamstilldhetslagen #r framst att forebygga diskriminering gentemot
kvinnor 1 arbetslivet, men ocksd att forebygga diskriminering pd grund av konsidentitet och

konsuttryck. 201

Jamstilldhetslagen uttrycker explicit forbud mot diskriminering mellan
konen, i detta fall man och kvinna, och genom det som uttrycks i 2 § kan det konstateras att
lagen dr begrinsad eftersom stadgandena inte kan tillimpas “pd relationer mellan
familjemedlemmar eller pd andra forhallanden i privatlivet”. Av denna orsak ar inte

jamstilldhetslagen relevant for den aktuella forskningsfragan.*’*

Kapitel 3 1 diskrimineringslagen slir fast vilka grunder som reglerar sédrbehandling.
Diskrimineringslagen 3 kap 9 § definierar positiv sdrbehandling som “’sddan proportionerlig
sarbehandling som syftar till att frimja faktisk likabehandling eller att forhindra eller
undanrdja oldgenheter som beror pa diskriminering ir inte diskriminering.”*” I 11 § beskrivs
legitima grunder for sdrbehandling; det konstateras att ’sdrbehandling inte dr diskriminering,
om behandlingen foranleds av lag och annars har ett godtagbart syfte och medlen for att

uppna detta syfte &r proportionerliga.”**!

Positiv sdrbehandling och sdrbehandling ska inte
tolkas identiskt. Positiv sdrbehandling syftar till att i praktiken forbéttra stdllningen for
svagare grupper i samhéllet, men far inte tillimpas pé ett sddant sdtt att det gynnar en viss

205
d.

grupp pa andra gruppers bekostna Positiv sdrbehandling ska riktas till individer som

befinner sig i ofordelaktigare position och atgdrderna bér vara sakliga och nédvindiga.*”

For att sirbehandling de facto ska vara legitim krdvs det att behandlingen motiveras genom
lagstiftning. Utdver vid sddana omsténdigheter anses sdrbehandling ocksé vara skilig ifall det
1) inte finns nagra bestimmelser om en legitim grund, 2) ifall sdrbehandlingen har ett

godtagbart syfte med avseende pd de grundlidggande fri- och rittigheterna och de ménskliga

' Diskrimineringslag, 30.12.2014/1325, 8 §.

2% [ ag om jamstilldhet mellan kvinnor och mén, 30.12.2014/1329.

1 1bid., 18.

*2 Ibid., 2§.

2% Diskrimineringslag, 30.12.2014/1325, 9 §.

2% Ipid., 11 §.

2% Diskrimineringsombudsmannen, Guide till positiv sirbehandling, s. 6,
https://www.syrjinta.fi/documents/14476/0/Guide+till+positiv+sdrbehandling/e60bab99-{973-41ba-959-
Oae9ae4a4ce.

2% Ibid.
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rittigheterna och 3) medlen som anvints for att uppna syftet &r proportionerliga.”®’ I hindelse
av att sjukdomskriteriet for ritt till att ansdka och bli beviljade erséttning for
fertilitetsbehandling for kvinnliga par och ensamstidende kvinnor inte vore ett uttalat krav,
kunde dd den formen av sdrbehandling tolkas som legitim med godtagbart syfte? Det saknas
idag lagstadgad bestimmelse som skulle motivera att FPA:s ersittningskriterier kunde tolkas

som legitima och proportionerliga.

Direkt diskriminering kénnetecknas av “nédr ndgon pa grund av en omstindighet som géller
honom eller henne som person behandlats pa ett mer ofordelaktigt séitt &n nadgon annan har
behandlats, behandlas eller skulle behandlas i en jamforbar situation.””*® Direkt
diskriminering innebér alltsa att det forekommit en behandling eller ett forfarande som forblir
ogynnsam for ndgon, i jimforelse med nadgon annan. For att kunna hénvisa till en jamforbar
situation vid behandling av drenden som ror direkt diskriminering bor det existera ett
jamforelseobjekt for att pavisa forekomsten av direkt diskriminering. Av 13 § framgéar det att
termen diskriminering avser bade direkt och indirekt diskriminering. Indirekt diskriminering 1

Diskrimineringslagen definieras enligt foljande:

Indirekt diskriminering ska anses forekomma nér regler, kriterier eller forfaringssétt
som framstdr som jdmlika kan komma att missgynna ndgon pa grund av en
omsténdighet som giller honom eller henne som person, om inte regeln, kriteriet
eller forfaringsséttet har ett godtagbart syfte och medlen for att nd detta syfte ar
lampliga och behovliga.””

I enligt med den generella definitionen av indirekt diskriminering forutsitts det forekomst av
kriterier, principer eller forfaringssdtt som framstir neutrala och jamlika for alla, men som i
praktiken missgynnar individen eller en viss grupp individer. Vidare krévs det ocksa sakligt
skél och syfte till att forfaringssattet, principen eller kriteriet har antagits for att det inte ska

framstd som indirekt diskriminering.

De tillsynsmyndigheter som Overvakar att diskrimineringslagen efterfoljs  &r

diskrimineringsombudsmannen,  diskriminerings- och  jdmstdlldhetsndmnden  och

27 Det finns dock situationer nir bestimmelsen inte ska tillimpas; vid utovande av offentlig makt eller

fullgérande av offentliga forvaltningsuppgifter, nér det &r fraga om sjélvsténdigt yrkes-eller naringsutdvande
eller stodjande av ndringsverksamhet, vid erhéllande av utbildning inklusive specialiseringsutbildning och
omskolning, vid medlemskap eller medverkan i arbetstagar- eller arbetsgivarorganisation eller vid sdrbehandling
av etniskt ursprung, Diskrimineringslag 3 kap 11 §.

28 1pid., 10 §.

29 Ipid., 13 §.
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arbetarskyddsmyndigheten.”’® Den som har utsatts for diskriminering har ritt att fa
gottgorelse fran den myndighet, arbetsgivare, utbildningsanordnare eller tillhandahéallare av

varor eller tjanster som gjort sig skyldig till diskrimineringen.*"'

3.2 Lag om assisterad befruktning 2006/1237

212

Lagen om assisterad befruktning trddde i kraft 1.9.2007.7" Innan dess hade Finland inte haft

213

en sérskild lagstiftning om assisterad befruktning.”~ Lagen ska tillimpas “’sa att konsceller

eller embryon frdn en minniska fors in i en kvinna for att astadkomma graviditet.”*'*

Lagen
omfattar d4ven donation och lagring av konsceller och embryon och utesluter s& kallad
heminsemination fran definitionen.”"> Alla donatorer, konsceller och embryon ska vara
registrerade.”'® Lagen omndmner inte vilka specifika metoder som avses med assisterad
befruktning, vilket gor definitionen bred men det oaktat syftas hér endast pa behandling som

utfors av legitimerad ldkare i enlighet med 24 §.

I 2 § faststélls vem som har ritt att genomga fertilitetsbehandling, och lagen forklarar att par
ar en ’kvinna och en man som lever tillsammans i dktenskap eller under éktenskapsliknande
forhallanden eller tva kvinnor som lever tillsammans i dktenskap, 1 registrerat partnerskap
eller under Z#ktenskapsliknande forhallanden”,”'” och vidare att den som fir behandling
innebdr “ett par, eller en kvinna som inte lever i dktenskap, i registrerat partnerskap eller

under i#ktenskapsliknande forhallanden.””'®

I och med moderskapslagen 253/2018, som
initierades som ett medborgarinitiativ och som antogs via lagutskottets betinkande,”” fick

kvinnliga par rétt till assisterad befruktning pa lika villkor som heterosexuella par.

I 1 mom. garanteras tvd homosexuella kvinnor som ”lever tillsammans i &ktenskap, i
registrerat partnerskap eller under &ktenskapsliknande forhdllanden” samma rétt till

fertilitetsbehandling som ett heterosexuellt par. Konsceller som donerats fore lagens

1% Diskrimineringslag 3 kap 18 §.

2 1bid., 23 §.

*12 https://oikeusministerio. fi/sv/artikel/-/asset_publisher/laki-hedelmoityshoidoista-voimaan-syyskuussa-2007.
>3 RP 3/2006.

1% Lag om assisterad befruktning, 22.12.2006/1237, 1 §.

2 1bid., 1§ 3.

210 1bid., 22 §.

27 Ibid., 2 § 1 mom.

18 Ibid., 2 mom.

1% LaUB 1/2018 rd, MI 3/2016 rd.
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ikrafttradande (1.4.2019) far anvéndas till fertilitetsbehandling, men donatorn bor ge sitt
samtycke till att de donerade konscellerna fir anvindas for assisterad befruktning av ett
kvinnligt par. En donators kdnsceller far anvéndas av andra par endast ifall donatorn har gett
sitt samtycke till detta, principen om samtycke fran donatorn riktar sig ddrmed inte specifikt
till kvinnliga par.”*’ Detta grundar sig pd 16 § som stipulerar om donatorns samtycke till
anvindning av konsceller.””' I enlighet med moderskapslagen 3 § s& kan moderskap endast
faststillas,”** for den kvinnliga part vilken inte ftt barnet, om hon i samrdd med sin kvinnliga
partner som fott barnet gett sitt samtycke till fertilitetsbehandlingen, och om faderskap till
barnet inte faststillts i enlighet med faderskapslagen.”*> Ensamstéende kvinnor erbjuds ritt att
genomga assisterad befruktning pd samma villkor som par. I enlighet med faderskapslagen sa
blir den man vars spermier anvints for behandling far till barnet vid tidpunkten for assisterad
befruktning. Detta ska ske i samrdd med modern, antingen fore eller efter behandlingen,

forutsatt att mannen har gett sitt samtycke.***

Det finns ett antal situationer som utgdr hinder for assisterad befruktning.” Med
verksamhetsenheter inom hélso- och sjukvard avses hélsovardscentraler, specialiserad
sjukvard, sjukhus och separata verksamhetsenheter for sjukvard eller andra enheter som

226 Fram tills hosten 2019 har endast

ansvarar for varden som bestdmts i enlighet med lag.
privata kliniker kunnat erbjuda fertilitetsbehandling med donerade konsceller.”?’
Heterosexuella par har haft mojlighet att genomgé assisterad befruktning via den offentliga
sjukvarden, forutsatt att de inte varit i behov av donerade konsceller. De eller den som alltsa
tidigare har varit i behov av donerade konsceller har varit hdnvisade till den privata

sjukvérden, men nufortiden dr detta inte lingre n6dvéndigt eftersom den offentliga sjukvarden

kan erbjuda fertilitetsbehandling med donerade konsceller i och med uppréttandet av

% Lag om #ndring av lagen om assisterad befruktning, 254/2018.

! Lag om assisterad befruktning, 22.12.2006/1237, 16 §.

2> Moderskapslag 20.4.2018/253, 3 §.

* Faderskapslag 13.1.2015/11.

> Ibid., 3 §.

