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职场欺凌的域外立法经验及其借鉴
!

肖永平
!

彭
!

硕

摘
!

要!职场欺凌是一个严重的社会问题"目前各国对其法律应对措施都有所不同#美

国立法和实践偏向对职场欺凌受害人进行事后救济"加拿大和欧洲部分国家则更多考虑

对职场欺凌加以事前预防#我国应借鉴世界各国的有效立法和实践经验"在现有法律框

架下建立事前预防为主$事后救济为辅的立法模式以有效应对现有的职场欺凌问题#

关键词!职场欺凌%故意精神伤害%故意破坏雇佣关系%职场骚扰

职场欺凌&
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'也译为(工作场所欺负)或(工作环境欺负)"自
01

世

纪
21

年代开始引起关注#相关研究机构和国际组织都认为职场欺凌已经成为一种社会

问题"对劳动者的身心健康和工作效率等都造成了巨大伤害
&秦弋"

0112

!

334

'

#作为高速发

展的新兴经济大国"中国同样面临着日益严重的职场欺凌问题#但我国对于职场欺凌问

题的研究明显滞后"规制职场欺凌行为的相关立法几近空白"这与我国建设社会主义法治

国家"不断加强保护劳动者合法权益的思路不相匹配#本文通过揭示职场欺凌的含义"总

结外国的立法和司法实践经验"为我国未来的修法或立法提供有价值的参考#

一$职场欺凌的界定

人们对职场欺凌的认识"可谓众说纷纭"早在
0111

年以前"各国就有
51

余种不同概

括定义#目前"加里*内美&

6'#

,

7'8-)

'和露丝*内美&

9+:;7'8-)

'归纳的定义最有影

响#他们认为"职场欺凌是一种(加害人出于控制欲而对目标受害人故意$敌视且重复性

的折磨行为)
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#美国萨福克大学法学院教授大卫*山田&
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'在其立法建议中进一步对职场欺凌定义进行了细化"他将职场欺凌分为
A

个相

互影响的要素!敌对工作环境 &

BC+D->) !"#$ E.>-#".8).:

'$有形伤害 &

F'.

/

-C&)
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'$不利雇佣行为&
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'和推定解雇&
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'#其中"敌对工作环境是加害人出于恶意&

8'&-()

'而施加敌对行为&

'C+D->)(".

I

?+(:

'"它会造成对受害劳动者包括精神伤害&

%

D

,

(;"&"

/

-('&;'#8

'和身体伤害&

J;

,

D-('&

;'#8

'在内的实际伤害以及终止劳动关系&

:)#8-.':-".

'$降职&

?)8":-".

'和处分&

?-D(-

%
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I

.'#

,
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'等不利雇佣行为%如果雇主不能采取有效措施应对"则有可能被认为是推定

解雇
&

='>-?@'8'?'

"
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#这一定义用简洁的表达形成了完整的逻辑链条"颇有指导

意义#

日常生活中的职场欺凌"其具体表现是多种多样的#它包括但不限于下列行为!攻击

性眼神接触$刻意无视$侮辱性肢体动作$高声吼叫谩骂受害人$对受害人宣泄不良情绪$

无端指责挑剔受害人工作$散布贬低受害人的不实谣言$向受害人提出不合理的工作要

求$刻意对受害人保留必要的工作信息等
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在
0151

年进行的一次抽样调查发现"

34P

的调查对象直接遭受过职场欺凌"另有
54P

的调查对象曾亲

眼目睹过职场欺凌行为!

#

职场欺凌的原因是多方面的#就业压力$薪水减少$劳动力细分等都与职场欺凌有一定关系%第三

产业的高速发展更为职场欺凌提供了存在的土壤"因为第三产业从业者需要更多人际沟通和交流"这无

形中提高了矛盾和摩擦的几率#此外"加害人的自负$过度自恋和刚愎自用"受害人低水平的情绪稳定

和组织内部的员工互动状态"都会对职场欺凌的发生产生影响
&付美云$乐国安$马华维"

0153

!

4IQ

'

#

职场欺凌的危害是显而易见的#首先"它对受害者个人的身心健康和工作状况造成严重损害"受害

者往往会产生无力$疲劳$睡眠障碍$过度敏感和社会退缩等生理和心理疾病"对工作容易产生倦怠$效

率低下$低工作满意度等问题"甚至可能导致离职
&蒋奖$董娇$王荣"
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!

