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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Europaradets kommission mot rasism och intolerans (ECRI) och FN:s kommitté for avskaffande av
rasdiskriminering (CERD-kommittén) riktar i sina senaste rapporter krittk mot Sverige eftersom
svenska domstolar funnit ytterst fi fall av etnisk diskriminering, trots ett omfattande antal
diskrimineringsanmélningar till diskrimineringsombudsmannen. CERD-kommittén uppmanar
Sverige att gora en grundlig analys av orsakerna till det laga antalet konstaterade diskrimineringsfall
medan ECRI kritiserar svenska domstolar for att inte forstd sig pd den nya bevisborderegeln i
diskrimineringsmal som syftar till att underlitta bevisbordan for kdranden.' Kritiken grundas pa det
faktum att det anméils omkring 500-700 fall av etnisk diskriminering per ar till
diskrimineringsombudsmannen, vilket gor etnisk diskriminering till den diskrimineringsgrund som
ar vanligast forekommande bland anmélningarna. Trots detta har enbart ett fall av indirekt etnisk
diskriminering och ett fall av etniska trakasserier konstaterats av de trettiotal mél rorande etnisk
diskriminering som Arbetsdomstolen har bedémt sedan 1994.>

Med anledning av den omfattande kritiken mot Sverige har jag valt att undersoka orsakerna till
det laga antalet konstaterade fall av trakasserier pa grund av etnisk tillhdrighet. Undersokningen
syftar for det andra till, utifrdn de tdnkbara orsakerna, analysera och ge forslag for hur Sverige kan
ritta sig efter kritiken genom att ge utsatta for diskriminering 6kade majligheter till upprittelse och
kompensation genom den juridiska processen. Jag har wvalt att undersoka domar frin
Arbetsdomstolen eftersom det dr den domstol som handldgger de flesta diskrimineringsmalen i
arbetslivet, som dr det samhéllsomrdde som Overvidgande flest anméilningar om etnisk
diskriminering berdr.’ I undersokningen har jag valt att tillimpa tva metoder; rattsdogmatisk metod
och diskursanalys i kombination med postkolonial teori for att synliggdra fler mojliga orsaker och

16sningar till uppsatsens problemformulering.

1 CERD-kommitténs slutsatser och rekommendationer till Sverige, 19-21 rapporten (augusti 2013), s. 3; Europaradets
kommission mot rasism och intolerans (ECRI) slutsatser och rekommendationer till Sverige, 4:e rapporten (juni 2012),
s. 24.

2 Diskrimineringsombudsmannens arsredovisning 2013, s. 14-28; Korling & Zamboni (red.) 2013, s. 335 och 337.

3 Se lag (1974:371) om rittegangen i arbetstvister; diskrimineringsombudsmannens arsredovisning 2013, s. 20.
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1.2 Uppsatsens syfte

Syftet med uppsatsen &r for det forsta att undersdka mdjliga orsaker till det laga antalet konstaterade
fall av diskriminering. For det andra syftar uppsatsen till att foresla tinkbara 16sningar for hur
Sverige ska kunna ritta sig efter kritiken frain CERD-kommittén och ECRI om att utsatta for

diskriminering borde fa béttre mojligheter till uppréttelse genom domstolsprocessen.
1.3 Fragestallningar

» Framkommer négra juridiska forklaringar till det 14ga antalet konstaterade fall av etnisk
diskriminering vid tillimpning av rattsdogmatisk metod?

» Synliggors nagra forklaringar till det ldga antal av Arbetsdomstolen konstaterade etniska
trakasserier genom en analys av domstolens tre senaste réttsfall vid tillimpning av
diskursanalys och postkolonial teori?

» Framkommer problem vid studiens tillimpning av rittsdogmatisk metod, diskursanalys och
postkolonial teori; vilka tdnkbara 16sningar kan dd& komma ifraga for att Sverige ska ha
mojlighet att efterleva CERD-kommitténs och ECRI:s krav pd O0kade mojligheter for

enskilda att tillvarata sin rétt i diskrimineringsmal?

1.4 Avgransningar

I det f6ljande beskrivs uppsatsens avgriansningar. Undersdkningen har med anledning av uppsatsens
korta omfang avgrinsats till att enbart behandla trakasserier’ pa grund av etnisk tillhdrighet med
fokus pa Arbetsdomstolens beddmning. Praxis frdn Europadomstolen och EU-domstolen kommer 1
princip inte att behandlas. Av Arbetsdomstolens domar kommer enbart den del av domskédlen som

beror etniska trakasserier att behandlas pa grund av utrymmesskal.
1.5 Disposition

I avsnitt 2 redovisas hur 1 kap. 4 § 3 p. diskrimineringslagen om etniska trakasserier ska tolkas

4 Se 1 kap. 4 § 3 p. diskrimineringslagen. Direkt och indirekt etnisk diskriminering enligt 1 kap. 4 § 1-2 p.
diskrimineringslagen behandlas ddrmed inte.



enligt forarbeten, praxis och doktrin. I avsnitt 3 analyseras Arbetsdomstolens tre senaste réttsfall om
etniska trakasserier utifrdn diskursanalys och postkolonial teori. I den slutgiltiga analysen i avsnitt 4
beskrivs orsaker till det laga antalet konstaterade fall av etniska trakasserier och forslag pa

16sningar.

1.6 Metod och material

1.6.1 Val av metoder, teori och tillvigagangssitt

I avsnitt 2 kommer jag att tillimpa den réttsdogmatiska metoden, det vill sdga att med hjdlp av
bland annat lagstiftning, fOrarbeten, doktrin och praxis tolka och utreda vad som enligt
diskrimineringslagen 1 kap. 4 § bedoms som trakasserier pd grund av etnisk tillhorighet.
Réttsdogmatisk metod har valts eftersom det dr ett vilbeprovat och tillforlitligt sétt att utreda
gillande ritt.’

Diskursanalys och postkolonial teori appliceras i1 avsnitt 3 for att belysa och analysera domskalen
och fragor om diskriminering utifran ett bredare samhallsperspektiv. Detta samhéllsvetenskapliga
angreppssétt har valts eftersom det synliggér andra péaverkansfaktorer och konsekvenser av
Arbetsdomstolens rattstillimpning dn vad som dr mojligt med rattsdogmatisk metod.

I avsnitt 2.5 sammanfattar jag Arbetsdomstolens praxis rorande etniska trakasserier. Underlaget
bestar av sju réttsfall om trakasserier pa grund av etnisk tillhdrighet som jag fann genom att soka pé
begreppen “trakasserier” och “etnisk tillhorighet” i Domstolsverkets databas rittsinfosok, Zeteo och
Karnov. Avsikten var att finna alla av Arbetsdomstolen hittills avgjorda domar om etniska

trakasserier.

