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Forfattarna beskriver utmaningar med att anvinda Al samt att
digitalisera och automatisera beslutsfattande. Rdittsstatliga principer som
legalitet, proportionalitet och likabehandling riskerar att inte uppfyllas i
sdvdl utformningen av systemen som i tilldmpning och uppféljning av
beslut som fattas maskinellt. Exempel fran svenska myndigheters
anvdndning av digitala beslutsstod visar att brister kan fa langtgdende
konsekvenser.

Inledning och fragestallningar

Myndigheter har under ldng tid anvént olika typer av system- och
beslutsstdd for att handldgga sina drenden.365 Padrivande for
utvecklingen har till exempel varit mal om att 6kad digitalisering och
automatisering ska gora det mojligt att effektivisera
forvaltningsuppgifternas arbete. Effektiviseringarna ska da gélla séval tid
som ekonomi, som i frdga om mer tréffsikra kontroller for att exempelvis
forhindra felaktiga utbetalningar ur vilfardssystemen. Systemstod ér
ocksa manga ganger en nddvéandighet for att kunna uppfylla de
kapacitetskrav som stélls for att myndigheterna ska kunna uppfylla
forvaltningslagens krav pa att handlidgga drenden sa enkelt, snabbt och
kostnadseffektivt som mdjligt utan att eftersétta rittssédkerheten.366 Det
gar knappast att forestélla sig en forvaltning sa pass hogfungerande som
dagens utan automatisering genom maskinellt understdd, mot bakgrund
av den stora drendemingden och den masshantering som ménga

365 Se SOU 2014:75. Automatiserade beslut — firre regler ger tydligare reglering, s. 32
med hénvisningar.

366 9 § forvaltningslagen (2017:900).
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myndigheter 1 dag dgnar sig at, till exempel pa skatte-, pensions- och
socialforsakringsomradet.

Som en f6ljd av utvecklingen har dock dven forvaltningen, och darmed
forvaltningsuppgifternas utforande, i allt hdgre utstrackning kommit att
bli beroende eller villkorade av systemstdden och deras funktionalitet.
Dérmed har dven forvaltningen i hogre utstrackning kommit att bli
beroende av systemstddens funktionalitet for att kunna tillforsékra att den
lever upp till réttsstatliga krav och ideal, genom principer om bland annat
rattssdkerhet, lagenlighet, proportionalitet och likabehandling.

Ett exempel frén svensk forvaltning p& nir en myndighets automatiserade
handldggning och beslutsfattande medforde att den inte levde upp till
flera av dessa krav dr Arbetsformedlingens automatiserade hantering av
arbetsldsas aktivitetsrapportering. Under 2019 hamnade myndigheten i
medialt fokus efter att Sveriges television rapporterat att det
automatiserade beslutssystemet hade utfardat cirka 15 000 felaktiga
beslut om bland annat varningar och sanktioner till arbetssokande som
inte bedomdes ha varit tillrdckligt aktiva att soka jobb. Majoriteten av
besluten gillde sanktioner, som dérfér medforde negativa ekonomiska
konsekvenser for de drabbade i form av indraget aktivitetsstod.
Myndigheten hade inte initialt uppméarksammat felet, och upplevde dven
svarigheter att 0verblicka omfattningen och faststélla nar det hade
uppstétt. Nar felet vl upptécktes valde Arbetsformedlingen att stoppa
den automatiserade hanteringen och 6verga till helt manuell hantering,
vilket myndigheten bedomde var vad som krévdes for att garantera ett
rattssékert beslutsfattande, trots den resursintensiva handlaggningen.
Raittelsen av de felaktiga besluten kom sedan att dr6ja, bland annat for att
Forsakringskassan, som var den myndighet som skulle administrera
ersittningen, i sin tur saknade system som kunde hantera sé stora
mangder réttelser. Trots den stora mdngden felaktiga beslut uppstod inte
nagon tillstromning av klagomal fran enskilda som drabbats, enligt
Arbetsformedlingen.367

367 Sveriges television. (2019). Efter robothaveriet: AF maste rdtta 6ver 15 000 felbeslut,
publicerad 2019-04-02, uppdaterad 2019-05-02 (Hdmtad 2022-09-05)
https://www.svt.se/nyheter/inrikes/efter-robothaveriet-af-maste-ratta-30-000-felaktiga-
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Exemplet med Arbetsformedlingen visar pé nagra av de risker som okade
inslag av automatisering i forvaltningens beslutsfattande kan féra med
sig. Nér systemen inte fungerar som avsett kan de i vérsta fall generera
rattsstridiga beslut i stor skala. Systemens utformning kan gora det svart
att hirleda uppkomna brister till specifika faktorer eller ens 6verblicka
konsekvenserna. Det dr sérskilt graverande att felen inte blev uppenbara
for vare sig myndigheten eller de drabbade, trots att det rérde sig om
betungande sanktionsbeslut. Exemplet markerar darfor vikten av att lyfta
och diskutera forvaltningens 6kade inslag av automatisering i
handldggning och beslut utifran ett rittsstatligt perspektiv. Sddana
diskussioner dr nodvéndiga for att digitaliserings- och automatiserings-
satsningar ska kunna utformas och genomforas pa ett sétt som till
exempel inte leder till réttsstridig, onddigt ingripande eller
diskriminerande offentlig maktutdvning.

Vér avsikt med detta bidrag &r att exemplifiera och belysa att
digitaliseringen och automatiseringen inom offentlig sektor kan féra med
sig vissa utmaningar som kan péaverka vilket genomslag som de
rattsstatliga principerna legalitet, proportionalitet och likabehandling kan
fa i myndigheternas beslutsfattande. Dessa diskussioner ldgger vi
slutligen till grund for ndgra sammanfattande rekommendationer om
vilka 6vervdganden som myndigheter kan behdva gora i samband med att
de koper in, utvecklar och tillimpar system for automatiserade
beslutsprocesser.

Fran digitalisering till automatisering — mellan beslutsstod,
regelbaserade system och maskininlarning

Digitalisering och automatisering dr begrepp som inte anvands sérskilt
konsekvent, men de kan ségas utgora paraplyer for fenomenet att analoga
underlag dvergar i elektronisk form respektive att manuell hantering blir
datorunderstodd. Automatisering av sévil drendehantering som
myndigheternas 6vriga faktiska handlande forutséitter ménga génger att
hela eller stora delar av hanteringen har digitaliserats, sa att underlag kan
hiamtas och ldsas in av systemet sjdlvt utan manuell inblandning. Den

beslut; Sveriges television. (2019); Inspektionen for arbetsloshetsforsékringen. Beslut
2021-04-26 (Dnr IAF 2019/90).
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nirmare griansen mellan digitalisering och automatisering kan dock 1
vissa fall vara svar att dra. Det foljer av att en langtgdende
standardisering och digitalisering av en beslutsprocess kan innefatta
moment som pdminner om automatisering.

Den offentliga forvaltningens digitaliseringssatsningar omfattar typiskt
sett elektronisk informationshantering i olika former. Ett exempel ar nir
drendedokumentation och kommunikation med enskilda eller andra
myndigheter sker elektroniskt, ofta understott av en verksamhetsanpassad
elektronisk infrastruktur som ett d&rendehanteringssystem. Exemplen pa
automatisering omfattar framfor allt nér forvaltningsuppgifter i olika
omfattning ldmnas dver till systemen att hantera, med foljden att
automatiserade processer ersétter den manuella hantering som annars
skulle ha utforts av handlaggare eller annan myndighetspersonal. Sddan
automatiserad hantering kan mdjliggdras genom ett flertal olika eller
kombinerade tekniker som anvénder algoritmer for att hantera
information, och baserat pa denna styra vad som ska utforas vid vilket
tillfalle.368 Graden av automatisering kan ocksa variera fran begransad till
fullstdndig, samt dven variera nér det géller i vilken mén den har direkta
effekter for myndigheternas drendehantering och maktutévning dver
enskilda.

Initiativ som myndigheterna tar p& automatiseringsomradet kan till
exempel avse automatisering av statistikinsamling, internadministrativa
uppgifter eller andra former av faktiskt handlande. Ett exempel &r service
till allménheten genom sa kallade chattbotar som kan svara pa vissa typer
av generella fragor for myndighetens ridkning.369 Denna typ av
automatisering ar inte knuten till &rendehandlédggningen i enskilda fall,
dven om den kan ha effekter for hur den enskilde eller myndigheten
sedan véljer att agera.

