Skydd mot diskriminering i arbetslivet —
trakasserier och bevisborda

Av Cathrine Lilja Hansson

Direktiven

De tre direktiven, 2000/43, 2000/78 och 1976/207 med
andringsdirektivet 2002/73 reglerar sammantaget skyddet mot
diskriminering i arbetslivet nér det géller de sex diskriminerings-
grunderna: etnisk tillhérighet, religion och Overtygelse, funktions-
hinder, sexuell laggning, kén samt alder. Diskrimineringsgrunden
alder beror jag fortsattningsvis inte.

Den svenska diskrimineringslagstiftningen har kommit till i en
samverkan mellan nationella atgéarder och atgarder pa EG-niva. Vi ar
ombedda att fokusera dagens diskussion pa bl.a. skyddet mot
trakasserier och bevisbordefragor. Jag borjar med skyddet mot
trakasserier. For att forstd de svenska reglerna och det svenska
genomforandet av direktiven inleder jag med att beskriva hur vart
regelsystem kommit till.

Svenska lagar

Foljande lagar reglerar omradet i Sverige.
Jamstéalldhetslagen (1991:433)
Lagen (1999:130) om atgarder mot diskriminering i arbetslivet pa
grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning
Lagen (1999:132) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pa
grund av funktionshinder
Lagen (1999:133) om férbud mot diskriminering i arbetslivet pa
grund av sexuell laggning
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Jamstalldhetslagen

Allt borjade med jamstalldhetslagen fran ar 1979 och den nuvarande
jamstalldhetslagen fran ar 1991. For att forsta regleringen kring
trakasserier behover jag gbra en beskrivning av diskriminerings-
begreppets utveckling i den svenska ratten.

| jamstélldhetslagen fanns ursprungligen inte begreppen direkt
och indirekt diskriminering i lagtexten. Daremot framgick av motiven
att med diskriminering avsags bade direkt och indirekt diskriminering.

Begreppet trakasserier och regler om skydd mot trakasserier
fanns men inte i den mening som nu avses i EG-ratten. Da handlade
det om skydd foér en arbetstagare som anmalde sin arbetsgivare for
konsdiskriminering eller avvisade arbetsgivarens sexuella narmanden.
Det var saledes ett skydd mot att arbetsgivaren "straffade” arbets-
tagaren genom att behandla arbetstagaren samre pa grund av anmaélan
eller avvisandet. Den réattsfiguren har vi senare dopt om till ”skydd
mot repressalier”.

Nagot uttryckligt skydd mot sexuella trakasserier i form av
sexuella narmanden eller handlingar eller trakasserier pa grund av kon
fanns inte. Daremot fanns redan inledningsvis skyldigheten for arbets-
givaren att verka for att ingen arbetstagare utsatts for sexuella trakass-
erier, dvs. arbetsgivaren skall vidta aktiva atgarder eller generella
atgarder. Regeln grundade saledes ingen rétt for en enskild individ.

Ar 1998 inférdes dock i jamstalldhetslagen

— en definition av begreppet sexuella trakasserier och

— en skadestandssanktionerad utrednings- och atgardsskyldighet

for arbetsgivare avseende trakasserier mellan arbetstagare.
Den svenska definitionen av begreppet sexuella trakasserier byggde pa
den definition som framgar av EU-kommissionens “Code of
Practice” och som senare &terkommer i definitionen av begreppet
sexuella trakasserier i EG-direktiven.

| forarbetena diskuterades ocksa fragan om vad som skulle galla
arbetsgivarens “egna” sexuella trakasserier. | propositionen konstater-
ades att visst skydd redan forelag i och med skyddet mot diskrimi-
nering. Otillaten konsdiskriminering foreldag om nagon blev patagligt

' Prop. 1997/98:55 — Kvinnofrid (se bl.a. avsnitt 17).
2 Se Prop. 1997/98:55 s. 110-111.
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oféormanligt behandlad i jamforelse med en arbetstagare av motsatt
kon vid arbetsledningsbeslut eller vid skiljande fran anstallningen eller
andra ingripande atgarder. Om arbetet leddes eller fordelades pa ett
sadant satt att nagon blev trakasserad kunde det alltsa utgora diskri-
minering. Darutbver hénvisades aven till anstallningsskyddet och till
Arbetsdomstolens praxis. | t.ex. ett avgorande® fann Arbetsdomstolen
utrett att en kvinnlig arbetstagare lamnat sin anstéallning pa grund av
arbetsgivarens sexuella trakasserier och fann att arbetsgivarens
handlande vara att jamstélla med ett avskedande.