1.6.2 Diskursanalys som metod

I diskursanalys ar utgdngspunkten att spréket inte formedlar verkligheten pé ett neutralt sétt. Detta
innebdr att vi med hjélp av spraket skapar representationer av verkligheten, som vi anvinder for att
tolka och forstd omgivningen. Ordet diskurs kan pa ett enkelt sétt beskrivas som just detta - som ett
bestdmt sétt att tala om och forstd verkligheten. Diskurser antas forma vart tal, vér skrift och syn pa

omvirlden och i ett senare led hur vi viljer att handla.®

5 Korling & Zamboni (red.) 2013, s. 21-27.
6 Winther Jorgensen & Phillips 2009, s. 7, 15 och 162.



I uppsatsen anvénder jag mig av en sérskild diskursanalys, ndmligen Faircloughs tredimensionella
modell dd den av manga anses vara den mest utvecklade modellen inom den kritisk-
diskursanalytiska inriktningen.” Enligt Faircloughs modell har alla texter tre dimensioner. Den
forsta dimensionen ser till textens egenskaper - hur texten skapar diskurser rent lingvistiskt. I denna
del ska analysen fokusera pa vokabuldr samt forhdllandet mellan textens aktorer och hur de
framstdlls. Den andra dimensionen kallas diskursiv praktik och innebar med andra ord att analysen
ska fokusera pé vilka diskurser som kan identifieras 1 texten och om textforfattaren bygger sin text
pa redan existerande diskurser. Summan av de diskurser som anvinds inom exempelvis en
institution kallas for diskursordning.® Det rader en oupphorlig hegemonisk kamp genom att de
forevarande diskurserna antingen reproducerar eller ifrdgasitter diskursordningen och ddrmed de
radande maktforhéllandena. Fé& diskurser 1 en diskursordning tyder pd en reproduktion av gillande
maktforhallanden medan ett flertal olika diskurser 1 en diskursordning snarare lutar at en
uppluckring av gillande norm. Den tredje dimensionen berdr social praktik som handlar om textens
sociala sammanhang och diskursernas paverkan pa ménniskors tdnkande och handlande. I denna
tredje del kan med fordel en samhillsvetenskaplig teori tillimpas for att fordjupa analysen.’ Jag har
valt att tillimpa postkolonial teori, som kommer att forklaras i avsnitt 1.7.

Ett problem med diskursanalysen ndr, som i min uppsats, domskél behandlas &r att det &r
domstolen som dterger vad som sagts och som vilket formodligen skiljer sig frdn vad som exakt
sades pa rittegdngen. A andra sidan ir det frimst domstolens beddmning av vad som hiint som jag
har for avsikt att undersoka i detta arbete. Darfor anser jag det motiverat att studera domskélen,

sasom en spegling av domstolens verklighet.

1.6.3 Valet av material

Underlaget till uppsatsen bestar av forarbeten, praxis, doktrin och en statlig offentlig utredning
(SOU). Av litteraturen som anvints i uppsatsen kan nimnas Diskursanalys som teori och metod av
Marianne Winther Jorgensen och Louise Phillips som innehdller en erkdnd beskrivning av
Faircloughs diskursanalys och Diskrimineringslagen, en kommentar av Fransson och Stiiber som &r
en viletablerad lagkommentar till diskrimineringslagen. I avsnitt 3, diskursanalysen, analyseras de
tre senaste'® domarna fran Arbetsdomstolen utifrén kravet att rittsfallen behandlar trakasserier pé

grund av etnisk tillhérighet. Denna urvalsgrund resulterade 1 rittsfallen AD 2009 nr 87, AD 2011 nr

7 Winther Jorgensen & Phillips 2009, s. 66.

8 Ibid, s. 73, 77, 87 och 134.

9 Ibid, s. 15, 73-76, 54-55, 80-81, 87.

10 Riknat fran november 2014, da denna uppsats skrevs.



13 och AD 2012 nr 27. P4 grund av utrymmesskél har inte fler rattsfall kunnat behandlas i det
diskursanalytiska avsnittet. I den sista delen av diskursanalysen dér postkolonial teori ska tillimpas
har jag valt att utgd fran utredningen Bortom vi och dom - teoretiska reflektioner om makt,
integration och strukturell diskriminering (SOU 2005:41), som &r en forskningssammanstillning

med olika teoretiska perspektiv med utgangspunkt i det postkoloniala "vi-och-dem-begreppet".

1.7 Teori

Enligt postkolonial teori tillhor kolonialismen inte enbart det forflutna. Teorin tar istdllet avstamp 1
hur det kolonialistiska tinkandet fortfarande formar vérlden genom att koloniala tankestrukturer har
fortsatt att pragla samhéllet i mer eller mindre utstrickning. Ett mycket centralt och grundliggande
begrepp inom i princip all postkolonialistisk forskning ar vi-och-dem-begreppet”. Vi-och-dem-
begreppet har sin grund i1 dikotomin bestaende av ett Gverlidgset, vasterldndskt och vitt vi” och ett
underordnat ”dem” bestdende av icke-vita personer, och anses enligt postkolonial teori bidra till att
normer reproduceras och att sociala hierarkier uppritthalls." 1 Kkartliggningen av
diskrimineringsmekanismer finns skil att dven rikta sokljuset mot domstolars tillimpning av lagen
och tillampningens konsekvenser da ingen institution kan anses helt opaverkad av samhéllet och

dess diskriminerande strukturer.'?
1.8 Forskningslage

Det har inte bedrivits mycket forskning i Sverige som, sdsom i min uppsats, anldgger ett kritiskt
perspektiv pa Arbetsdomstolens bedomning av trakasserier pa grund av etnisk tillhorighet. For att
lyfta fram den forskning som trots allt gjorts kan ndmnas en artikel i1 Juridisk Tidskrift och 1
antologin Juridisk metodldra dir Laura Carlson problematiserar Arbetsdomstolens domar utifrén
critical race-teorin (CRT). I artikeln och antologin kritiseras Arbetsdomstolen for att behandla
parterna i diskrimineringsmal likvirdigt, trots skillnader i rittsliga och ekonomiska resurser." I den
statliga utredningen 2014:34 analyserar Eva Schomer ett urval av Arbetsdomstolens
diskrimineringsdomar utifrdn ett intersektionellt perspektiv och kommer fram till att domstolens

praxis innebdr att utanforskap och rasism normaliseras. I SOU 2006:30 presenteras flera studier som

11 Thorn, Eriksson & Eriksson Baaz (red.) 1999, s. 16-22; Loomba 2008, s. 10-11, 53-56 och 125.
12 SOU 2005:41, s. 11, 15-16.
13 Carlson 2011, s. 24, 43-49; Korling & Zamboni (red.) 2013, s. 335 och 341.
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visar hur ett etablerat vi-och-dem-tinkande péverkar domstolars praxis i straffmal.'* T utredningen
menar Jerzy Sarnecki att diskriminering inom rittsvisendet frimst sker omedvetet, pa grund av
stereotypa forestdllningar om de andra. Vikten av mer forskning betonas, d& Sarnecki konstaterar att

detta #r ett forsummat forskningsomrade."

Min undersokning syftar till att vidareutveckla
forskningen genom att analysera fler diskrimineringsmal utifrdn vi-och-dem-begreppet, som
kompletteras med juridisk metod.