368 Civitarese Matteucci, S. (2021). Public Administration Algorithm Decision- Making
and the Rule of Law. European Public Law 1, 103—130.

369 Ett exempel &dr Skatteverkets chattbot Skatti som svarar pa allménna fragor om
folkbokforing och inkomstdeklarationen for privatpersoner. Se Esam. (ES2022-02).
Vigledning. Bedomning och utveckling av chattbotar.
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Systemen kan ocksa vara utformade for att i mer direkt avseende
verkstilla hela eller delar av drendehandlaggningen. I de fall da savil
handlaggning som beslutsfattande utfors helt utan att ndgon
befattningshavare pa myndigheten varit inblandad kan man tala om en
helautomatiserad beslutsprocess. Mer vanligt dr dock att
automatiseringen avser vissa avgransade moment i handldggningen. Det
kan till exempel handla om att automatiskt utfoéra insamling av
beslutsunderlag eller genomfora vissa berdkningar och kontroller. Det
kan ocksé handla om att systemen, baserat pé resultaten fran olika
automatiska kontroller eller utredningsétgérder, genererar forslag till
beslut som presenteras for handldggare. I dessa fall kan beslutsprocessen
kallas f6r semiautomatiserad, eftersom drendehanteringen utfors i
interaktion mellan handlaggare och it-system.

Som en foljd av, samt parallellt med, den starka teknikutvecklingen som
samhdllet i allménhet har genomgatt har svenska myndigheter gatt mot att
tillimpa alltmer avancerade system i sina automatiseringssatsningar (en
utveckling som kravt stora investeringar i systemutveckling). Det finns
ingen samlad statistik for den totala forekomsten eller tekniska
utformningen av de systemstdd som i dag anvénds inom den svenska
statsforvaltningen. Det finns dock anledning att anta att det &r sa kallat
regelbaserade system som dominerar. Dessa system kénnetecknas av att
regler eller andra hinsynstaganden har dversatts till maskinellt ldsbara
villkorssatser, samt att de inte kan utfora andra uppgifter 4n de som de
har programmerats for att utfora. Ett sdant system kan till exempel
programmeras for att steg for steg kontrollera och jamfora de uppgifter
som har lamnats i en ansdkan eller finns tillgéngliga i interna eller
externa registerdatabaser med de rittsligt uppstéllda villkoren for en
offentlig forman. Darmed kan systemet bedoma om en rétt till frménen
foreligger.

Maskininldrande system bygger i stéllet pa en annan logik. De drar
slutledningar baserade pa statistiska data och kan sjdlvmant justera den
underliggande logiken for att 6ka sin statistiska traffsdkerhet. Den
manuella dversittningen av regler till kod ersétts i en beslutskontext av
att systemet tréinas pa tidigare fattade beslut eller bedomningar. Ett sddant
system é&r sdledes inte bundet till att utfora samma processteg varje gang.
Det tillvigagéngssitt som maskininldrande system anvéinder for att dra
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sina slutledningar liknar dérfor inte réttsliga slutledningar, dér reglers
tillamplighet och réttsfoljder provas och avgors enligt forutbestimda
villkor i en forutbestdmd ordning. Jimfort med regelbaserade system
brukar dérfor maskininldrande system anses medfora sérskilda
utmaningar nér det géller dess transparens och sammanhéngande
mdjligheter att kontrollera pa vilka grunder som det drar sina
slutledningar. Med andra ord kan det vara sérskilt svart att bedoma
rattsenligheten i det tillvigagéngssitt som systemet anvinder for att gora
sina rekommendationer eller fatta beslut.

Just nu ligger fokus i manga diskussioner om forvaltningens digitalisering
och automatisering pa nytta och utmaningar med anviandningen av
artificiell intelligens (AI). Aven Al-teknik utgér ett paraplybegrepp, och
system som bygger pa saddan teknik kan vara saval regelbaserade som
maskininlarande, eller kombinerade. Al-teknik anvénds dock typiskt sett
for att hantera mer komplexa uppgifter — vilket ocksé har
forklaringsvirde for den nationellt uttalade ambitionen att Sverige ska
vara ledande i att utnyttja Al i den offentliga forvaltningen.37° Det finns
darfor anledning att anta att anvéndningen av artificiell intelligens eller
andra nya tekniker kommer att 6ka i forvaltningen.

Det finns i skrivande stund inte ndgot exempel pa dir en svensk
myndighet har anfortrott sjdlva beslutsfattandet i drenden som innebér
myndighetsutovning till ett helautomatiserat maskininlérande system.37!
Déaremot forekommer att Al-system, inklusive maskininldrande sddana,
anvands till olika former av beslutsstdd i ett flertal olika verksamheter.
Skatteverket anvander till exempel Al-teknik, bland annat for att utféra
kontroller i samband med hanteringen av deklarationer.372

370 Naringsdepartementet. (2018). Nationell inriktning for artificiell intelligens. (Dnr
N2018/03008/FOF).

371 Riksrevisionen. (Rir 2020:22). Automatiserat beslutsfattande i statsforvaltningen —
effektivt, men kontroll och uppféljning brister, s. 5.

372 Ibid., s. 44.
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Forsékringskassan anvénder Al for att upptécka felaktiga utbetalningar
inom det statliga tandvardsstodet.373

Det finns ocksa exempel pa att Al-system anvands for att bedoma
enskildas omstandigheter baserat pa statistiska data pa gruppniva.
Arbetsformedlingen anvénder till exempel Al-teknik som stdd for att gora
arbetsmarknadspolitiska bedomningar av enskilda arbetssdkandes avstdnd
frén arbetsmarknaden samt deras behov av att anvisas till myndighetens
matchningstjéanst.374 Ett ytterligare exempel ér att Forsdkringskassan for
narvarande utvecklar ett Al-baserat beslutsstod som ska hjilpa
handldggare att tolka ldkarintyg vid bedomningen av enskildas sjukdom
och arbetsformaga inom sjukpenningen.375 Detta axplock visar pa att
savil tekniktyperna som anvéndningsomradena for forvaltningens
systemstdd kan vara mycket varierande, samt att det &ven kan variera hur
pass integrerad systemanvindningen é&r i sjdlva drendehandldggningen.

Savil digitalisering som automatisering av forvaltningens verksamheter
kan bade direkt och indirekt paverka utformningen och genomftrandet av
beslutsprocesser i enskilda fall. Detta visar att det behovs bade
detaljanalyser och bredare principiella genomlysningar av hur réttsstatliga
principer sdsom legalitet, proportionalitet och likabehandling, far — eller
kan bibehélla — sitt genomslag i myndigheternas beslutsfattande. En
grundldggande utmaning ar dock det omdiskuterade forhallandet att det
kan vara svért att beddma de automatiserade processernas forméga att
uppritthalla en réttssiker forvaltning. De systemstdd som anvénds kan
brista i transparens saval i tekniskt avseende som pa grund av rittsliga
begrénsningar nér det géller rétten till insyn i1 systemens uppbyggnad. De
kan ocksé krava omfattande tekniska kunskaper for att uttolka. Detta kan

373 Forsakringskassan. (2021). Svar pd regeringsuppdrag. Rapport — Redovisning av
Forsdkringskassans verksamhets- och it-utveckling 2020. (Dnr FK 2020/000296), s. 10.

374 Arbetsformedlingen. (2021). Analysera mindre omfattande matchningstjcnster.
Aterrapport regleringsbrev 2020. (Dnr Af-2021/0015 9471), s. 21; Arbetsformedlingen.
(2022). Utveckla arbetet med individuella handlingsplaner. Arbetsformedlingens
dterrapporteringhttps://arbetsformedlingen.se/download/18.e4c7c0717{2869663ded7b/ut
veckla-arbetet-med-individuella-handlingsplaner-aterrapport-2022.pdf. (Dnr Af-
2022/0028 7358), s. 14.

375 Forsakringskassan. (2021). Svar pd regeringsuppdrag. Rapport — Redovisning av
Forsdkringskassans verksamhets- och it-utveckling 2020. (Dnr FK 2020/000296), s. 11.
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i sin tur kan medfora svarigheter for handléggare, enskilda eller
allménheten att uttolka hur systemen fungerar och om de grunder som
besluten fattas pé foljer géllande rétt.