3 Assisterad befruktning far inte utforas, om 1) den som fir behandling inte har gett sitt skriftliga samtycke, 2)
den ena parten i ett par som far behandling &r gift eller lever i registrerat partnerskap med en tredje person, 3)
graviditeten pa grund av kvinnans alder eller hélsotillstand kan medfora betydande fara for kvinnan eller barnets
hélsa, 4) den som gett sitt samtycke till assisteras befruktning har aterkallat samtycke eller avlidit, 5) det &r
uppenbart att barnet inte kan tryggas en balanserad uppvixt, eller 6) det finns anledning att anta att barnet
kommer ldmnas for adoption, Lag om assisterad befruktning, 8 §.

226 Ipid., 2 §.

T https://svenska.yle.fi/artikel/2019/04/26/mer-jamlik-fertilitetsvard-offentliga-sektorn-startar-upp-
konscellsbank.
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8 Detta ska ses som en positiv utveckling eftersom upprittandet

offentliga konscellsbanker.
av konscellsbanker inom den offentliga sjukvarden mdjliggér en mer jdmstdlld och

inkluderande fertilitetsvard.

Ingenstans 1 lagen om assisterad befruktning ndmns att assisterad befruktning endast fér
genomforas for att motverka oftrivillig barnldshet. Rent medicinskt tolkas ofrivillig barnldshet
ofta synonymt med infertilitet och enligt FPA kan ofrivillig barnloshet jimforas med en
sjukdomssituation ndr en kvinna inte blir gravid efter tolv genomfGrda
insemineringsforsok.”*’ Enligt grundlagsutskottets utlitande 16/20006 (hidanefter GrUU) om
regeringens proposition med forslag till lag om assisterad befruktning skulle lagforslaget
innebira sirbehandling utifrin civilstind och delvis utifrdn sexuell liggning.”*° GrUU

231
och

podngterar att lagforslaget inte strider mot grundlagens jdmlikhetsbestimmelse 1 6 §,
att lagforslaget ligger inom marginalen for lagstiftarens provningsritt.”> GrUU anser ddrmed
att lagforslaget faller inom ramen for Finlands tolkningsmarginal nér lagstiftningen framjar en
viss samhillsutveckling. Det bor poédngteras att Ménniskordttsdomstolens tolkning inte

nddvindigtvis behdver vara i linje med GrUU.

GrUU 25/2006 tillhandahaller en motivering for att begrdnsa utforandet av assisterad
befruktning pd endast medicinska grunder, vilket skulle innebdra att fertilitetsbehandling
forvigras kvinnor som inte lever med en man eller under dktenskapsliknande forhallanden.””
I en avvikande mening i GrUU 25/2006 framhalls att om ritten till assisterad befruktning
begrinsas enligt ovanstdende motivering, skulle kvinnans ritt till fertilitetsbehandling sta i
direkt relation till hennes civilstdnd och sexuella 1dggning och att individuella faktorer som

#* 1 den avvikande meningen

sddana inte far anvdndas som grund for sdrbehandling.
konstateras att det inte presenterats en godtagbar grund for sdrbehandling av kvinnor enligt
grundlagen 6 § 2 mom.”” Att sirbehandling inte far forekomma utan godtagbara skil
stipuleras 1 grundlagen 6 §. Den aktuella fragestillningen soker bland annat svar pa huruvida

sarbehandling av kvinnliga par och ensamstidende kvinnor kan anses vara godtagbar med

2% https://www.sttinfo.fi/tiedote/hus-inleder-fertilitetsbehandlingar-med-donerade-
konsceller?publisherld=23980819&releaseld=69867717.

2% https://elamassa.fi/hem-och-familj/barnlosheten-tarde-pa-parforhallandet-barn-med-hjalp-av-
fertilitetsbehandlingar/?lang=sv.

>0 GruuU 16/2006 rd, s. 2.

>! Finlands grundlag 11.6.1999/731, 6 §.

2 GruuU 16/2006 rd, s. 2.

> GruU 25/2006 rd.

2% Ibid., s. 4.

3 Ibid.
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hénvisning till det faktum att kvinnliga par och ensamstadende kvinnor inte kan bli gravida

utan tillgang till fertilitetsbehandling.

3.3 Sjukforsikringslag 2004/1224 och FPA:s kriterier for ritt till

sjukvardsersittning

Syftet med sjukforsdkringslagen &r att en forsidkrad person tryggas ritten till erséttning for
kostnader som uppstdtt i samband med behandling av sjukdom och inkomstbortfall som

orsakats av kortvarig oforméga att arbeta samt graviditet och véard av barn.>*

Lagen avser
“erséttningar for kostnader som orsakats av sjukvard, graviditet eller forlossning och om
begransning av ersittning for vard som anordnas av staten, en kommun eller en samkommun
giller pa motsvarande sitt vard som anordnas av landskapet Aland.”*’ Med stod av lag kan
alltsd den som lider av ofrivillig barnldshet ansdka och bli beviljad erséttning for de kostnader

som ir nddvindiga i samband med assisterad befruktning.**®

I 3 § stipuleras att FPA ansvarar for verkstéllandet av sjukforsdkringslagen och foljer och
overvakar att lagen och forordningar och foreskrifter beaktas och genomférs.”” Enligt
sjukforsikringslagen dr personer forsidkrade om de ér stadigvarande bosatta i Finland. Ocksa
personer som &r arbetstagare eller bedriver foretag i Finland ér forsdkrade enligt finldndsk

sjukforsikringslag dven om de sjilva inte bor permanent i Finland.**°

Kapitel 2 om gemensamma bestimmelser om sjukvérdserséttningar i sjukforsdkringslagen
beskriver tillimpningen av sjukvardsersittningar och eventuella begrinsningar.**'
Sjukvérdsersittningar betalas ut till den som omfattas av en forsdkring for vard och
undersokningar som utforts av likare eller tandldkare, samt for 1dkemedel som skrivits ut av
lakare for att behandla den forsdkrades sjukdom eller kliniska niringspreparat och salvabaser

som skrivits ut av ldkare eller sjukskotare.***

Det som dr avgorande for huruvida en forsdkrad
person ska ha rétt att erhalla sjukvardserséttning eller inte, dr att det bor kunna faststillas att

en sjukdom &4r den bakomliggande orsaken till kostnader for virden och/eller eventuella

26 Sjukforsikringslag, 21.12.2004/1224, 1 §.

27 Ibid., 2 §.

¥ RP 3/2006, 5. 7.

29 Sjukforsikringslag, 3 §.

9 https://www.kela.fi/web/sv/sjukvardsersattningar?inheritR edirect=true
1 Sjukforsikringslag, 2 kap.

**2 Ibid.
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lakemedel. Detta kan forefalla som en sjélvklar faktor eftersom begreppet sjukvardserséttning
kan antas beskriva vilken typ av ekonomisk ersittning det géller. Den allménna principen for
erhdllande av ersdttning bygger péd att den fOrsikrade personens nddvindiga
sjukvérdskostnader och nodvéndiga kostnader vid graviditet och forlossning rent ekonomiskt

243

overstigit den sjélvriskandel som anges i1 lagen.”™ I 2 kap 3 § anges begrinsningar i frdga om

erhallande av sjukvardsersittning.***

Med stod av sjukforsdkringslagen verkstiller FPA lagens forordningar och foreskrifter och 1
enlighet med sjukforsékringslagen ersdtter FPA en del avgifter som debiterats
serviceproducenter inom den privata hélso- och sjukvarden nér det dr fraga om “nddvéndig

99245

behandling av sjukdom””™. Det som avses med nddvédndig behandling dr synonymt med vad

som foreskrivs i1 sjukforsakringslagen. I 1 kap 3 § i sjukforsékringslagen fastslas foljande:

Folkpensionsanstalten svarar for verkstélligheten av sjukforsdkringen samt foljer
och Overvakar att denna lag och de forordningar och foreskrifter som utfdrdats med
stod av den iakttas och genomfors. Folkpensionsanstalten faststiller dessutom de
blanketter som behdvs vid verkstilligheten av denna lag.**

I praktiken dr det alltsd FPA som verkstiller och Overvakar att sjukforsidkringslagen foljs.
FPA ansvarar dven for de blanketter som ska sikerstilla att lagen forverkligas.”*’ For att
erhdlla sjukvérdsersdttning dr det alltsa fran FPA som den forsékrade individen bor ansoka
om ekonomisk erséttning. I FPA:s beddmning av om varden varit nédvéindig beaktas god
medicinsk praxis, enhetliga grunder for icke-brddskande vard i enlighet med det tjédnsteutbud

. . . o © 1 e . o 248
inom hélso-och sjukvirden som avses 1 hélso- och sjukvardslagen.

* Sjukforsikringslag, 2 kap 2 §.

*% Ibid., 2 kap 3 §, exempelvis ersitts inte preventiv vard (med undantag for tandvard), vaccinationer,
hélsoundersokningar, undersdkningar utfardade av lakarintyg for korkort eller studier, screeningundersékningar,
vetenskapliga undersokningar, kostnader for anskaffning av vardtillbehor, varddags- poliklinik-, expeditions-
eller andra motsvarande avgifter eller material.

** https://www.kela.fi/web/sv/sjukvardsersattningar?inheritR edirect=true.

46 Sjukforsikringslag, 1 kap 3 § 1 mom.

247 1bid, 2 mom.

¥ https://www.kela.fi/web/sv/sjukvardsersattningar?inheritR edirect=true.

42



Cecilia Frilund

FPA:s forménsanvisning om sjukvardsersittningar frdn 22.1.2020 inkluderar en paragraf om

fertilitetsbehandling. Forsta momentet lyder:

Béde kvinnan och mannen kan fa erséttning for kostnaderna for fertilitetsbehandling
om barnlosheten beror pa sjukdom. Om barnldsheten beror pa aldersrelaterad
minskning av antalet dggceller dr det inte fraga om ersittningsgill behandling av
sjukdom. Fertilitetsbehandling efter sterilisering ersdtts 1 regel inte.
Fertilitetsbehandling efter sterilisering kan erséttas om steriliseringen har utforts pa
grund av sjukdom. Kostnader som en kdnscellsdonator haft ersétts inte, eftersom det
inte r friga om behandling av en sjukdom hos donatorn.**’

Enligt anvisningarna innebdr detta att en kvinna eller man kan ansdka om ersdttning for

250

fertilitetsbehandling, ifall barnlosheten beror pa en sjukdom.”" Vidare ndmns att kunden sjélv

bor ansdka om ersittning for fertilitetsbehandling, samt att det till ansdkan bor bifogas ett

likarutlatande om sjukdomen.”'

Fertilitetsbehandling ersétts inte ifall barnlosheten édr ett
resultat av minskande antal dggceller som hénfor sig till aldersrelaterade orsaker. Den kvinna
som soker vard for ofrivillig barnloshet har ritt att ans6ka om och bli beviljad ersittning om

2 Generellt betalas ingen ersittning ut ifall en sterilisering genomforts,

hon dr under 43 ar.
men om steriliseringen utforts pa grund av sjukdom kan fertilitetsbehandlingen ersttas.””
Det dr endast fertilitetsbehandlingen i sig som ersétts, medan kostnaderna for en eventuell

konscellsdonator daremot inte ersitts.