Dessa propositionsuttalanden har betydelse &n i dag. For svensk
del kan det ifragasdttas om det faktum att EG-direktiven nu
uttryckligen anger att trakasserier ar diskriminering har foranlett
nagon reell forandring. Jag aterkommer till detta. Innan dess nagra ord
om de andra lagarna.

1999 ars lagar

Som namnts inférdes ar 1999 tre lagar till skydd mot diskriminering
avseende diskrimineringsgrunderna etnisk tillhérighet, funktions-
hinder, och sexuell laggning.

Till skillnad mot jamstéalldhetslagen infordes i dessa lagar
begreppen direkt och indirekt diskriminering och med jamstalld-
hetslagen som forebild inférdes dels definitioner av begreppet trakass-
erier, dels atgards- och utredningsskyldighet vid trakasserier mellan
arbetstagare.

| forarbetena till dessa lagar konstaterades ocksa, liksom
betraffande jamstélldhetslagen, att férbuden mot direkt diskriminering
aven kan omfatta trakasserier, dvs. arbetsgivarens trakasserier.

| forarbetena diskuteras ocksa kring mdjligheten att infora ett
sarskilt uttryckligt trakasseriforbud. Lagstiftaren ansag dock att det
inte skulle inféras och hanvisade till diskrimineringsférbudens
omfattning, arbetsmiljolagens bestammelser, utrednings- och atgards-
skyldigheten och det straffrattsliga ansvaret for fysiska personer.*

5 AD 1991 nr 65

* Se tex. prop. 1997/98:180 — Lag om férbud mot diskriminering i arbetslivet
pa grund av sexuell laggning —s. 44.
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2000 ars direktiv
Darefter kom direktiven fran ar 2000. | de direktiven aterfinns de fyra
olika formerna av diskriminering:

— direkt

— indirekt

— trakasserier

— instruktioner att diskriminera
For att kunna utldsa omfattningen av skyddet mot diskriminering
maste dock dessa definitioner av vad som &r diskriminering lasas mot
direktivens tillampningsomrade. Savitt géller arbetslivet ar diskrimi-
nering i dessa fyra former tillampliga i tre fall:

— rekrytering, tilltrade till anstallning, befordran

— "utbildning”

— anstéllnings- och arbetsvillkor, inklusive avskedande och l6ner.
Motsvarande reglering finns numera ocksa i likabehandlingsdirektivet
fran 1976 genom de andringar som antogs ar 2002.

Genomforande av direktiven genom andringar 1999 ars lagar och
I jamstalldhetslagen
De svenska lagarnas tillampningsomrade omfattade i stort sett
direktivens tillampningsomraden redan, men vissa justeringar har
gjorts och haller pa att goras.” Enligt svensk ratt galler forbunden i
korthet arbetsgivarens
- beslut om anstallning och atgarder under anstallningsfor-
farandet
- beslut och atgarder som ror befordran
- beslut och atgarder som rér yrkespraktik
- beslut och atgarder som rér utbildning och yrkesvagledning
- tilldampning av 16ne- och andra anstallningsvillkor
- arbetsledningsbeslut
- beslut om avskedande, uppséagning, permittering eller annan
ingripande atgard mot en arbetstagare.
Till skillnad mot direktiven anges saledes i de svenska lagarna att
diskriminerande arbetsledningsbeslut ar forbjudna. Man kan fraga sig

> Prop. 2002/03:65 — Ett utvidgat skydd mot diskriminering, prop. 2004/05:147
— Ett utvidgat skydd mot konsdiskriminering.
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om detta innebor ett delvis storre tillampningsomrade &n det for
direktiven.

Darutéver har det inforts uttryckliga regler i 1999 ars lagar och
foreslas i jamstalldhetslagen om att en arbetsgivare inte far
diskriminera en arbetstagare genom trakassera henne eller honom.