De utmaningar som gor sig gillande fran ett rittsstatligt perspektiv kan
ocksa te sig olika, till exempel beroende p& om systemet ar regelbaserat —
jamfort med om det i stéllet drar slutsatser baserat pa statistiska
korrelationer. Detsamma kan gélla beroende pa om den styrande
algoritmen é&r statisk, och ddrmed inte féréndras utan aktiva insatser fran
maénniskor, eller om den ar sjalvldrande och sjdlvmant kan fordndras utan
méinsklig dversyn eller inblandning.

De utmaningar som automatiseringen for med sig fran ett rattsstatligt
perspektiv kan ddrmed variera i intensitet beroende pa saval
komplexiteten i den lagstiftning systemen ska understddja tillampningen
av som pa hur avancerad tekniken ir i systemet. Allmént f6r dock
automatisering med sig att réttsreglernas innebdrd i samband med
omséttningen till systemkod maste uttolkas — och dérmed fixeras — i ett
stadium som foregar tillimpningen i enskilda beslut. Dartill fér den
allmént med sig att inslagen av ménsklig 6versyn minskar.376 Detta
understryker betydelsen av att system for automatisering implementeras
pa ett sétt som bade upprétthaller legalitet, i praktiken genom att systemet
aterspeglar och respekterar ett rattsligt nuldge. Dessutom behdver det
vara mojligt att anpassa systemet till forédndringar i detta nulédge.

Legalitet och responsivitet i en foranderlig rattslig miljo
Rattsstatens slutmal i det enskilda fallet kan forenklat sdgas vara att
beslutet ska vara lagenligt och rattssdkert.377 Legalitetsprincipen utgor
darfor sjdlva grunden for réttsstatens idé om lagbunden och réttsséker
maktutovning. Konkret stiller legalitetsprincipen upp det grundlaggande

376 Hildebrandt, M. (2021) Code-driven Law: Freezing the Future and Scaling the Past. I
Deakin, S. & Markou, C. (red.) Is Law Computable?: Critical Perspectives on Law and
Artificial Intelligence. Hart Publishing, s. 70.

377 Enqvist, L. (2019) En myndighet i samverkan: Forsdkringskassans rittsliga
forutsdttningar att samverka med Arbetsformedlingen samt hdlso- och sjukvdrden.
Akademisk avh. Umead universitet (Skrifter fran Juridiska institutionen: 42), s. 58 f.
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kravet pa att den offentliga makten ska utdvas under lagarna.378 For
forvaltningsmyndigheterna innebér det att de endast far vidta atgarder
som har stdd i rattsordningen.379

Att legalitetsprincipen &r grundlaggande for rattsstaten innebdr dock inte
att den alla génger é&r latt att omsétta i praktiken. Att kunna faststélla var
granserna gar for rattsordningens stod — eller med andra ord vad som
utgdr gillande ratt och hur réttsreglerna ddrmed ska tillampas i ett visst
fall — har i alla tider varit en grannlaga uppgift for savédl myndigheter som
andra som berors av regelverken. Det finns regler som framstar som klara
och tydliga, men som dnda dr féorenade med tolkningsmojligheter eller
tolkningssvarigheter i enskilda fall. Det finns ocksé regler som hogst
avsiktligt dr utformade for att innehalla ett skonsutrymme, sa att det ar
mojligt att géra nyanserade och situationsanpassade
lamplighetsbedémningar inom regelverkets ramar. Regler kan vara
komplexa for att de ingar i ett sammanhang av andra mer eller mindre
detaljerade regler som maéste beaktas. Dértill medfor bland annat Sveriges
medlemskap 1 EU och anslutning till Europakonventionen att vi dr
bundna av flera samtidigt tillimpliga regelverk. Detta innebér att frdgor
om forenligheten med andra regler av hogre valor kan uppsté och vara
svara att bedoma. De réttsstatliga principerna som sédana, forstiarkta och
preciserade genom understddjande réttssdkerhetsgarantier sdsom
forvaltningslagens krav pa bland annat partsinsyn, kommunikation och
utredning, medfor ocksa ett extra lager av réitt som maste beaktas — och
som ibland kan stélla krav p4 att regler ska tillimpas pé ett sitt som inte
direkt inte framgér av ordalydelsen.

Ingen av dessa utmaningar ér unika for sammanhanget av forvaltningens
automatisering. De automatiserade systemstodens svarigheter att hantera
tvetydighet, skonsmissiga beddmningar och snabba foérdndringar

378 1 kap. 1 § regeringsformen.

379 5 § forvaltningslagen (2017:900).
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understryker dock vikten av att analysera forvaltningens automatisering
ur ett legalitetsperspektiv i bade sndv och bred bemaérkelse.380

I sndv bemaérkelse ar forstas en central fraga att systemen har en
utformning som &r lagenlig. Hér klargor forvaltningslagens 28 §
visserligen att myndigheterna fér fatta beslut automatiserat, men anger
inte ndgra ytterligare begransande kriterier for nér detta far ske eller for
hur systemen far vara utformade. Viktiga begrdansningar for utformningen
finns diremot i till exempel dataskyddsregler och de registerforfattningar
som styr hur personuppgifter fir hanteras. Aven avtals-, upphovs-,
upphandlings- och sdkerhetsméssiga aspekter maste beaktas, inte minst
nir myndigheter koper in system utvecklade av privata aktorer, eller
anlitar privata aktorer for att utveckla interna system. En utredning av
Myndigheten for digital forvaltning, DIGG, fran ar 2019 visar att statliga
myndigheter upplever osékerhet i hur de ska tolka réttslédget kring
systemutveckling som en av de stérsta utmaningarna nér det géller att
utarbeta tekniska 16sningar och systemstdd.381 Om, eller kanske snarare
nér, den Europeiska kommissionens forslag till forordning om
harmoniserade regler for artificiell intelligens trader i kraft, kommer
ytterligare och omfattande krav att stéllas pa bland annat utformningen,
dokumentationen och tillsynen av Al-system som anvénds i myndigheters
verksamheter.382 Det finns alltsa ett flertal olika regelverk som kan
begrinsa hur automatiserade stodsystem som ska anvindas i offentlig
forvaltning far utformas, vilka ocksa kan variera med den specifika
verksamheten, systemets syfte och val av teknisk 16sning. Lagenligheten i
utformningen av ett sédrskilt stodsystem behover darfor bedomas i det

380 Se Widlak, A., van Eck, M. & Peeters, R. (2020). Towards principles of good digital
administration. Fairness, accountability and proportionality in automated decision-
making. 1 Schuilenberg, M. & Peeters, R.(Red.) The Algorithmic Society. Technology,
Power, and Knowledge. Routledge.

381 Myndigheten for digital forvaltning. (2019) Myndigheters digitala mognad och it-
kostnader. En enkdtundersékning riktad till statliga myndigheter. (Dnr 2019-469).

382 Forslag till Europaparlamentet och Rédets forordning om harmoniserade regler for
artificiell intelligens (Réttsakt om artificiell intelligens) och om &ndring av vissa
unionslagstiftningsakter, COM/2021/206 final, Bilaga III samt exempelvis artiklarna 8—
15.
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specifika sammanhanget, vilket gor det svért att géra generaliserade
uttalanden om lagenligheten i forvaltningens automatiseringssatsningar.

Att ett system dr uppbyggt pa ett sitt som ar forenligt med de réttsliga
krav som finns pa dess utformning innebér dock inte med nédvéandighet
att ocksé de beslut som systemet understodjer, rekommenderar eller fattar
ar lagenliga. En viktig fraga &r forstds ocksa om systemet pa ett riktigt
sitt producerar eller bistér ett réttsligt korrekt beslutsfattande.
Legalitetskravet innefattar nimligen inte bara att beslutsutfallet ska vara
rattsenligt. Beslutet fir darutdver endast vara grundat pa omstandigheter
som det finns réttslig grund for att beakta. De processuella kraven pa till
exempel utredning och kommunikation (som syftar till att tillforsdkra en
rattssédker hantering) maste ocksa ha tillgodosetts. For att myndigheterna
ska kunna sédkerstélla att automatiseringsinsatser leder till réittsenliga
beslut maste de darfor dven beaktalegalitetskravet i bred bemarkelse.
Detta innefattar bland annat att myndigheterna maste gora 6verviganden
om vilka av deras uppgifter och drenden som é&r ldmpliga att automatisera
utifran regleringens utformning i kombination med processuella krav,
samt om hur risken for felaktigt beslutsfattande kan férebyggas.383

Den tyska forvaltningsprocesslagen forbjuder till exempel myndigheter
att fatta helautomatiserade beslut om den reglering som ska vara foremal
for automatisering innehéller skons- eller bedomningsutrymme.384 Nagon
motsvarande begrinsning finns som sagt inte i den svenska
forvaltningslagens 28 §, 4ven om graden av skonsmassighet eller krav pa
individualiserade beddmningar likvél bor tillmétas stor betydelse i en
lamplighetsbedomning utifran ett legalitetsperspektiv. Det finns ocksa
exempel pa att myndigheter har trappat ner automatiseringsambitioner
just for att de har ansett att inslaget av individuella bedomningar i den
reglering som skulle vara foremal f6r automatisering har varit for hogt.385
JO har dven till exempel kritiserat Migrationsverket for att ha tillimpat ett

383 Se dven Magnusson Sjoberg, C. (2020). Lagligt men inte sjclvklart ldmpligt AI-
baserat beslutsfattande. 1 Ord och ritt, Festskrift till Hans-Gunnar Axberger. Skarhed, A.
m.fl. (red.). Eddy, s. 329-340.