R51

'

#其次"职场欺凌导致的低

工作效率$高缺勤率和高离职率会增加其经营成本并大幅削减其盈利能力#国外研究表明"每位遭受职

场欺凌的员工会直接或间接给企业带来每年
3

+

51

万美元的损失#而高离职率$缺勤率和低工作效率

的蔓延还可能会对整个就业市场乃至社会经济造成沉重打击
&
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#

由此可见"职场欺凌已经成为我们当下必须正视的社会问题#但我国目前对职场欺凌的研究主要

集中在心理学和企业管理等领域"提出的解决方案也只能发挥有限的作用#而运用法律来应对职场欺

凌问题无疑更有保障#

二$若干国家应对职场欺凌的立法和司法实践

&一'美国的立法与实践

美国目前还没有单行的反职场欺凌法"但其侵权法$劳动法和反歧视法都能在不同情况下针对职场

欺凌问题发挥作用#此外"作为普通法国家"美国法院关于职场欺凌问题的司法实践创制了一些有指导

意义和约束力的判例#

5M

故意精神伤害

美国,第二次侵权法重述-&

F;)S)(".?9)D:':)8).:"TF"#:D

'对故意精神伤害&

O.:).:-".'&O.T&-(

I

:-"."TE8":-".'&=-D:#)DD

'作了如下定义!(任何人故意或者不顾后果地以极端且粗暴的行为造成他人

严重精神伤害"都应为此伤害承担责任)

"

#美国法院通过判例将此定义进一步明确为以下
A

个要件!

&

5

'被告出于故意或者不顾后果%&

0

'被告的行为极端而且粗暴%&

3

'被告的行为导致了原告的精神伤害%

&

A

'原告的精神伤害是严重的#

#由于精神伤害一般是职场欺凌引发的主要问题"而作为侵权行为类型

化的典型国家"美国侵权法并没有单独将职场欺凌作为可诉的侵权事由"因此"受害人在受到职场欺凌

后往往以故意精神伤害为诉由起诉加害人#

但现实情况是"受害人选择以此为由进行诉讼的胜诉率并不高#其中一个重要原因是职场欺凌的

特殊性"因为现实生活中的职场欺凌行为往往是重复的$频繁发生的"它对受害人产生影响也往往基于

长期行为的累积后果#如果分割来看"其中单次或数次行为很有可能并不足以导致(严重的精神伤害)#

因此"如果不用连续而整体的标准衡量"很难以故意精神伤害追究加害人的责任#从现有判例来看"美

国许多法院对此问题仍持保守立场#如在
=).:".>MH;-::).?).*'.$

案中"法院认为一系列侮辱行为

的集合并不能(累积计算)到足以严重伤害原告的程度$

#除此之外"受害人在此类诉讼中所承担的证

明责任显然过重"因为他必须同时证明被告的行为(极端且粗暴)和自身精神伤害的(严重)"但这两者并

没有直观的量化标准#
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& 两个代表性案例表明"如此高的证明标准将职场欺凌的受害人置于先天的不利境地#
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故意破坏雇佣关系

现实职场中"拥有对雇员雇佣$提升$惩戒等权限的实际管理者&

D+

%

)#>-D"#

'用各种方式欺凌雇员"

待受害雇员表现不良反应后"再利用手中的权限或对雇主的影响力使受害雇员离职#受此欺凌的受害

人可以故意破坏雇佣关系&

O.:).:-".'&O.:)#T)#).()-.:;)E8

%

&"

,

8).:9)&':-".D;-

%

'为由起诉加害人#

美国,第三次雇佣法重述&暂定草案'-&

F;)F;-#?=#'T:9)D:':)8).:"TE8

%

&"

,

8).:K'U

'第
R

条

作了如下规定!如果雇主故意且没有合法正当理由的行为导致其他雇主未能与某雇员缔结或者继续劳

动关系"该雇主需对该雇员可合理预见范围内的经济损失承担责任!

#由此可见"故意破坏雇佣关系诉

讼涉及三方当事人"即雇主$雇员和对雇主施加影响的第三方雇主#因此"在前述职场欺凌案件的语境

下"法院面临的核心争诉点是职场中的管理者可否解释为故意破坏雇佣关系中的(第三方雇主)#

尽管美国,全国劳动关系法-&

7':-".'&K'C"#9)&':-".DB(:

'已开始倾向对(雇主)一词作宽泛解

释#但法院在审理此类案件时的态度并不统一"部分法院采取(利益审查)标准"即审查管理者实施欺凌

行为是否与企业利益有关"如果管理者的行为完全与企业利益无关"就可以成为故意破坏雇佣关系诉讼

中的(第三方雇主)而承担相应责任
&

='>-?@'8'?'