Ingenstans 1 FPA:s anvisningar om  sjukvérdsersittningar  definieras termen
“fertilitetsbehandling”. Av den orsaken kan man anta att begreppet fertilitetsbehandling ska
tolkas som metoder som utfors av en ldkare med syftet att astadkomma graviditet i enlighet
med vad som anges i lag om assisterad befruktning.”>* Eventuell sjukdom diagnostiseras
genom en medicinsk undersokning som utfors innan en assisterad befruktning paborjas.””
Om resultatet frdn undersdkningen inte uppvisar nagon egentlig forekomst av sjukdom som
orsak till barnlosheten ersitter inte sjukforsikringen kostnaderna for assisterad befruktning.**®
Med andra ord har alla, oavsett sexuell laggning, kon eller social status, ritt att erhélla

erséttning efter en fertilitetsbehandling forutsatt att sjukdomsdiagnos foreligger. Detta innebér

¥ FPA:s forméansanvisning om sjukvérdsersittningar 22.01.2020, s. 42., tillgingligt pa

https://www.kela.fi/documents/10192/3240485/Sairaanhoitokorvaukset.pdf.

> Ibid.

> Ibid., mom. 3.

32 https://elamassa.fi/hem-och-familj/barnlosheten-tarde-pa-parforhallandet-barn-med-hjalp-av-
fertilitetsbehandlingar/?lang=sv., besokt 16.4.2020.

3 FPA:s formansanvisning om sjukvérdsersittningar 22.01.2020, s. 42.

% Lag om assisterad befruktning, 22.12.2006/1237.

23 RP 3/2006, s. 7.

2% Ibid.
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att det inte finns nagot hinder for kvinnliga par eller ensamstaende kvinnor att bli beviljade
sjukvérdsersittning fran FPA om deras barnloshet kan kopplas till medicinska orsaker. FPA:s
kriterier for rdtt till sjukvardserséttning grundar sig som ndmnts pa sjukforsdkringslagens
bestimmelser om rétten till sjukvardsersittning.”>’ Enligt 1 § far en forsikrad person
ersittning for vérd, foreskriven undersdkning och behandling av den forsékrades sjukdom

som utforts av likare.>®

I enlighet med de kriterier som faststéllts i1 sjukforsdkringslagen
baseras FPA:s sjukvardserséttningskriterier pa bestimmelser som antagits pa nationell

lagstiftande niva.

Den nuvarande ersdttningspraxisen och de faststédllda kriterierna &r ett resultat av en neutral
lagstiftning som syftar till att primért ge heterosexuella par med fertilitetsproblem béttre
mojlighet att bli gravida, eftersom sjukdomskravet dr centralt. Som en produkt av denna
likabehandlingsprincip i fradga om ritt till erséattning for fertilitetsbehandling riskerar kvinnliga
par och ensamstdende kvinnor att ga miste om subventionerad fertilitetsbehandling. Detta dr
en foljd av erséttningskravet pd sjukdom som orsak till barnloshet for ritten till
subventionerad fertilitetsbehandling. Effekten av  sjukforsdkringslagen och FPA:s
sjukvérdsersittningskriterier dr dessvdrre missgynnande gentemot kvinnliga par och
ensamstaende kvinnor som Onskar bli gravida. Ett heterosexuellt par genomgér knappast
fertilitetsbehandlingar ifall en sjukdom inte ligger till grund for barnlosheten, medan
exempelvis en ensamstidende kvinna som pa egen hand vill bli gravid, behover vénda sig till
sjukvérden for att paborja assisterad befruktning och pé sd vis kunna skapa en egen familj.
Detsamma géller for lesbiska kvinnor som befinner sig i ett stadigvarande forhdllande och

onskar att bli gravida genom fertilitetsbehandling.

Sjukforsdkringslagen grundar sig pé att den finldndska staten har rétt att bestdimma ver vem
som har ritt att ansdka och bli beviljad sjukvardsersittning, och i den meningen &r lagen inte
ogiltig. Problemet ligger i att staten misslyckats med att bedoma och ta hénsyn till manniskors
olika situationer och forutséttningar rent praktiskt. Krinkningen baseras pa att det saknas
flexibilitet gdllande FPA:s ersdttningskrav for beviljande av subventioner for
fertilitetsbehandling. Ifall det vore sa att sjukforsdkringslagens tolkning av orsak till
barnloshet inte vore synonym med infertilitet skulle ersdttningspraxisen inte vara

missgynnande for kvinnliga par och ensamstaende kvinnor.

27 Sjukforsikringslag 1224/2004, 1 kap 3 §.
8 Ibid., 2 kap 1 §.
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4 Att identifiera sirbehandling

4.1 Staters skyldighet att behandla olika i olika situationer

I en typisk diskrimineringssituation har en person behandlats annorlunda eller mindre
fordelaktigt jimfort med hur andra personer, som befunnit sig i en liknande situation, blivit
behandlade. Det bor alltsd bevisligen ha forekommit skillnad i behandling for att

259 Det existerar dock situationer dir

diskriminering ska kunna konstateras ha &gt rum.
sarbehandling inte anses vara forbjudet eller ge upphov till diskriminering. Att pévisa
sarbehandling kan i praktiken vara utmanande, eftersom den sokande och staten tenderar att
vara oense géllande huruvida sérbehandling forekommit och den sdkande kan d&ven komma att
ifragasétta de skil som staten, aningen genom beslut eller lagstiftning, angett som orsak for
skillnad i behandling.”® I E.B. mot Frankrike hivdade staten att beslutet att vigra den
sokande, en lesbisk kvinna, rdtten till adoption, grundande sig pa att barnet skulle komma att
sakna en fadersfigur och inte pa kvinnans sexuella liggning.*®' Minniskorittsdomstolen

ansdg dock att statens agerande avslojade sdrbehandling pd grund av kvinnans sexuella

liggning.>**

Sarbehandling utgdr inte diskriminering ifall inte situationerna dr analoga, d.v.s. likartade. En
stat behdver endast kunna motivera sdrbehandling i det fall dér situationerna &r analoga och
personerna befinner sig i “relevant liknande situationer” (relevantly similar situations).*®® Det
ar visentligt att den sokande kan pavisa forekomsten av en analog situation.
Mainniskorittsdomstolen kan beddoma att den sdkandes stéllning inte kan sdgas vara en
likartad situation jamfort med den grupp personer som den sdkande har identifierat att dtnjuter
mer gynnsam behandling #n den sjilv.*%*

Detta framkom tydligt i mdlet Burden och Burden mot Forenade kungariket dér
Mainniskoréttsdomstolen ansdg att relationen mellan tva systrar som delat bostad i dver trettio

ar inte kunde likstéllas med relationen hos ett gift par eller hos ett samkdnade par som lever i

*% Arnardéttir 2007, s. 14.

> Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 788, hanvisar till Karlheinz Schmidt mot Tyskland, 13580/88.

2V E B. mot Frankrike, 43546/02.

%2 1bid., p. 80-90.

% Harris, O’Boyle; Warbrick 2014, s. 789, hinvisar till Zarb Adami mot Malta, 17209/02.
Minniskoréttsdomstolen uttalade att i Zarb Adami "However, not every difference in treatment will amount to a
violation of Article 14. It must be established that other persons in an analogous or relevantly similar situation
enjoy preferential treatment and that this distinction is discriminatory.” p. 71.

*%% Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 789.
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registrerat partnerskap.’®® Nira sliktskap ar inte jamforbart med en forbindelse mellan tva
vuxna individer som valt att gifta sig eller ingd i registrerat partnerskap.’®® Eftersom
jamforelseobjektet inte betraktades som analogt, kunde domstolen inte avgdra huruvida en
sirbehandling skulle ha varit legitim. Domstolens fann att diskriminering inte forekommit.*®’
I fallet Konstantin Markin mot Ryssland slog Minniskorédttsdomstolen fast att mén och
kvinnor dr i analoga situationer nidr det kommer till fordldraledighet, eftersom syftet med
forildraledighet ar att fordldrar ska stanna hemma och ta hand om det nyfodda barnet.*®®
Domstolen tillade dven att stereotypa antaganden om kon inte kan anvéndas for att motivera

sirbehandling.*®’

Rittspraxis fran Ménniskoréttsdomstolen har ldnge karaktiriserats av en formell tolkning av
doktrinen om likabehandling och diskriminering. Ursprungligen uttryckte domstolen framst
oro infor fall dir faktisk skillnad i behandling kunde uppdagas.”’® Tillimpningen av artikel 14
har gett upphov till motstridiga uppfattningar om domar och bedémningar.””' Det har
emellertid noterats att domstolen i vissa fall varit aterhallsam 1 sin tillimpning av testet om
analoga situationer och i stillet l4tit ett &rende konvergera med fragan om huruvida det funnits

en motivering till sdrbehandlingen.*’*

Denna analyslinje fran Mainniskoréttsdomstolen
aterspelar vikten av att en motivering utgdr grunden for forbudet mot diskriminering, vilket i
sin tur innebdr att staters skyldighet att tillimpa artikel 14 foljaktligen 1 forsta hand é&r

*” Domstolens rittspraxis tydliggor det faktum att artikel 14 utgér ett viktigt verktyg

negativ.
for sékerstéllandet av statens jamlika behandling av individer som befinner sig i liknande

situationer.?”*

Under senare ar har dock en ny konceptualisering kunnat urskiljas i Méinniskordtsdomstolens
rittspraxis. Frén att ha f6ljt en formell tillimpning av diskrimineringsforbudet har domstolen
sedermera valt att tolka jamlikhet och sirbehandling ur ett mer materiellt perspektiv.’” Att

acceptera skillnad som grundliggande del i principen om likabehandling anses vara en

2% Harris; O’Boyle;Warbrick 2014, s. 789, hénvisar till Burden och Burden mot Féorenade kungariket, 13378/05.
2% Burden och Burden mot Forenade kungariket, p. 62-63.

%7 Ibid., p. 66.

2% Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 789, hanvisar till Konstantin Markin mot Ryssland, 30078/06.

29 Konstantin Markin mot Ryssland, p. 143.

*70 Gerards 2018, 5.1005.

1 Se exempelvis Stubbings m.fl. mot Firenade kungariket, 22083/93 och 22095/93, Carson mot Férenade
kungariket, 42184/05.

*2 Harris; O’Boyle;Warbrick 2014, s. 789 -790.