384 § 35a Verwaltungsverfahrensgesetz.

385 Forsakringskassan. (2016:3) Sjukpenningdrenden med forenklade likarintyg. Rittslig
kvalitetsuppfoljning.
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system for helautomatiserat beslutsfattande for att hantera drenden om
drojsmalstalan utan att detta varit kapabelt att ta hdnsyn till individuella
omstindigheter.386 Samtidigt kan inte fragan om vilka av férvaltningens
drenden och uppgifter som ar lampliga att automatisera besvaras en gang
for alla, eftersom savél rétts- som teknikutvecklingen paverkar
beddmningen.

Inom svensk statsforvaltning pagar for narvarande olika typer av insatser
for att kunna 6ka automatiseringens utbredning med bibehallen respekt
for legalitetsprincipen. Som framgar ovan kan dels skonjas en utveckling
mot att myndigheter utvecklar, koper in och tillimpar alltmer avancerade
system i syfte att forbattra kapaciteten att hantera och understodja dven
mer invecklade beslutsprocesser pa ett rittsenligt sétt. En annan och
samtidig utveckling tar i stéllet sikte pa att gora regleringen som sadan
battre anpassad for att mdjliggora automatisering, for att pa sa sétt minska
risken for avvikelser eller oavsiktliga konsekvenser nér regleringen
Oversitts till systemkod.

I samband med utformningen av reglering pa olika nivéer, frdn
lagstiftning ner till myndighetsforeskrifter, kan lagstiftaren ta hinsyn till
automatiseringsmdjligheter som ett led i att minska de regleringsméssiga
hindren mot automatisering. Det kan till exempel handla om att avskaffa
eller latta upp sekretessgrinser for att mojliggora automatiserat
informationsutbyte, eller att anpassa registerforfattningar for att
mojliggora utdkad personuppgiftsbehandling. Sddana fordndringar méste
dock ske inom de ramar som stélls upp av exempelvis skyddet for
personuppgifter inom EU-ritten och i Europakonventionen.

Ett annat sitt att ta hdnsyn till automatisering i regleringsutformningen &r
att ”forenkla” regler for att géra dem béttre ldmpade att tillimpas inom
ramen fOr automatiserade processer. Det &r ett uttalat mal att reglering
utformas utifrdn sddana enkla kriterier inom vissa forvaltningspolitiska
omraden. DIGG har till exempel fatt i uppdrag att under perioden 2022—
2024 stodja regeringens arbete med att forbéttra mojligheterna att
digitalisera vélfarden genom att identifiera réttsliga hinder for en sddan

386 JO dnr 6744-2020.
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digitalisering. I uppdraget ingér dven att utarbeta forslag till anpassning
av befintlig reglering eller forslag till ny reglering dar sddan saknas.387

Utvecklingstendensen mot att mer aktivt beakta och bevaka
lagstiftningens lamplighet for automatisering finns ocksa i andra lander.
Danmark har exempelvis en uttalad strategi om att 6ka andelen
digitaliseringsklar lagstiftning (digital ready legislation) inom den
offentliga forvaltningen. Danmark har inrdttat ’Sekretariatet for
digitaliseringsklar lovgivning’ under den nationella
Digitaliseringsstyrelsen for att frimja arbetet for att nd mélet.388 [ Norge
har det statliga Digitaliseringsradet pa uppdrag av regeringen utarbetat en
vigledning for digitaliseringsvénligt regelverk.389 Idéer och initiativ
kring att anpassa lagstiftningen for att 6ka dess ldmplighet for
automatisering forekommer dven pa EU-nivé (inom ramen for EU-
kommissionens sé kallade Better Regulation Agenda), och i méanga stater
vérlden 6ver.390 [ vissa ldnder forekommer ocksa mer eller mindre

387 Regeringsbeslut 2022-03-10. Uppdrag att stédja regeringens arbete med fortsatt
digitalisering av vilfdrden genom att identifiera rdttsliga hinder. Se dven till exempel den
tidigare SOU 2018:25. Juridik som stdd for forvaltningens digitalisering, dar utredningen
hade i uppdrag att mer allmént kartldgga och analysera i vilken utstriackning det
forekommer lagstiftning som i onddan forsvérar digital utveckling och samverkan inom
den offentliga forvaltningen. Se dven Statskontoret. (2022:8) Metod for uppfoljning av det
forenklingspolitiska mdlet om digitalisering, som efter ett regeringsuppdrag tagit fram en
metod for att folja upp det forenklingspolitiska mal som uppstéllts nér det géller att
digitalisera foretagens kontakter med det offentliga.

388 Digitaliseringsstyrelsen. Sekretariatet for digitaliseringsklar lovgivning. (Hamtad
2022-09-02). https://digst.dk/digital-transformation/digitaliseringsklar-
lovgivning/sekretariatet-for-digitaliseringsklar-lovgivning/.

389 Digitaliseringsdirektoratet. Veileder for digitaliseringsvennlig regelverk. (Hamtad

2022-09-02). https://www.digdir.no/datadeling/veileder-digitaliseringsvennlig-
regelverk/2856

390 EU-kommissionen, Joinup, Digital-ready Policymaking (Hamtad 2022-10-06)
https://joinup.ec.europa.eu/collection/better-legislation-smoother-implementation/digital-
ready-policymaking. Négon fullstindig uppréakning av ldnder med mer eller mindre
uttalade strategier for att 6ka andelen digitaliseringsklar/automatiseringsanpassad
lagstiftning kan inte goras har. Omfattning, inriktning och terminologianvéndning kan
ocksa variera mellan lander.
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langtgaende initiativ och diskussioner om att utfarda officiella
“kodversioner” av regler.391

Varken automatiserat beslutsfattande eller automationsanpassad
lagstiftning ar visserligen nagon nyhet inom svensk foérvaltning, utan
bottnar i 0vervidganden som gjordes i anslutning till det offentligas
datorisering redan i slutet av 1960-talet.392 Den mer sentida och allt
snabbare utbredningen av automatiseringen ger dock uttryck for att
automatiseringsambitionerna kommit att ge ett storre avtryck pa valet av
lagstiftningsteknik snarare @n att ambitionerna villkoras av lagstiftningens
utformning. Det visar hur prioriterad den automatiserade férvaltningen
har blivit pa ett dvergripande plan. Samtidigt kan det dven for regler som
uppfattas ha enkla och entydiga kriterier (rekvisit), visa sig att det finns
oklarheter kvar som behdver uttolkas pa lagre nivé och i samband med att
regleringen ska omséttas i en automatiserad process.

Fran ett legalitetsperspektiv dr det alltsa viktigt att uppmérksamma i
vilket skede och av vem som Overviganden gors kring vilken tolkning av
géllande ritt som

e ska fixeras i samband med 6versdttningen av regleringen till kod

e varit styrande for systemets utformning eller urvalet av exempelvis
traningsdata.

Annars finns en risk for att regler fylls ut eller begrénsas pé sitt sé att
oavsiktlig normgivning sker genom 6verséttningen till kod. Detta kan i
praktiken innebéra att rittens praktiska konsekvenser inte bestdms av
lagen, men av programkod som dérmed i normerande hénseende fér
storre betydelse dn lagen sjilv.393 Myndigheter bor darfor tillforsékra att
de regeluttolkningar som programmeras in i systemen ar juridiskt
vélgrundade och inte sker som oavsiktliga konsekvenser av it-personalens

391 Mohun J. och Roberts A. (2020) Cracking the Code: Rulemaking for Humans and
Machines, OECD Working Papers on Public Governance 42, s. 61.