Slutligen kan ndmnas att det internationellt har bedrivits betydligt mer forskning. Som exempel
kan ndmnas boken Culture Clash: An International Legal Perspective on Ethnic Discrimination av

Anne-Marie Mooney Cotter som i slutsatserna understryker juridikens betydelse for motverkandet

av etnisk diskriminering.'®

2. Diskrimineringslagen och dess tillampning

2.1 Den svenska diskrimineringslagens réttsliga kontext

Den forsta svenska diskrimineringslagstiftningen utgjordes av jamstédlldhetslagen (1979:1118) som
tradde 1 kraft ar 1980, for att ndgra fatal ar senare kompletteras av en lag mot etnisk diskriminering.
Den nuvarande diskrimineringslagen (2008:567), kallas d&ven 2008 ars diskrimineringslag, tridde i
kraft 1 januari 2009. Da diskrimineringslagen ersatte och Overtog bestimmelser fran sju tidigare
diskrimineringslagar &r det ett stort antal forarbeten som dr relevanta for tolkningen av géillande ritt.
Andra viktiga rattskéllor for tolkningen av bestimmelserna dr svensk och EU-rittslig praxis samt
praxis frén Europadomstolen.'” Av betydelse for tillimpningen av den svenska diskrimineringslagen
ar dven ett antal konventioner som Sverige har ratificerat, diribland FN:s konvention mot

rasdiskriminering."t
2.2 Trakasserier pa grund av etnisk tillhérighet

Diskrimineringsgrunden etnisk tillhorighet” definieras enligt 1 kap. 5 § diskrimineringslagen som

14 SOU 2006:30, s. 4-5, 29-30, 32; SOU 2014:34 s. 68-70, 79, 80-81.
15 SOU 2006:30, s. 9-10, 32-35.

16 Cotter 2011, s. 368.

17 Fransson och Stiiber 2010, s. 23, 35 och 48.

18 Ibid, s. 24, 28, 29 och 38.



“nationellt, eller etniskt ursprung, hudfirg eller annat liknande forhallande”. Enligt 1 kap. 1 §
diskrimineringslagen dr syftet med lagen att motverka diskriminering och framja lika réttigheter. I 2
kap. diskrimineringslagen framgér att bland annat arbetstagare skyddas av diskrimineringslagen.
Bestimmelserna 1 5 kap. diskrimineringslagen klargér vem som é&r réttsligt ansvarig for
trakasserierna. Av 5 kap. diskrimineringslagen framgér att arbetsgivaren har ett principalansvar {or
om trakasserier forekommer, vilket innebdr att arbetsgivaren ar réttsligt ansvarig dven i en situation
dir en arbetstagare trakasserar en annan arbetstagare.” Trakasserier utgors enligt 1 kap. 4 § 3 p.
diskrimineringslagen av ett upptrddande som krénker ndgons vérdighet och som har samband med
ndgon av lagens diskrimineringsgrunder. Trakasserier pd grund av etnisk tillhorighet dr uppbyggt
kring rekvisiten missgynnande, odnskat beteende, insikt och orsakssamband. Till skillnad fran
diskrimineringslagens bestimmelser om direkt och indirekt diskriminering sker ddrmed ingen
jamforelsebedomning. Da lagtexten inte innehdller nigra tydliga rekvisit for hur 1 kap. 4 § 3 p.

diskrimineringslagen ska tolkas far vigledning hémtas i forarbeten.*

2.3 Rekvisiten missgynnande, oénskat beteende, insikt och orsakssamband

2.3.1 Missgynnande

For att rekvisitet missgynnande ska anses uppfylls krévs att handlingarna eller bemotandet innebér
nagot slags missgynnande i form av skada eller obehag som innebir en krinkning av den enskildes
vérdighet. Helt bagatellartat bemotande eller handlingar ska inte ses som ett missgynnande. Det ska
istéllet vara friga om mérkbara och tydliga krinkningar. Exempel pad missgynnande handlingar &r
nedsdttande tillmélen pad grund av den utsattes tillhorighet eller rasistiska texter, bilder, méarken och
klotter. Missgynnandet kan dven bestd av att ndgon gor krdnkande gester eller forlgjligar en person
genom att kommentera dennes utseende eller beteende. Attityder och skdmt som riktas mot en eller
flera individer omfattas. Ett beteende som for omgivningen eller isolerat ses som harmldst kan trots
detta anses utgora trakasserier om det upprepas och att den utsatte klargér att hen uppfattar

handlingen som krankande.*'

2.3.2 O6nskat beteende

Handlandet eller beteendet méaste vara odnskat for att falla in under forbudet mot trakasserier. Det ar

19 Fransson och Stiiber 2010, s. 89 och 489.
20 Fransson och Stiiber 2010, s. 89; prop. 2007/08:95 s. 492-493; Glava 2011, s. 360 och 386.
21 Prop. 2007/08:95 s. 492-493; prop. 2002/03:65 s. 96-98.
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den utsatte som avgor om handlingen ska anses odnskad och dirmed krinkande. Bedomningen ska
dirmed inte utga utifran vilka handlingar som typiskt sett ska ses som krinkande, utan helt utga fran
hur den utsatte uppfattade situationen. Det kan noteras att rekvisitet "oonskat™ rent lagtekniskt ar
automatiskt uppfyllt om det ror sig om en krinkning eftersom en krinkning aldrig kan anses

vilkommen.?

2.3.3 Insikt

Den som trakasserar mdste ha insikt om att beteendet anses krinkande pé ett sddant sétt att det kan
ses som diskriminering. Den utsatte ska gora klart for den trakasserande att handlingen upplevs som
krinkande. Det betyder i1 praktiken att en person inte med framgang kan pastd sig vara
diskriminerad om denne inte klargér for den som trakasserar, med héinvisning till en
diskrimineringsgrund, att beteendet dr kridnkande. I vissa fall kan dock omstindigheterna vara
sadana att den som trakasserar utan vidare maste forstd att beteendet ar krédnkande. I de fallen krévs

darfor inget papekande fran den utsatte.”

2.3.4 Orsakssamband

For att trakasserier ska anses foreligga krédvs ett orsakssamband mellan handlingen i sig och en
diskrimineringsgrund. Det har ingen betydelse for beddmningen om grunden for beteendet &r
felaktig — till exempel genom ett felaktigt antagande om en persons etniska tillhorighet — handlingen
kan @nda definieras som trakasserier. Detsamma géller om diskrimineringsgrunden inte &r enda
orsaken till handlingen, eller om handlandet dven vidtas pa grund av personliga motsittningar. Det

kan &nd4 anses som trakasserier pd grund av etnisk tillhorighet.*

2.3.5 Bevisborda

Det finns en sérskild bevisborderegel 1 diskrimineringsmél; namligen 6 kap. 3 §
diskrimineringslagen som grundar sig pd ett EU-direktiv. Dérfor dr EU-domstolens praxis
avgorande for tolkningen av bevisregeln. Enligt EU-domstolen &r syftet med regeln att 4stadkomma
en bevislattnad for kiranden sé att diskrimineringsforbuden kan upprétthéllas 1 praktiken. Regeln ar

uppbyggd 1 tva led dir kdranden har bevisbordan i det forsta ledet och svaranden i1 det andra ledet.

22 Prop. 2007/08:95, s. 493; prop. 1997/98:177 s. 34-35.
23 Prop. 2007/08:95, s. 493.
24 Ibid, s. 493.



Detta innebdr att kdranden i det fOorsta ledet ska uppfylla sin bevisborda genom att styrka
omstindigheter som ger anledning att anta att diskriminering férekommit. Enligt NJA 2006 s 170
ska bevisborderegeln uppfattas som en presumtionsregel. Detta innebér att om kdranden uppfyller
sin bevisborda enligt det forsta ledet, presumeras det enligt andra ledet finns ett orsakssamband
mellan de visade omsténdigheterna och diskrimineringsgrunden, det vill det séga att diskriminering
presumeras ha skett. Svaranden aliggs ddrmed enligt det andra ledet att bryta presumtionen genom
att till exempel visa omstidndigheter som ger stod for att missgynnandet skett pa grund av andra
orsaker dn personens etniska tillhorighet. Enligt 6 kap. 3 § diskrimineringslagen anges inte vilka
faktiska omsténdigheter som bor styrkas av kéranden respektive svaranden. Detta far som
konsekvens att domstolen i det enskilda fallet far avgora vilka omsténdigheter som kéranden ska

styrka for att uppfylla bevisbordan i det forsta ledet.”