273 Kapotas 2014, s. 293.

7 Ibid.

*" Ibid., s. 293-294.
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avgorande faktor till denna nya utformning, och Mianniskordttsdomstolens domslut i fallet

Thlimmenos mot Grekland kan ses som en vindpunkt.?’°

I malet Thlimmenos mot Grekland fastslogs det for forsta gdngen att materiell ojamlikhet
(substantive inequalities) omfattas av artikel 14.%”" Fallet Thlimmenos gillde ett Jehovas
vittne som 1 sin klagan hivdade att han blivit nekad en revisortjidnst pd grund av sin tidigare
brottmélsdom for védgran att bara militdruniform, en handling som grundade sig pa mannens
religidsa dvertygelse. Méanniskoridttsdomstolen fann en krankning av artikel 14 i kombination
med artikel 9, eftersom orsaken till att utesluta Thlimmenos frdn den yrkespositionen han
ansokte om inte hade proportionerligt syfte och att sddan skillnad i behandling inte faller

inom ramen for vad som dr tillatet enligt artikel 14.°"

Den sokandes klagan innefattade ddrmed inte &tskillnaden som gjorts i samband med
yrkesansdkan och personer med brottmédlsdomar. Snarare utgjordes den centrala skillnaden 1
behandling i Thlimmenos av & ena sidan personer som domts for brott som begétts uteslutande
pa grund av deras religiosa Overtygelse, och & andra sidan personer som domts for andra
brott.”” Stora avdelningen (Grand Chamber) understrok att rétten att inte diskrimineras giller
vid atnjutande av de réttigheter som garanteras enligt EKMR. Ritten att inte diskrimineras
kranks dven i1 de fall dir stater, utan objektiv och rimlig motivering, inte lyckas behandla

20 punkt 44 i Thlimmenos

personer vars situationer dr vidsentligt olika, pd olika sitt.

karaktdriserar domstolens linje:

The Court has so far considered that the right under Article 14 not to be
discriminated against in the enjoyment of the rights guaranteed under the
Convention is violated when States treat differently persons in analogous situations
without providing an objective and reasonable justification [...] However, the Court
considers that this is not the only facet of the prohibition of discrimination in Article
14. The right not to be discriminated against in the enjoyment of the rights
guaranteed under the Convention is also violated when States without an objective
and reasonable justification fail to treat differently persons whose situations are
significantly different. **'

*7° Thiimmenos mot Grekland, 34369/97.

77 Materiell ojamlikhet kan beskrivas som ett resultat av en faktisk situation, medan formell ojimlikhet
omfattats av direkt diskriminering.

*’8 Thlimmenos mot Grekland, p. 41-42. Artikel 9 i EKMR innefattar ritten till tankefrihet, samvetsfrihet och
religionsfrihet.

2 Ibid., p. 42.

20 1bid., p. 44.

L Thiimmenos mot Grekland, p. 44.
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Domstolen konstaterade alltsé att en Overtrddelse av artikel 14 i kombination med artikel 9
forekommit, och ansdg att staten misslyckats att infora ldmpliga undantag frin regeln att
personer som domts for ett allvarligt brott utesluts fran den yrkestjinst som Thlimmenos

sokt.”?

Diarmed demonstrerade Mainniskordttsdomstolen att stater har en skyldighet att
behandla individer i olika situationer olika for att jaimlikhet ska kunna uppnas. Detta medfor
rent praktiskt att en sdkande kan fora klagan Over oskélig likabehandling i olika fall, pa

samma vis som klagan kan foras Gver ojamlik behandling i liknande fall.**’

Tva ar efter domen i Thlimmenos gjorde domstolen en liknande bedomning i malet Pretty mot

% Fallet gillde en sokande som hivdade att absolut forbud mot

Forenade kungariket.
assisterat sjalvmord utgjorde diskriminering eftersom hon sjilv inte kunde utfora sjdlvmord
pa grund av sitt sjukdomstillstdnd. Ménniskoréttsdomstolen stipulerade 1 sitt utlatande att det
vid tillimpningen av artikel 14 forutsétts en skillnad i behandling mellan personer, som
befinner sig i jamforbara eller relevant jamforbara situationer och att det inte foreligger nagon
objektiv och rimlig grund till behandlingen i frdga. Handlingen har siledes inte ett legitimt
syfte och det finns inte heller ett rimligt forhdllande mellan de anvdnda medlen och det
efterstrivade mélet. Diskriminering kan alltsa dven anses uppsta ndr stater, utan en objektiv

och rimlig grund, inte behandlar olika sddana personers vars situationer r visentligt olika.”®

I Pretty fann domstolen inte nagon krinkning av artikel 14.%%

Slutsatserna i Thlimmenos blir tilldimpliga dven i1 den aktuella fragestéllningen. Det forefaller
som att frigan kring kvinnliga par och ensamstdende kvinnors rdtt till ersdttning for
fertilitetsbehandling hanfor sig till en situation i vilken den finldndska staten inte lyckats
behandla olika personer i liknande situationer olika. I detta fall ror det sig alltsd om en oskailig

likabehandling som i praktiken utmynnar i férekomst av diskriminering.

2 Thiimmenos mot Grekland, p. 48.

8 Gerards 2018, s. 1005, hinvisar till Taddeucci och McCall mot Italien, 51362/09.
%% Pretty mot Forenade kungariket, 2346/02.

5 1bid., p. 88.

% 1bid., p. 90.
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4.2 Staters positiva forpliktelser

I fallet Yordanova m.fl. mot Bulgarien bestimde Minniskorédttsdomstolen for att hérleda
positiva forpliktelser utifran tillimpningen om materiell diskriminering.”®” 1 Yordanova m.fl.
mot Bulgarien hade den bulgariska staten beslutat att forstora bostdder som tillhorde
bulgariska medborgare av romskt ursprung, eftersom bostdderna var olagligt byggda. Den
bulgariska staten hdvdade att beslutet att forstora bostdderna var en logisk konsekvens av den
olovliga bosdttningen. Vidare angav staten som motivering att ett beslut att inte verkstilla
planen att riva bostidderna i sin tur skulle forsitta den romska gruppen i en mer priviligierad

position #n majoritetsbefolkningen.”

Denna motivering ansdg Ménniskorittsdomstolen vara
otillracklig, eftersom den inte beaktade den socialt utsatta och diskriminerande situation som
den romska gruppen befann sig i.** Den bulgariska staten forsokte eliminera ojamlikhet

290
4.

genom olik behandling, men detta utgjorde i sig en kridnkning av artikel 1 Domstolen

fann att ett verkstéllande av beslutet att forstora de olagligt byggda bostéderna skulle innebéra

en krinkning av de sokandes ritt till respekt for sina hem i enlighet med artikel 8 i EKMR.*!

For att uppna faktisk jamlikhet omfattas konventionsritten av staters skyldighet att anta
positiva forpliktelser. Genom att vidta sdrskilda dtgirder kan stater garantera den faktiska och
materiella jimlikheten, det vill séga att alla madnniskor likmatigt ska kunna &tnjuta mojligheter
och forméner i samhillet, snarare 4n endast den formella jamlikheten.*** I fallet Horvdth och
Kiss mot Ungern konstaterade Méinniskordttsdomstolen att en stat kan bli skyldig att
implementera positiva forpliktelser i samband med rétt till utbildning for medlemmar ur

23 1 fall stater,

grupper som har drabbats av diskriminering med bestdende -effekter.
myndigheter, serviceproducenter och arbetsgivare inte lyckas vidta lampliga atgérder for att
undvika inskrdnkningar av materiella rittigheter okar risken for att regler och praxis ger
upphov till diskriminering.*** Positiva forpliktelser innebdr en skyldighet att uppfylla

rittigheter enligt artikel 14, stater &r alltsé forpliktigade att komplettera, utvidga eller anpassa

7 Gerards 2018, s. 1005, hinvisar till Yordanova m.fl. mot Bulgarien, 2544/06.
% Yordanova m.fl. mot Bulgarien, p. 97.

% 1bid., p. 129.

% 1bid.

1 Ibid., p. 144.

P2ERA, 2018, s. 70.

% Horvath och Kiss mot Ungern, 11146/11, p. 104.

P4 ERA, 2018, s. 70.
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gynnsam behandling for grupper som annars riskerar att missgynnas.*”> Alternativt kan en stat

helt utesluta en gynnsam behandling for alla for att uppfylla kraven enligt artikel 14.>%°

Medan skyldigheten att uppfylla positiva forpliktelser framtrider i Méanniskoréttsdomstolens
nyare rittspraxis kvarstar det faktum att stater dven innehar en negativ forpliktelse vid
tillampandet av konventionsrittigheterna. Redan i ett tidigt skede kunde domstolen konstatera
att det inte r enbart negativa forpliktelser som uppkommer genom EKMR.*’ I Belgian

Linguistic case fastslogs foljande:

Thus, persons subject to the jurisdiction of a Contracting State cannot draw from
Article 2 of the Protocol (P1-2) the right to obtain from the public authorities the
creation of a particular kind of educational establishment; nevertheless, a State
which had set up such an establishment could not, in laying down entrance
requirements, take discriminatory measures within the meaning of Article 14.*

Skillnaderna mellan positiva och negativa forpliktelser ar tydliga. Negativa forpliktelser
hérleds direkt frdn EKMR, medan positiva forpliktelser generellt forutsitter statliga
atgirder.”” Negativa forpliktelser & sin sida utgir fran att staten avstdr fran eventuell
inblandning. I Nachova m.fl. mot Bulgarien kunde en annan aspekt urskiljas gillande staters
positiva forpliktelser.’” Det framkom dirigenom att det foreligger en positiv forpliktelse att
skydda offer frdn krdnkningar som uppkommer ur den procedurmissiga aspekten genom
artikel 14, vilket gor stater skyldiga att undersdka motiv bakom véldsamma handlingar

kopplade till rashat, religiost hat eller homofobi.*'

Pa liknande grunder i Opuz mot Turkiet faststillde Ménniskordttsdomstolen att artikel 14

302

omfattar en skyldighet att skydda.”™" Detta kan dven medfora att stater maste uppvisa en

tillrdcklig noggrannhet vid utredning och atal av brott, och vid behov dven f6lja upp drenden

295 E B. mot Frankrike, 43546/02; Konstantin Markin mot Ryssland, 30078/06.

%% Arnardéttir 2017, s. 151.

7 Gerards 2019, s. 108.

% Belgian Linguistic case, 1474/62, p. 9, sektion IB; Se dven Marckx mot Belgien, 6833/74, p. 31.

* Gerards 2019, s. 132.

39 Nachova m.fl. mot Bulgarien, 43577/98 och 43579/98.

1 Arnardéttir 2017, s. 152, hanvisar till Nachova m.f. mot Bulgarien, p. 168; Angelova och Iliev mot Bulgarien,
55523/00; Milanovic mot Serbien, 44614/07; M.C. och A.C. mot Rumdnien, 12060/12.

9% Opuz mot Turkiet, 33401/02.
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och vidta skyddsitgirder.’” Det forefaller relativt oklart huruvida tilliggsprotokoll 12 ger
Yy g

upphov till positiva forpliktelser for stater.’%*

Den forklarande rapporten till tilldggsprotokoll 12 forklarar att ’the prime objective of Article
1 is to embody a negative obligation for the Parties: the obligation not to discriminate against
individuals.”*” Artikel 1 TP 12 skapar siledes en negativ forpliktelse gentemot staterna att
inte diskriminera individer. I punkt 25 i den forklarande rapporten foreskrivs att ”The article
[1] is not intended to impose a general positive obligation on the Parties to take measures to
prevent or remedy all instances of discrimination in relation between private persons.”"®
Dirigenom bekréftas det att artikel 1 inte dr avsedd att dlédgga en allmén positiv forpliktelse

for stater att vidta atgdrder for att forebygga eller avldgsna diskriminering i forhallanden

mellan privatpersoner.