392 SOU 2014:75. Automatiserade beslut — firre regler ger tydligare reglering, s. 32 med
hénvisningar.

393 Jfr Lessig, L. (2006). Code: Version 2.0. Basic Books.
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overvéiganden kring problemlosning av teknisk karaktér. Detsamma
giller inte minst nér systemen utvecklats av externa leverantorer.
Tillgang till ratt kompetens for att kunna dversatta lagstiftning till
programkod har av myndigheter lyfts fram som en kritisk faktor for att
kunna sdkerstilla korrekta och rittssikra automatiserade beslutsprocesser
eller beslut. Samtidigt rdder det inom manga specialomraden brist pa
sadan kompetens.39* Kompetensfragan ér darfor ocksa viktig att beakta ur
ett bredare legalitetsperspektiv, for att undvika att det uppstar glapp
mellan géllande rétt och de 6verviganden som gors nér réttsliga
beddmningar automatiseras.

Legalitetskravet innefattar i bredare bemérkelse ocksa att forvaltningen
ska ha tillricklig organisatorisk forméaga att generera rittsenliga beslut.
For att kunna tillforsdkra att automatiserade beslutsprocesser understodjer
lagenliga beslut méste darfor d4ven systemens responsivitet till
rattsutvecklingen beaktas, det vill sdga anpassningsformaga till
rattsutvecklingen. Detta foljer av att réttsliga forhdllanden kan modifieras
av ny lagstiftning pa bade nationell och europeisk niva, samt genom
utveckling i rttspraxis. Sddana fordndringar kan snabbt fordndra det
rattsliga landskapet for savil de automatiserade beslutsprocessernas
utformning som deras forméga att generera eller understodja rittsenliga
beslut, ibland dven utan féregaende indikationer.

Myndigheterna behover savil kompetensmassig som teknisk beredskap
att snabbt kunna anpassa systemen till fordndringar eller fértydliganden
av rattslaget. Annars kan ett beslut att 4nda tillimpa sddana system pa
bred front te sig allt for forvaltningsorganisatoriskt instabilt samt ge
grund for att ifrdgasitta anvindningens legitimitet. Detta har illustrerats
genom exempelvis bakgrunden till HFD 2022 ref 9, dar
Pensionsmyndigheten som en f6ljd av en dom frén Hogsta
forvaltningsdomstolen (dar domstolen inhdmtat ett forhandsavgorande
fran EU-domstolen) bedomde att de tidigare berdkningssitt som de
anvant for garantipension hade baserats pa ett vésentligt klassificerings-

394 Riksrevisionen. (Rir 2020:22). Automatiserat beslutsfattande i statsforvaltningen —
effektivt, men kontroll och uppféljning brister, s. 5; Myndigheten for digital forvaltning.
(2019) Myndigheters digitala mognad och it-kostnader. En enkdtundersdkning riktad till
statliga myndigheter. (Dnr 2019-469).
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och metodfel. Pensionsmyndighetens omprévning av de beslut om
garantipension som berordes av fordndringarna kom dock att drdja i cirka
tva ar pa grund av svérigheterna att anpassa de tekniska systemen till det
fordndrade rattslage som EU-domstolens forhandsavgorande foranledde.
Ett annat exempel finns i1 JO 2021/22 s. 340, dir Jordbruksverket drojde i
flera &r med att fardigstélla ett fungerande ett system for handlédggning av
ansokningar om jordbruksstdd — och déir Lénsstyrelsen i Uppsala lén inte
kom att handldgga dessa drenden alls under perioden, med hénvisning till
att systemstod saknades.

Exemplen ovan visar pd hur beslutsstdd och beslutsbefogenheter &r titt
forknippade i praktiken, samt att responsivitet i forhallande till snabba
rattslagesfordndringar dr nddvindiga utifran ett réttsstatligt perspektiv.
Medan legalitetsprincipen kriaver en fullstindig responsivitet till
forandringar i réttsliaget, sa skapar behovet av stodsystem en troghet i
forvaltningens anpassningsforméaga, eftersom det kan krévas betydande
insatser for att anpassa dem. Denna troghet riskerar dessutom att fa
effekter pa en betydligt storre skala &n vad som ér fallet nér enskilda
beslutsfattare brister i férmagan att ta hinsyn till réttsliga forandringar.

Proportionalitet och kontextualitet i en komplex rattslig miljo
Digitalisering och automatisering &r som sagt fenomen som forekommer
pa ett spektrum dér det kan vara svart att exakt peka ut var digitalisering
slutar och var automatisering tar vid. En utmaning i beslutsprocesser
oavsett om de ir helautomatiserade eller semiautomatiserade med
begrénsad handldggarinsyn ér att pa ett korrekt sétt beakta
proportionalitet och kontextualitet i beslutsfattandet.

Proportionalitetsprincipen ar en viletablerad del av forvaltningsritten,395
men har ocksa motsvarigheter pé den konstitutionella3%¢ och EU-réttsliga

395 5 § forvaltningslagen (2017:900). Se dven proposition 2016/17:180. En modern och
rdttssdiker forvaltning — ny forvaltningslag, s. 62.

396 2 kap. 20 § regeringsformen.
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nivan,397 liksom i1 Europakonventionens praxis.398 Sammanfattningsvis
innefattar principen ett krav pa att de atgérder eller beslut som
myndigheterna vidtar inte ska ga ldngre dn vad som dr nédvandigt, och att
det foreligger en rimlig avvigning mellan det allménnas intresse och de
eventuellt negativa konsekvenser for den enskilde som atgédrderna
medfor. Principens syfte dr att férhindra att myndigheter vidtar atgarder
som &r onddigt inskrdnkande i forhallande till exempelvis den enskildes
rattigheter, eller har onddigt negativa effekter. Dérfor kréver iakttagandet
av proportionalitet ofta kontextuella beddmningar som inte alltid kan
goras redan av lagstiftaren — och som darfor behover goras i det enskilda
fallet.

Det finns flera samverkande faktorer som gor att
proportionalitetsprincipen i dag kan gora sig pamind med storre kraft och
i fler kontexter &n vad som traditionellt har varit fallet. For det forsta har
den offentliga ritten varit foremél for en vixande europeisering, dar
unionsrittens inflytande kommit att bli en viktig faktor i uttolkningen av
proportionalitetsprincipen dven pa nationell niva.399 Detta har inneburit
att principen i dag kan fa en unionsrattslig tolkning i sammanhang dar
den tidigare har beaktats utifrdn en mer inhemsk tillimpning. Aven om
skillnaderna mellan den svenska och unionsrittsliga forstaelsen av
proportionalitet har minskat dver tid, &r likvil en viktig skillnad att
tolkningsforetriadet for vad som ska anses vara proportionerligt i sidana

397 Se artikel 5(3) i fordraget om Europeiska unionen, samt EU-domstolens tidiga
avgoranden i exempelvis mél 11/70 Internationale Handelsgesellschaft, bH v Einfuhr-
und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel [1970] ECR 1125 [12], (rorande
proportionalitet i friga om unionens agerande) samt mél 120/78 Rewe-Zentral AG v
Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (Cassis de Dijon) [1979] ECR 649 (r6rande
proportionalitet i medlemsstaternas agerande). Se dven artikel 52(1) i EU:s stadga om de
grundldggande rittigheterna, samt exempelvis férenade malen C-293/12 och C-594/12,
Digital Rights Ireland Ltd och Kdrntner Landesregierung m.fl. mot Minister for
Communications, Marine and Natural Resources m.1l.

398 Se exempelvis Europadomstolens domar i Goodwin mot Forenade konungariket
(17488/90) den 27 mars 1996, samt S. och Marper mot Forenade konungariket (30562/04
30566/04) den 4 december 2008.

