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Sammanfattning

Under senare ar har anvdndningen av Al inom den offentliga forvaltningen blivit ett allt mer
uppmirksammat inslag, sirskilt i samband med upphandling av varor och tjanster dér
tekniken erbjuder betydande effektiviseringsmdjligheter. Samtidigt ger denna utveckling
upphov till omfattande réttsliga utmaningar, inte minst eftersom den rittsliga regleringen i
flera avseenden inte har utvecklats 1 takt med den teknologiska fordndringen. En sérskild
svarighet vid Al-anvdndning i upphandlingssammanhang &r systemens beroende av stora
mangder historisk data for att generera bedomningar och beslutsstod. Detta forutsétter att
savdl data som underliggande teknisk struktur dr korrekta och representativa, for att undvika
algoritmisk bias. Brister i detta avseende riskerar att leda till diskriminerande behandling av
leverantorer och dérmed undergriva de grundliggande principer som styr offentlig
upphandling. Néar Al integreras i upphandlingsverksamheten aktualiseras ddrmed centrala
fraigor om myndigheternas fOrmaga att upprétthdlla réttssdkerhet och om hur

rittssdkerhetsbegreppet paverkas i motet mellan Al-teknologins mojligheter och risker.

Genom en fordjupad analys studeras mojligheter och risker med anvindningen av Al i
upphandlingsprocessens olika faser samt relationen mellan upphandlingsrittens krav pé
icke-diskriminering, likabehandling och 6ppenhet och Al-teknologins inneboende egenskaper,
sarskilt frdgor om algoritmisk partiskhet och begrinsad insyn i systemens tekniska struktur.
Vidare analyseras hur Al-forordningen forhéller sig till anvdndningen av Al inom offentlig
upphandling, dir en central iakttagelse &r att omrddet inte sjdlvklart omfattas av de skérpta
regler som géller for hogriskteknologi trots de identifierade riskerna. Med st6d 1 Aleksander
Peczeniks distinktion mellan formell och materiell rattssakerhet, kompletterad med Lawrence
Lessigs resonemang om teknisk kod som normgivning, fordjupas frdgan om hur Al-system

paverkar réttssékerheten i spanningen mellan mojligheter och risker.

Syftet dr att klarldgga hur den réttsliga ramen pdverkar forutsittningarna for att infora Al 1
upphandlingsarbetet samt hur anvéndning av teknologin kan bdde forstirka och undergrava de
rittsliga vdrden som upphandlingslagstiftningen dr avsedd att vdrna. Mot bakgrund av att
omrédet alltjimt &r relativt outforskat syftar uppsatsen dven till att bidra till den pdgdende

diskussionen om hur réttssdkerhet bor forstas i detta sammanhang.



Forord

Det &r svart att forsta att detta kapitel nu nar sitt slut. Med en kénsla av stolthet och gliadje
sitter jag med denna uppsats punkt for detta betydelsefulla kapitel i mitt liv. Arbetet med
denna uppsats har kommit att bli ett avslut pd en tid som pa manga sitt varit gliddjande,
inspirerande, krdvande och inte minst formande. Det ir inte utan stéd och hjdlp som jag nu
kan sédga att jag har uppfyllt en av flera drommar i livet, och jag vill dirfor rikta ett sirskilt

tack till ndgra personer.

Mamma, Lupita Svensson, som som alltid lyssnar, alltid forstar och som alltid hjilper till nér
det behovs - och som inte minst har visat mig vad verklig kimparglod innebér. Pappa, Méns
Svensson, som genom hela min skolgang alltid gett mig “stort A” - och lart mig att kénslan av
att ha gjort nagot bra ytterst handlar om huruvida man gjort sitt basta. Min skolgang hade inte
varit densamma utan ert eviga stod och inspiration. Genom att visa mig virlden och alla dess
mojligheter, vill jag tacka er bada for att vara mina frimsta inspirationskillor i livet. Mitt

storsta tack for dessa ar, och alla ar dessforinnan, gar darfor till er, mamma och pappa.

Jag vill dven rikta ett varmt tack till min handledare, Merima Bruncevic, vars arbete och
undervisning har gett mig mycket inspiration, och som genom sin handledning gett mig
betydelsefullt stod under genomforandet av uppsatsen. Jag vill ocksa tacka min handledare pa
advokatfirman dNovo, David Schreiber, som har gett mig en fantastisk introduktion till det
praktiska arbetet med tech-juridiken och som bidragit med virdefulla perspektiv infor

slutforandet av denna uppsats.

Avslutningsvis vill jag rikta ett varmt och innerligt tack till mina alla mina néra och kira, som
genom hela utbildningen har funnits dér - peppat mig, gett mig kérlek, glddje och inspiration i

tid och otid - ni dr ovirderliga.

The end of a beginning - nu vintar nya dventyr.

Paulina Svensson
Goteborgs universitet, december 2025



“One might think that there is a limit to how much damage could arise from an
incorrectly specified epistemology [...] The concern, however, is that we may specify
an epistemology that is sufficiently sound to make the Al instrumentally effective in
most situations, yet which contains some flaw that leads the Al astray on a matter of
crucial importance.”’

- Nick Bostrom

" Bostrom, Nick, Superintelligence: paths, dangers, strategies, Oxford University Press, New York, NY, 2014, s.
275.



Innehéllsforteckning

Forkortningar 7
Begreppslista 8
1. Introduktion 9
Lo INLEANING. e enteeiieeeiee ettt ettt et e sab e st e s bt e sate e e bt e sbtesbteebbeeabeeabeesnbeesabeesabeanns 9

1.2 ProblemfOrmuUIETING. .......cooueiiiriieieeeete ettt ettt ettt ettt et et et st sane e 12

1.3 Fragestallningar OCH SYTte.......ccvecveriiriiiieieriicieiet ettt s be et aessesseeseesaenees 12

1.4 TEOTi OCH MIELOM. ...ttt ettt sttt et st st s e 13
1.4.1 RAttSdOgmatiSK METO. ...c..eiiiiiiiiieiiieeiee ettt ettt sttt e st e et e sabeesaeeas 14
1.4.2 Réttsanalytisk MELOd. .......eeuiiiiiiiiiiiie ettt ettt et s 15
1.4.3 Tvérproblematisk metod som analytisKt ramL..........cceeeveueiriieiniieeiiieeie et 16
1.4.4 Anvandning aV AL-VETKEYZ.....eoiueiiiiiieeeeeee ettt st sttt st s 19

1.5 MAIIAL ..ottt ettt ettt et sttt st sttt st s et 19

1.6 AVEIANSIIINE. c...eeuteeiieeiiieiie et ette et e ettt s bt e st e sbt e bt e bt e bt et e e bt e bt e bt eabeeabeenbeembesabeeabeemeesabesaeesaeenas 20

1.7 DIISPOSTEION. 1. uvteeeieeiteesiieeeitee et e e tte et e e tteebteebteesateesabeesabeessteasabaesabeesabeesnseeenbaesnseessbeesabeenaseennne 22

2. Teoretiskt ramverk 24
2.1 Peczenik - RattssSaKerhetSDEGIePPeL. .. .eevvieeiiieiieiiiteie ettt ettt 24
2.1.1 FOrmell TAtSSAKETNE . ... ceveitieieeieete ettt sttt 25

2.1.2 Materiell rattSSAKEINEL. .......cocueiiiiiiiiiiice et 26

2.1.3 Rittssakerhetens 1deal..........cocceiiiriiriiiiiiieeeeeeeeeeee e 26

2.2 Lawrence Lessig - KOd SOM 1aZ.....ccc.uiiiiiiiiiiiieiieeieceesieest ettt ettt 28

3. Praktisk introduktion till offentlig upphandling 30
3.1 INKOPSPIOCESSENS € FASET....ceuviieiiieeiiieiiieeite ettt ettt ettt e st e st e sbe e s bt e sbeeenaeeesabeenas 30

4. Introduktion till artificiell intelligens (AI) 32
A1 VA AT ALttt ettt b ettt h e bbbt bttt b e bt et e it 32

4.2 AL-SyStemets UPPDYZZNA. .....coouiiiiiiieiiiietete ettt ettt e sb et e bt be et e e bt e bt e nbe e beenbeens 33
4.2.1 Maskin- och djupinlarning.........cceceeerieinieeniieiieeeiteeee ettt ste e esbeesaeeens 33

4.2.2 AlOTIEMISK DIAS.....eeuiiiiiiiii ittt ettt et 35

4.2.3 Black boX-problematiKen..........ceevuiiriiiniieeiieiiie ettt ettt ettt 36

4.2.4 SammManTattiiNg.....coc.eerueiiieeieeie ettt ettt sttt sb et be et e b e b ens 37

5. Innovationer pa omradet 37
5.1 Den forberedande fasen (Pre-tendering)........ccevverierierierieneenienieenieerieenieesie et e et eeeeeeeas 38

5.2 Upphandlingsfasen (teNdEring)........coeueerueerieeiiiieiiie ittt ettt ettt e sbeesbeeesareenaaees 38

5.3 Leveransfasen (POSt-LENAETring)........cceerueruerierienienienite e st et testte st et esteeste e beebeebeebeetesaeeeas 38

5.4 Var befinner sig iNNOVAtIONEN JUSE IU7........eeriiieriiiiiiiieeiieenite et eeteesteesbeesbeeebteesaeeesaaeesaseesaees 39

6. Introduktion till rittslig reglering 40
6.1 Riittslig reglering avseende offentlig upphandling............coceevieeriiiiiiinnieinieeiceeeeeee e 40
6.1.1 Principen om icke-diSKImMINeTing.......ceoueeveeriiirieiieiie ettt s 42

6.1.2 Principen om LiKabehandling...........coocueeriiiiiiiiiiiiiiiniieieeeie ettt 43

6.1.3 Principen om transparens och Oppenhet............coccoecieiiiiiiiiiiiiniee e 44

6.1.4 Overprovning av en UPPhandIing...........c.c.cveverueveveecreeeeeeeeceeeeeeee s ses s ssaese s 46



6.2.1 Riskklassificering av hogrisk Al-system inom offentlig upphandling.............ccccceeveenn. 47

6.2.2 Kraven enligt AI-fOrordningen..........occueeeuieeiieiiieiniieie ettt aeeseeesveesveeens 48

6.2.3 Vilka krav stills pa Al-system som anvinds inom offentlig upphandling?...................... 50

7. Analys 51
7.1 Rittsliga mojligheter och utmaningar med Al-system inom offentlig upphandling.......... 51
7.1.1 Mgjligheter med Al-system inom offentlig upphandling............c.coeceeviiiniiieiiiiniiennieens 51