Vidare forklaras att detta grundar sig pa det faktum att tillaggsprotokollet till EKMR, vilket
innehaller bestimmelser om individuella réttigheter 1 ett kort och komprimerat format, inte
skulle utgdra ett lampligt instrument for en tillfredsstdllande definition av de olika elementen i
en si pass omfattande skyldighet av en programmatisk karaktir.’®” Emellertid foreslar den
forklarande rapporten att en positiv skyldighet inte kan uteslutas ur artikel 1 1 TP 12 och att en
skyldighet kan uppstd ifall det finns tydliga luckor i den nationella lagstiftningen géllande
skydd mot diskriminering.’®® Det stipuleras att i synnerhet under omstindigheter rorande
privatpersoner skulle ett misslyckande att skydda mot diskriminering vara sa pass tydligt och
allvarligt att det skulle &ldgga staten ett ansvar och da kan artikel 1 1 TP 12 bli géllande i

enlighet med domen i fallet X och Y mot Nederlinderna.>”

De positiva forpliktelser som uppkommer genom artikel 1 dr sannolikt begrédnsade. Det bor
papekas att det forsta stycket i artikel 1 hdnvisar till ”atnjutande av en réttighet enligt lag” (the

enjoyment of any right set forth by law) och att det andra stycket forbjuder diskriminering

% Arnardéttir 2017, s. 152.
304 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 820.
393 Explanatory Report to Protocol No. 12, p. 24.
3% Explanatory Report to Protocol No. 12, p. 25.
307 gy -
1bid.
% 1bid., p. 26.
3% 1bid, hanvisar till X och Y mot Nederlinderna, 8978/80, p. 23-24, 27 och 30.
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*frdn nigon offentlig myndighet” (against any public authority).>'® Punkt 28 i den forklarande

rapporten specificerar rickvidden gillande positiva forpliktelser for artikel 1:

These considerations indicate that any positive obligation in the area of relations
between private persons would concern, at the most, relations in the public sphere
normally regulated by law, for which the state has a certain responsibility (for
example, arbitrary denial of access to work, access to restaurants, or to services
which private persons may make available to the public such as medical care or
utilities such as water and electricity, etc). The precise form of the response which
the state should take will vary according to the circumstances. It is understood that
purely private matters would not be affected. Regulation of such matters would also
be likely to interfere with the individual’s right to respect for his private and family
life, his home and his correspondence, as guaranteed by Article 8 of the
Convention.’"!

Det ovanndmnda antyder att varje positiv skyldighet som beror réttsforhallanden mellan
privatpersoner, pd sin hojd ska gilla réttsforhdllanden inom den offentliga sfaren vilka
normalt regleras i lag, och for vilka staten ansvarar for (som exempel ndmns hér bland annat
godtyckligt nekande till sjukvérd). Den exakta omfattningen av statens ansvar varierar
beroende pa sakforhdllandena. Rent privata angeldgenheter skulle inte paverkas, eftersom
sadana fragor skulle kunna paverka individens rétt till respekt for privat- och familjeliv,

hemmet och korrespondens i enlighet med artikel 8 i EKMR.

Fertilitetsbehandling utférs inom bdde den privata och offentliga sjukvédrden, och faller
ddrmed innanfor ramarna for ett omrade som staten bdr ansvar for. Eftersom ritten till
ersittning for fertilitetsbehandlingar berdr privatpersoner 1 forhallande till andra
privatpersoner borde det foreligga ett ansvar hos staten att anta positiva forpliktelser for att
undvika att ndgon part, i praktiken, blir foremél for diskriminering. Statens skyldighet att
tillhandahalla positiva forpliktelser under artikel 1 TP 12 avgors pé basen av de specifika
forhallandena som rdder i enskilda situationer och beddmningen gors in casu - fran fall till

fall.

*1% Explanatory Report to Protocol No. 12, p. 27.

Mibid., p. 28.
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4.3 Positiva atgirder och rimliga anpassningsatgirder

Som redan ndmnts kan en stat bli foremdl for positiva forpliktelser. Réttspraxis frén
Mainniskoréttsdomstolen innefattar frimst svar pa fragan huruvida staten, i vissa situationer ar
skyldig, snarare én tillaten att vidta positiva forpliktelser.’'> Positiva forpliktelser 4r dock inte
identiska med positiva dtgdirder (positive actions).’'® Positiva atgirder och fordelaktig
behandling dr generellt antagna for att eliminera eller kompensera for faktiska ojamlikheter i
samhillet, eller for att skapa en mer proportionell representation av vissa grupper.’'* Positiva
atgdrder syftar till att inte endast garantera jamlikhet infor lagen, utan ocksa lika tillgéng till
sociala forméaner sasom sysselsittning, utbildning och hilso- och sjukvard.’"” Konceptet med
positiva atgirder grundar sig pa tanken om att réttsregler gillande tillgdngen till sociala
formaner bor ta hénsyn till att olika grupper i samhillet inte har samma utgangpunkt vad
giller majlighet till att anvinda sig av dessa forméner.’'® Foljaktligen 4r formell
likabehandling oftast inte tillrdcklig for att uppnd jamlik fordelning av samhilleliga
resurser.”'” Hittills har domstolen inte haft mojlighet att utveckla nagon doktrin om positiva
atgirder.”'® Den rittspraxis som hinfor sig till positiva atgirder hirleds vanligtvis till det

arbetsrittsliga omradet.””

Mialet Sejdic¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina berérde utformningen av valsystem.’
For att vara valbara 1 parlaments- och presidentval behdvde kandidaterna klargéra vilken av

21 Enligt de

tre etniska valkretsar de tillhorde (den serbiska, bosniska eller kroatiska).
sokande utgjorde detta krav diskriminering eftersom det resulterade i ett uteslutande av
representation av etniska minoriteter, i detta fall judar och romer. Den statliga regeringen
hévdade att detta var nodvéndigt for att uppna balans och proportionell representation av olika

etniska grupper inom samhillet i Bosnien och Hercegovina.’** Minniskorittsdomstolen

J12ERA, 2018, s. 77.

33 van Caeneghem 2019, s. 557.

31 Gerards 2018, s. 1012.

315 De Schutter 2007, s. 759.

316 Ibid.

37 De Schutter 2007, s. 759.

318 Gerards 2018, s. 1012.

1 Ibid.

320 Gerards 2018, s. 1012, héinvisar till Sejdi¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina, 27996/06 och 34836/06.
32! Sejdi¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina, p. 12.
22 Ibid., p. 34-35.
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fortydligade att EKMR inte forbjuder stater att behandla grupper olika for att avskaffa

faktiska ojamlikheter.’”’

I Sejdi¢ och Finci forefaller det som om domstolen inte godtog att eliminering av
ojamlikheter och ersittning for ojamlikhet utgjorde en skilig grund for ojdmlik behandling

och fann séledes en overtridelse av artikel 14.°%

Mainniskoréttsdomstolen har generellt
lamnat en bred tolkningsmarginal at stater ndr det handlar om att frimja nationella
minoriteters deltagande i offentliga angeligenheter.’* Diremot har domstolen uttalat att stater
kan inneha positiva forpliktelser att tillhandahalla sdrskilt skydd for personer eller minoriteter

som kan klassas som speciellt utsatta for att kompensera for deras utsatthet i samhillet.’*

Hittills har inte Manniskoréttsdomstolen gett ndgon konkret utarbetad tolkning av begreppet
positiva atgérder och har inte heller utvecklat specifika normer for anvdndningen av positiva
atgirder.””” Enligt Van Caeneghem finns det skil att hivda att positiva forpliktelser kan,
beroende péd kontext, enskild situation och behovet av skydd for en specifikt utsatt grupp,
inkludera att stater vidtar positiva atgarder for att forsdkra alla grupper likvérdigt dtnjutande

328

av rittigheterna och friheterna i EKMR.”" Inom senare praxis har Ménniskoréttsdomstolen

myntat ett begrepp som péminner om positiva atgirder — rimliga anspassningsdtgdrder

(reasonable accommodation).*”

Rimliga anspassningsétgirder avser att avldgsna och beméta
hinder for individer, vilka tillhér grupper med medfodda egenskaper (inherent characteristics),

som uppstar i interaktion med den fysiska och sociala miljon.**

Anpassningsatgirderna kan exempelvis omfatta en anpassning av befintliga regler,
forfarningssétt, praxis eller infrastruktur sa att alla grupper har likvdrdiga mojligheter till

tilltrdde och deltagande i samhillet fullt ut.>'

Det centrala med rimliga anpassningsétgéirder
ir att forverkliga materiell jimlikhet. Atgérderna hinfor sig ofta till insatser i forhallande till

anstillning, offentliga tjanster, utbildning och allména sociala tjénster.** Sasom begreppet

33 Sejdi¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina, p. 44.

324 Sejdi¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina. En vertridelse av artikel 14 konstaterades i kombination
med artikel 3 i protokoll 1 enligt Manniskoréttsdomstolen, Sejdi¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina, p. 50.
33 partei Die Friesen mot Tyskland, 65480/10.

2% Gerards 2018, s. 1012, hinvisar till Yordanova m.f. mot Bulgarien och Horvdth och Kiss mot Unger, p. 104,
7 Gerards 2018, s. 1012.

32 Van Caeneghem 2019, s. 557.

** Gerards 2018, s. 1012.

% Henrard 2017, s. 963.

3! Ibid.

2 Ibid.
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indikerar sa dr atgdarderna som utfors eller vidtas inte absoluta, utan begrénsas till vad som kan

anses vara rimligt.

Ursprungligen utvecklades skyldigheter for rimliga anpassningsatgdrder som ett uttryck for

ritten till likabehandling.>

Det skulle vara mojligt att inforliva atagandet om rimliga
anpassningsitgirder med staters andra positiva forpliktelser vilka syftar till att effektivt
utforma 4tgirder som gynnar personers atnjutande av grundliggande rittgheter.>* Ataganden
om rimliga anpassningsédtgirder kan dven betraktas som en form av olikbehandling. Dessutom
relaterar statens skyldighet till olikbehandling och rimliga anpassningséatgarder till forbudet
mot indirekt diskriminering.”*>> Detta grundar sig pa att forbud mot indirekt diskriminering
omfattar dtgidrder som inte direkt orsakar en diskriminerande effekt, men som i praktiken
gynnar majoritetsgruppen och foljaktligen har oproportionerliga foljder for minoritetsgrupper.
Rimliga anpassningsatgarder skulle i praktiken motverka eller forhindra en ofordelaktig effekt
och ddrmed hdmma indirekt diskriminering. Med andra ord innebér forbudet mot indirekt

diskriminering underforstatt en skyldighet att vidta skéliga anpassningsatgérder for att

undvika uppkomsten av indirekt diskriminering.”*

Mainniskoréttsdomstolens rattspraxis i frdga om rimliga anspassningsatgérder dr inte speciellt
omfattande, men det fOrsta réttsfallet som inkluderar rimliga anpassningsétgéirder dr Cam mot

Turkiet.>®’

Malet beroérde en musikakademis vdgran att anta en kvinnlig student pd grund av
hennes blindhet. Méanniskorittsdomstolen beddmde att staten maste tillgodose sadana behov
hos elever som den aktuella sokanden hade, eftersom hon pa grund av sin blindhet ansags
vara i en speciellt sarbar position. Domstolen fann en ¢vertridelse av artikel 14 i kombination
med artikel 2 protokoll 1, och noterade att diskrimineringen pa grund av funktionshinder

omfattade vigran att tillhandahalla rimliga anpassningsitgirder.”®

En liknande utgdng kunde Minniskordttsdomstolen konstatera i1 malet Guberina mot

339

Kroatien.”””Maélet tangerade en klagan fran en far till ett allvarligt handikappat barn gillande

skattemyndigheternas underlatenhet att ta hénsyn till barnets specifika behov vid faststéllande

333 Henrard 2017, s. 964.

334 1bid.