2.4 Arbetsdomstolens bedomning

2.4.1 AD 2012 nr 27

Fallet AD 2012 nr 27 handlar om B.O. som hédrstammar fran Nigeria och som arbetade som svetsare
hos IPL Skandinavien AB (hddanefter bolaget). B.O. menar att hans matlada kastats flera ganger
och att arbetsledningen trots kiinnedom om detta inte vidtagit nagra atgarder. Vidare menar B.O. att
han har trakasserats av arbetsledningen genom att bland annat nekats ta rokpauser och gora
toalettbesok. Han blev vid flera tillféllen sérskilt 6vervakad av arbetsledaren E.S., ndgot som han
var ensam om att utsittas for.”® B.O. hdvdar att han under lang tid har kallats for "Mogadishu”,
“koko stupid” och “koko™ som han patalat for arbetsledningen att han uppfattar som nedséttande.”’
Domstolen menar, pd grundval av utredningen, att det inte har visats omstdndigheter som foranleder
slutsatsen att B.O. har blivit trakasserad av bolagets foretradare eller att B.O. blivit trakasserad av
andra anstillda med bolagets kinnedom.*®

B.O. menar ocksa att bolagets foretrddare H.H. har fillt diskriminerade yttranden till honom. P4

en inspelning som spelas upp for ritten sdger bland annat H.H. till B.O. att han ror sig alternativt

arbetar alldeles for langsamt och forklarar det enligt foljande: “maybe it’s because you are black,

25 Prop. 2007/08:95, s. 443-446 och 561; NJA 2006 s 170, s. 179; AD 2014 nr 28 under rubriken Diskriminering vid
anstdllning och forfrdgan om arbete - ndgra rdttsliga utgangspunkter.

26 AD 2012 nr 27, s. 312-313, 321.

27 Ibid, s. 310-313 och 318.

28 Ibid, s. 317 och 321.
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but I think it depends on a cultural thing.. [sic!]”*, “not because of your colour”’. Domstolen
menar att H.H:s kritik till B.O. om att han ror sig eller arbetar for ldngsamt inte kan anses
diskriminerande. Dock menar domstolen att yttrandet ovan skulle kunna anses oldmpligt, men
menar att H.H. i slutet tydligt klargdr att det inte har med B.O:s hudfarg att gora. Darfor menar

domstolen att B.O. inte kan anses ha blivit trakasserad av H.H:s uttalanden.?!

2.4.2 AD 2011 nr 13

I AD 2011 nr 13 hédvdar de tva arbetstagarna, V.P. och A.K., att de har blivit trakasserade av
enhetschefen for det gruppboende diar de arbetade. De menar att enhetschefen kontinuerligt har
trakasserat dem genom att bendmna dem som “Ostflickor” och “6stkvinnor” infor de andra
anstéllda.”

Domstolen menar dock att det pa grundval av enhetschefens egna vittnesuppgifter framkommer
att han har sagt “damerna frén 0st” kanske tio ganger under perioden 2004-2008. Det ar darfor
oklart, med grund i enhetschefens egna uppgifter om vilken utstrickning han anvént sig av uttrycket
den period som provas i malet; perioden 2006-2008. Enligt Arbetsdomstolen kan inte ett uttalande
om att ndgon dr kvinna, flicka eller dam och att hon kommer fran ett 6stland anses krénkande i sig.
Déremot menar domstolen att tonfall, kroppssprak och sammanhanget i 6vrigt och om det upprepas
1 vissa fall framstd som mer eller mindre uppenbart att ett uttryck anvinds for att fornedra eller
forlojliga ndgon. Domstolen menar att det far anses utrett att enhetschefen talat om V.P. och A.K.
med nagon form av uttryck som hinvisar till deras konstillhorighet och att de kommer Osterifran.
Dock menar Arbetsdomstolen att det &r oklart i vilken utstrackning detta skett under den aktuella
perioden 2006-2008 och vilket uttryckssdtt som anvénts och i1 vilka sammanhang. Eftersom
svarandens vittnen inte sdger sig ha hort enhetschefen uttrycka sig pé pastétt sitt menar domstolen
att det ar oklart ndr, var och hur som enhetschefen har fillt uttalandena. Darfér menar
Arbetsdomstolen att kiranden inte lyckats visa att enhetschefen under perioden 2006-2008 uttalat
sig péd ett krinkande sdtt. Domstolen konstaterar slutligen att det inte dr visat att enhetschefen
fortsatt att anvinda sig av uttrycket efter att kdranden har klargjort att de inte ville bli kallade dessa
tillmélen, 4ven da domstolen funnit det utrett att 1 vart fall A.K. reagerat mot uttalanden atminstone
ar 2007, d& domstolen menar att det inte &r visat att enhetschefen gjort dessa uttalanden efter A.K:s

pépekande. Darfor kan inte talan vinna bifall i denna del.*

29 AD 2012 nr 27, s. 312.

30 Ibid, s. 321.

31 Ibid, s. 321.

32 AD 2011 nr 13, s. 155-157, 160 och 165.
33 Ibid, s. 162, 168-169.
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Vidare menar A.K. att enhetschefen dven vid tva tillfillen benimnt henne “6stflicka” eller
liknande nér hon varit narvarande.* Vid det forsta tillfillet, pa ett utvecklingssamtal ar 2007, dér
hon svarade med att sdga att hon har ett namn och inte &r en flicka frén 6st.”> Enhetschefen svarade
enligt A.K. att hon kunde kontakta facket eller sdga upp sig om det inte passade. Vid det andra
tillfallet, ar 2008, hade A.K. efter att hon blivit misshandlad av en brukare ett moéte med
enhetschefen dér enhetschefen enligt A.K. sa att han inte polisanmélt pa grund av att han ville se
hur ldnge hennes chock varade, samt att flickor fran st brukar tdla mycket.’* Domstolen menar att
AK:s uppgifter framstir som mycket trovirdiga och ldgger darfor dessa till grund for
beddomningen. Darfor menar domstolen att det ar utrett att enhetschefen kallat A.K. for 6stflicka”
vid bada tillfdllena och menar att det ocksa ar trovérdigt att A.K. vid héndelsen &r 2007 sagt att hon
har ett namn. Aven om Arbetsdomstolen menar att A.K. inte pa ett tydligt sitt patalat for
enhetschefen att hon inte vill bli kallad “6stflicka” menar domstolen &nd4 att hennes reaktion och
uttryckssétt maste ha tydliggjort for enhetschefen att hon inte vill bli kallad sédana namn. Trots att
A K. papekat att hon inte vill bli kallad 6stflicka ar 2007, kallar enhetschefen henne for detta igen
under deras samtal &r 2008, som dessutom yttras i ett sammanhang som domstolen menar méaste ses
som uppenbart krinkande. Domstolen menar darfor att det forelegat ett klart orsakssamband mellan
missgynnandet - att enhetschefen inte polisanmélde — och A.K:s etniska tillhorighet. Darfor anser

Arbetsdomstolen att enhetschefen har gjort sig skyldig till trakasserier.*’

2.4.3 AD 2009 nr 87

Fallet behandlar huruvida M.R. med makedonskt ursprung blivit trakasserad pa grund av hennes
etniska tillhorighet vid en anstéllningsintervju for arbete som habiliteringsassistent hos en kommun.
Enligt Arbetsdomstolen finns det ingen anledning att betvivla att M.R. uppfattade intervjun som att
den inriktade sig p& hennes sprakkunskaper i svenska och upplevdes som férnedrande. Domstolen
menar dock att det inte finns anledning att ifrdgasatta berdttelsen som lamnats av S.W. som var
ansvarig for intervjun, pd grundval av M.R:s uppgifter dd kdrandens vittnesmal enligt domstolen
inte motsidger S.W:s version om vad som hédnt. Domstolen finner dessutom S.W:s forklaring till
intervjuuppldgget som trovirdig, det vill sidga att hon brukar be arbetssokanden att forklara
inneborden av till exempel personliga egenskaper som personen sjdlv har angett i ansdkan.