399 Se proposition 2016/17:180. En modern och rittssdker forvaltning — ny
forvaltningslag, s. 62; SOU 2010:29. En ny forvaltningslag, s. 176-181; Wenander, H.
(2020). Europeanisation of the Proportionality Principle in Denmark, Finland and
Sweden. Review of European Administrative Law, 13(2), 133—153; Groussot, X. (2006).
Proportionality in Sweden: The Influence of European Law. Nordic Journal of
International Law, 75(3—4), 451-472.
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fragor som faller inom EU-réttens tillimpningsomrade ligger hos EU-
domstolen. Bedomningen av vad som ér eller inte &r proportionerligt i
rattslig bemirkelse kan darfor 4ven snabbt fordndras.
Proportionalitetsprincipen visar darfor pa behovet av den typ av
responsivitet som myndigheterna, samt i férldingningen systemen, maste
kunna svara upp mot. Myndigheterna har i detta sammanhang ett réttsligt
ansvar att utan drdjsmal ge unionsritten fullt genomslag, 4ven om det
innebér att dsidosdtta nationella réttsregler.400

For det andra kan proportionalitetsprincipen ocksa, pa grund av ett flertal
olika faktorer, dyka upp i kontexter déir den tidigare inte haft lika stort
genomslag. Detta kan vara resultatet av det som brukar beskrivas som
réttighetsinflation, det vill sdga att fler intressen tenderar att tdckas upp av
det potentiella tillimpningsomradet for grundldggande rittigheter.401
Socio-ekonomiska intressen kan péverka genomslaget av skarpare
formulerade negativa réttigheter, men kan ocksa utgora réttigheter i sig.
Dértill innebér digitalisering och automatisering att det kan finnas behov
av att ta proportionalitetshinsyn utifran savél unionsritt som
konventionsritt, exempelvis nér det géiller den personuppgiftsbehandling
som ligger till grund for beslutssystemet och tillhdrande behov av respekt
for skyddet for privatliv eller dataskydd.

Krav pa proportionalitetsliknande hdnsyn kan dven folja av angransande
principer som rimlighet i frdga om sociala och ekonomiska réttigheter,
eller duty of care som en EU-rittslig administrativréttslig princip.402
Detsamma kan gélla om automatisering eller profilering aktualiserar
risker rorande diskriminering eller brister i likabehandling, risker som i
relation till myndigheternas arbete pa senare tid uppméarksammats av
bland annat Diskrimineringsombudsmannen och

400 Se Enqvist, L., & Naarttijarvi, M. (2021). Administrative Independence Under EU
Law: Stuck Between a Rock and Costanzo? European Public Law, 27(4), 707-732;
Wenander, H. (2020). Administrative Constitutional Review in Sweden: Between
Subordination and Independence. European Public Law, 26(4), 987-1010.

401 Se Moller, K. (2014). Proportionality and Rights Inflation. 1 Huscroft G, Miller BW,
Webber G (red.) Proportionality and the Rule of Law: Rights, Justification, Reasoning.
Cambridge University Press, New York.

402 Se Hofmann, H.C. (2020). The Duty of Care in EU Public Law - A Principle Between
Discretion and Proportionality. Review of European Administrative Law. 13(2), 87-112.
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Jamstdlldhetsmyndigheten.403 De réttsliga fragor som da blir aktuella
innefattar proportionalitetsliknande bedomningar av om en skillnad i
behandlingen av individer kan réttfardigas for att den ar objektiv och
rimlig.404

Effekterna av den beskrivna utvecklingen i relation till digitalisering och
automatisering av myndigheternas beslutsfattande, &r att proportionalitet
behover beaktas i flera olika steg och av aktorer pa flera olika nivaer.
Dessutom ror det sig i praktiken om flera olika proportionalitetsprinciper
som behover beaktas parallellt. Skillnaderna kan besta i vilka hdnsyn som
behdver tas, vem som har rétt att gora den slutliga uttolkningen av
principen och dess tillimpning, samt inte minst vad det &r som ska vara
proportionerligt.

Exempelvis kan en lagstiftning som ar avsedd for automatiserat
beslutsfattande, behova provas mot konstitutionella och unionsréttsliga
krav pa proportionalitet i relation till dess eventuella effekter for
rattigheter eller andra intressen skyddade pd hdgre konstitutionella nivéer.
Det system som sedan mojliggdr automatiserat beslutsfattande behover
exempelvis provas gentemot krav pé proportionalitet i relation till vilka
personuppgifter som anvinds. Detsamma géller hur systemet inverkar pa
ratten till privatliv eller andra grundlédggande réttigheter sdsom rétten till
effektiva rattsmedel. I ndsta steg behdver sedan ocksa det beslutsfattande
som sker i systemet beakta om réttstillimpningen &r proportionerlig i det
enskilda fallet. Hinsyn behover da exempelvis tas till forvaltningslagens
proportionalitetsprincip och eventuella effekter for grundlaggande
rattigheter. Detsamma géller sddana krav pé proportionalitet, rimlighet,
skalighet eller liknande som kan folja av det materiella regelverk som
tillimpas 1 beslutet.

403 Se Diskrimineringsombudsmannen (2022:1), Transparens, trdning och data

— Myndigheters anvindning av Al och automatiserat beslutsfattande samt kunskap om
risker for diskriminering, s. 21-25; Jamstilldhetsmyndigheten (2022) Al och jamstélldhet
i offentlig forvaltning (Hadmtad 2022-10-07),
https://jamstalldhetsmyndigheten.se/media/ngghxy3b/jamstalldhet ai sep 2022.pdf.

404 Se Nilsson, A. (2020). Same, Same but Different: Proportionality Assessments and
Equality Norms. Oslo Law Review, 7(3), 126-144.
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Denna sista beddmning av proportionaliteten i ett specifikt beslut
aktualiserar sérskilt behovet av att beakta de individuella
omstdndigheterna i det enskilda fallet. Kravet utmanar darfor
forvaltningens mdjligheter att styra eller automatisera beslutsprocesser
utifran standardiserade omséttningar av specifika regelverk. Ett talande
exempel, som dock inte var automatiserat men visar pa behovet av
finkorniga kontextuella bedomningar, kan himtas ur Europadomstolens
avgorande i McDonald mot Férenade konungariket (Storbritannien). Den
klagande i fallet hade efter en stroke och ett fall fatt svart att utan
assistans fran kommunen ta sig till toaletten pa nétterna. 405 Nér
kommunen minskade hennes berittigade assistanserséttning ersattes de
tidigare beviljade nattliga hemtjinstbesdken med inkontinensskydd och
inkontinenslakan. Detta menade den klagande krénkte hennes vérdighet
och ritt till privatliv enligt artikel 8. Europadomstolen fann att beslutet
under en period stred mot inhemsk rétt och utgjorde under denna tid en
krankning av konventionen, eftersom det begriansade hennes rétt till
privatliv utan lagstdd. Domstolen prévade dock dven proportionaliteten i
atgérden i relation till kommunens behov att hushéilla med begrénsade
resurser. Givet statens vida bedomningsmarginal i dessa fragor ansag
domstolen att myndigheterna, utifran den specifika situation som den
klagande befann sig i, pé ett acceptabelt sitt balanserat dessa intressen
under den tid da det fanns lagstod for tgiarden och en krankning av
konventionens artikel 8 forelag saledes inte.

Aven om utfallet i avgorandet ovan inte kan tas som intikt for att
enskilda i en motsvarande situation har en réttighetsbaserad ratt till
assistans om natten, dr det samtidigt tydligt att domstolen lyfter fram att
avvagningen av de specifika omsténdigheterna i det enskilda fallet maste
vara korrekt for att konventionens krav ska vara uppfyllda. Avgorandet
illustrerar ddrmed hur réttighetsfragor kan krypa in i omraden, som
sociala valfardsfragor, dér europarittsliga réttighetsaspekter inte alltid har
varit tydligt ndrvarande. Det visar vidare hur ett beslutsfattande kan
behova ha forméga att ta in och pé ett korrekt sétt beakta individuella
(kontextuella) omstiandigheter och bedomningar som inte enbart utgér

405 Europadomstolens dom i McDonald mot Forenade konungariket (4241/12), 20 maj
2014.
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fréan nationella regelverk. I sin tur blir det ocksa tydligt att nationella
lagstiftare ddrmed kan ha begransade mojligheter att pa forhand baka in
alla relevanta proportionalitetshdnsyn i sadan lagstifining som utformats
for att tilldmpas genom automatiserat beslutsfattande.

Korrekta kontextuella bedémningar eller proportionalitetsavvagningar
kan forstés aldrig garanteras, ddrav behovet av en effektiv mojlighet till
rattslig provning av myndighetsbeslut. Ett potentiellt problem i relation
till 6kade inslag av digital standardisering eller automatisering av
beslutsfattande ar dock att systemens begriansade formaga att beakta och
korrekt avviga komplexa och inte sdllan mellanménskliga virden eller
forhallanden inte bara kan leda till felaktiga beslut i enstaka fall, utan i ett
potentiellt mycket stort antal fall. Detta kan belasta de kontrollorgan som
aterfinns senare i en beslutskedja, exempelvis forvaltningsdomstolar.
Domstolar och tillsynsorgans granskning ar inte minst viktig for att
synliggdra och korrigera for brister i enskilda fall, vilket i basta fall leder
fram till mer 6vergripande atgérder for att ratta till brister i friga om
systemets formaga att gora kontextuella bedomningar.