"

011A

!
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"如马萨诸塞州法院在
X

/

*#-).>M7)UE.

/

M

F)&MY F)&MH"

" 案中就持此立场#但还有相当多的法院对(第三方雇主)采取严格解释"认为同一企业

内部的管理者不能视为(第三方)

#

"这就极大限制了故意破坏雇佣关系在职场欺凌案件中的适用#

故意破坏雇佣关系这个诉由还有一个内在缺陷"即它仅适用于(管理者欺凌)这一特殊情形"但现实

生活中职场欺凌的表现形式是多种多样的#因此"故意破坏雇佣关系诉讼显然无法为大多数职场欺凌

受害人提供充分的救济#

3M

反歧视法

在美国的反歧视法律&

O&&)

/

'&=-D(#-8-.':-".S:':+:)D

'中"适用于职场欺凌案件的首先是
5<RA

年

,民权法-第
Q

条&

F-:&)VOO"T:;)H->-&9-

/

;:DB(:"T5<RA

'规定的非法雇佣行为&

Z.&'UT+&E8

%

&"

,

I

8).:J#'(:-()D

'#它规定雇主(因为种族$肤色$宗教$性别或民族等因素)而对个人采取歧视措施是不

合法的$

#但实践证明该条与职场欺凌案件是(貌合神离)的"因为受害人如果以反歧视为由提起诉讼"

自己不仅必须是可能遭到歧视的(弱势群体)&

%

#":)(:)?(&'DD

'的一员"还需证明他所遭受的欺凌行为是

针对其特殊身份产生的
&

B8'.?'EMK+)?)#D

"

0112

!
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'

#(弱势群体)本来只能涵盖部分受害人"再加上(针

对特殊身份)的限制"结果只有大约不到
01P

的职场欺凌案件能够在反歧视法的框架下寻求救济%

#

综上所述"现行美国法对职场欺凌问题的规定并不完善"过高的举证标准和过窄的适用范围对日益

严重的职场欺凌现象显得杯水车薪#而且"总体来看"美国法主要考虑职场欺凌的事后救济"并不注重

对其进行事前预防和规制"这客观上造成了受害人只有在受到实际伤害后才能获得相应的赔偿"这对遏

制职场侵权行为显然是不利的#不过"事后救济的思路并非毫无价值"因为即使有相对完备的事前预防

措施"由于职场欺凌的复杂成因"也不可能将其完全杜绝#因此"美国法仍有其特殊的借鉴价值#

&二'加拿大的立法与实践

加拿大关于职场欺凌的立法有其自身特点"虽然调整相关劳动和雇佣问题的法律主要是各省自行

制定的劳动法"但,联邦劳动法-也发挥了一定作用"它给各省立法提供了参考和借鉴#两者结合起来"

共同形成了加拿大相对复杂的反职场欺凌法律制度#
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联邦立法

加拿大,联邦劳动法-第二章规定!(任何雇主都应确保每一雇员在工作场所的健康和安全得到保

护)

&

#这被认为是加拿大联邦立法对于防止职场欺凌的原则性规定#但在很长一段时间内"加拿大联
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邦立法并没有针对职场欺凌问题的具体细则#直到
011R

年"加拿大联邦政府才指派一个专门委员会进

行相关的调查和研究"该委员会很快提出了相关的立法建议
&

\)?)#'&K'C"+#S:'.?'#?D9)>-)UH"88-DD-".

"

011R
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011Q

'

#作为回应",加拿大职业健康与安全法-在
0112

年新加了(职场暴力预防条款)"将(任何人

在职场上使用可合理推断导致雇员人身和心理伤害的行为$威胁和姿势等)定义为(职场暴力)%同时要

求雇主为了防止(职场暴力)应履行下列义务!&

5

'提供安全$健康$杜绝暴力的工作场所%&

0

'投入充分关

注$资源和时间以应对可能造成职场暴力的因素"并预防和杜绝之%&

3

'分析和掌握雇员信息中可能造成

职场暴力的因素%&

A

'为处于职场暴力环境中的雇员提供帮助#为了切实履行这些义务"雇主必须每
3

年至少检查
5

次相应措施成效并进行必要调整"还应该向(处于或将来可能处于职场暴力中)的雇员就

职场暴力的相关因素进行相关的说明和培训#最重要的是"为了在制度上监督和保障雇主采取有效措

施预防职场欺凌"雇主需要定期回复相关机构和企业内部(健康与安全代表)关于以上内容的质询!