Arbetsdomstolen finner det dven trovéirdigt ndr S.W. hévdar att hon regelméssigt holl intervjuerna

34 AD 2011 nr 13, s. 165-166.
35 Ibid, s. 167.

36 Ibid, s. 166-167.

37 Ibid, s. 167.
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pa samma satt, vilket domstolen menar bekriftas av vittnet M.K., ddvarande verksamhetscontroller
som var med vid de Ovriga intervjuerna. Slutligen menar domstolen att det inte &r visat att fragorna
till ML.R. stéllts pd ett nedvirderande sitt och utifran vad som framkommit 1 malet drar slutsatsen att
frdgorna varit relevanta och lampliga. Dessutom menar domstolen har det inte framlagts nadgot som
tyder pa att S.W. uppfattade, eller hade anledning att uppfatta att M.R. upplevde att fridgorna stélldes

pé grund av hennes etniska tillhorighet.*®

2.5 Sammanfattning av Arbetsdomstolens 6vriga praxis om trakasserier

I det foljande sammanfattas Arbetsdomstolens vriga®® praxis om trakasserier pd grund av etnisk

tillhorighet. Réttsfallen ar uppstyckade och redovisade utifran domstolens avslagsgrund.

2.5.1 Ingen insikt och inget klargérande

I AD 2009 nr 4 menar domstolen att det &r klarlagt att en arbetstagare kallat kiranden f6r ’blackey”.
Domstolen menar dock att eftersom kdranden sjilv vid négot tillfille deltagit 1 jargongen genom att
sdga “whitey” och inte patalat for kollegan att han upplevt tillmélet som kriankande kan det inte statt
klart for arbetskollegan att kdranden upplevt beteendet som odnskat. Darfor anser domstolen att

kiaranden inte har blivit utsatt for trakasserier.*

2.5.2 Bevisning

I fallet AD 2009 nr 4, menar domstolen att det inte kan anses styrkt att arbetstagaren har utsatts for
trakasserier av sin enhetschef eftersom enbart tvd arbetskamraternas vittnesmal ger visst stod at
arbetstagarens uppgifter om trakasserier vilket domstolen inte tycker &r tillrdckligt. Domstolen
finner det ndmligen markligt att inte fler arbetskamrater vittnar om trakasserier med beaktande av
arbetstagarens uppgifter om hur ofta enhetschefen uttalade sig krinkande.*' Vad avser mélet AD
2004 nr 102 menar Arbetsdomstolen att utredningen i maélet inte ger nagot som helst stod for det

pastéendet att kiranden ska ha trakasserats och dérfor faller talan.*

38 AD 2009 nr 87 s. 1, 4, 9-11.

39 AD 2007 nr 16 beskrivs inte eftersom Arbetsdomstolen inte beddmer om etniska trakasserier skett pa grund av
juridiska teknikaliteter, se domskélen s. 8-10.

40 AD 2009 nr 4, s. 1, 23-24,25-28.

41 Ibid, 23-24.

42 AD 2004 nr 102, s. 1, 15.
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2.5.3 Inget missgynnande

I AD 2009 nr 27, menar domstolen att det klarlagt att det vid middagsfesten fordes ett samtal om
kdrandens behov av svenskundervisning, och att det blev en upprord stimning varvid kdranden
limnade middagsbordet. Domstolen menar att det av utredningen framgéir att kdranden inte
uppfattade erbjudandet om svenskundervisning som kriankande och kan darfor inte beddmas som

etniska trakasserier.*

3. Diskursanalys

I f6ljande del analyseras de tre rittsfallen AD 2009 nr 87, AD 2011 nr 13 och AD 2012 nr 27 genom
tillimpning av diskursanalys samt 1 avsnitt 3.3 dven med tillampning av postkolonial teori. Avsnittet
ar uppdelat utifran Faircloughs tredimensionella modell som beskrivits 1 metodavsnittet. Lasaren
ska gbras uppmérksam pa att citattecken anvénds i texten 1 syfte att synliggora skillnader i parternas
vokabuldr. Jag har inte ansett det motiverat att markera varje ord pd ett sirskilt sdtt sdsom vid ett
citat, utan har istéllet hdnvisat som vid ett vanligt referat. Den eller dem som pastar sig ha blivit
utsatt for trakasserier bendmns 1 analysen som “arbetstagaren” eller “arbetstagarna” medan

2% 9

motparten kallas for “arbetsgivare”, "arbetsledare” eller liknande.
3.1 Textens egenskaper — skillnader i vokabular och hur parterna framstalls

I tvd av domarna beskrivs stimningen och tillmélen pa arbetsplatsen av vissa anstillda och chefer i
positiva ordalag. I AD 2011 nr 13 beskrivs hur en av arbetstagarna berittar om att ndgra kollegor
sagt att enhetschefen brukar “skdmta” genom att kalla henne och en annan arbetstagare for
”ostflickor”. Enhetschefen pastar att han kallat de tva arbetstagarna for damerna fran ost” vid ett
“fétal tillfdllen, kanske tio ganger” och menar att det i hans 6gon” inte dr ett negativt uttryck.
Enhetschefen hivdar att de tva arbetstagarna sjdlva betonade sin etniska bakgrund, att de gjorde
saker annorlunda och dérfor inte heller borde ha upplevt uttrycket som negativt. [ AD 2012 nr 27
beskriver bolagsledningen stimningen pa arbetsplatsen med ord som “’trevlig, tuff och hjartlig” och
att arbetstagarna kallas for “smeknamn”, medan arbetstagaren beskriver att han ndstan dagligen

blivit kallad "Mogadishu” och “Koko stupid”, men som arbetsledningen fornekar att de har hort.*

43 AD 2009 nr 27, s. 1, 6-7, 9-10.
44 AD 2012 nr 27, s. 310-311, 313-314, 321; AD 2011 nr 13, s. 166.

14



Arbetstagaren 1 AD 2012 nr 27 menar att han talat om trakasserierna med arbetsledaren vid minst
fyra tillfallen och da sagt att han inte tyckte om tillmélena, men att arbetsledaren hade svarat att det
vdl inte var sé farligt”, och vidtog inga atgérder varefter tillmilena fortsatte. I foregaende rattsfall
hivdar arbetstagaren ocksa att bolaget vid den centrala tvisteférhandlingen bekriftat att de kénde
till tillmélena, men sagt att man far rdkna med en sddan jargong i branschen.® I tvé av rittsfallen
forklarar arbetsledaren arbetstagarens avvikande beteende som beroende av dennes kultur.* T AD
2012 nr 27 framkommer till exempel av en inspelning att arbetsledaren tycker att arbetstagaren
arbetar eller ror sig langsamt och forklarar det enligt foljande: I think it depends on a cultural
thing.. [sic!] not because of your colour™?.