7.1.2 Risker med Al-system inom offentlig upphandling............cccccooeeiiiiiiiiininiineiiceeee, 53

7.1.3 Sammanstillning av mojligheter 0Ch riSKer.........coocviiviiiiiiiiiiiieecece e 55

7.1.4 Hur forhaller sig Al-forordningen till Al-system som anvinds i offentlig upphandling? 58

7.1.5 Rittsldget just U - de 18@E 1ata.......ceruieeiiieeiieeiieeiee ettt s 60
7.1.6 Sammanfattning av rittsliget och forskningsfragan............ccocceveeeieieniniecieneeeeeeeen 61
7.2 Hur paverkas rittsliga virden, som rittssikerhet, i motet mellan AI och offentlig
upphandling? 62
7.2.1 Formell TAttSSAKEINEL.......cc.eiitieiiiieetieee ettt st sttt 62
7.2.2 Materiell TAtSSAKETNEL. ........eeuiiiiiiieieeeeteeertce ettt 65
7.2.3 Rattssikerhetens ideal - Varfor formell rittssikerhet inte rdcker i upphandlingar........... 67
T.2.4 KOA SOM LAG....eiiiiiiiieeiie ettt ettt ettt e e e st e st eeae e sbteessteesnseesnseesabeesnseeans 68
7.2.5 Kampen mellan cyberspace och real-Space...........ccceerveerieerieenieeiieeieeieeie et 70
7.2.6 Hur paverkas rittsliga virden, sdsom rittssidkerhet, i motet mellan Al och offentlig
UPPRANAING 7.ttt ettt et ettt et et e 72
8. Slutsatser och de lege ferenda 73
9. Slutord - Vad éir egentligen riitt? 76
11. Kiill- och litteraturforteckning 79




Forkortningar
Al
FEU

FEUF

IMY

LOU

Artificiell intelligens
Fordraget om Europeiska unionen

Fordraget om Europeiska unionens

funktionssatt
Integritetsskyddsmyndigheten

Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling



Begreppslista

Al-system

Algoritmisk bias

Black-box-problematik

Indata

Utdata

Triningsdata

Ett system som efter uttryckliga eller
underforstddda mal drar Al-system slutsatser
fran den indata de tar emot, i syfte att generera

utdata.

Systematiska snedvridningar i ett Al-systems
utdata som uppstar till f6ljd av hur algoritmen ar

konstruerad eller hur modellen tranats.

Den brist pa insyn och forklarbarhet som kan
uppsta nir Al-system fattar beslut genom
komplexa och svértolkade processer, vilket
forsvarar mojligheten att forsta, granska och
motivera hur ett det kommit fram till det som

den gjort.

Den information eller de data som matas in 1 ett
Al-system och som ligger till grund for

systemets bearbetning och efterféljande utdata.

Det resultat som ett Al-system producerar efter

att ha bearbetat indata.

Den datamingd som anvinds for att trdna ett
Al-system och forma dess beteende och

beslutsmonster.



1. Introduktion

1.1 Inledning

Globalt har offentlig upphandling linge varit ett av de forsta omradena inom forvaltningen att
ta till sig digitala verktyg. Redan pa 1970-talet borjade digitala system anvidndas for att samla
in och spara upphandlingsdata, vilket markerade starten pa en gradvis utveckling fran
pappersbaserade processer till dagens e-upphandlingsplattformar. Under 2000-talet blev

e-upphandling etablerad i manga linder, och inom EU infordes den i flera fall som lagkrav.?

Aven om utvecklingen globalt har gétt 1ngt, aterstar i Sverige flera utmaningar. Trots att krav
pa digital hantering av bestidllningar inom det offentliga infordes redan 2014 hanterar manga
myndigheter fortfarande delar av processen manuellt, och Ekonomistyrningsverket kunde
konstatera att Over hilften av myndigheterna hanterade mindre 4n 30 procent av sina
bestillningar digitalt. Civilminister Erik Slottner har i sammanhanget uttryckt att de maste ga

fran parm till skdrm i arbetet:

“digitala inkop sparar tid och pengar, okar kontrollen och stirker beredskapen. Det dr

avgorande for att modernisera staten och forebygga ogentligheter. Sett till statistiken for 2023
kan man anta att manuellt hanterade fakturor kostade 847 miljoner extra for staten mot om de

automatiskt matchas mot en e-bestdillning.”’

Mot bakgrund av detta har regeringen i juni 2025 gett Statskontoret i uppdrag att foresla

atgirder for att oka digitaliseringen av statens inkop.*

I takt med den snabba teknologiska utvecklingen talar man emellertid inte langre enbart om
digitalisering av enskilda moment inom offentlig upphandling, utan om en mer
genomgripande digital transformation. Denna fordndring innebér ett helhetsgrepp dir teknik
omformar hela processen, fran planering och annonsering till uppfoljning och utvirdering.
Genom att integrera framvixande teknologier skapas nya mojligheter till effektivisering,
transparens och datadrivna beslut. Denna utveckling menar man inte bara stirker den
operationella effektiviteten, utan dven kan bidra till bredare samhilleliga mal sasom

innovation, hallbarhet och 6kad tillit till offentlig sektor.’

2 OECD, Digital Transformation of Public Procurement, OECD Publishing, Paris 2025, s. 11.

3 Regeringskansliet, "Regeringen vill 6ka tempot i digitaliseringen av statliga inkop”, pressmeddelande juni
2025.

‘A.a.

> OECD, Digital Transformation of Public Procurement, s. 11.



Den teknologi som i dag allt oftare lyfts fram som drivande i denna transformation &ar
artificiell intelligens (AI). Al framstar inte ldngre som en framtidsfraga, utan som ett omrade
dar bade mojligheter och risker snabbt materialiseras i offentlig sektor. Det hinder mycket pa
omradet just nu, och utvecklingen priglas av en snabb takt av bade tekniska och politiska
initiativ. Redan 2023 beslutade regeringen att tillsitta en kommitté med uppdrag att identifiera
behov och limna forslag pa atgarder som kan bidra till att stirka utvecklingen och
anvindningen av Al i Sverige.® I slutet pd 2024 o6verlimnade kommittén rapporten
Al-kommissionens fdardplan for Sverige (Fardplanen), tillsammans med tillhorande
konsekvensutredningen, vari kommitten konstaterar att Sverige ligger efter ndr det kommer
till Al i forhallande till andra ldnder samt konkurrenskraften behover 6kas for att inte Sverige
ska hamna dnnu mer pa efterkiilken i den globala utvecklingen. Kommittén uttrycker tydligt
bekymmer for Sveriges svaga position inom omradet da tekniken kan hjilpa till med att 16sa
manga av de samhillsutmaningar som Sverige star infor.” Som en del av regeringens arbete
med att mota den snabba teknologiska utvecklingen gavs Myndigheten for digital forvaltning
(Digg) och Integritetsskyddsmyndigheten (IMY) ar 2024 i uppdrag att utarbeta vigledande
riktlinjer for anvindningen av generativ Al inom den offentliga forvaltningen.® I de
vigledande riktlinjerna som publicerades den 20 januari 2025 konstaterade likvil
myndigheterna att generativ Al dr en kraftfull teknologi med potential att fordndra arbetssittet
inom offentlig forvaltning, men att utvecklingen samtidigt rymmer bade betydande

méjligheter och utmaningar.’

Upphandlingsmyndigheten, som &r en del av den offentliga férvaltningen, har i sin tur i borjan
pa ar 2025 publicerat en rapport om utvecklingen pa upphandlingsomradet 2024, dir de
beskrivit att Al forvintas att inforas och anvdndas i allt storre utstrickning i
inkOpsverksamheten. De beskriver att mojligheterna dr stora och att flera upphandlande
organisationer redan undersoker hur Al kan anviindas i offentlig sektor, och ett sérskilt intresse
for hur detta kan inforas i inkOpsprocessen framhélls. De betonar i sammanhanget dven att

utvecklingen av Al ocks& medfor stora utmaningar, inte minst nir det giller rittssikerheten.'

® SOU 2025:12, Al-kommissionens firdplan for Sverige, s. 10-11.

7A.a.

¥ Regeringskansliet, Uppdrag till DIGG och IMY att ta fram riktlinjer for anviindningen av generativ artificiell
intelligens inom den offentliga forvaltningen, februari 2025, s. 1 ff.

 Myndigheten for digital forvaltning (DIGG), Riktlinjer for anviindning av generativ Al och kompetenshojande
insatser, S. 2.

' Upphandlingsmyndigheten, Rapport om utvecklingen pd upphandlingsomrddet, 2024-2025, s. 3.
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Spanningen mellan Al och den offentliga upphandlingen stilldes pa sin spets nér
techentreprendren Jens Nylander satte omradet i blasvidder. Han driver numera en Al-tjinst
som granskar kommunernas leverantorsfakturor i syfte att uppticka felaktigheter och
oegentligheter i offentliga affirer, och genom att publicera sina granskningar pa sin egen
webbplats och sprida dem vidare till media fick hans arbete stort genomslag. Med hjélp av Al
analyserade han miljontals offentliga handlingar och kunde pavisa omfattande brister som i
media beskrivits som upphandlingsfusk. For detta arbete utsigs han till Arets Visselpipa 2024
och har hyllats i media for att ha avslojat fel i offentlig upphandling med hjilp av AL Enligt
hans granskningar, och som ocksa uppmirksammats i media, har dessa brister inneburit
kostnader pd miljontals kronor for skattebetalarna. I den mediala debatten har dven
upphandlingsexperten Ellen Hausel Heldahl deltagit. Hon menar att situationen &r ett
typexempel pa vad som sker nir upphandlande myndigheter saknar struktur, kompetens och
tydliga riktlinjer: “Inkop dr en ledningsfraga - det krdver kunskap och kompetens hos
medarbetarna, tydliga riktlinjer och ansvarsutkrivande.”'? For Upphandlingsmyndigheten har
detta fatt patagliga effekter. I rapporten framhalls att mediebilden under 2024 wvarit
overviagande negativ, och att detta paverkar bade allméinhetens fortroende for hur skattemedel
anvinds och foretagens intresse av att limna anbud. Samtidigt betonas att potentialen hos Al
upplevs som mycket stor, sérskilt i arbetet med uppfoljning - nagot som tydligt illustreras av

den uppmirksammade granskningen."

Den senaste politiska utvecklingen pa omradet har skett efter det att arbetet med denna
uppsats paborjades. Regeringen har presenterat ett forslag om att utoka budgeten for IMY:s
regulatoriska sandlada, i syfte att underlitta for offentlig forvaltning att anvinda Al pa ett
sikert sitt. Den regulatoriska sandladan dr ett arbetssitt dir IMY erbjuder fordjupad

viigledning i samband med nya innovationsprojekt.'*

Sammanfattningsvis befinner sig offentlig upphandling i ett skede dér digitalisering fatt en ny
innebord genom den snabba utvecklingen av Al. Det ir inte ldngre en framtidsvision, utan en

realitet; nagot som ocksa speglas i de politiska initiativen och de hogt stidllda ambitionerna att

"' Al-kommungranskare blev Arets Visselpipa”, Dagens Sambhille.

12> Avslojar: Myndigheten brét mot lagen - kostat skattebetalarna miljoner”, Tidningen Niiringslivet.

'3 Upphandlingsmyndigheten, Rapport om utvecklingen pd upphandlingsomrddet, s. 45 jimte 19.