Vart inledande exempel med Arbetsférmedlingen visar dock att det
samtidigt finns en parallell risk att &ven ett stort antal felaktiga beslut gér
obemérkt forbi, med negativa konsekvenser for sdvil den enskilde som
forvaltningens lagbundenhet som f61jd. Det kan dértill uppsta utmaningar
som géller att férse den enskilde med tydliga och klara
beslutsmotiveringar som visar hur individuella omstiandigheter
tillvaratagits i beslutet. EU-domstolen har i en dom fran juni 2022
rorande profilering av flygpassagerare sirskilt lyft fram hur
automatiserade beslut som baseras pa maskininldrning kan komma i
konflikt med rétten till effektivt rittsmedel 1 EU:s rattighetsstadga,
eftersom mojligheten att forklara beslutet dr begriansad, och det ddrmed ar
svart for individen att forsta grunderna for beslutet. Det kan underminera
mojligheten att fatta informerade beslut om at eventuellt 6verklaga.406
Dessa effektiva rittsmedel ar ett av de sitt som medborgare kan hidvda sin
ratt till likabehandling och icke-diskriminering.

406 Mal C-817/19, Ligue des droits humains mot Conseil des ministres, Domstolens dom
(stora avdelningen) av den 21 juni 2022, p. 195.
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Likabehandling och profilering i en processtyrd beslutsmiljo
Diskussioner om automatisering och digitalisering av offentlig
forvaltning brukar lyfta fram att dessa processer kan vara gynnsamma for
likabehandling, eftersom en likformig hantering minskar utrymmet for att
personliga eller ovidkommande asikter paverkar manskliga
handldggare.407 Likasa har Digitaliseringsrittsutredningen papekat att
digitaliseringens effektivitet leder till snabbare och enklare handlaggning,
vilket 1 sin tur beskrivs som en aspekt av rittssdkerhet.4%8 Strdvanden
efter tydligare digitala processtdd och hogre grad av automatisering har
alltsa beskrivits som led i att uppné ett mer effektivt beslutsfattande och
som ett led i att uppna ett mer rattssidkert beslutsfattande som &r mindre
préiglat av ovidkommande hiansyn. Samtidigt finns det for frigan om
likabehandling ett antal olika aspekter av automatiserade beslutsprocesser
som stiller dessa utgdngspunkter i ett annat ljus.

De tidigare nimnda regelbaserade systemens styrka i att kunna behandla
fler fall likvardigt gor det samtidigt svart att behandla olika fall olika.
Detta giller sdrskilt ndr olikheterna bestér i individuella omsténdigheter
och kontextuella faktorer som systemen inte &r programmerade for att
beakta. Ett langtgdende men illustrativt exempel kan himtas frdn USA,
dér en delstat ldt utveckla och kdpa in ett system for att bedoma
hjalpbehov och fordela befintliga resurser mellan brukare. Men systemet
beslutade om att minska stodets omfattning for en man med amputerat
ben eftersom han inte ansags ha “nagra fotproblem”.409 Behovet av att
beakta skilda forutséttningar i rattstillimpningen kan med andra ord
utmanas av system som inte pa forhand har konstruerats for att beakta
sadana.

Ett parallellt problem ror frdgor om likabehandling i friga om serviceniva
utifran hur beslutsstod och system for automatisering brukar forutsétta att

407 Bullock, J. B. (2019). Artificial Intelligence, Discretion, and Bureaucracy. The
American Review of Public Administration, 49(7), 751-761; Busch, P. A., & Henriksen,
H. Z. (2018). Digital discretion: A systematic literature review of ICT and street-level
discretion. Information Polity, 23(1), 3-28, s. 19.

408 SOU 2018:25. Juridik som stéd for forvaltningens digitalisering, s. 60.

409 Calo, R., & Keats Citron, D. (2021). The Automated Administrative State: A Crisis of
Legitimacy. Emory Law Journal, 40(4), 797-845, s. 799.
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drenden foljer den etablerade process som myndigheten byggt upp
systemstddet kring. Detta kan exempelvis innebéra att ett drende, for att
kunna handlaggas effektivt, behover komma in till myndigheten genom
specifika digitala kanaler. Justitiecombudsmannen har uttalat i JO 2020/21
s. 252 att likabehandling forutsétter att drenden som inkommer genom
andra kanaler inte systematiskt missgynnas eller nedprioriteras i relation
till de digitalt inkomna. En myndighets valda arbetssitt och prioriteringar
mellan drenden av samma drendeslag maste motiveras med objektivt
godtagbara skél.#10 De effektiviseringar som digitala beslutsfloden kan
medfora utmanas dirmed av att myndigheterna maste upprétthalla en
rimlig effektivitet i alternativa drendeingangar av likabehandlingsskal.

Nér det géller mer avancerade former av automatisering och profilering,
dir myndigheter anvénder sig av olika former av maskininldrning for
riskbedomningar eller beslutsfattande kan andra problem uppsta i relation
till kravet pa likabehandling. Det &r vil uppmirksammat i forskningen att
system for maskininldrning som tillimpas i offentliga beslutssystem for
med sig flera utmaningar och risker.#11 Ett sddant overgripande problem
ar kopplat till den data, exempelvis tidigare beslut hos myndigheten, som
anvénds for att trdna systemen med — eftersom kvaliteten i denna data ar
avgorande for kvaliteten i de olika beslut och prediktioner som systemet
genererar.

Den data som omger oss i samhéllet tenderar att paverkas av flera sociala
faktorer som i sin tur kan paverka de maskininldrande systemens forméga
att generera resultat som ar praglade av likabehandling. Det kan rora sig
om att data som anvinds i systemen inte dterspeglar faktiska
forhédllanden. Det kan ocksd handla om att de uppgifter som finns hos
myndigheterna och ligger till grund for tréning ar praglade av redan

410 JO 2020/21 s. 252.

411 Hildebrandt, M. (2010). Proactive Forensic Profiling: Proactive Criminalization? 1 R.
A. Duff, L. Farmer, S. E. Marshall, M. Renzo, & V. Tadros (red.), The boundaries of the
criminal law. Oxford University Press; Keats Citron, D. (2008). Technological Due
Process. Washington University Law Review, 85(6), 1 249—1 313; Zuiderveen Borgesius,
F. J. (2020). Strengthening legal protection against discrimination by algorithms and
artificial intelligence. The International Journal of Human Rights, 24(10), 1 572—1 593.
Se dven Diskrimineringsombudsmannen (2022:1), Transparens, trining och data

— Myndigheters anvindning av Al och automatiserat beslutsfattande samt kunskap om
risker for diskriminering.
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existerande oréttvisor i samhillet, eller av brister i myndighetens tidigare
handlaggning som reproduceras och upprétthalls i systemet. Det kan dven
rora sig om att vissa typer av omstandigheter forekommer mycket séllan,
vilket gor att tidigare exempel som har legat till grund for systemets
traning far en oproportionerlig effekt pa systemets framtida
beddmningar.412 Ett mer 6vergripande problem &r ocksé att logiken i ett
system som jobbar med korrelationer och prediktioner kan resultera i en
konserverande effekt. Systemen arbetar med historiska data och
utgangspunkten blir ddrmed att framtida situationer ska beddmas som
tidigare situationer, utifrén en outtalad presumtion om att framtiden
kommer se ut och fungera som gardagen.4!3 Nya kontextuella faktorer,
som speciella individuella omstidndigheter eller fordndrade situationer i
sambhéllet, blir ddrmed svara for systemet att beakta korrekt.

Nir Diskrimineringsombudsmannen kartlade myndigheternas arbete med
och medvetenhet om risker som automatiserat beslutsfattande och
profilering for med sig ur likabehandlingsperspektiv konstaterades att
myndigheterna i stort sett saknar ett diskrimineringsperspektiv i de
automatiserade beslutsprocesserna, samt att f myndigheter anser att de
behover gora mer for att minska risken for missgynnande.41* Det dr ett
forvanande resultat med tanke p& hur uppmérksammade dessa risker har
varit inom forskningen pé omradet, som understryker behovet av att
fragorna behover fa storre uppmairksamhet i myndigheternas framtida
arbete.