I AD 2011 nr 13 menar arbetstagarna att de upplever det som mycket krinkande att bli kallad for
»$stflickor” av sin chef och att de sagt ifrén flera ganger, men att det inte har hjélpt.* T AD 2009 nr
87, som berdr frdgan om trakasserier skett vid en anstillningsintervju, talas om att arbetstagaren och
arbetsgivaren har lagt olika innebord i de ord som sagts. Arbetstagaren menar att hon uppfattade
fragorna som ett glosforhor, vilket kidndes fornedrande och nedvirderande. Medan arbetsgivaren
inte forstar hur intervjun kunde uppfattas som ett glosforhor.*

Arbetsgivarsidan framstélls som sjdlvsdker och lite nedlatande, eller i1 vart fall ifragasittande mot
den arbetstagare som klagar pa tillmélen och som dédrmed gar emot deras vérldsbild. Vokabuldr som
vanligtvis anvénds av arbetsgivarsidan dr ord som skdmt, smeknamn och trevlig stimning.
Arbetsgivarsidan tar sig sjdlvsdkert tolkningsforetrade for hur stimningen pa arbetsplatsen ska
uppfattas, och om huruvida tillméilena ska tolkas som krdankande eller inte. Arbetsgivarna betonar
sin upplevelse av verkligheten, att de inte forstod att arbetstagaren blev krankt av tillmélena eller
sdger att de inte har hort tillmilena. Arbetstagaren & sin sida framstélls av arbetsgivarsidan som
inkompetent och/eller annorlunda, vilket arbetsgivarsidan forklarar med kulturella skillnader.
Arbetstagarsidan framstélls som utsatt, krdnkt och maktlds; att de har sagt ifrdn flera ganger utan att
ndgon lyssnat eller tagit dem pd allvar. Vokabuldr som arbetstagarsidan ofta anvinder for att

beskriva verkligheten dr ord som ”fornedrande” och “nedvirderande”.

3.2 Diskursiv praktik — identifiering av diskurser och dess positionering

Det finns tva tydliga diskurser som stélls mot varandra i alla tre réttsfallen. Det forsta av dessa

45 AD 2012 nr 27,s. 311 och 319.

46 AD 2012 nr 27,s. 313 och 321; AD 2011 nr 13, s. 160, 165-166, 168.
47 AD 2012 nr 27, s. 321.

48 AD 2011 nr 13, s. 160, 165-166.

49 AD 2009 nr 87, s. 726-727.
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utgors av vad som kan kallas arbetsgivarens diskurs. Denna diskurs utgar fran att det rader trevlig
eller tuff stimning pa arbetsplatsen, att det inte &r sa farligt med lite smeknamn, att intervjufrdgorna
var lampliga och inte borde uppfattas som ett glosforhor, samt att arbetsgivarsidan antingen inte
hort eller inte forstatt att arbetstagaren uppfattat deras beteende eller ord som nedvérderande.™ Med
andra ord - smeknamn och inga trakasserier. Denna diskurs vinner ofta framging i
domstolsprocessen. Mot foregaende diskurs stills i processen vad vi kan kalla for arbetstagarnas
diskurs, som utgar frin en ofta detaljerad berdttelse om ménga konkreta héndelser som uppfattas
som fornedrande. I tva av rittsfallen papekas ocksa detta till arbetsledaren men att denne inte
lyssnar eller som i ett av fallen menar att sddana tillmélen ar ndgot man far rdkna med 1 branschen
och beteendet darefter fortsitter.” Arbetstagarnas diskurs vinner i de allra flesta fall inte framgang i
den rittsliga processen. I det foljande kommer domstolens diskurs att beskrivas. Domstolen brukar
uppfatta situationen utifran framst arbetsgivarens synvinkel, som enligt domstolen oftast framstér
som mer trovirdig. Domstolens diskurs finner i de allra flesta fall det trovérdigt att arbetsgivaren
inte hor, inte forstar eller har anledning att forstd att beteendet anses nedvérderande for motparten.
Domstolen bedomer ofta att arbetstagaren inte har visat omstidndigheter som ger anledning att anta
att hen har blivit trakasserad, men dven om tydlig bevisning finns i form av en inspelning eller
erkdnnande frn svaranden, anser domstolen att beteendet inte kan anses utgora ett missgynnande. |
ett av fallen finner domstolen att det inte foreligger ett orsakssamband mellan beteendet och
diskrimineringsgrunden eftersom domstolen menar att kultur inte faller in under
diskrimineringsgrunden etnisk tillhorighet. Att en arbetsledare séger till en arbetstagare att han
arbetar langsamt p& grund av sin kultur bedéms enbart som oldmpligt.”* Utifrdn vad som
framkommit av de tre réttsfallen kan Arbetsdomstolens diskurs av vad som beddms som etniska
trakasserier beskrivas som ett krav pd en tydlig sdrbehandling (t ex polisanméilan) pd grund av till
exempel arbetstagarens hdrkomst. Forutom detta krdvs ocksd enligt domstolens diskurs att
domstolen finner det trovérdigt och rimligt att arbetstagaren upplever sig krinkt av beteendet.
Slutligen kan konstateras att det i Arbetsdomstolens diskursordning finns atminstone tre olika
diskurser. Arbetstagarens diskurs som ofta dr vésensskild frdn domstolens diskurs om vad som
bedoms som trakasserier. Sedan arbetsgivarens diskurs som ofta sammanfaller med domstolens
diskurs och som befdsts i dom efter dom, vilket tyder pd en néraliggande hegemoni och fortsatt

reproduktion av géllande maktforhallanden inom diskursordningen.

50 AD 2012 nr 27, s. 314 och 321; AD 2011 nr 13, s. 160 och 166; AD 2009 nr 87, s. 726-727.
51 AD 2012 nr 27,s.310 och 313; AD 2011 nr 13, s. 165-166; AD 2009 nr 87 s. 726.
52 AD 2012 nr 27 s. 319 och 321; AD 2011 nr 13, s. 168-169; AD 2009 nr 87 s. 726-727.
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3.3 Social praktik — diskursernas praktiska konsekvenser utifran postkolonial teori

Arbetsgivarsidan beskriver i AD 2012 nr 27 och AD 2011 nr 13 vissa arbetstagare som annorlunda,
vilket forklaras bero pa dennes kultur.”® Enligt Peralta kan kategoriserandet av ménniskor som “de
andra” - att se dem som annorlunda och problematiska - anvindas som ett skl till sdrbehandling.
Genom att sérskilja vissa fran gruppen kan diskriminering normaliseras och néstan ses som
naturlig.” Vardagsrasismen kan utifrin Esseds forskning forklaras som en process bestiende av tre
delar; marginalisering av de personer som identifieras som rasmissigt eller etniskt utstickande,
problematisering av andra kulturer och identiteter samt slutligen en fysisk eller symbolisk
repression av potentiellt motstdind genom vAald eller forodmjukelse 1 syfte bibehalla
tolkningsforetrddet for hur verkligheten ska tolkas. Enligt Essed kan repression, som frimst syftar
till ett fortsatt fornekande av att rasism forekommer, ske till exempel genom offentligt forlojligande,

anklagelser om léttkrankthet och etniska skdmt.”