#

可见"加拿大联邦立法尽管没有采用(职场欺凌)这一措辞"但它在职场欺凌的事前预防方面已经构建起

相对完备的法律体系#但上述加拿大联邦法仅能覆盖大约
51P

的加拿大劳动者"

#目前"部分加拿大

联邦省份根据联邦立法有更丰富的地方实践"下文以最具代表性的萨斯喀彻温省为例加以介绍#

0M

萨斯喀彻温省的立法和实践

萨斯喀彻温省&以下简称萨省'的反职场欺凌立法基本上是在模仿和借鉴联邦立法基础上的补充和

完善#萨省,职业健康与安全法-将职场欺凌表述为(骚扰)&

;'#'DD8).:

'"联邦立法相比"萨省将美国反

歧视法中的部分情形纳入了(骚扰)的定义"同时排除雇主或者管理者合理的管理行为和指导行为#

#

它关于雇主义务的规定和联邦立法也基本相同$

#不过"萨省对于雇主履行这些义务的监督更为细致

和具体",职业健康与安全法-规定"雇主必须制订具体的职业健康与安全计划"其中必须包含详细的书

面文档和信息"该计划的制订必须让职业健康委员会$职业健康与安全代表或者雇员直接参与%

#它对

职业健康委员会的建立也有明确要求!委员会的人数应为
51]50

人"其中半数委员必须来自企业的非

管理层"任何超过
51

人的工作部门都必须有自己的委员代表&

#

萨省立法的另一特点是惩罚较重#对于职场欺凌的惩罚",职业健康与安全法-按照行为危险程度

分为几个等级!最轻的惩罚"即欺凌行为(未造成也没有可能造成当事人人身伤害或者死亡)的"会被处

以不超过
0111

加元的罚金%如果欺凌行为(未造成但有可能造成当事人人身伤害或者死亡)的"则会被

处以
41111]511111

加元的罚金"还有可能被追究相应的刑事责任%如果造成了严重的实际后果"如导

致当事人死亡"加害人将会面临
311111

加元的巨额罚金"还可能被判最高
0

年有期徒刑的刑事处罚'

#

在预防职场欺凌方面"加拿大的联邦和地方立法都受到了各方面的积极评价"被认为是解决职场欺

凌问题的(模范)立法#的确"与美国法不同"加拿大法关注事前预防的思路确实能将大量的职场欺凌

(消灭于萌芽状态)#但加拿大立法的一个缺陷是它忽视了受害人个体的需求差异"即一旦发生职场欺

凌"受害人无法根据自身的受害程度等因素提出不同的赔偿要求"美国法这这方面显然更值得借鉴#

&三'欧洲大陆国家的立法

瑞典是欧洲大陆第一个尝试以成文立法解决职场欺凌问题的国家"它在
5<<3

年通过了两部反职场

欺凌的相关立法#从内容上看"这些立法着重于定义职场欺凌行为并给雇主或者管理者设定相应的监

管义务#从体系上讲"瑞典采取的是以成文立法为主"辅之以相应的实施细则和独立的监督机构的方式

&

L'#-'OD'C)&SM6+)##)#"

"

011A

!

AQQ

'

#可见"瑞典法在思路与手段上与加拿大是十分相近的#

此后"其他欧洲大陆国家纷纷仿效"通过成文立法来规制职场欺凌行为#例如"法国在
0110

年通过
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肖永平 等!职场欺凌的域外立法经验及其借鉴

的,劳动现代化法-仿效瑞典建立了类似的反职场欺凌法律体系#波兰对现行成文法进行了若干修改"

为本国遭受职场欺凌的受害人提供了申诉程序
&

=+.('.H;'

%%

)&&

"

011R

!

53AI54<

'

#而德国并不通过新增或

者修改成文立法的方式"而是通过对现有立法进行司法解释来解决职场欺凌问题"因为德国法律特别是

,基本法-对人权保护的规定相对比较详尽"而德国法院在审判实践中往往将职场欺凌视为关于(自由意

志)的人权问题#因此"德国法官认为通过现有法律框架足以解决职场欺凌问题#也有不少学者认为德

国对职场欺凌的法律防治力度确实不低于其他欧洲大陆国家
&

6'C#-)&&)SM\#-)?8'.

"

0113

!

0A5I0<3

'

#

此外"欧盟主导下的反职场欺凌跨国合作值得关注#

011Q

年"在欧洲工会联盟&

E+#"

%

)'.F#'?)