412 Veale, M., Van Kleek, M., & Binns, R. (2018). Fairness and Accountability Design
Needs for Algorithmic Support in High-Stakes Public Sector Decision-Making.
Proceedings of the 2018 CHI Conference on Human Factors in Computing Systems, 1—
14.

413 Bennett Moses, L., & Chan, J. (2018). Algorithmic prediction in policing:
Assumptions, evaluation, and accountability. Policing and Society, 28(7), 806—822.

414 Diskrimineringsombudsmannen (2022:1), Transparens, trdning och data
— Myndigheters anvindning av Al och automatiserat beslutsfattande samt kunskap om
risker for diskriminering, s. 35.
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Slutsatser

Automatiserade och semiautomatiserade beslutsprocesser har stor
betydelse for savil forvaltningens funktion och réattstillimpning som for
statens efterlevande av rittsstatliga principer. De kan dérfor ses som en
fond som inte bara fangar upp sddana rittsliga fragor som rér om det
finns lagstdd for en viss process, utan dven vérdefrdgor som att realisera
rattsstatliga principer samt den demokratiska forankringen av
beslutsfattandet. Analysen av automatiseringsprocesser behover darfor
kompletteras med perspektiv bortom de specifika regelverk som omger
beslutsfattandet, for att kunna vérna réttsstatliga principer och undvika
viardekonflikter.

Diskussioner om utmaningar och risker med forvaltningens digitalisering
och automatisering tenderar ofta att fokusera pd mer avancerade tekniker,
sasom artificiell intelligens, eller pa framfor allt de helautomatiserade
beslutsprocesserna. Med ett réttsstatligt perspektiv pa det offentligas
digitalisering och automatisering foljer dock att omsténdigheter och
forhéallanden som paverkar forvaltningens forutsattningar for rattssékra
forfaranden behover beaktas pa olika nivaer — i allt frén hur lagstiftning
utformas till nar, hur och for vilka syften som myndigheter viljer att kopa
in, utforma och tillimpa sina systemstdd, samt till hur systemens
rattsenlighet och funktionalitet ska kontrolleras.

Med bidraget vill vi darfor lyfta att det finns en risk for att viktiga fragor
av rattsstatligt intresse forbises vid ett allt for ensidigt fokus pa
tekniktyper, snarare dn pa beslutsprocessernas grad av transparens och
minskliga beslutsfattares mdjligheter att fatta sjilvstandiga beslut eller
gbra avvégningar som frangar maskinellt framstillda rekommendationer
eller underlag.

Vi vill ocksé uppmirksamma de risker som uppstar nér diskussioner och
analyser av automatiseringens rittsenlighet eller réttsstatlighet enbart
fokuserar pa helautomatiserat beslutsfattande. Aven beslutsprocesser som
handlaggs delvis automatiserat kan sammantaget uppvisa en hog grad av
komplexitet och vara forenad med begridnsade mojligheter till insyn.
Ocksé sddana begransningar kan péverka allminhetens mdjligheter att
forsta pa vilka grunder en myndighet kommer att, eller har, baserat sitt
beslut. De kan ocksa inverka pa de ménskliga handléggarnas
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forutséttningar for att upptécka, atgérda, eller pa annat sétt kompensera
for brister eller risker som de automatiserade processerna ér forenade
med. For att kunna fanga en storre bredd av réttsstatliga konsekvenser bor
dérfor beslutsprocessens olika bestdndsdelar betraktas utifrén en gradient
som stréicker sig fran full automatisering till mer subtila former av
digitala beslutsstdod och maskinellt framstéllda informationsunderlag.

Exemplen i det hér kapitlet visar pa att det krdvs en proaktiv och
preventiv héllning fran sévél lagstiftare som myndigheter for att
forebygga risker for att beslutsprocessers automatisering far negativa
konsekvenser for réttsstatligheten och darmed rattssidkerheten i den
offentliga maktutdvningen. Felaktigheterna i Arbetsféormedlingens
automatiserade hantering av aktivitetsstodet pekar pa riskerna med att
forlita sig pa att enskilda invinder mot felaktiga beslut och genomdriver
sin rétt, som ett sétt att korrigera eller kompensera for brister i
automatiserat beslutsfattande. I SVT:s rapportering nimndes bristande
sprakkunskaper som en mdjlig forklaring till frénvaron av klagomal trots
felets omfattning. Det &r ocksa ténkbart att de enskilda drabbade utgick
ifrén att den bedémning som Arbetsférmedlingen gjort var korrekt. De
drabbade hade inte heller underrittats om felen, vilket aktualiserar den
ytterligare fraigan om de hade fatt tillracklig information for att kunna
ifrdgasétta sina beslut.

Dessa typer av utmaningar ar sannolikt stérre nér beslut, sdsom ovan,
riktar sig mot sddana grupper i samhéllet som kan ha simre
forutséttningar att ta tillvara sina rittigheter. Fran ett
myndighetsperspektiv visar exemplen dérfor ocksa sammantaget pa
vikten av att myndigheter som implementerar automatiserade processer
tillforsakrar att systemen opererar med en tillrdcklig grad av sparbarhet,
sd att effekter av systemfel kan virderas och hanteras effektivt.
Myndigheterna ska till exempel ha forutséttningar att informera drabbade
eller for att kunna uppskatta felets omfattning, inklusive gora informerade
overvidganden kring eventuellt behov av tillfillig 6vergang till manuell
handldggning. Annars balanseras riskerna med automatiserade
beslutsprocesser i hog grad over till de enskilda, eftersom de maste
reagera fOr att fa rétt. Fran ett medborgarperspektiv visar det i sin tur pé
vikten av att beakta de enskildas forutséttningar och behov i samband
med beslut om och utformning av automatiserade processer.
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Sammantaget finns alltsé ett behov av att placera automatiseringens sma
detaljfragor i ett storre rattsligt ssmmanhang for att effekterna pa ett
réttsstatligt plan ska framtrada tydligt. Lagenlig automatisering i bred
bemérkelse och pa langre sikt kraver déarfor en forstaelse pa olika nivéaer
for forvaltningsuppgifternas och rittssystemet komplexitet. En sddan
forstaelse krivs fran lagstiftningsnivéan ner till de enskilda konsulter eller
medarbetare hos myndigheten som ska utforma och anvénda
automatiserade systemstdd. Annars finns en risk for att viktiga och
preventiva dtgirder ur ett rattsstatligt perspektiv gloms bort eller
nedprioriteras.

Spéarbarhet och responsivitet i forhallande till ibland snabba rittsliga
forandringar dr som sagt viktiga preventiva aspekter i
systemutvecklingen. Mer 6vergripande kan preventionsatgarderna
visserligen ocksé omfatta forenkling och standardisering av regelverk och
rutiner. Det bredare och rittsstatliga perspektivet krdver dock att sddana
hinsyn inte far allt for stort genomslag i lagstiftningens utformning pa
omraden dir vagheten i tidigare lagstiftning har haft sin forklaring i en
komplex verklighet som inte med nddvandighet later sig forenklas.
Dértill kan bland annat krav pa proportionalitet och likabehandling sitta
rattsliga granser for mojligheterna till forenkling eller standardisering,
eftersom kontextuella faktorer kan behdva beaktas.

Det aligger varje myndighet att inom ramen for sina beslutsprocesser
sdkerstélla att réttsstatliga virden som paverkas av digitalisering och
automatisering beaktas. Det behov av réttsstatliga hdnsyn som vi
efterlyser riktar sig saledes inte bara till lagstiftaren, utan aven till
enskilda myndigheter. Samtidigt kan digitaliseringen ha vidare
konsekvenser for forvaltningen som helhet, och som kan vara svara for
individuella myndigheter att Gverblicka. Det giller till exempel i frdga om
vilka som inkluderas eller vilka som exkluderas, eller vilka som blir
foremal for kontinuerliga kontroller fran flera hall baserat pa algoritmiska
riskbedomningar. For att komma at sddana mer systematiska utmaningar
behover perspektiven dven beaktas av de som har en béttre helhetsbild.
Har har DIGG en viktig roll i att inte bara samordna arbetet for att frimja
digitalisering och automatisering, utan dven i att samordna arbetet for att
hantera risker och medvetandegora myndigheterna om vad som bdor goras
for att minimera dessa risker.
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