Genom att applicera Esseds beskrivning av
vardagsrasismens processer kan det konstateras att de forsta delarna marginalisering och
problematisering foreligger genom utpekandet av arbetstagaren i AD 2012 nr 27 som kulturellt
annorlunda som sammanknyts med pastiendet att han arbetar langsamt. Att enhetschefen infor
andra anstdllda i AD 2011 nr 13 kallar de tva arbetstagarna for "damerna frén 6st” kan ses som ett
offentligt forlojligande i syfte att avvédpna eventuellt motstind.

Kamali menar att institutioner kan bidra till bibehallandet av status quo genom att normalisera
andras fornekande av rasism.” Detta innebdr i forevarande fall att varje gdng domstolen bedomer ett
beteende som faller in under vardagsrasismens stadier som lagligt, normaliserar och i viss man dven
fornekar domstolen allvaret i vardagsrasismens processer istéllet for att motverka diskrimineringen.
Domstolens diskurs for vad som beddéms som etniska trakasserier ar problematisk eftersom manga
av vardagsrasismens processer som enligt Essed och van Dijk kan fa materiella konsekvenser i
form av social ojamlikhet ofta faller utanfor dess tillimpningsomrdde.”” Om praxis inte 4ndras
kommer enbart den allra mest uppenbara diskrimineringen att motverkas.

Domstolen finner gang pd géng arbetsgivarens diskurs som mer trovérdig till nackdel for
arbetstagarnas diskurs, ofta for att arbetsgivarsidan enligt domstolen inte haft ndgon insikt om att

tillmélena upplevdes som kridnkande. Att arbetsgivarsidans uppfattning far sa stor betydelse i

bedomningen om vad som ska utgora trakasserier dr olyckligt med tanke pd van Dijks forskning

53 AD 2012 nr 27, s. 321; AD 2011 nr 13 s. 165-166.
54 SOU 2005:41, s. 195, 200-201.

55 Ibid, s. 72-73, 78-80.

56 Tbid, s. 38.

57 Ibid, s. 72-73, 78-80, 115.
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som visar pd sprakets betydelse for reproduktionen av rasism.® Med andra ord reproducerar
rasistiskt sprak i sig sjdlvt rasism, oberoende av avsikten hos den som trakasserar. Regleringen av
etniska trakasserier jamfors av de los Reyes med regleringen om sexuella trakasserier, diar det sedan
lange konstaterats en rétt for den som é&r utsatt att definiera vad som ar krinkande. En person som
utsatts for etnisk diskriminering maste istéllet gora sin erfarenhet av diskriminering begriplig och
forstaelig for bade arbetsgivaren och domstolen. Regeln innebédr ocksd enligt de los Reyes att
utrymmet Okar for dessa aktorer att tolka en krdnkning som ett skdmt, missforstdnd eller délig
personkemi.”® Darfor foresprakar hon ett erkidnnande av arbetstagaren som likvérdig, det vill sdga
som ett tinkande och handlande subjekt som dr kapabel att sjdlv bedoma vad som utgoér en
kriankning.*

Slutligen kan Arbetsdomstolens bedomning av det inspelade yttrandet i AD 2012 nr 27
ifrdgasdttas - varfor “kultur” inte faller in under diskrimineringsgrunden etnisk tillhdrighet.
Domstolen verkar utgd frn en traditionell forstaelse av diskriminering och rasism i och med deras
fokusering pa hudfarg, vilket kan kritiseras utifrdn Peraltas forskning om att dagens rasistiska
diskurs har overgatt fran att fokusera pa biologisk ras till att istidllet betona kulturella skillnader.®'
Molina menar att anviandning av “mildare” ord an ras sasom etnicitet eller liknande enbart innebér
att man forbiser och bagatelliserar det grundliggande problemet; rasismens materiella forankring i
alla delar av samhillet.® Det kan dérfor ifragaséttas hur rimligt det ar att Arbetsdomstolen lagger en
betydande vikt vid kulturbegreppet da det ur den utsattes synvinkel inte konsekvensmassigt blir
nagon skillnad om sidrbehandlingen motiveras utifrdn kultur eller ras. Diskriminering ar fortfarande

diskriminering for den som utsdtts for rasism, oavsett hur den motiveras.

4. Analys

Orsaker och lI6sningar utifran juridiken

I AD 2009 nr 4 bedomer domstolen det otillrickligt att tva av arbetskollegornas vittnesmal ger visst
stod 4t arbetstagarens vittnesuppgifter for att uppfylla beviskravet ”anledning att anta™. Detta skulle

kunna tolkas som att domstolen tillimpar ett hogre beviskrav &n vad som egentligen foreskrivs

58 SOU 2005:41, s. 115 och 117.
59 Ibid, s. 246-243.

60 Ibid, s. 246-248.

61 Ibid, s. 195, 200-201.

62 Ibid, s. 104 och 151.
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enligt bevisborderegeln, vilket om sa é&r fallet, kan strida mot EU-ritten. De krav som
Arbetsdomstolen ofta stéller upp, som i AD 2011 nr 13 och AD 2009 nr 4, att fler arbetstagare
maste vittna till den trakasserades favor for att uppfylla beviskravet dr problematiskt med tanke pa
att syftet med bevisregeln &r att underldtta och ge mojlighet for arbetstagaren att uppfylla
bevisbordan. Att d& kréva att nagon som trakasserats pa sin arbetsplats ska fa andra arbetstagare att
vittna mot sin arbetsgivare i en réttegang kan inte anses forenligt med regelns syfte. Lagtexten
verkar svérligen kunna bli tydligare, d& det forefaller svért att 1 lag foreskriva exakt hur
bevisvérderingen ska ske. En tinkbar 16sning for att sékerstdlla en enhetlig och korrekt tillimpning
av bevisborderegeln inom réttsvdsendet kan vara att dppna upp for forlorande part att dverklaga till
Hogsta domstolen.

I forarbeten anges att missgynnande ska utgoras av markbara, och inte bagatellartade krankningar.
Som exempel pa en mirkbar krinkning anges att forljliga ndgon genom att kommentera personens
utseende eller beteende. Utifrdn vad som stér 1 forarbeten samt syftet med diskrimineringslagen kan
Arbetsdomstolen anses vara restriktiv i sin beddmning av vad som utgdr en krankning. I AD 2011
nr 13 konstateras till exempel att beteendet ska vara mer eller mindre uppenbart krinkande for att
beddmas som trakasserier, ndgot som inte uttryckligen verkar std i1 forarbeten. Arbetsdomstolen
skulle formodligen kunna (utifran rattskélleldran foreligger kanske till och med en viss skyldighet)
att dndra sin praxis genom att utifrdn forarbeten vara mindre restriktiv i sin tillimpning, d&ven om

behovet av fordndrad lagstiftning inte kan uteslutas.

Orsaker och I6sningar utifran diskursanalys och postkolonial teori

Diskursanalysens forsta och andra del visar hur arbetstagarens diskurs utgdrs av att personen
upplever sig krdankt och dd protesterar utan att ndgonting hénder, medan arbetsgivarens diskurs om
att hen inte fOrstitt att beteendet upplevts som krinkande for arbetstagaren ofta horsammas.
Eftersom syftet med lagen dr att motverka diskriminering borde det inte vara Onskvért att en
arbetsgivare 1 de allra flesta fall kan undkomma ansvar med motiveringen att denne inte fOrstatt att
ett beteende upplevts som krdnkande. Darfor kan en dndring vad avser insikts-rekvisitet anses
motiverad. For rittssdkerhetens skull behovs ett visst krav pa insikt. Det borde vara tillrackligt med
att den som trakasserar “borde ha insett” att tillmélet var krinkande, for att inte oskyldiga ska
aldggas rittsliga pafoljder.