' Integritetsskyddsmyndigheten (IMY), “Budgetsatsning pa Integritetsskyddsmyndighetens sandlada for Al i
offentlig forvaltning”, pressmeddelande 2025.
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modernisera den offentliga forvaltningen och stirka Sveriges globala konkurrenskraft.
Samtidigt viacks en central fraga: hur kan denna utveckling genomforas pa ett rittssikert sitt -
och ir det ens mojligt? Det dr i denna spdnning mellan mojligheter och risker som denna

uppsats tar sin utgangspunkt.

1.2 Problemformulering

Mot bakgrund av den presenterade inledningen &r det tydligt att Al inte bara har fordndrat
synen pa digitalisering inom den offentliga forvaltningen, och sirskilt den offentliga
upphandlingen, utan dven skapat ett viixande behov av att integrera teknologin i det praktiska
arbetet. Detta framstar som sirskilt viktigt for att inte ga miste om potentiella 16sningar pa
flera av de samhillsutmaningar som Sverige star infor. For att en sddan utveckling ska kunna
ske pa ett dandamalsenligt och rittssdkert sitt krivs tydlig vigledning, nagot som dven de
senaste politiska initiativen understryker. Sverige beskrivs ligga efter vad giller Al och
offentlig upphandling stir infor en kritisk brytpunkt. A ena sidan finns en stark drivkraft att
implementera Al for att uppnd okad effektivitet och innovation. A andra sidan innebir

teknologin betydande och dnnu oklara risker for rittssidkerheten.

Uppsatsens problemomrade utgors saledes av den réttsliga oklarheten som foreligger avseende

den offentliga upphandlingens majligheter att infora Al-system pa ett rittsséikert sitt.

1.3 Fragestillningar och syfte

Syftet med uppsatsen &r att analysera fOrutsittningarna for att infora Al i offentlig
upphandling. Uppsatsen avser att undersoka vilka mojligheter och risker som uppstar vid
anvindandet av Al inom offentlig upphandling, samt hur detta ska forstas i forhdllande till
rittssdkerhetsbegreppet. Vidare idr syftet inte enbart att belysa dessa rittsliga mojligheter och
risker, utan dven att identifiera mojliga tolkningsmodeller och angreppssétt som kan bidra till
en fordjupad diskussion om hur Al kan implementeras pa ett rittssidkert sitt inom offentlig

upphandling.
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Mot denna bakgrund formuleras féljande forskningsfragor:

1. Vilka rittsliga mojligheter och utmaningar aktualiseras vid anvindning av Al-system i
offentlig upphandling?
2. Hur paverkas rittsliga viarden, sasom rittssikerhet, i motet mellan Al och offentlig

upphandling?

Genom att besvara dessa fragor &ar ambitionen bade att klarligga de mojligheter och
utmaningar som foreligger och att bidra till en reflekterande diskussion om vad som kan ske
med ritten i en teknologisk era, samt om mojliga viagar framat i samspelet mellan teknologisk
innovation och rittslig reglering inom omradet. Uppsatsen syftar vidare till att ldmna ett
bidrag till ett dnnu relativt outforskat omrade och att synliggora behovet av fortsatt forskning

inom amnet.
1.4 Teori och metod

I det foljande presenteras den metodologiska ram som ligger till grund for uppsatsens
tillvigagangssitt vid besvarandet av de forskningsfragor som redogjorts for ovan. Den
metodologiska ansatsen utgdrs av en tvirproblematiskt orienterad forskningshallning dir
metoden har formats utifrdn problemets karaktir snarare dn tvirtom."” Den tvérproblematiska
ramen ir en nodvindig foljd av den komplexitet som priaglar problemomradet och innebér i
denna uppsats bland annat en kombination av rittsdogmatisk och réttsanalytisk metod, dar
den senare bygger vidare pa den forra. Den rittsanalytiska delen &r i sin tur uppbyggd med
hjdlp av tva teoretiska ramverk. I det forsta anviands Peczeniks teori om rittssikerhet som ett
verktyg for att forsta rittssidkerhetsbegreppet, vilket direfter kompletteras med Lessigs teori
om Code is Law som anvinds for att undersoka vad som hdnder med rittssidkerheten i motet

mellan Al och ritten.

I enlighet med Sandgrens syn pa rittsvetenskaplig teoribildning kan den systematisering som
gors 1 uppsatsen ses som ett sdtt att skapa overblick over en komplex rittsvetenskaplig
forskningsfraga.'® Genom att strukturera och ordna materialet blir det méjligt att identifiera de

rattsliga forutséttningarna, vilket i sin tur skapar grund for en teoretisk tvastegsanalys som

'3 Hakan Gustafsson, “Tvirproblematik, hiirs och tvirs i rittsvetenskapen”, i Mats Tjernberg, Cristina Trenta &
Nick Dimitrievski (red.), Festskrift till Asa Gunnarsson, 1 uppl., Iustus forlag, Uppsala 2024 s. 128 fF.
'%Claes Sandgren, ‘Om teoribildning och rittsvetenskap’, Juridisk Tidskrift 2004-05 nr 2, s. 328-329.
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mojliggor bade en forstdelse av rittssidkerhetsbegreppet samt hur detta paverkas i métet
mellan rétten och tekniken. Den rittsdogmatiska metoden syftar till att faststilla vad som
giller (de lege lata), medan den rittsanalytiska metoden mojliggor en djupare forstaelse och

mojliga argumentationsmodeller for vad som bor gilla (de lege ferenda).

For att kunna besvara forskningsfragorna krivs att ytterligare perspektiv inkluderas, vilket den
tviarproblematiska metodologiska ramen mojliggér. Dessa perspektiv innefattar en
grundldggande teknisk forstaelse, insikter om var innovationsutvecklingen befinner sig, samt
insikter om politiska patryckningar och empiriskt material fran aktorer som externt granskar
upphandlande myndigheter. Uppsatsen har avgriansat problemomradet genom att ringa in det i
upphandlingsprocessens tre faser: den forberedande fasen (pre-tendering), upphandlingsfasen
(tendering) och leveransfasen (post-tendering), vilka fungerar som en rod trad genom hela
framstéllningen. Genom att halla fast vid det inringade problemomradet kan ytterligare s.k.
utomrdttsliga teorier'”, sasom tekniska och praktiska perspektiv, integreras i analysen for att
besvara forskningsfragorna, samtidigt som den roda trdden bibehalls. Den valda
tvarproblematiska forskningshallningen mojliggor darmed att de metoder och perspektiv som
bedoms nodvindiga forenas i ett gemensamt analytiskt ramverk for att forsta och analysera
inforandet av Al i offentlig upphandling som ett mangfacetterat samhillsfenomen. Nedan

redogors metodvalen mer ingaende.
1.4.1 Rattsdogmatisk metod

Grundstommen i uppsatsen utgors av en rittsdogmatisk analys, vars syfte dr att faststélla
gillande ritt (de lege lata) inom det aktuella omradet. Med rittsdogmatisk metod avses ett
angreppssitt diar analysen tar sin utgangspunkt i en konkret problemstéllning och soker svar
frimst i lagstiftning, rittspraxis, forarbeten och doktrin." En central uppgift inom
rittsdogmatiken &r att identifiera det egentliga rittsliga problemet, det vill sdga vilka rittsliga
sporsmal som aktualiseras och stills pd sin spets.'” I detta sammanhang framhéller Jan
Kleineman att analysen dven bor inriktas pa att klarligga vilka allminna rittsliga principer

som problemstillningen ger upphov till.*

'7 Sandgren, s. 299.
'8 Fredric Korling & Mauro Zamboni (red.), Juridisk metodlira, 1 uppl., Studentlitteratur, Lund 2013, s. 21 jimte
36.

Y A.a. s 30.
20 A.q.
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I forevarande uppsats har det inte varit tillrackligt att enbart anvidnda sig av de traditionella
juridiska kéllorna for att kunna besvara forskningsfragorna. For att kunna identifiera vilka
rittsliga fragor som faktiskt aktualiseras vid anvidndning av Al-system inom offentlig
upphandling har det dven varit nodvindigt att inhdmta en grundliggande forstaelse for den
underliggande tekniken. For detta andamal har det varit motiverat att beakta dven material av

teknisk och tvirvetenskaplig karaktar.

Vidare har uppsatsen haft en EU-rittslig metod som Overgripande utgangspunkt. Den
EU-rittsliga metoden har hir anvints som ett tillvigagangssitt for att hantera och tolka
unionsrittsliga rittskillor.”' Detta har varit bdde nddviindigt och indamalsenligt mot bakgrund
av att upphandlingsritten i stor utstrickning vilar pd EU:s primirritt, déribland de
grundldggande upphandlingsrittsliga principerna, samt pa sekundirritt i form av bland annat
Al-forordningen. De rittsliga sporsmal som uppsatsen behandlar har darfor primirt
analyserats genom tolkning i ljuset av dessa EU-rittsliga utgangspunkter. Detta har dock inte
uteslutit att nationell rittspraxis och doktrin har beaktats i syfte att fordjupa och nyansera
analysen. Den EU-rittsliga metoden innebdar i1 detta avseende att EU-ritten ges

tolkningsforetriide i de fall nationell riitt, praxis eller doktrin intar en annan utgéngspunkt.*

Den rittsdogmatiska analysen ledde till slutsatser som avvek fran de antaganden som
uppsatsen inledningsvis tog sin utgangspunkt i. Analysen visade att det gillande rittsliget i
flera avseenden framstar som otillfredsstéllande i forhallande till de risker som identifierats.
Detta innebar att uppsatsen gick ett steg langre @n att enbart faststilla gillande ritt, genom att
dven peka pa oklarheter i rittsldget. En sadan ansats ryms inom rittsdogmatiken och kan
beskrivas som kritisk rittsdogmatisk forskning.” Den forsta delen av analysen kan dirmed

sammanfattas som en kritisk rittsdogmatisk analys, genomférd med EU-rittslig metod.
1.4.2 Rittsanalytisk metod

Den rittsanalytiska metoden verkar pa en mer abstrakt och reflexiv nivd dn den
rittsdogmatiska. Med rittsanalytisk metod avses en ansats som mojliggor analys av rittens

olika dimensioner pa ett annat sitt in genom att enbart ldsa lagtext eller aterge rittsfall. En

2 A.a. s, 109 fT.
2 Aa.
% A.a. s. 39.
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sadan ansats innebir sdledes att ritten analyseras bade utifran vad den faktiskt uttrycker och
vilka praktiska konsekvenser den kan fa. Analysen stricker sig ddrmed bortom en ren
beskrivning av gillande ritt och innefattar en fordjupad forstaelse av rittens struktur, funktion
och sammanhang.** Den rittsanalyiska delen av uppsatsen har dirfor dels syftat till att forstd
rittssidkerhetsbegreppets epistemologi - hur vi vet det vi pastar oss veta om detta, samt vilka
viarden som formar denna kunskap. Vidare har den rittsanalytiska delen undersokt vad som
hinder med rittsliga virden, och sarskilt réttssdkerheten, i motet mellan Al och offentlig

upphandling.