Vi har i Sverige saledes trots allt fatt uttryckliga forbud mot
arbetsgivarens trakasserier och en reglering som sdger att en
arbetsgivares trakasserande atgarder ar diskriminering. Fragan ar dock
om det verkligen intraffat nagon skillnad. Detta mot bakgrund av
tillampningsomradet for nar forbuden galler.

Vad jag forsoker séga ar att eftersom tillampningsomradet for
direktiven och de svenska lagarna &ar begréansat till ndgon form av
arbetsgivarbeslut kan det ifragasattas om alla trakasserier fran en
arbetsgivarforetradare omfattas av regleringen. Tank t.ex. att en
arbetsgivarforetradare, personalchefen som inte &r arbetstagarens
arbetsledare, trakasserar en arbetstagare genom glapord, skratt eller
gester i kafferummet — med andra ord mobbning eller kanske ofred-
ande. Ar detta att betrakta som ”arbetsledning” eller utgor detta
"arbetsvillkor” for arbetstagaren?

En antal remissinstanser framforde synpunkter i denna fraga infor
andringarna i jamstalldhetslagen, varvid de ansag att det nuvarande
tillampningsomradet har sina brister.®

Ansvar for arbetstagare som trakasserar andra arbetstagare?

Det har av vissa ifragasatts om inte direktiven ocksa foreskriver att det
skall finnas ett skydd mot trakasserande handlingar arbetstagare
emellan, dvs. ett forbud riktat mot den trakasserande arbetstagaren.
Detta diskuterades bl.a. i forarbetena vid genomférandet av direktiven
fran ar 2000." | forarbetena kommer man till slutsatsen att detta inte
kan anses folja av direktiven. Med tanke pa hur tillampningsomradet
ar formulerat, som typiskt sett ror arbetsgivarbeslut och atgarder fran
arbetsgivarens sida kan det inte anses folja ett ansvar for enskilda
arbetstagare.

®  Se prop. 2004/05:147 s. 57-58.
" Se prop. 2002/03:65 s. 180.
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Fragan om ett forbud arbetstagare emellan diskuterades &ven innan
EG-direktiven fanns, t.ex. i forarbetena till 1999 ar lagar.®

Definitionen av begreppet trakasserier
Jag gar harefter in pa fragan om sjalva definitionen av begreppet
trakasserier. Direktiven har foljande definition:
"Ett oonskat beteende som har samband med nagon av
diskrimineringsgrunderna och som syftar till eller leder till att en persons

vardighet krénks och att en hotfull, fientlig, férnedrande, forodmjukande
eller krankande stamning skapas.”

Svensk ratt® har denna definition av trakasserier, vilken i huvudsak
infordes innan EG-direktiven kom till stand:
"Ett upptradande i arbetslivet som krénker en arbetssokande eller en

arbetstagares vardighet och som har samband med
diskrimineringsgrunden.”

| jamstalldhetslagen™ foreslés ocksd en sérskild definition av be-
greppet sexuella trakasserier.

"Ett upptrédande i arbetslivet av sexuell natur som krénker en
arbetssokandes eller arbetstagares vardighet.”

En jamforelse visar saledes att svensk ratt inte har med tre av
rekvisiten fran direktiven.

Rekvisitet oonskat — ovalkommet — finns inte med. Rekvisitet har
sitt ursprung i definitionen av sexuella trakasserier pa satt det framgar
av kommissionens Code of Practice. Sexuella ndrmanden kan ju vara
bade valkomna och ovalkomna varfér det i den definitionen kan vara
av varde. Trakasserier pa grund av diskrimineringsgrunderna har dock
inte detta moment och ar darfor inte relevant pa samma sétt. Sverige

Se t.ex. prop 1997/98:179 — Lag om férbud mot diskriminering i arbetslivet
av personer med funktionshinder — s. 64.

9a § lagen om atgéarder mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk
tillnorighet, religion eller annan trosuppfattning, 4a § lagarna om férbud mot
diskriminering i arbetslivet pd grund av funktionshinder samt sexuell
laggning, 16 a 8 jamstélldhetslagen.