Enligt diskursanalysens tredje del har framkommit att nyrasismen betonar kulturella skillnader
snarare dn hudfarg. Dérfor kan skél anses foreligga for att trakasserier pd grund av nadgons “kultur”

borde falla in under 1 kap. 5 § diskrimineringslagen ”annat liknande férhallande”.
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Postkolonial teori kan anses indikera att Arbetsdomstolens nuvarande praxis innebér att vissa av
vardagsrasismens processer normaliseras. Om lagstiftaren vill skdrpa motverkandet av
diskriminering skulle kunskap om hur vardagsrasism fungerar kunna vidgas in i den juridiska
beddmningen. Det nuvarande regelverket kan dven anses innebdra att manniskors upplevelse av en
krankning ogiltigforklaras eftersom regelverket inte ger de utsatta mojligheten att sjdlva kunna
bedoma vad som dr krinkande. Det kan forordas att den som &r utsatt snarast ges tilliten att avgora
vad som utgdr en krankning.

Uppsatsen kan kritiseras for att forstora upp de praktiska effekterna av sa kallad ”jargong”.
Sjélvklart ar inte all jargong diskriminerande; vésterasare som kritiserar smaldnningar for att vara
snila dr inget problematiskt i sig eftersom smalinningar inte utsitts for strukturell diskriminering
som resulterar 1 social ojimlikhet. Det dr med andra ord sirskiljandets materiella konsekvenser som

ar det avgorande.

Slutsatser

Det finns flera tdnkbara juridiska orsaker till det ldga antalet konstaterade fall av diskriminering;
Arbetsdomstolens tillimpning av bevisborderegeln kan anses problematisk sdvil som domstolens
bedomning utifran forarbeten. Tankbara l6sningar skulle kunna bestd i att forlorande part ges
mojlighet att Gverklaga till Hogsta domstolen och att Arbetsdomstolen sjdlvmant eller genom
fordndrad lagstiftning tilldmpar diskrimineringslagen mindre restriktivt. Enligt diskursanalys och
postkolonial teori kan orsaker till det laga antalet konstaterade fall bero pa formuleringen av insikts-
rekvisitet, Arbetsdomstolens restriktiva beddmning av vad som utgdér en krinkning och dess
beddmning av orsakssamband. En dndring av insikts-rekvisitet till ”borde ha insett” férordas utifran
postkolonial teori. Det kan dven anses motiverat, for att starka domstolars mojlighet att motverka
diskriminering, att kunskap om hur vardagsrasism fungerar i storre grad végs in i den juridiska
bedomningen och att den utsatta sjdlv ges mojligheten att beddma vad som utgor en kriankning.
Slutligen kan konstateras att fordndringar 1 lagstiftning eller praxis verkar behdvas om Sverige ska
ha en mgjlighet att tillgodose ECRI:s och CERD-kommitténs krav pa 6kade mdjligheter for utsatta

av diskriminering att fa upprittelse genom den juridiska processen.
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Summary

In recent years, most reports regarding discrimination received by the Equality Ombudsman
concern ethnic discrimination at work. Nevertheless, there are only two cases in which
discrimination have been established by the Labour Court since 1994; one case regarding indirect
ethnic discrimination and the other concerning ethnic harassment. A significant amount of criticism
has been directed towards Sweden from the European Commission against Racism and Intolerance
and the United Nations” Committee on the Elimination of Racial Discrimination. This paper aims to
investigate possible reasons for the limited number of cases in which discrimination was established
and to find achievable solutions to the addressed problem with focus on ethnic harassment. One
reason for the low number of cases in which discrimination was established, may be due to the fact
that the Labour Court seem to demand more evidence from the plaintiff to fulfil the burden of
evidence than the law prescribes, which may be against European Union law. One way to ensure a
uniform and correct application of the law is to allow the Supreme Court to reconsider
discrimination cases. Another possible cause to the addressed problem could be the Labour Court's
strict interpretation of the legislative history to the Anti Discrimination Act, which is possible for
the court to change. Anyhow, the need for new legislation may be acknowledged. On the basis of
the results of this study generated by discourse analysis and postcolonial theory, there are reasons to
change the necessary condition regarding the knowledge of the person that is claimed to have been
harassing the plaintiff. The new necessary prerequisite could instead be ’should have understood”.
Furthermore, it follows from postcolonial theory that knowledge about every-day racism could be
taken into consideration in the judicial decision. Finally, it is suggested that the plaintiff are given
the opportunity to judge what kind of behaviour that equals an infringement. In conclusion, it could
be stated that changes in legislation or adjudication need to be made to make sure that Sweden has

an opportunity to fulfil the demands set by the European Commission against Racism and

Intolerance and the United Nations” Committee on the Elimination of Racial Discrimination.
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Sammanfattning

De flesta av anmilningarna till diskrimineringsombudsmannen rdr etnisk diskriminering i
arbetslivet. Trots detta har enbart ett fall av indirekt etnisk diskriminering och ett fall av etniska
trakasserier konstaterats av de trettiotal mal rérande etnisk diskriminering som Arbetsdomstolen
provat sedan 1994. Allvarlig kritik har riktats till Sverige fran Europaradets kommission mot rasism
och intolerans och FN:s kommitté for avskaffande av rasdiskriminering. Detta arbete syftar for det
forsta till att undersoka mojliga orsaker till det 1dga antalet konstaterade fall av diskriminering, med
fokus pa trakasserier pa grund av etnisk tillhorighet. Undersdkningen syftar for det andra till, utifran
de tankbara orsakerna, analysera och ge forslag pa hur Sverige kan ritta sig efter kritiken genom att
ge utsatta for diskriminering okade mojligheter till upprittelse och kompensation genom den
juridiska processen. Utifrdn vad som framkommit 1 undersokningen utgors en mgjlig orsak till det
laga antalet konstaterade diskrimineringsfall av att Arbetsdomstolen verkar tillimpa ett hogre
beviskrav dn vad som foreskrivs enligt diskrimineringslagen. Ett sitt att sékerstélla en enhetlig och
korrekt tilldmpning av bevisregeln inom réttsvisendet kan darfor vara att 6ppna upp for forlorande
part att overklaga till Hogsta domstolen. En annan orsak till det 14ga antalet konstaterade fall ar att
Arbetsdomstolen ofta gor en mer restriktiv beddmning av vad som utgér diskriminering én vad som
verkar krdvas enligt forarbeten, vilket dr mdjligt for domstolen att dndra. Behovet av en fordndrad
lagstiftning kan dessvirre inte uteslutas. Utifran diskursanalys och postkolonial teori som tillimpas
1 uppsatsen, kan en dndring av insikts-rekvisitet till ”borde ha insett” forordas. Det kan dven utifran
postkolonial teori anses motiverat att kunskap om hur vardagsrasismen fungerar i stérre grad vags
in 1 den juridiska beddmningen och att den utsatte ges mojligheten att sjélv bedoma vad som utgor
en kriankning. Slutligen kan konstateras att fordndringar i lagstiftning eller praxis verkar behdvas
om Sverige ska ha en mojlighet att tillgodose Europaradets kommission mot rasism och intolerans
och FN:s kommittés krav pd forbattrade mojligheter for enskilda att f3 upprittelse genom den

juridiska processen.
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