I denna uppsats bestar den rittsanalytiska framfor allt av ett teoretiskt ramverk for att bygga
vidare pa de slutsatser som den rittsdogmatiska analysen mynnat ut i. Syftet dr att fordjupa
den tidigare analysen, sérskilt avseende hur det rittsliga virdet réttssidkerhet paverkas inom
offentlig upphandling i ljuset av Al Analysen bygger dels pa Peczeniks forstaelse av
rittssdkerhetsbegreppet, saisom beskrivet i Vad dr rdtt? Om demokrati, rdttssikerhet, etik och
Jjuridisk argumentation, som anvinds for att identifiera och problematisera vilka virden som
ryms inom rittssdkerhetsbegreppet och hur denna forstaelse utmanas nir tekniska system
infors i offentlig upphandling. Peczeniks forstaelse av rittssidkerhetsbegreppet kompletteras i
uppsatsen med de perspektiv som fors fram av Ake Frindberg i “Anm. av Aleksander
Peczenik, Vad &r ritt?”, i syfte att belysa hur rittssikerhetsbegreppet kan forstas och
problematiseras utifrdn olika rittsvetenskapliga angreppssitt. Denna analys kompletteras
vidare med Lawrence Lessigs teori fran Code and other laws of Cyberspace, som belyser hur
teknologins kod fungerar som en form av normativ reglering; det vill sidga hur tekniken i sig
paverkar och ibland utmanar rittens auktoritet och grinser. I syfte att anpassa Lessigs teori till
en samtida kontext kompletteras den med Jannice Kills vidareutveckling av hans resonemang
1 Al digitalisering och rdtten: en ldrobok. Genom denna kombination av teoretiska perspektiv
mojliggors en djupare forstaelse for rittssdkerhetens innebord och hur denna kan forstés i
motet mellan Al och ritten. Den rittsanalytiska analysen skapar forutsittningar for att

analysera mojliga utvecklingslinjer framat (de lege ferenda).

* Korling & Zamboni, Juridisk metodldra, s. 24, jimte N#iv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk
metodldra, Andra upplagan, Studentlitteratur, Lund, 2018, s. 25.
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1.4.3 Tvérproblematisk metod som analytiskt ram

Mot bakgrund av de metodval som redogjorts for ovan finns skil att nidrmare berora
tvirvetenskapens roll i forskningssammanhang. Gustafsson menar att den tvirvetenskapliga
forskningsmetoden &r ett paraplybegrepp som innefattar tva former: multidisciplindr
respektive interdisciplindr forskning. Den multidisciplinédra forskningen innebir ett samarbete
mellan olika discipliner som inte nodvindigtvis har forenade kopplingar med varandra.
Samarbetet leder inte till nagra egentliga forindringar av forskningsfronten inom respektive
disciplin, utan var och en bidrar pa sitt sitt till att belysa ett gemensamt problem utifran sitt
kunskapsperspektiv. Den interdisciplindra forskningen betecknar didremot integrerande
samarbeten mellan tva eller flera vetenskapliga discipliner. Hir sker en sammansmaéltning av
teori, metod och kunskapssyn, dir forskare trinade inom sina respektive filt strivar efter att

integrera sina perspektiv och gemensamt flytta forskningsfronten framat.”

En risk som ofta uppstar i tvirvetenskaplig forskning &r att det finns bristande
kommunikationsprocesser, dir olika vetenskaper inte formar interagera kommunikativt. Olika
kunskapstraditioner kan tala forbi varandra eller anvinda begrepp pa skilda sitt, vilket
forsvarar det dmsesidiga lidrandet.”® Inte minst blir denna problematik tydlig nir teknik moter
ritt - det tekniska spraket, som i dag i stora drag bestar av kod, och det juridiska spraket, som
bygger pa lagar och regler. Det édr dérfor inte forvanande att friktion uppstir nér dessa tva
sprak mots och forvintas kommunicera med varandra for att finna en 16sning, vilket dr den
problematik som kan sigas utgora sjdlva utgangspunkten for Lessigs teori om Code is Law.
Det 4r bland annat i denna kontext av kommunikationssvarigheter som Gustafsson
introducerar begreppet tvirproblematik, som ett alternativ till den traditionella forstaelsen av

tvirvetenskap.”’

Som Gustafsson (med hinvisning till Banakar, Cotterrell och Bergwall) beskriver, dr det en
brokig syskonskara som kivas om sina gemensamma identiteter och sin plats i familjen
Rittssociologi, och inte minst om vem som besitter arvsritten att tradera kunskapsinnehallet

och dmnesdisciplinen.?® Denna uppsats viljer, i Gustafssons anda, att inte placera sig bredvid

% Gustafsson, s. 107-108.
2 A.a.s. 109-110.

27 A.a. s.128.

28 A.a. s.108.
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nagot av syskonen, utan att istdllet medvetet ta steget ut i det tvarproblematiska filtet, med
dess inneboende spianningar och mojligheter. I mangt och mycket handlar uppsatsens problem
om just dessa korsande viljor och kunskapstraditioner; fran politiker och skattebetalare till
tech-entreprendrer och foretagare, jurister och filosofer - som ska samverka och finna
l6sningar pa ett gemensamt problem; Al. Metoden bygger darfor inte pa att soka svar inom
nagon av dessa enskilda discipliner, utan pa att forsoka forsta vad som sker i samhillet nir alla
dessa perspektiv plotsligt mots och verkar kring samma fraga. Har blir alltsd Gustafssons
begrepp tvirproblematik sirskilt relevant. Med detta avser han en forskningshallning som tar
sin utgangspunkt i sjdlva problemet eller forskningsobjektet, snarare &n i en forutbestimd
disciplindr metod. En tvirproblematisk ansats innebdr att forskaren erkinner att vissa
samhilleliga fragor, sasom de rittsliga, tekniska och etiska aspekterna av Al, inte kan forstas
genom ett enskilt kunskapssystem. Problemomradet i sig dr alltsd mangfacetterat och kriaver
en sensibilitet for hur olika vetenskaper, perspektiv och intressen korsar och paverkar

varandra.”’

Ett konkret exempel kan illustrera detta: nér politiker ger exempelvis IMY i uppdrag att
genom regulatoriska sandlddor utreda hur Al kan anvindas i den offentliga forvaltningen pa
ett rittssdkert sitt, kommer resultatet sannolikt att mynna ut i en tydlig redogorelse for de
rittsliga forutsdttningarna. Hos politikerna kvarstar emellertid andra fragor, till exempel hur
dessa forutsittningar paverkar samhillet i stort och vilken inverkan de har pa medborgarnas
uppfattning om rittssidkerhet och tillit till det offentliga systemet. Inforandet av Al i offentlig
upphandling vicker ddrmed fragor av epistemologisk karaktir rorande rittsliga virden som
exempelvis rittssdkerhet, vilket i sin tur vicker fragor om vad detta far for paverkan pa
sambhillet och tilltron till réttssystemet. Detta &dr fragor som en réttsutredning ensam inte kan
besvara, vilket dven dr det som Sandgren ror vid nér han diskuterar “utomrittsliga teorier” och

dess mojligheter inom rittsvetenskapen.®

Hur inforandet av Al inom den offentliga
upphandlingen bor ske utgor déarfor ett problem som kridver en metodologisk héllning som
mojliggor reflektion over den grundldggande fraga som titeln pa denna uppsats uttrycker: Vad
ar egentligen ritt? For att kunna besvara fragan, i dubbel bemirkelse, krivs en metod som

Oppnar for flera utomrittsliga perspektiv att samexistera och samverka med juridiken.

¥ A.a.s. 129.
% Sandgren, s. 299.
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Ambitionen med valet av den metodologiska ramen ér att bidra till att fylla den kunskapslucka
som praglar detta komplexa och tvirproblematiska omrade; en kunskapslucka som i
forlingningen kan vara en av orsakerna till att Sverige i dag ligger efter i utvecklingen
avseende AIL’' Samtidigt kan denna ansats 6ppna upp for ett nytt kunskapsfilt i grinslandet
mellan det offentliga, medborgarna och foretagen, tekniken och ritten - precis den slags
gransoverskridande forstdelse som den interdisciplindra forskningen syftar till att

mojliggora.®
1.4.4 Anvindning av Al-verktyg

Under arbetets gang har Al-baserade verktyg anvints i begrinsad omfattning som stod i
larande- och skrivprocessen. Anvidndningen har haft till syfte att underlitta overblick och
strukturering av omfattande material samt bidra till uppsatsens overgripande struktur,
disposition och sprakliga klarhet och flyt. Det ska emellertid framhallas att Al-verktygen inte
har anvints for att generera innehall, analyser, argument eller slutsatser. Samtliga analyser,
argument, bedomningar och slutsatser som presenteras ar resultatet av sjalvstindigt arbete.
Vidare har samtliga kéllor och 6vrigt material som anvénts i uppsatsen lists, analyserats och
varderats sjalvstandigt. Anvindningen av Al-baserade verktyg har genomgaende priglats av

forsiktighet och ett konsekvent kritiskt forhallningssitt.
1.5 Material

Uppsatsens riattsdogmatiska analys tar sin utgangspunkt i traditionella rittskéllor. Den centrala
regleringen utgdrs av fordragen om Europeiska unionen och Europeiska unionens
funktionssitt (FEU och FEUF), de upphandlingsrittsliga direktiven, den svenska lagen om
offentlig upphandling (LOU). Dessa rittskéllor kompletteras med doktrin inom omradet.
Diarutover beaktas dven Al-forordningen i den man den dr relevant for uppsatsens

problemstéllningar.

Eftersom anvindningen av Al inom offentlig upphandling &r ett relativt nytt och till viss del
outforskat omrade har den rittsdogmatiska analysen behdvt kompletteras med en teknisk och

tvarvetenskaplig bakgrund. Den tekniska genomgangen baseras huvudsakligen pa Mueller och

3! Se avsnitt 1.1 jimte 1.2.
¥ Gustafsson, s. 108.
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Massarons framstillning i Machine Learning For Dummies, som anvdnds for att ge en
overgripande forstaelse for den teknik som ligger till grund for Al-system. Denna genomgang
kompletteras med insikter frdn bland annat Merve Hickoks artikel “Public procurement of
artificial intelligence systems: new risks and future proofing” samt Kunmi Agehs artikel
“When Artificial Intelligence Met Public Procurement”, vilka bidrar med f{ordjupade
perspektiv pa algoritmisk bias i relation till offentlig upphandling. Darutover har forstaelsen
av den sa kallade black box-problematiken fordjupats med hjilp av lidroboken Al
digitalisering och rdtten. Dartill har OECD:s rapporter haft stor betydelse for att forstd den
internationella utvecklingen pa omradet samt de mojligheter och risker som identifierats i
olika rittsordningar. Rapporter och vigledningar fran bland annat Regeringen,
Integritetsskyddsmyndigheten (IMY), Upphandlingsmyndigheten och Myndigheten for digital
forvaltning (Digg) har vidare anvints for att belysa hur Al-fragan hanteras pd nationell niva

och hur den praktiska tillimpningen for ndrvarande ser ut.