335 1bid.

336 1pid.

37 Gerards 2018, s. 1013, hinvisar till Cam mot Turkiet, 51500/08.

38 Cam mot Turkiet, p. 67.

33 Gerards 2018, s. 1013, hiinvisar till Guberina mot Kroatien, 23682/13.
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av faderns ritt till skattebefrielse vid anskaffningen av en for barnet anspassad bostad.
Domstolen anség att de nationella myndigheterna hade antagit en alltfor restriktiv hallning vid
tillampningen av for malet relevant skattelagstiftning, genom att inte erkdnna den faktiska
skillanden i Guberinas situation med avseende péd grundldggande krav pa infrastruktur som
motsvarade familjens boendebehov. Enligt domstolen hade den kroatiska staten bortsett fran
andra nationella bestdmmelser som behandlar frdgan om byggnaders tillgidnglighet for
personer med funktionsnedséttning, samt fran att iaktta statens (Kroatiens) skydlighet under

FN:s konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsittning (CRPD).**’

4.4 Faststillande av sidrbehandling

4.4.1 Avgora forekomst av ojamlik behandling

Tidigare i denna avhandling har det konstaterats att artikel 14 och artikel 1 TP 12 inte &r
uttdmmande, och vid &beropande av diskriminering tenderar Ménniskordttsdomstolen att
tolka diskrimineringsgrunderna brett. Varken artikel 14 eller artikel 1 TP 12 innehaller nigra
tydliga bestimmelser om begrdnsningar, men det gir dock inte att hdrleda ndgon absolut
karaktdr ur artiklarnas bestimmelser och sidrbehandling 4r konstant forbjudet sa ldnge
behandlingen saknar objektiv och forsvarlig grund.’*' Genom rittspraxis har domstolen

d.>*? 1 det avseendet

utformat egna normer for att beddma huruvida sérbehandling &r motivera
finns det inte nagra skillnader i hur bedomningsnormer anvénds i mal som beror artikel 14

och artikel 1 TP 12.3%

Som bekant utgér inte all form av sdrbehandling eller misslyckande att behandla olika
personer 1 olika situationer per automatik diskriminering, utan endast under siddana

omstindigheter da objektiv och forsvarlig grund saknas.***

** Guberina mot Kroatien, p. 91-92., Konventionen om rittigheter med personer med funktionsnedsittning,
27.1.2007, A/RES/61/106.

D H. m.fl. mot Tjeckien, p. 175; Hoogendijk mot Nederlinderna.

%2 Speciellt riktgivande har bedomningarna i mélen Belgian linguistics case och Marckx mot Belgien visat sig
vara for utvecklingen av Méanniskoréttsdomstolens normer for att avgora forekomst av sédrbehandling.

3 Sejdi¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina, p. 55; Ramaer och Van Willigen mot Nederlinderna,
34880/12, p. 89-90.

** Molla Sali mot Grekland, 20452/14, p. 135; Fabris mot Frankrike, 16574/08, p. 56.
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For att avgora om sirbehandlingen utgor diskriminering eller ojamlik behandling behdver

Mainniskoréttsdomstolen tilldimpa foljande test:

1. Har det forekommit skillnad i behandling av den s6kande som befinner sig i liknande
eller analog situation som den person eller den grupp som denne refererar till — eller
ett misslyckande att behandla olika personer i olika situationer olika?

a. Om svaret dr nej: Sérbehandlingen kan accepteras och utgdr inte diskriminering;
b. Om svaret &r ja: Se punkt 2.

2. Ar skillnaden i behandling — eller frinvaro av skillnad i behandling - baserad pé
objektiv och forsvarlig grund?
a. Finns det ett legitimt syfte?

b. Ar de anvinda medlen proportionella i forhallande till det efterstravande malet?**

For att fora en klagan om forekomst av sdrbehandling bor den s6kande kunna bevisa att denne
har behandlats annorlunda 4n en annan person eller en grupp som befinner sig i relevant
liknande position, eller att hen har behandlats liknande som en grupp som befinner sig i en
helt annan situation.’*® Den andra personen eller gruppen utgér dirmed ett jamforelseobjekt.
Vad giller kriteriet for motivering till sairbehandling, ger domstolen en viss tolkningsmarginal
at staten. Tolkningsmarginalen varierar beroende pd omstandighet i drendet, &mnesomrade

och drendets bakgrund.**’

Tolkningsmarginalens bredd varierar mycket och stir stidndigt i relation till nationella
tolkningar; & ena sidan utgdr tolkningsmarginalen en intressevdgning mellan dberopande av
statlig suverénitet och motpartens egen uppfattning av den aktuella situationen, & andra sidan
konkretiserar marginalen behovet av ett effektivt skydd for minskliga réttigheter.*® Vid
avsaknad av gemensam europeisk konsensus tenderar domstolen att ge en bredare
tolkningsmarginal 4t staten, det samma giller vid frdgor som berdér moraliska och etiska

. 349
dilemman.

35 Gerards 2018, 5.1014; Guide on Article 14 and on Article 1 of Protocol No. 12 to the Convention, 2019, s. 15.
346 Guide on Article 14 and on Article 1 of Protocol No. 12 to the Convention, 2019, s. 15.

37 Rasmussen mot Danmark, 8777/79, p. 40.

**¥ Arnardéttir 2007, s. 19.

** McGoldrick 2016, s. 28-29.

57



Cecilia Frilund

Om statens tolkningsmarginal dr sndv tillimpas istdllet testet om mycket tungt vigande skal
som diskuterats i avsnitt 2.3.3. Testet forutsdtter en mycket noggrann granskning av
motiveringen till skillnad i behandling. Manniskoréttsdomstolen konstaterade i mélet L. och V
mot Osterrike att sirbehandling baserat pa kén och sexuell liggning forutsitter specifikt

overtygande och vigande skil.>

Enligt Ménniskorittsdomstolens tolkningsmodell krdvs det ett behov av motivering endast om
drendet faktiskt uppvisar skillnad i behandling. Detta kan innebédra formell sidrbehandling
(ojamlik behandling i liknande fall) eller materiell sdrbehandling (likabehandling i olika fall
eller bristande jamlikhet som resultat).”' Skillnaden i behandling maste ge upphov till reella
nackdelar eller oldgenheter for en grupp eller en person jaimfort med andra i en analog
situation. Domstolen har dock poéngterat att jimforelseobjektet inte behdver befinna sig i
identiskt liknande situation eller i fullstindigt analog situation.’”* Den sokande bor allts i
samband med sin klagan kunna bevisa att hen befunnit sig i en relevant liknande situation

353 Element som kinnetecknar olika

som ndgon annan som behandlats pd ett annat satt.
situationer och avgodr jamforbarheten méste bedomas mot bakgrund av &mne och syfte
tillsammans med é&tgidrden som utgdr skillnaden i enskild fraga, och inte 1 ett abstrakt
sammanhang.”>* Analysen av huruvida tva personer eller grupper befinner sig i jaimforbara
situationer i den mening som avses i en analys av sidrbehandling eller diskriminering &r bade

355

specifik och kontextuell.””” Foljaktligen &r tillimpningen av kriteriet om jimforbarhet starkt

. . . 356
beroende av omstindigheterna in casu.

4.4.2 Kravet pa objektiv och forsvarlig grund

Det ér inte séllan som nationella myndigheter konfronteras med olika situationer som kréver
olika rattsliga l0sningar. Dessutom syftar vissa réttsliga distinktioner till att enbart korrigera

de faktiska skillnaderna.”®” Artikel 14 och artikel 1 TP 12 forbjuder siledes inte sirbehandling

som grundar sig pa en objektiv beddmning av i huvudsak olika faktiska omstdndigheter och

301 och V. mot Osterrike, p. 45.

! Gerards 2018, s. 1014.

32 L aduna mot Slovakien, 31827/02, p. 56.

33 Fabidn mot Ungern, 78117/13, p. 113; Clift mot Férenade kungariket, 7205/07, p. 66.

% Fabidn mot Ungern, p. 121; FRA 2018, s. 47.

335 Guide on Article 14 and on Article 1 of Protocol No. 12 to the Convention, 2019, s. 15.

%% Det finns omstindigheter dir Minniskorittsdomstolen inte godtar jaimforbarheten med hinvisning till att
staten inte kan héllas ansvarig for vissa skillnader, exempelvis om de uppstar naturligt eller ar ett resultat av
tekniska skillnader, Gerards 2018, s. 1015.

37 Belgian linguistics case, p. 10 (lagdelen).
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som, med hinsyn till allménintresset, skapar en rittvis balans mellan skyddet av samhillets
intressen och respekten for de rittigheter och friheter som skyddas enligt EKMR.**® Enligt
den tolkningsdoktrin som Ménniskorittsdomstolen tillimpar kommer en skillnad i behandling
att vara diskriminerande om den saknar objektiv och forsvarlig motivering, det vill sdga om
skillnaden saknar legitimt syfte eller om det inte finns ett rimligt proportionalitetsforhéllande
mellan medlen som anvénds och det efterstrdvade malet. Denna slutsats har presenterats av

domstolen genom en rad rittsfall.>>

Den forsta frdgan som bdr besvaras dr huruvida syftet med skillnaden i behandling ar legitim.
Varken artikel 14 eller artikel 1 TP 12 &ar uttdmmande till sin karaktér, vilket betyder att
Mainniskoréttsdomstolen kan bestimma vilka syften eller mal som kan godtas som
legitima.”®® Av domstolens réttspraxis framgar det att vissa syften eller mal aldrig kan anses
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legitimera ojamlik behandling.” Den motivering som staten tillhandahaller bér ha en

rationell grund och bevisbar premiss.’®*

Mot bakgrund av den av Ménniskordttsdomstolen tillimpade rattspraxisen tenderar domstolen
363

att acceptera de mélséttningar som staten presenterar géllande legitimitet for sitt handlande.
Med detta sagt innebdr detta inte att domstolen anser att skillnaden i behandling
nodvindigtvis kan motiveras bara for att mélsittningen betraktas som legitim.*** Nér det
kommer till att acceptera respekt for traditionella dsikter som legitimt mél har domstolen

intagit en relativt ambivalent position. 1 Konstantin Markin mot Ryssland avfardade

domstolen statens motivering genom att hivda foljande:

In particular, references to traditions, general assumptions or prevailing social
attitudes in a particular country are insufficient justification for a difference in
treatment on grounds of sex. [...] Similarly, the difference in treatment cannot be
justified by reference to traditions prevailing in a certain country. The Court has
already found that States may not impose traditional gender roles and gender
stereotypes.”®

38 7arb Adami mot Malta, p. 73.

3 Molla Sali mot Grekland, p. 135; Abdulaziz, Cabales och Balkandali, p. 72; Belgian linguistic case, p. 10
(lagdelen).

> Gerards 2018, s. 1016.