Z.-".H".T)?)#':-".

'的支持下"欧盟劳动事务专员正式签署了,关于职场骚扰和暴力的框架协议-

&

\#'8)U"#$B

/

#))8).:".G'#'DD8).:'.?V-"&).()':!"#$

'"该协议要求缔约方(毫不容忍职场骚

扰和暴力行为)并倡议(提升雇主$雇员及代表对职场骚扰与暴力行为的认知"建立适当的机制以识别$

预防和解决问题)

!

#虽然协议没有太多实质内容"但它代表了未来的发展趋势#

三$中国应对职场欺凌的法律建议

中国的职场欺凌问题同样严重#在线招聘网站
L".D:)#

进行的调查结果显示"高达
A

成的中国员

工遭遇过职场欺凌"

#考虑到我国特有的文化传统和心理因素"真正遭遇职场欺凌的受害人实际上会

远远超过这一比例#但中国当前可直接供职场欺凌受害人实际援用的法律规定几乎一片空白"司法实践

的相关案例也不多见#因此"借鉴国外先进经验以完善立法$丰富司法实践"就成为中国的当务之急#

外国职场欺凌的立法分为两种模式!以美国为代表基于侵权法和反歧视法的事后救济模式和以加

拿大和欧洲大陆各国为代表基于劳动法的事前预防模式#后者由于成本小$效果较彻底"受到了更多青

睐#我们认为"事前预防固然重要"但也应该给受害人寻求事后救济提供渠道#中国立法应以事前预防

为主"事后救济为辅"两者共同发挥作用#下面分别就这两方面提出法律建议#

&一'关于事前预防的建议

综合国外的经验可以看出"行之有效的职场欺凌事前预防立法一般包括以下
3

个部分!对职场欺凌

行为的界定$用人单位预防职场欺凌的义务和措施以及对用人单位履行义务的监督机制#其核心是用

人单位#我们认为"本着(如无必要"勿增实体)的原则"目前制定单行的,反职场欺凌法-的时机尚不成

熟#因此"可以考虑对现行,劳动法-进行修订"加入针对职场欺凌的相应条款#按照这个思路"首先可

以在,劳动法-总则中增加禁止职场欺凌的原则性条款#关于职场欺凌的定义"为了方便司法实践的操

作"可以在分则中使用(概括定义
_

具体表现)模式%对于用人单位的义务和措施"可以综合借鉴加拿大

联邦和地方的成熟立法"建立(环境营造
_

员工互动)机制!用人单位应该保证员工工作环境的健康和安

全&尤其是心理上'"尽量消灭可能产生职场欺凌的负面因素#与此同时"对员工可以定期进行职业欺凌

的相关教育培训"对遭遇职场欺凌风险较大的员工给予更多关注"必要时采取相应的调整措施%对职场

欺凌的加害人"应该及时给予降职$降薪等企业内部处分作为惩罚#最后"还应该建立合理的员工申诉

机制"适时调查并回应受害员工的情况#而对用人单位的监督"应该充分发挥用人单位内部的工会和劳

动行政部门的作用"定期主动检查用人单位防治职场欺凌的成效并提出建议#

&二'关于事后救济的建议

当前"由于职场欺凌的特殊性和,劳动争议调解仲裁法-适用范围的不足"劳动仲裁暂时不能对职场

欺凌问题发挥作用#因此"职场欺凌受害人还是应该以侵权诉讼作为实现事后救济的主要方式#但考

虑到中国当前复杂的就业状况"应该首先打消受害人的顾虑#因此"我们建议在现行,劳动合同法-第

32

条劳动者单方解除劳动合同的情形中加入(劳动者在用人单位长期遭受职场欺凌且状况无法得到改

善)"以保证受害者得到相应的经济补偿%同时在第
A5

条禁止用人单位歧视性解除劳动合同的情形中加
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#

期

入(劳动者正在就职场欺凌问题进行相关申诉或诉讼)"以最大限度地解除受害人维护自身权益的后顾

之忧#为了方便受害人提起侵权诉讼"现行,侵权责任法-也有必要将职场欺凌规定为一种独立的侵权

行为"其构成要件可吸收美国立法的经验教训"从保护受害人利益的角度"在(违法行为)和(损害结果)

的规定上适当降低门槛"减轻受害人的举证负担#最后"鉴于我国已经在一定范围内认可了惩罚性赔

偿"可以考虑对职场欺凌适用惩罚性赔偿制度"以起到必要的惩罚和震慑效果#
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