Den rittsanalytiska delen av uppsatsen vilar slutligen pa ett teoretiskt ramverk som hidmtar
forstaelse fran Aleksander Peczeniks avseende rittssikerhetsbegreppet i Vad dr rdtt? samt
Lawrence Lessigs teori om “Code is Law” i Code and other laws of cyberspace. 1 syfte att
fordjupa forstielsen av deras teorier kompletteras dessa med Ake Friindbergs artikel “Anm.

av Aleksander Peczenik, Vad éar ritt?” samt Jannice Kills kapitel i Al, digitalisering och

rdtten.

Som ett komplement till den rittsliga och teoretiska analysen anvinds dven exempel av
fallstudiekaraktir som empiriskt material, sasom medierapporteringen kring Jens Nylanders
Al-baserade granskningar av offentliga upphandlingar. Dessa exempel anvinds for att belysa

och analysera hur Al redan tillampas utanfor den offentliga upphandlingen.
1.6 Avgrinsning

For att mojliggora en dndamalsenlig analys och besvarande av uppsatsens forskningsfragor

har vissa avgridnsningar varit nodvédndiga, vilka motiveras nedan.

For det forsta har uppsatsen avgrinsats till att behandla anvindningen av Al-system inom
upphandlingsprocesser, och inte frigor som ror upphandling av Al-system. Aven om dessa

fragor i viss man dr sammanlidnkade, avser de tva skilda problemkomplex och bygger pa olika
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rittsliga utgangspunkter. En tydlig atskillnad har darfor varit nodvindig for att mojliggora en

fordjupad analys av respektive fraga.

Den rittsliga genomgangen syftar inte till att ge en fullstindig redogorelse for samtliga
rittsliga aspekter som aktualiseras vid anvindning av Al, eftersom detta skulle kridva ett
betydligt storre utrymme #n vad uppsatsens format medger och dirmed forsvara en fordjupad
analys av det valda problemomradet. Mot denna bakgrund har uppsatsen avgrinsats till att
sarskilt behandla LOU, med fokus pa principerna om icke-diskriminering, likabehandling,
transparens och ritten till 6verprovning, vilka framstar som sérskilt utmanade vid anvindning
av Al-system. Darutdver behandlas Al-specifik lagstiftning, i synnerhet Al-férordningen. Det
bor dock framhallas att denna avgransning dr ett medvetet metodologiskt val och att det finns
ytterligare regelverk som kan vara relevanta for fragestdllningen men som saledes faller

utanfor uppsatsens avgrinsning.

Den tekniska genomgéangen har slutligen avgrinsats till en niva som ér tillrdcklig for att
mojliggora forstaelse av de rittsliga risker som uppstar vid anvindning av Al-system.
Framstillningen utgor darmed inte en fullstiindig eller tekniskt uttbmmande beskrivning, utan
ar begrinsad till de tekniska aspekter som dr nodvindiga for att belysa den problematik som

uppsatsen undersoker.

Uppsatsen tar sin utgangspunkt i en rittsdogmatisk analys (de lege lata). 1 den avslutande
delen fors emellertid dven ett resonemang de lege ferenda. Denna del ska inte forstas som en
allmén rittspolitisk slutsats, utan som en rittsvetenskapligt forankrad diskussion om mojliga
utvecklingsvigar framat, grundad i de problem och spinningar som identifierats vid
besvarandet av forskningsfragorna. Dessa resonemang &r dirmed tydligt avgrinsade och
syftar till att belysa behov av klargoranden eller justeringar inom ramen for befintliga rittsliga
strukturer, snarare @n att formulera strikt normativa eller politiska stédllningstaganden. I vissa
sammanhang kan uppsatsen ge intryck av att berora virdeladdade fragor, sérskilt nir
riattssdkerhet och tillit diskuteras. Detta dr emellertid en ofrankomlig konsekvens av att
rittsvetenskapen behandlar samhilleliga fenomen. Uppsatsen efterstrivar trots detta att

uppritthalla ett analytiskt och metodiskt objektivt forhallningssitt.

I detta sammanhang bor dven klargoras att hinvisningarna till Jens Nylanders Al-baserade

granskningar av offentliga upphandlingar inte ska forstas som rittsfallsanalyser eller som
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uttryck for nagot rittsligt stillningstagande. Dessa exempel anvinds i stillet som illustrationer
och analytiska verktyg for att konkretisera hur Al redan anvinds utanfor den traditionella
ordningen, samt vad detta kan skapa for konsekvenser. Vidare férekommer i vissa av dessa
killor begreppet “upphandlingsfusk”. Detta begrepp aterges i uppsatsen i den betydelse och
det sammanhang som anvinds i respektive killa. Det bor darfor tydliggoras att uppsatsen inte
tar stillning till huruvida de pastdenden som framfors &dr juridiskt korrekta eller till
tillforlitligheten i de Al-baserade verktyg som anvénts vid granskningarna, utan anvinder
dessa exempel uteslutande som underlag for att analysera hur tekniska granskningsverktyg

potentiellt kan paverka uppfattningar om rétt och oritt utanfor den formella ritten.

Mot bakgrund av att rittssikerhet dr ett mangtydigt och teoretiskt omdiskuterat begrepp har
uppsatsen avgriansat sig till den forstaelse av rittssikerhet som utvecklats av Aleksander
Peczenik. I enlighet med denna ansats behandlas rittssikerhetsbegreppet genomgaende som
bestaende av en formell respektive en materiell dimension. Uppsatsen tar sdledes konsekvent
sin utgangspunkt i denna forstaelse - vilket givetvis paverkar uppsatsens slutsatser.
Avgridnsningen dr medveten och metodologiskt motiverad, mot bakgrund av att det inom
rattsvetenskapen forekommer flera konkurrerande forstaelser av rittssiakerhetsbegreppet.
Genom att hélla analysen inom ramen for Peczeniks teori skapas begreppslig klarhet och
analytisk konsekvens i behandlingen av rittssikerhetens roll i motet mellan Al och ritt. Det
bor sdledes framhallas att de slutsatser som presenteras i uppsatsen dr beroende av de
teoretiska utgangspunkter som ligger till grund for analysen, och att alternativa tolkningar ar

mojliga, vilket uppsatsen visar medvetenhet om.*
1.7 Disposition

Uppsatsen #r disponerad i nio avsnitt, ddr varje avsnitt har betydelse for forstaelsen av det
niastkommande. Inledningsvis ges en introduktion till det omrade som undersoks, dir
uppsatsens syfte och forskningsfragor presenteras tillsammans med de metodval som gjorts

och de 6verviganden som ligger till grund for dessa.

Direfter presenteras det teoretiska ramverk som uppsatsen vilar pa. Hir redogors for
Peczeniks teori om rittssidkerhetsbegreppet, med fokus pa distinktionen mellan formell och

materiell réttssdkerhet. Vidare introduceras Lawrence Lessigs teori om Code is Law, genom

3 Se avsnitt 8 jimte 9.
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vilken teknik och kod forstds som normativa och reglerande strukturer vid sidan av den

traditionella ritten.

I det tredje avsnittet ges en kort men nodvindig praktisk introduktion till offentlig
upphandling. Syftet 4r att skapa en forstaelse for det rittsliga och faktiska sammanhang i
vilket problemomradet aktualiseras. Upphandlingsprocessens tre faser; pre-tendering,
tendering och post-tendering, presenteras hidr och fungerar direfter som ett analytiskt grepp i

syfte att skapa en struktur som ldsaren aterkommer till genom uppsatsen.

Det fjarde avsnittet behandlar Al och den tekniska struktur som tekniken bygger pd, samt de
risker som dr forenade med dess anvdndning. Sirskild vikt laggs vid algoritmisk bias och
black box-problematiken. I det femte avsnittet placeras dessa tekniska forutséttningar i ett
samtida sammanhang genom en genomgang av hur Al i dag anvinds och utvecklas inom
offentlig upphandling. Med utgangspunkt i upphandlingens tre faser belyses hir hur Al kan

bidra till effektiviseringar, men ocksa vilka nya utmaningar som uppstar.

I det sjitte avsnittet behandlas den rittsliga reglering som aktualiseras vid anvindning av Al
inom offentlig upphandling. Inledningsvis redogérs for det upphandlingsrittsliga regelverket
och rittskillehierarkin.  Direfter fordjupas framstillningen 1  principerna om
icke-diskriminering, likabehandling och transparens samt ritten till overprovning. Dessa
principer behandlas sdrskilt mot bakgrund av de risker som tekniken ger upphov till, frimst
algoritmisk bias och bristande insyn. Avsnittet avslutas med en genomgang av
Al-férordningen, dess riskklassificeringssystem och tillhorande krav, samt en diskussion om
hur och i vilken utstrackning Al-system som anvédnds inom offentlig upphandling omfattas av

dessa regler.

I det sjunde avsnittet foljer uppsatsens fordjupade analys. Analysen dr tvadelad. Forst
analyseras rittslaget samt redogors for de mojligheter och risker som identifierats i uppsatsen,
dir upphandlingens tre faser anvidnds for att strukturera och fortydliga slutsatserna. Direfter
analyseras hur centrala rittsliga virden, sérskilt rittssikerheten, paverkas i motet mellan Al
och offentlig upphandling. Med stod i Peczeniks och Lessigs teorier diskuteras hur
rattssdkerhetsbegreppet kan forstds i denna kontext och hur tekniken bade kan utmana och

forstirka rittsstatliga principer.
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I det attonde avsnittet sammanfattas analysens slutsatser och mojliga vigar framat diskuteras,
de lege ferenda. Uppsatsen avslutas i det nionde avsnittet med en mer personlig reflektion 6ver

uppsatsens genomforande, syfte och metod.
2. Teoretiskt ramverk

I det foljande avsnittet presenteras de teoretiska utgangspunkter som ligger till grund for
uppsatsens rittsanalytiska del. Den teoretiska ramen &r central eftersom den mojliggdr en
fordjupad forstaelse av hur tekniska system paverkar forstaelsen for rittens grundliggande
varden, med sarskilt fokus pa rittssikerhet. Uppsatsen utgar fran tva kompletterande teorier:
Peczeniks modell for att forsta rittssikerhetsbegreppet och Lessigs idé om kod som
reglerande makt. Tillsammans erbjuder dessa perspektiv en fordjupad forstdelse av hur réttens
meningsskapande riskerar att forskjutas nir normativ makt i allt hogre grad forankras i

tekniska konstruktioner som verkar parallellt med den traditionella juridiken.
2.1 Peczenik - Rittssidkerhetsbegreppet

Rittssidkerhet har i uppsatsen hittills framtritt som ett birande begrepp, men utan att nirmare
definieras. Mot bakgrund av att rittssidkerhet dr ett mangtydigt och virdeladdat begrepp, dr det
nddvindigt att hédr klargéra dess innebord innan uppsatsens fortsatta undersokning
presenteras. Begreppet anvinds inom savil rittsvetenskapen som den praktiska
rittstillampningen och i en mingd andra olika sammanhang, och dess betydelse skiftar
beroende pa den kontext i vilken det aktualiseras.’® En klarare begreppslig grund #r dirfor
avgorande for att kunna analysera hur rittssdkerhet kan bevaras, eller hur den utmanas, i

samband med anvidndningen av Al inom offentlig upphandling.