%1 Exempelvis syften som ansetts ogiltiga redan pa nationell nivd och dirmed inte ir forenliga med inhemsk
lagstiftning eller olikbehandling som hérrdr frén negativa attityder gentemot en viss minoritet kan inte betraktas
som legitim, Hode och Abdi mot Férenade kungariket, 22341/09, p. 53-54; L. och V. mot Osterrike, p. 22.

*%2 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 793.

%% Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 793

% Ibid.

3% Konstantin Markin mot Ryssland, p. 127 och p. 142.
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I malet Kozak mot Polen uttalade domstolen déremot att ”The Court accepts that protection of
the family in the tradition sense is, in principle, a weighty and legitimate reason which may

justify a difference in treatment.”®

I ljuset av att EKMR ska fungera som ett levande
instrument bor det podngteras att tolkningen av legitimt syfte maste ses ur perspektivet av
rddande omsténdigheter. Den 6kade medvetenheten om och acceptans av exempelvis nya
former av familjekonstellationer pa nationell niva forutsitter att domstolen beaktar denna
utveckling i sin handldggning av drenden. Detta torde i sin tur resultera i att staten framover
kommer att stillas infor utmaningar d& den forvéntas presentera hallbara och legitima
motivering till skillnad i behandling av enskilda personer. I mélet Bayev m.fl. mot Ryssland
ansdg Ménniskorittsdomstolen att det inte fanns ndgon anledning att betrakta uppratthdllandet
av familjevirderingar som grunden i samhéllet som oforenligt med ett erkéinnande av den
sociala acceptansen av homosexualitet, sdrskilt med tanke pd den vixande allménna

benigenheten att inkludera forhdllanden mellan par av samma kon i begreppet familjeliv.>®’

Efter att Maénniskordttsdomstolens konstaterat att det existerar ett legitimt syfte till
olikbehandling f6ljer en granskning av rimlig proportionalitet i forhdllande till de anvénda
medlen och det efterstravade mélet.*®® Proportionalitetstestet ska illustrera att det faktiskt inte
forekommer nigot rimligt proportionalitetsforhallande mellan de statliga medel som anvinds
och det legitima malet som forvéintas uppnds. Det har forekommit fall som vid en forsta
anblick anses ha ett legitimt mal, men som vid en nérmare granskning inte kan motiveras.’®
Aven om finansiella eller budgetmissiga dverviganden rent generellt kan ses som rimliga har
domstolen faststéllt att de, som sddana, inte utgor en tillracklig grund for sérbehandling pa

grund av suspekta skil, sisom kon och sexuell liggning.””

Minniskorittsdomstolen bor ta i beaktande den subsididra karaktir som EKMR tillskrivits;
domstolens roll dr inte att erséitta de behdriga nationella myndigheterna genom att bedéma
om, och i sd fall i vilken utstrickning, skillnader i annars liknande situationer motiverar
differentierad behandling. Detta faktum ger stater en egen tolkningsmarginal.>’' Domstolen

har slagit fast foljande gillande tolkningsmarginalens bredd will vary according to the

%% Gerards 2018, s. 1017, hanvisar till Kozak mot Polen, 13102/02, p. 98. Se dven Karner mot Osterrike,
40016/98, p.41; X m.fl. mot Osterrike, 19010/07.

%7 Bayev m.fl. mot Ryssland, 67666/09, p. 67.

%% Gerards 2018, s. 1017.

% Ibid.

370 Gerards 2018, s. 1017, hinvisar till Vrountou mot Cypern, 33631/06, p. 79.

3" Guide on Article 14 and on Article 1 of Protocol No. 12,2019, s. 19.
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circumstances, the subject matter and its background; in this respect, one of the relevant
factors may be the existence or non-existence of common ground between the laws of the

99372

Contracting states. Med andra ord stélls tolkningsmarginalens riackvidd i relation till en

existerande eller icke-existerande konsensus bland konventionsstaterna.

Néar det kommer till frdgor som berdér sociala eller ekonomiska omraden har
Minniskoréttsdomstolen faststdllt att nationella myndigheter dr battre 1dmpade att instifta
regleringar som frimjar nationella samhélleliga intressen. Detta grundar sig pé det faktum att
de nationella myndigheterna har direkt kdinnedom kring sddana omréden, vilket resulterar i en
bredare tolkningsmarginal eftersom domstolen generellt respekterar den nationella
lagstiftningen sdvida den inte &r wuppenbart ogrundad (manifestly without reasonable

373

foundation).””” Ju mindre bevisen tyder pa att statens skillnad i behandling avviker frén en

gemensam konsensusgrund, desto mindre #r sannolikheten att domstolen fordémer regeln.’’* I
allminhet har domstolen avvisat sddana regler eller lagar som inte uppbringar individuell

rittslig bedomning utifran en individs behov.’”

Mainniskoréttsdomstolen har identifierat diskrimineringsgrunder som medfor en snédvare

tolkningsmarginal >

Av ett flertal domar framgér det att ingen skillnad i behandling som
baseras uteslutande, eller i avgorande grad, pa en persons etniska ursprung kan motiveras pé
ett objektivt sdtt i ett modernt demokratiskt samhidlle som bygger pd principerna om
méngfald, pluralism och respekt for olika kulturer.’”” Enligt Arnardéttir tyder rittspraxis pa
att Ménniskordttsdomstolen har utvecklat en viss distinktion mellan 4 ena sidan en sndv
tolkningsmarginal och en strikt granskning av suspekta diskrimineringsgrunder som hanfor
sig till medfodda personliga egenskaper eller grundliggande val som har ett betydande

inflytande pa en persons identitet och existens, och 4 andra sidan en bredare

"2 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 794, hinvisar till Petrovic mot Osterrike, p. 38. Se dven Stummer mot

Osterrike, 37452/02, p. 88 och Carson m.fl. mot Férenade kungariket, p. 61.

3> Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 794-795, hanvisar till Burden och Burden mot Férenade kungariket, p.
60; Stec m.fl. mot Forenade kungariket, p. 52; Carson m.fl. mot Forenade kungariket, p. 61; Andrejeva mot
Lettland, 55707/00, p. 83

34 Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 795.

373 Gerards 2018, s. 1017, hinvisar till Kiyutin mot Ryssland, 2700/10, p. 72-73. Fallet Kiyutin berorde en rysk
inhemsk lag som krévde att personer som ansokte som uppehéllstillstind behdvde uppvisa att de inte var
smittade av HIV, annars avslogs ansokan. Ménniskordttsdomstolen invinde mot lagen eftersom dess karaktar
inte medforde nagon individuell réttslig bedomning och forutsatte inte att de ryska myndigheterna tog hansyn till
ytterligare faktorer, s som den sokandes 6vriga hélsorisker eller familjeband.

3% Guide on Article 14 and on Article 1 of Protocol No. 12,2019, s. 19.

7" Guide on Article 14 and on Article 1 of Protocol No. 12, 2019, s. 19, hinvisar till D.H m.fl. mot Tjeckien, p.
176 och Sejdi¢ och Finci mot Bosnien och Hercegovina, p. 43-44.
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tolkningsmarginal av andra diskrimineringsgrunder.”’® Andra diskrimineringsgrunder syftar i
detta fall pd egenskaper som inte direkt har en koppling till personlig status eller paverkar en
persons dagliga liv eller hindrar nigon frdn att delta i samhillet pi samma villkor.’”
Sarbehandling pé grund av sexuell 1l4ggning och kon &r som bekant inte legitimt utan mycket
vigande skil.**" Statens tolkningsmarginal vid drenden som berr sirbehandling pa grund av
sexuell ldggning och kon skulle saledes bli sndvare dn om sidrbehandlingen endast grundade

sig pa civilstand.

En faktor som paverkar avgdrandet om proportionalitet &r vikten av att undersdka om
liknande resultat kunde ha uppnatts genom andra medel eller tillvigagingssitt.’®' Om det ror
sig om ett fall av indirekt diskriminering krdvs det inte att Ménniskordttsdomstolen gor
atskillnad mellan proportionalitet och legitimt syfte.’®* Manniskorittsdomstolen har klargjort
att dess uppgift inte dr att ersétta den nationella lagstiftningen, och att identifieringen av andra

383

alternativ inte &r avgorande.” I enlighet med domstolens utvirdering i Rasmussen mot

Danmark, erbjuder tolkningsmarginalen mojlighet for staten att vidlja mellan olika

alternativ.>®*

Det faktum att vissa forfaranden resulterar i en tydlig skillnad géllande inverkan
pa enskilda individer kommer inte att vara avgorande trots att atgdrden kan anses vara

oproportionerlig, om den dvergripande effekten uppnds med rimlig tolerans.

Eftersom EKMR forst och frdmst dr ett instrument som dmnar skydda ménskliga réttigheter,
méste Manniskoradttsdomstolen ta hédnsyn till eventuella fordndrade forhallanden i de
fordragsslutande staterna och agera pd tankbar ny konsensus om vilka normer som ska uppnas

1.3%° Minniskorittsdomstolen har inte definierat

vid en beddémning av ett diskrimineringsfal
termen europeisk konsensus, och av den orsaken finns inga precisa riktlinjer om nér en sddan
existerar. Domstolen har istéllet ansett att konsensus foreligger d& den generella

rittsutvecklingen gar mot ett visst hall.”®

I nuldget verkar det inte finnas ndgon europeisk
konsensus nér det kommer till rétten till ersittning for assisterad befruktning. Av den orsaken

skulle Manniskorittsdomstolen kunna hiavda att nuvarande kriterier for rétt till subventionerad

78 Arnardéttir 2015, s. 12.

7 Arnardéttir 2015, s. 12. Exempel pa sadana diskrimineringsgrunder ar bl.a. sprik, politisk asikt och egendom.
¥ Abdulaziz, Cabales och Balkandali mot Férenade kungariket, p. 78.

**! Harris; O’Boyle; Warbrick 2014, s. 795; Schabas 2015, s. 565.

%2 Schabas 2015, s. 566.

**3 Harris; O’Boyle: Warbrick 2014, s. 795.

% Harris; O’Boyle; Warbrick 2014 s. 795, hanvisar till Rasmussen mot Danmark, p. 41 och Stubbings m.fl. mot
Forenade kungariket, p. 74-76.

385 Guide on Article 14 and on Aricle 1 of Protocol No. 12, s. 19.

386 Dzehtsiarou 2015, s. 10.
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fertilitetsbehandling baserad pa en objektiv och forsvarlig grund och om staten kunde erhélla
rimliga och motiverade skél till att FPA:s tolkning av sjukforsékringslagen samt att
ersdttningspraxisen uppfyller legitima mél och &r proportionerliga. Avsaknaden av en

europisk konsensus ér dock inte avgérande och tillimpas inte heller per automatik.”™’

Det édr dock inte troligt att den nuvarande erséttningspraxisen kan anses vara stiftad pa
objektiva och forsvarliga grunder, eftersom den i praktiken ger upphov till oskélig
likabehandling som 1 sin tur orsakar materiell ojamlikhet. Analysen i denna avhandling tyder
pa att kravet pa sjukdom for ritt till beviljad ersattning for fertilitetsbehandling orsakar direkt
diskriminering gentemot kvinnliga par och ensamstadende kvinnor, eftersom dessa befinner sig

i en annan livssituation &n heterosexuella par.