% 16 a § jamstalldhetslagen.
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har darfor valt att avsta fran det rekvisitet.™ Det kan dock ifrdgasattas

om inte rekvisitet behdvs for att tydliggora att en krankning foreligger
utifran en subjektiv bedémning.**

Rekvisitet att beteendet skall syfta till ... finns inte heller med. Att
syftet inte ar relevant i 6vrigt i diskrimineringslagstiftningen var ett
skal till att rekvisitet inte togs med.” Detta har dock ifragasatts av
vissa infor andringen av jamstalldhetslagen.™

Till sist finns inte heller rekvisitet “en hotfull, fientlig,
fornedrande, forédmjukande eller krankande stamning skapas” med.
Man ansdg i korthet att rekvisitet "krankning” rackte.”

Bevisbordan

Jag gar harefter over till fragan om bevisbordans placering.
Bevishordedirektivet fran ar 1997 kodifierar EG-domstolens

praxis i friga om bevisbordans placering i diskrimineringsmal. Det

séger att nar den som anser sig diskriminerad

”... lagger fram fakta som ger anledning att anta att det forekommit direkt
eller indirekt diskriminering, skall det aligga svaranden (arbetsgivaren) att
bevisa att det inte foreligger nagot brott mot likabehandlingsprincipen”.

Samma formulering aterfinns darefter i direktiven fran ar 2000.

| 1999 ars lagar infordes en bevisbdrderegel i respektive regel om
forbud mot direkt diskriminering. Dar anges att arbetsgivaren inte far
missgynna “om inte arbetsgivaren visar att missgynnandet saknar
samband med diskrimineringsgrunden”. | férarbetena uttalas att en
delad bevisborda enligt bevisbordedirektivet skall tillampas.*®

Jamstalldhetslagen forandrades darefter pd motsvarande satt.”
Samtidigt togs de tidigare presumtionsreglerna bort. Alla reglerna var

1 Se Lagradets yttrande i prop 1997/98:177— Ny lag om &tgarder mot etnisk

diskriminering i arbetslivet-s. 99.
12 Se remissynpunkter i prop. 2004/05:147 s. 56.
3 Se prop. 2002/03:65 s. 96.
" Se prop. 2004/05:147 s. 55.
> Prop. 2002/03:65 s. 96.
° T.ex. prop. 1997/98:177 s. 38.
7 Prop. 1999/2000:143 s. 50.
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dock inte presumtionsregler och redan i forarbetena till 1979 ars
jamstalldhetslag uttalades att i1 de fallen forutsattes att bevis-
prévningen skulle géras som pa foreningsrattsomradet.'® Detta innebar
att arbetstagaren skall visa sannolika skal for att atgarden beror pa
arbetstagarens kon varefter arbetsgivaren har att styrka att arbets-
givaren haft skélig orsak till sin atgard oberoende av konstillhorig-
heten.

Det har hela tiden funnits ett visst motstand mot att uttryckligen
lagstifta om bevisbordans placering. Sverige har inte en sadan
tradition. Uttryckliga regler har dock nu inforts i 1999 ars lagar och
foreslds aven i jamstalldhetslagen.’ Respektive regel ar utformad
enligt foljande:

"Om den som anser sig ha blivit utsatt for diskriminering visar

omsténdigheter som ger anledning att anta att han eller hon har blivit

diskriminerad ar det arbetsgivaren som skall visa att diskriminering inte
forekommit.”

Det har ifragasatts i debatten om, enligt direktivet, de omstandigheter
som pastas skall vara styrkta eller om det racker med att man gjort
dessa t.ex. sannolika for att bevisbordan skall ga Gver pa arbets-
givaren. Enligt ordalydelsen i den svenska lagtexten skall arbets-
sokanden eller arbetstagaren visa de av henne eller honom pastadda
faktiska omstandigheterna, dvs. de pastadda omstandigheterna skall
styrkas. Om dessa styrkta fakta ger anledning anta att diskriminering
forekommit dvergar darefter bevisbordan pa arbetsgivaren som da har
att visa att missgynnandet inte har samband med diskriminerings-
grunden. Att omstandigheterna skall vara styrkta framgar dven av ett
antal avgoranden fran Arbetsdomstolen.”

8 Prop. 1978/79:175 s. 130.
% Prop. 2002/03:65 s. 103 och prop. 2004/05:147 s. 120.
20 Se t.ex. AD 2003 nr 58 och dér gjorda hanvisningar.
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