I Peczeniks omfattande rittsteoretiska framstéllning utvecklar han en sammanhéngande och
djupt forankrad forstaelse av rittssikerhetsbegreppet. Han visar hur rittssdkerhet kan
uppfattas bade i en formell och en materiell mening, dir den formella dimensionen avser
framfor allt forutsebarhet, medan den materiella hdanfor sig till en rimlig avvigning mellan

denna forutsebarhet och andra etiska virden. Denna distinktion utgdér en central

** Aleksander Peczenik, Vad dr ritt? Om demokrati, riittssikerhet, etik och juridisk argumentation, 1 uppl.,
Fritze, Stockholm 1995, s. 89.
¥ A.a. s. 61 jamte 89 ff.
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utgangspunkt for uppsatsens fortsatta undersokning, och det dr darfor nodvindigt att i det

foljande fordjupa forstaelsen av bada dessa dimensioner.
2.1.1 Formell rdttsscikerhet

Enligt Peczenik utgor rittssikerhetens formella dimension kérnan i den traditionella
rittsstatsidén. Den handlar om att rittskipning och myndigheters handlande ska vara
forutsebara pa grundval av gillande ritt, eftersom forutsebarhet gor det mojligt for individen
att planera sitt handlande och lita pa att rittssystemet tillimpas konsekvent och utan

godtycke.™

I den juridiska litteraturen har ett antal krav identifierats som nodvidndiga for att formell
rittssikerhet ska anses foreligga. Hit hor legalitetsprincipen, krav pa klara och tydliga lagar,
saklighet och opartiskhet hos myndigheter och domstolar, partsinsyn och ritt att yttra sig,
ritten att overklaga beslut samt skyldigheten att motivera dem. Aven offentlighetsprincipen
och mojligheten till extern kontroll, exempelvis genom JO, anses centrala. Peczenik menar att
dessa krav uttrycker en strivan efter en rittsordning ddr maktutovningen sker under lagarna
och dir tillampningen é&r stabil och likformig. Forutsebarheten kan enligt honom motiveras
bade praktiskt, eftersom minniskor behover kunna forutse rittsliga konsekvenser for att
planera sina liv, och etiskt, eftersom lagen skapar en ordning som i princip &r bittre dn kaos
och i ett demokratiskt samhélle dessutom ir forankrad i medborgarnas vilja. Lagens generella
karaktir bidrar dven till att uppritthalla principen att lika fall ska behandlas lika. Peczenik
uppmirksammar att rittssidkerhetsbegreppet ofta reduceras till just forutsebarhet, vilket han

benéimner en formalistisk (formell) forstielse av begreppet.’’

Samtidigt framhaller Peczenik att ingen teori kan forsvara forutsebarheten som ett absolut
viarde. Den formella rittssdkerheten maste alltid vdgas mot réttvisa, moral och rimlighet.
Rittstillimpningen &r dédrfor enligt honom en kompromiss mellan tva postulat: att garantera
forutsebarhet och stabilitet, och att anpassa tolkningen till samhillets etiska forestdllningar.
For att illustrera problematiken analyserar Peczenik vad som hédnder om rittssikerhet
reduceras till ren forutsebarhet. I en diktatur kan medborgarna mycket vil forutse vad staten

kommer att gora, men att detta givetvis inte innebir rittssikerhet. En sddan “forutsebarhet

% A.a.s.90-91.
37 A.a.
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contra legem”, dér staten handlar forutsdgbart men utan réttslig och moralisk forankring, kan
enligt Peczenik aldrig betraktas som rittssidkerhet. Det vore, som han uttrycker det, absurt att
betrakta en sadan forutsebarhet som rittssidkerhet. Peczenik menar dirfor att formell
rattssdkerhet dr nodvindig i en rittsstat, men inte tillricklig. Rittens forutsebarhet maste
kompletteras med bredare rittsstatliga ideal sdsom etiska virden, vilket leder vidare till hans

utveckling av begreppet materiell rittssikerhet.*®
2.1.2 Materiell rdttssdikerhet

Enligt Peczenik dr forutsebarhet nodvindig men inte tillracklig for att réttstillimpningen ska
vara rittssiker. Rittssdkerhet uppfattas i praktiken ofta som rittstillimpningens dvergripande
mal, vilket innebdr att begreppet maste forstds som nagot mer dn formell forutsebarhet.
Peczenik ansluter till uppfattningar i doktrinen, bland annat hos Hans H. Axberger, dir
rittssikerhet forstas som ett samlingsbegrepp for grundlidggande processuella principer som
ytterst vilar pa etiska virden. Rittssidkerhet kan inte vara oetisk: dven om forutsebarhet dr ett
viktigt ideal maste det vigas mot andra normativa principer. Forutsebarheten kan darfor inte
ensamt styra domstolars och myndigheters praxis. Rittssdkra beslut maste vara béade
lagforankrat forutsebara och etiskt godtagbara.”® Peczenik preciserar att “etiska viirden” ska
forstds i vid mening och omfattar dven ekonomiska, fordelningspolitiska och andra

samhilleliga virderingar som ror vad som dr gott for médnniskor.

Formell och materiell rittssdkerhet star enligt Peczenik inte i motsatsforhallande utan i ett
balansférhéllande. Okad forutsebarhet kan ibland minska utrymmet for etiska virden, till
exempel nir mycket precisa regler leder till orimliga resultat i det enskilda fallet. Omvént kan
en forstirkt betoning av etiska vdarden genom generalklausuler minska forutsebarheten. Han
menar darfor att materiell réttssidkerhet dr resultatet av en nddviandig avviagning mellan dessa

tva krav.*
2.1.3 Réittssckerhetens ideal

Peczenik sammanfattar sin analys genom en idealsamhillesjimforelse. Det formella

rattssdkerhetskravet, storsta mojliga forutsebarhet pa rittslig grund, skulle vara tillrackligt i ett

¥ A.a. s.91 jimte 97.
¥ A.a. s. 92f.
0 A.a.s. 61 jimte 95.
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samhille dir oetisk lagstiftning aldrig forekommer och dir lagens bokstav kontinuerligt
anpassas efter nya situationer. I ett sadant ideal skulle formell rittssikerhet “automatiskt”
innebdra materiell rittssikerhet, eftersom lagen alltid vore forenlig med etikens krav. Ju ldngre
verkligheten ligger fran detta ideal, desto mer nodvindig blir avvigningen: rittsliga beslut
maste vara bade rimligt forutsebara och etiskt godtagbara. Denna slutsats far dock
metodologiska konsekvenser, eftersom lagstiftningen inte fullt ut uppfyller rittviseidealet har
rittsutvecklingen skapat ett antal korrigerande tolkningsinstrument, vars existens visar att den

juridiska metoden bygger pé en avvigning mellan formell och materiell rittssikerhet.*!

Rittssdkerhetsidealet har dven en social dimension. I ett modernt samhille finns en allmén
forvintan om att myndigheterna efterstravar den bista mojliga avviagningen mellan lagbunden
forutsebarhet och andra etiska virden. Om dessa forvdntningar erkdnns som
handlingsdirigerande innebidr det att rittsliga beslutsfattare bér ett socialt ansvar for att

forverkliga den materiella riittssikerheten i praktiken.*

Det bor tilldggas att Peczeniks teori, som kraftigt betonar sambandet mellan ritt och moral,
inte &r helt okontroversiell, sirskilt vad giller hans forstaelse av rittssidkerhet, dar han arbetar
med det vidare begreppet materiell rittssikerhet. Aven om exempelvis Frindberg finner det
tilltalande att domare anvinder klokhet och omdome for att vdga in sa manga relevanta
omstindigheter som mdojligt, inklusive etiska aspekter, och ser det som vérdefullt att
Peczeniks ldra rakar i konflikt med en radikal, strikt legalism (formalism), stéller han sig
tveksam till vissa konsekvenser av den sammanjamnkning som Peczenik betonar. Det noteras
av honom att nagon (en annan teoretiker) skulle kunna hivda att rittssékerheten i betydelsen
av forutsebarhet (den formella rittssidkerheten) kan bli lidande om domaren resonerar enligt

Peczeniks omfattande etiska sammanjimkningsteori (den materiella rittssikerheten).*

Peczenik hédvdar visserligen att hans teori uppfyller rittssikerhetens krav, men Frindberg
upplever det som svart att ha nagon bestimd uppfattning i denna frdga pa grund av den
generella och "0ppna" form i vilken Peczenik presenterar sin lira.** Dessutom framstar teorin

som svarbedomd eftersom det rader en genomgaende oklarhet kring nér den ska tolkas som

' A.a. s 98-99.
% A.a. s. 100.
4 Ake Frindberg, “Anm. av Aleksander Peczenik, Vad &r ritt? Om demokrati, rittssikerhet, etik och juridisk

argumentation”, Juridikens teori och metod, Svensk Juristtidning 2000, s. 661 jamte 655.
“ A.a.
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deskriptiv (de lege lata) och nidr den forfiktar normativa lidror (de lege ferenda). Denna

oklarhet leder till kritik av bland annat Frindberg gillande teorins vetenskapliga status.®

Frindberg preciserar inte nirmare vem denna “nagon” (en annan teoretiker) skulle kunna
vara. | anslutning till resonemanget om réttsskipningens uppgifter hinvisar han emellertid till
Stromholm, som har framhallit att det som utmérker det sérskilt juridiska séttet att 16sa
problem ir att dessa isoleras, i den meningen att vissa omstindigheter som ur ett allmént
perspektiv kan framsta som relevanta medvetet limnas utanfor, exempelvis vissa

virderingar.*

Aven om framstillningen hir har begrinsats till Peczniks teori samt vissa analyser av denna,
kan det konstateras att rittssikerhetsbegreppet dr omdiskuterat. Enligt Pecznik utgor
emellertid den materiella réttssdkerheten det ideal som bor efterstridvas, i den meningen att
den framtrdader som resultatet av en nodvindig avvidgning mellan forutsebarhet och andra

etiska virden.

Nir réttsliga processer digitaliseras aktualiseras emellertid en ny och central fraga: vad sker
nir normativitet inte ldngre uteslutande formas genom traditionella juridiska strukturer, utan
dven genom tekniska system? For att forstd Al-systemens betydelse inom offentlig
upphandling och de rittssdkerhetsutmaningar som darmed uppstar, krivs saledes en forstaelse
for hur juridiska ideal forhéller sig till tekniska regleringsformer. Det &r denna problematik

som nésta avsnitt tar sikte pa.
2.2 Lawrence Lessig - Kod som lag

Enligt Lessig innebér digitaliseringen att en ny form av reglering har vixt fram; en som inte
fungerar pa samma sitt som den traditionella juridiken. I den fysiska vérlden styrs ménniskors
handlande av lagar, sociala normer, marknadens incitament och den fysiska miljon. I den
digitala vérlden finns en motsvarighet till denna “arkitektur”, men hér bestar den av kod.
Lessigs beromda tes, "Code is Law”, innebir att kod i tekniska system fungerar som
normerande strukturer: de avgor vad som dr mojligt, tillatet eller synligt online och reglerar

beteenden automatiskt, ofta utan att anvdndaren mirker det. Lessig framhaller att internet,

# A.a. jamte 657.
“A.a.s. 661,
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som en gang uppfattades som ett dppet och decentraliserat rum, gradvis har utvecklats till en
miljo dér kontroll och styrning byggs in i sjdlva infrastrukturen. Denna kontroll utdvas inte
frimst av stater, utan av foretag och plattformsidgare som genom teknisk design bestammer
anviandarnas handlingsutrymme. Kod dr dirfor aldrig neutral; den uttrycker vérderingar och
intressen hos dem som utvecklar och dger systemen. Lessigs Overgripande podng dr att den
som kontrollerar koden i praktiken kontrollerar de normer som styr minniskors digitala liv.
Fragan om rittssidkerhet i den digitala eran blir dirmed ocksa en fraga om teknisk design:
vilka vidrden implementeras i systemen, och av vem? I denna mening giller i cyberspace,

kanske mer in nigon annanstans, att code is law."’