37 Dzehtsiarou 2015, s. 211. Se dven McGoldrick 2016, s. 28.
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S Sammanfattning

Synen pé familj har forindrats mycket under de senaste aren. Mot bakgrunden av att
attityderna i samhallet mjuknat, blivit mer inkluderande och accepterande &r den traditionella
och hegemoniska uppfattningen om kérnfamiljen inte ldngre obestridlig. Detta har utmynnat i
en mer Oppen och jdmlik lagstiftning kring familjerelaterade frdgor. I flera av
konventionsstaterna syns en mer liberal instdllning gentemot samkonade forhallanden och
dktenskap, och Mainniskoréttsdomstolens praxis har medfort juridiska konsekvenser for
medlemsstaterna att upprétta juridiska ramverk for hur relationer mellan samkonade ska
uppfattas 1 forhdllande till begreppet familjeliv. Utvecklingen av tolkningen av begreppet
Sfamiljeliv illustrerar hur EKMR fungerar som ett levande instrument som Idper i linje med
samhillsutvecklingen. For den aktuella fragestéllningen star det dock klart att andra former av
familjekonstellationer férutom kérnfamiljen, inte ges ett lika starkt réttsligt skydd. Trots att
den nyare rittspraxisen frdn FEuropeiska ménniskordttsdomstolen dr betydelsefull for
tolkningen och tillimpningen av artikel 8 sa har den finldndska lagstiftningen inte lyckats
tillampa tillrdckliga positiva forpliktelser for att i praktiken jdmlikt stdda méngfalden av

familjekonstellationer.

Av uppenbara skdl har sjukforsdkringslagen 2004/1224 antagits for att kunna trygga
inkomsten for den som av olika orsaker gér miste om sin inkomst till foljd av sjukdom. Av
den anledningen foOrefaller det forsvarbart att bestimmelserna kring erséttningspraxis
forutsatter ett krav pa just sjukdom. Alla har, oavsett sexuell ldggning, kon eller social status,
ritt att erhélla ersittning efter fertilitetsbehandling forutsatt att sjukdomsdiagnos utgoér grund
for barnloshet. Detta innebir foljaktligen att det inte finns nagot juridiskt hinder for kvinnliga
par eller ensamstdende kvinnor att bli beviljade sjukvérdsersittning fran FPA sd linge som
deras barnloshet kan kopplas till medicinska orsaker. Sdledes dr principen om ritten till

erséttning for fertilitetsbehandling antagen pa grunder som syftar till jamlik behandling.

Vad som dock orsakar en konflikt i praktiken enligt nuvarande lagstiftning ar det faktum att
kvinnliga par och ensamstdende kvinnor behdver genomga assisterad befruktning for att
kunna bli gravida, till skillnad fran heterosexuella par som, hdgst troligen, uteslutande
genomgar assisterad befruktning p.g.a. infertilitet. Det 1 sin tur bidrar till att forsatta

homosexuella kvinnor och ensamstdende kvinnor i en ogynnsam position, trots att de rent
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fysiologiskt sett dr fertila. Kriterierna som faststills i sjukforsdkringslagen och dédrmed ocksa
FPA:s sjukvardsersittningspraxis dr neutrala, men orsakar i praktiken ojimlik fordelning av
ekonomisk erséttning for fertilitetsbehandling. Effekten av sjukforsékringslagen é&r
ofrdnkomligen missgynnande gentemot kvinnliga par och ensamstidende kvinnor som onskar

bli gravida och bilda familj.

Mainniskoréttsdomstolen har slagit fast, i enlighet med Thlimmenos, att stater har en
skyldighet att behandla individer i olika situationer olika for att jamlikhet i praktiken ska

3% Ritten att inte bli diskriminerad kréinks i situationer dér staten, utan objektiv

kunna uppnés.
och rimlig motivering, inte lyckas behandla personer olika, vars situationer dr vésentligt olika.
Dirmed kan det konstateras att den finldndska staten har misslyckats med att behandla olika
personer, i olika situationer pa ett sddant sitt som i praktiken skulle resultera i jamlikhet. Den
centrala skillnaden i behandling for denna aktuella fragestdllning &r baserad pé sexuell

laggning och kon, samt civilstand.

For att illustrera ett tydligt exempel pd varfor skillnaden i behandling hanfor sig till sexuell
laggning, kon och civilstdnd kan ett heterosexuellt par i en heterosexuell relation fungera som
ett jamforelseobjekt: med utgdngspunkten att inte nagot fertilitetsproblem foreligger, skulle
det heterosexuella paret inte uppsoka ndgon fertilitetsvard for att bli gravida, medan béde ett
kvinnligt par och en ensamstdende kvinna &r tvungna (pa grund av biologiska orsaker samt
sexuell 1dggning och civilstand) att géra det. Dessutom drabbar det aktuella forfarandet enbart
kvinnor, vilket darfor forsétter explicit kvinnor i en ofordelaktig ekonomisk situation jamfort

med heterosexuella par.

Den aktuella fragestillningen tangerar direkt diskriminering i form av materiell ojamlikhet.
For att uppnd faktisk jdmlikhet har Finland som konventionsstat en skyldighet att anta
positiva forpliktelser eller en sddan form av sidrbehandling som syftar till att faktiska
ojamlikheter elimineras. Genom att vidta sérskilda atgdrder garanteras den faktiska och
materiella jamlikheten, vilket bidrar till att alla ska kunna atnjuta likadana mdojligheter och
formaner 1 samhéllet. Den tolkningsdoktrin som Mainniskoréttsdomstolen tillimpar vid
avgorande om forekomst av diskriminering forutsitter att siarbehandlingen saknar objektiv

och forsvarlig grund, det vill sdga om skillnaden i behandling saknar legitimt syfte eller om

38 Thlimmenos mot Grekland, 34369/97.
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det inte finns ett rimligt proportionalitetsforhdllande mellan medlen som anvénds och det

efterstravade malet.

Doktrinen om staters tolkningsmarginal grundar sig pa att konventionsstater ska ha utrymme
for tolkning och implementering av konventionsrittigheterna i enlighet med den egna
nationella samhéllsutvecklingen. Staters tolkningsmarginal anses krympa i takt med att
samhillsutvecklingen gar mot ett visst hall 1 en stat. Ménniskordttsdomstolen tenderar att
godkinna en inskrankning av en konventionsrittighet om en stat kan erbjuda rimliga och
godtagbara skél for detta. Samtidigt har Ménniskordttsdomstolen forbehallit sig rétten att
vidta dtgirder gentemot staten om forfarandet inte uppvisar acceptabla resultat eller om

forfarandet stér i strid med rittigheter som Europakonventionen skyddar.

I mélet Eweida m.fl. mot Forenade kungariket kunde Ménniskorittsdomstolen sla fast att
bland annat koén och sexuell ldggning omfattas av suspekta grunder vilket innebér att
proportionalitetskriteriet forutsdtter att sdrbehandlingen kan motiveras med mycket tungt

vigande skil for att anses vara legitima.’®

Testet om mycket tungt vdgande skil har
utvecklats av domstolen och fungerar som ett substitut till staters tolkningsmarginal och
tillampningen av testet erbjuder i praktiken en snidvare marginal. Det bor poédngteras att
Mainniskoréttsdomstolen har gett motstridiga domar i1 diskrimineringsfall och det ar svart att
urskilja tydliga riktlinjer for hur tolkningen sker. Exempelvis fann domstolen ingen krankning
av artikel 8 i kombination med artikel 14 i fallet S.H. m.fl. mot Osterrike, i motsats till fallet X
m.fl. mot Osterrike dér en krinkning av samma artiklar ansags ha forekommit.’* De faktiska

omstdndigheterna i ett mal betonas for att ett avgorande i frdgan om huruvida diskriminering

har féorekommit ska kunna fattas.

Avslutningsvis kan det konstateras att nuvarande finldndsk lagstiftning och ersittningspraxis
medfor att kvinnliga par och ensamstdende kvinnor systematiskt utsdtts for oskilig
likabehandling pa grund av sexuell ldggning, kon och civilstdnd och ddrmed krinks EKMR
artikel 8 1 kombination med artikel 14 och TP 12 artikel 1. Finland har valt att tillimpa en
inkluderande lag om assisterad befruktning som berdttigar bade kvinnliga par och

391

ensamstaende kvinnor till att genomgd fertilitetsbehandling.”™ Men detta till trots forblir

¥ Eweida m.fl. mot Forenade kungariket, 48420/10, p.71.
30 S H. m.fl. mot Osterrike, 578137/00; X m.fl. mot Osterrike, 19010/07.
! Lag om assisterad befruktning, 22.12.2006/1237, 2 § 1 mom.
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resultatet av likabehandlingen of6rdelaktig i och med att subventionerna fran FPA for
fertilitetsbehandlingar tenderar att beviljas mer frekvent till heterosexuella par som en foljd av
att ersattningskravet pd sjukdom som orsak till barnloshet utgor grund for rétten till ersittning.
Mainniskoréttsdomstolen kunde hévda att kravet pd sjukdom som grund for rétt till ersdttning
for fertilitetsbehandling baserar sig pa ndgon objektiv och forsvarlig grund, och att
ersdttningspraxisen har ett legitimt mal och dessutom uppfyller proportionalitetskriterier. Det
forefaller dock osannolikt eftersom forfarandet orsakar en materiell ojimlikhet som endast

drabbar en viss grupp i samhéllet, det vill séga kvinnor; lesbiska och ensamstdende.

Enligt ovanstdende granskning borde rédande erséttningspraxis frd&n FPA  for
fertilitetsbehandling upphédvas. For att undvika att mojligheten och rétten att bilda familj ska
komma att vara oavhingig av personers ekonomiska kapacitet vore det vésentligt att FPA:s
sjukvérdsersittningskriterier i frdga om fertilitetsbehandling inte grundar sig pa ett krav pa
sjukdom 1 de fall dér vardtagaren antingen dr en kvinna som lever i ett forhdllande med en
annan kvinna eller dr en ensamstdende kvinna. Valet att bli gravid och bilda familj, antingen
med sin partner eller pd egen hand, &r en réttighet som inte bor inskrdankas genom ekonomiska
hinder. Istéllet for att begrdnsa olika typer av familjekonstellationer bor den nationella
regleringen av rétt till subventionerad fertilitetsbehandling snarare stoda och frdmja
forekomsten av olika familjemodeller och tillgodose behovet av olikbehandling pa grund av

olika situationer.

I enlighet med diskrimineringslagen 2014/1325 &r det tillatet att anta positiv sdrbehandling for
att framja faktisk likabehandling och forhindra eller undanrdja sddana forfaranden som
orsakar diskriminering.’”* Ménniskorittsdomstolen har #ven uttalat att det inte 4r forbjudet att
eliminera faktiska ojamlikheter genom att behandla olika. Av den orsaken vore slopandet av
kravet pd uppvisad sjukdom for rdtt till sjukvardsersittning inte en ogrundad form av
sarbehandling och inte heller oproportionerlig. Genom att inte forutsdtta forekomst av
sjukdom hos kvinnliga par eller ensamstdende kvinnor som genomgér assisterad befruktning

skulle ratten till subventionerad fertilitetsbehandling 1 Finland vara jamlik.

%2 Diskrimineringslag, 30.12.2014/1325, 3 kap 9 §.
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