Lessig betonar ocksa att cyberrymden ir ett faktiskt socialt rum. Ménniskor lever, arbetar,
kommunicerar och bildar gemenskaper dir. Erfarenheterna fran den digitala virlden &r inte
separata fran den fysiska, utan integrerade i minniskors liv. Detta skapar ett tillstind av
”dubbel nérvaro”: individen befinner sig samtidigt i den digitala miljon och i den fysiska
vérlden. Foljden 4r att det kan uppsta dubbla normsystem: dels den digitala virldens interna
regler och dels den fysiska virldens rittsordning, som bada gor ansprak pa samma handlingar.
Enligt Lessig dr detta en av den moderna rittens storsta utmaningar. Cyberrymden kan darfor
inte behandlas som en avskild fantasivirld; den ar ett socialt rum dir ansvar, beteenden och
riattigheter och skyldigheter uppstir. S& linge ménniskor lever bade diar och hidr maste
juridiken forhalla sig till att normerna fran bada varldarna verkar parallellt. Detta dubbla
tillstand, att vara bade “’déar” och "hir”, skapar en grundldggande juridisk och filosofisk fraga:
vilket rum har makten? Vem bér ansvaret for det som sker i cyberspace kontra real space?

Lessigs svar pa detta ir att bAda rummen giller samtidigt.*®

Lessig menar darfor att vi behover utveckla nya rittsliga principer och konstruktioner som kan
hantera denna dubbelhet. Den digitala och den fysiska virlden kan inte lingre forstas som
separata sfirer, de utgdr samtidiga dimensioner av samma maénskliga tillvaro. I denna nya
verklighet ricker inte de gamla reglerna, skapade for institutionella aktorer, for att skydda
eller reglera det digitala medborgarskapet. Digitaliseringen kriver didrmed ett rittsligt

paradigmskifte som tar h6jd for ménniskors liv i tvd rum samtidigt.*’

4T Lawrence Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace, Basic Books, New York, 1999, s. 6-7.
# A.a. s. 190.
¥ A.a. s. 193 fT.
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Aven om Lessigs teori om Code is Law ir hogst relevant i den Al-era som samhiillet befinner
sig i dag, har hans arbete sin utgangspunkt i ett ssmmanhang som stricker sig mer dn tjugo ar
tillbaka i tiden. Lessig var tidigt ute med att identifiera de forskjutningar som uppstar i ritten
nir den moter teknologisk utveckling, vid den tiden frimst i relation till internet. Sedan dess
har emellertid tekniken utvecklats avsevirt. Till skillnad fran Lessig, som i stor utstrickning
fokuserar pa framtiden, har Jannice Kill vidareutvecklat dessa teorier i en mer samtida
kontext och visat hur Al ytterligare har fordndrat forutsittningarna. Med hénvisning till
Hildebrandt, som menar att vi redan kan ha natt en slags slutpunkt for ritten, argumenterar
Kall for att det snarare bor betraktas som en brytpunkt, diar den traditionella forstaelsen av
riatten inte ldngre formar hantera de nya utmaningar som uppstar med hjilp av bland annat
Al-verktyg. En central insikt i detta resonemang ir, enligt Kill, att utvecklingen kriver en
forstaelse att dven andra medier dn de traditionella rittskidllorna kan komma att utgora bade
rattsligt relevant underlag och, i viss mening, dven ritten i sig. Vidare papekar hon att
maskininldrning och alltmer avancerade Al-system kan bidra till minskad insyn, eftersom
dessa pa ett automatiserat sitt samlar in och tolkar information utifran de forutbestimda
antaganden och regler som de har programmerats med. Slutligen belyser hon att de databaser
som dessa system bygger pa i dag ofta utgors av privata och i stor utstrickning slutna resurser,

vilket viicker frdgor om vem som kontrollerar ritten i detta nya sammanhang.*

3. Praktisk introduktion till offentlig upphandling

Offentlig upphandling avser 1 grunden de anskaffningar av varor, tjdnster och
byggentreprenader som gors av upphandlande myndigheter med offentliga medel.”’ Dé den
offentliga upphandlingen finansieras av offentliga medel (skattepengar) &r det inte forvanande
att processen omges av ett omfattande regelverk som styr hur den far genomforas. For att
forsta den rittsliga kontext som uppsatsen behandlar krivs emellertid en grundliggande
overblick av hur upphandlingsprocessen faktiskt gar till i praktiken. Detta presenteras darfor
oversiktligt i foljande avsnitt, med utgangspunkt i hur den typiskt struktureras hos

upphandlande myndigheter.

%0 Noll, Gregor (red.), Al digitalisering och riitten: en lidrobok, Upplaga 1, Studentlitteratur, Lund, 2021, s.
42-43.

>! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling, artikel
2.1, jamte 1 kap. 2 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU).
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3.1 InkOpsprocessens tre faser

Upphandlingsprocessen kan i praktiken variera beroende pa upphandlingens art, omfattning
och den upphandlande myndighetens interna organisation. Trots detta brukar processen
struktureras 1 tre Overgripande steg: den forberedande fasen (pre-tendering),

upphandlingsfasen (tendering), och leveransfasen (post-tendering)’*, vilka redogérs for nedan.

1. Den forberedande fasen (pre-tendering)

I det inledande skedet analyserar den upphandlande myndigheten vilket behov som ska
tillgodoses, om upphandling dr det mest dndamalsenliga sittet att gora detta samt vilka krav
som bor stéllas for att sdkerstilla en korrekt och effektiv leverans. Detta omfattar bland annat
en bedomning av upphandlingens virde, en genomgang av tidigare upphandlingar inom
omradet, relevanta policydokument samt tillimpliga riktlinjer fran exempelvis
Upphandlingsmyndigheten. Det dr ocksa i denna fas som upphandlingsdokumentet tas fram,
vilket blir styrande for hela den fortsatta processen - det som inte regleras hér blir svart att

kriva i efterhand.>?

2. Upphandlingsfasen (tendering)

Niar upphandlingsdokumentet &dr firdigstillt annonseras upphandlingen. Under anbudstiden
ges leverantorer mojlighet att 1imna anbud. Efter anbudstidens utgang provar myndigheten om
nagon leverantor ska uteslutas, exempelvis pa grund av obligatoriska uteslutningsgrunder, och
genomfor direfter en utvdrdering av kvarvarande anbud. Utvirderingen sker utifran de
kriterier som faststéllts 1 upphandlingsdokumentet och leder fram till beslut om tilldelning av
kontrakt. Beslutet omfattas av avtalsspidrr, under vilken leverantérer kan ansdka om

overprovning.™

3. Leveransfasen (post-tendering)

Nir avtalsspéarren 16pt ut och avtalet tecknas inleds leveransfasen. Leverantdren ansvarar da
for att tillhandahalla varan eller tjansten enligt kontraktets villkor, medan den upphandlande
myndigheten ansvarar for uppfoljning och kontroll av att kontraktet efterlevs. Uppfdljningen

kan omfatta bade l16pande rapportering och kontroller i verksamheten. Fasens avslutande

32 Upphandlingsmyndigheten, ”V&r modell fér inkdpsprocessen”. Se dven Landsorganisationen i Sverige (LO),
”Upphandlingsprocessen i 3 steg”.
53 a

SA.q.
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moment bestar av en utvirdering vars resultat blir ett viktigt kunskapsunderlag infor framtida

upphandlingar.”
4. Introduktion till artificiell intelligens (AI)

Detta kapitel syftar till att ge en 6versiktlig men for uppsatsen nodvindig introduktion till Al
och de teknologier som ligger till grund for dess funktion. Framstéllningen &r inte avsedd att
vara tekniskt uttommande, utan snarare att klargora de centrala begrepp och mekanismer som

krédvs for en rittsvetenskaplig analys av Al:s betydelse inom offentlig upphandling.
4.1 Vad ar AI?

Al ar ett omrade som under de senaste decennierna fatt en allt storre betydelse, bade i
forskningen och i samhillsutvecklingen i stort. Samtidigt &r det ett svardefinierat begrepp, da
det inte finns en entydig och allmint accepterad definition av vad Al dr. Denna brist pa
konsensus speglar Al:s dynamiska och mangfacetterade natur, men gor ocksd att man bor

nidrma sig begreppet med en viss forsiktighet.*

En dterkommande utgéngspunkt dr att intelligens innebédr formagan att anpassa sig till nya
situationer och 16sa problem under osidkra forhédllanden. Till skillnad fran traditionella
datorprogram, som &r forutbestamda att folja en fast algoritm, kdnnetecknas intelligens av
flexibilitet, lirande och autonomt beslutsfattande. Ett synsitt beskriver intelligens som
formagan att uppnd mal, dir ett system betraktas som intelligent i den man det kan agera pa
ett sitt som leder det ndrmare sina mal, givet tillgédngliga resurser och information. Al kan
diarmed beskrivas som teknik som mojliggér for maskiner att uppvisa beteenden vi normalt
forknippar med mainsklig intelligens, sasom problemlosning, ldrande, sprakforstaelse och

malorienterat handlande.”’

Mot bakgrund av denna begreppsliga osédkerhet dr det inte forvanande att lagstiftaren valt att
avsta fran att ge en juridisk definition av Al I EU:s Al-férordning definieras enbart
Al-system, ddr det beskrivs som maskinbaserat system som ir utformat for att fungera med

varierande grad av autonomi och som kan uppvisa anpassningsformaga efter inforande. Med

YA.a.

% Dagmar Monett, Colin WP Lewis & Kristinn R Thérisson (red.), ”Special Issue: On Defining Artificial
Intelligence”, Journal of Artificial General Intelligence, vol. 11, nr 2, 2020, s. 1.

7 IBM, ”Artificial Intelligence”, IBM Think.
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utgangspunkt i uttryckliga eller underforstadda mal drar Al-system slutsatser fran den indata
de tar emot, i syfte att generera utdata, exempelvis forutsdgelser, innehall, reckommendationer

eller beslut, som kan paverka fysiska eller virtuella miljoer.*®

Sammanfattningsvis kan Al forstas som ett brett och dynamiskt filt som syftar till att utveckla
system med formaga att agera flexibelt, ldra av erfarenheter och hantera komplexa problem.

Kérnan ligger i att maskiner kan utformas for att efterlikna aspekter av ménsklig intelligens.

4.2 Al-systemets uppbyggnad

En forstaelse for de mojligheter och risker som Al-system kan ge upphov till forutsétter viss
overgripande forstaelse for hur dessa system &r tekniskt uppbyggda. I det foljande avsnittet
ges darfor en introduktion till Al-systemets uppbyggnad och de komponenter som ligger till

grund for deras funktion.

4.2.1 Maskin- och djupinldrning

For att forsta hur ett Al-system fungerar behdver man borja med dess tva grundliggande
byggstenar: algoritmer och data. En algoritm kan enkelt beskrivas som en instruktion, en
uppsittning tydliga steg, som datorn foljer for att losa ett visst problem. Nir dessa steg
uttrycks i ett formellt sprdk kan datorn anvinda dem for att ta emot indata och omvandla den

till en viss utdata.”

I Al-system anvinds algoritmer for att bearbeta stora méngder data och for att ldra sig vilka
monster som verkar hiinga samman med ett visst resultat.” Detta kan illustreras med ett
Al-system som analyserar upphandlingsdokument for att identifiera tecken pa oegentligheter.
Systemet trinas da pa historiska exempel, sasom tidigare fall dir upphandlingar visat sig vara
korrupta. Dessa exempel utgér modellens traningsdata. Genom att bearbeta denna data lir sig

systemet vilka monster som har varit typiska i fall diar oegentligheter forekommit, och kan

%8 Artikel 3.1 i Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2024/1689 om artificiell intelligens
(Al-forordningen).
% John Mueller & Luca Massaron, Machine Learning For Dummies, 2 uppl., John Wiley & Sons, Hoboken (NJ)

2021 (elektronisk version), s. 50.
%0 A.a.
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déarefter anvidnda samma monster for att bedoma riskerna i nya dokument. Det &r da

algoritmens uppgift att avgdra hur modellen ska lira sig att upptiicka dessa samband.®!

Denna formaga att ldra av data utgor kdrnan i maskininldrning. Till skillnad fran traditionell
programmering, dir en minniska i forvdg maste ange exakt vilka instruktioner datorn ska
folja, innebdr maskininlidrning att systemet sjidlv forsoker identifiera den regel eller struktur
som kopplar samman ett visst indata med ett visst resultat. Om modellen trinas pa ett
tillrdackligt stort antal exempel kan den generalisera, det vill sédga tillimpa sina ldrdomar dven
pa ny data som den inte tidigare har exponerats for. Maskininldrning bygger darfor ofta pa
mycket stora dataméngder, dir valet av algoritm och hur denna anvinds for att bearbeta och
analysera data utgor den centrala komponenten i inldrningsprocessen. Ju fler relevanta
exempel algoritmen bearbetar, desto bittre blir modellen pd att identifiera stabila och
tillforlitliga monster. Samtidigt innebir detta att om algoritmen enbart trinas pa en viss typ av

data, dr det ocksd denna typ av monster som riskerar att reproduceras i modellens utdata.®

Djupinldrning utgor en vidareutveckling av traditionell maskininldrning och bygger pa sa
kallade djupa neurala nitverk. Dessa nitverk bestar av manga lager av berdkningspunkter som
bearbetar data steg for steg. Det &dr just denna flerskiktade struktur som ger
djupinldarningsmodeller deras sirskilda formaga att identifiera komplexa och svarupptickta
monster, sadant som enklare metoder inom maskininldrning inte klarar av. Det innebir att
modellen inte bara kan ldra sig direkta samband, utan d@ven mer Overgripande och abstrakta
drag som ligger bakom datan. Detta sitt att stegvis bygga upp forstaelsen av monster har lett
till en kvalitativ fordndring i vad Al-system kan astadkomma och mojliggjort tekniska
genombrott som tidigare inte var mojliga. En annan central anledning till djupinldrningens
genomslag dr dess formaga att fortsétta forbattras ju mer data den trinas pa. Till skillnad fran
enklare modeller, som ofta niar en grians for hur mycket de kan ldra sig, tenderar
djupinldarningsmodeller att bli bittre i takt med att datamingderna vixer. De kan alltsa dra
nytta av mycket stora datamingder, sa kallad Big Data, och samtidigt utfora sina berdkningar
mycket snabbt nidr modellen vil dr trdnad. Djupinldrning &r inte bara en “starkare” form av

maskininldrning, utan en teknik som mojliggér en helt annan niva av komplexitet och

8! Exemplet ir inspirerat av Virldsbankens utredningsgrupp (INT), som har utvecklat proaktiva tillvigagingssitt
for att identifiera riskindikatorer i offentliga kontrakt; jfr K. Ageh, "When Artificial Intelligence Met Public
Procurement”, Public Contract Law Journal 2019, vol. 48 nr 3, s. 588.

62 Mueller och Massaron, s. 34 jimte 53.
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precision. Det dr ocksd denna kapacitet som gor tekniken sérskilt relevant i rittsliga
sammanhang; modellerna kan analysera mycket stora och varierade dataméngder, men deras
komplexitet innebdr samtidigt att beslutsprocessen blir betydligt svéarare att forklara och

forsta.s

Trots denna imponerande teknologiska utveckling dr det viktigt att understryka att vare sig
maskininldrning eller djupinldrning innebér att systemet forstar virlden pa det sétt som ordet
“intelligens” kan antyda. Ett Al-system utvecklar ingen moral, ingen kénsla for ritt eller fel
och ingen personlig uppfattning om varfor nagot dr problematiskt. Nir ett system exempelvis
bedomer om en upphandling visar "tecken pa korruption” gor den inte en etisk véirdering; den
jamfor statistiska monster i ny data med statistiska monster i tidigare fall. Det centrala att ta
med sig fran denna tekniska genomgang &r darfor att (dagens) Al-system inte kan ldra sig
etiska virden. Det de kan ldra sig 4r att pa extremt avancerade nivaer uppticka och kombinera
statistiska samband, och att formulera resultat som liknar ménskliga resonemang eftersom de
trinats pa minskligt producerat material. Detta innebdr ocksa att om historisk data innehaller
varderingar, skevheter eller ordttvisor, sa riskerar dessa att overforas direkt in i systemet. Al
aterger alltsa inte vérlden sadan den borde vara, utan utfor en avancerad statistisk analys av

varlden sadan den har varit. Detta problemomrade fordjupas i det foljande avsnittet.

4.2.2 Algoritmisk bias

Algoritmisk bias innebir ett systematiskt missvisande resultat av korning av en algoritm.*
Bias i Al-modeller har i regel tvd huvudsakliga ursprung: dels i hur modellerna &r utformade,
dels i den triningsdata som anvinds. Modellernas konstruktion kan aterspegla de antaganden
och virderingar som utvecklarna bygger in i systemen, vilket i sin tur kan leda till att vissa
utfall systematiskt gynnas framfor andra. Dirutover kan bias uppsta genom den data som
anvinds for att trdna modellen. Al-modeller fungerar genom att analysera omfattande
datamingder genom maskininldrning. Om de triningsdata som anvinds innehéller historiska
fordomar eller strukturella skillnader riskerar dessa att integreras i modellen och aterspeglas i

dess utdata. Eftersom maskininldrningssystem bearbetar data i mycket stor skala kan dven

% A.a. s. 348 ff.
6 “Algoritmisk snedvridning”, IT-ord (Computer Sweden).
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relativt sma snedvridningar i traningsdatan fa betydande genomslag och resultera i omfattande

diskriminerande effekter.®’

I artikeln “Public procurement of artificial intelligence systems: new risks and future
proofing” belyser Merve Hickok att fragor om rittvisa och bias i algoritmiska system
visserligen har diskuterats i andra sammanhang, men att det i stor utstrickning saknas
motsvarande vigledning for offentlig upphandling. I avsaknad av Al-specifika riktlinjer for
upphandling, i kombination med begrinsad institutionell kapacitet hos offentliga aktorer, finns
enligt Hickok en risk att Al-system implementeras pa ett sitt som leder till oavsiktliga och
negativa konsekvenser for individer eller samhéllet i stort. Hon pekar sérskilt pa att offentliga
aktorer genom upphandling kan komma att anvianda Al-system som utvecklats utan hinsyn till
bakomliggande politiska malsittningar, vérderingar, tillimpliga regelverk eller skyddet for
grundldggande rittigheter. Hickok framhaller vidare att Al-system inte &r vdrdeneutrala, utan
att deras effekter formas i samspelet mellan de virden som préglar systemets utformning, den
data som anvinds samt de algoritmiska modeller som tillimpas. Hickok menar att sidana
datamingder oundvikligen bér spar av historiska och strukturella ojamlikheter, vilket innebar
att tidigare sambhilleliga maktordningar och snedvridningar riskerar att reproduceras i
Al-systemens utdata.®® Den problematik som Hickok belyser ger upphov till ytterligare fragor
som behover behandlas ndrmare. Hur ska exempelvis en upphandlande myndighet kunna visa,
motivera eller forsvara ett Al-baserat beslut, i enlighet med kraven pa insyn, motivering och

dokumentation?
4.2.3 Black box-problematiken

Black box-problematiken innebdr de svarigheter som foljer av anvindningen av avancerade
Al-system vars interna logik inte kan forstas eller granskas. Med detta avses att ett Al-system
fattar beslut pa ett sitt som dr otillgdngligt for anvindaren: man kan se vilken indata som
matas in och vilket resultat som genereras i utdata, men hur systemet har kommit fram till

detta resultat forblir okint.®’

5 “What is Al bias?”, SAP.

% Merve Hickok, ~Public procurement of artificial intelligence systems: new risks and future proofing”, Al &
Society 2022, s. 4f.

T IBM, ‘What Is Black Box AI and How Does It Work?’, IBM Think.
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I AL digitalisering och rdtten: en ldrobok, diskuteras flera dimensioner av relationen mellan
Al och juridiken, sdrskilt den sa kallade “black box-problematiken”. Med detta avses
svarigheten att forsta hur och varfor algoritmer genererar sina resultat. Al-modeller
producerar i allt hogre grad ovintade och delvis oforklarliga utfall, vilket gor beslutsprocessen
svar att tolka och forklara. Nir besluten bygger pa omfattande datamingder skapas visserligen
en forhoppning om 6kad objektivitet och enhetlighet, men i takt med att systemen blir mer
komplexa minskar minniskans mojlighet att forstd beslutslogiken som ligger bakom.®® Black
box-problematiken har ett nidra samband med risken for algoritmisk bias. Tillsammans kan
dessa mekanismer bidra till att befintliga ojimlikheter reproduceras, samtidigt som de doljs

genom bristande transparens i Al-systemens beslutsprocesser.

4.2.4 Sammanfattning

I detta avsnitt har ldsaren forhoppningsvis fatt en grundliggande forstaelse for den tekniska
struktur som Al-system vilar pa, liksom for de utmaningar som foljer av siadana system.
Denna bakgrund ir central for att kunna bedoma hur Al-system kan paverka rittssékerheten,
inte minst genom fenomen som algoritmiska bias och den sa kallade black
box-problematiken. I nésta avsnitt presenteras en oversikt 6ver de innovationer som for

néarvarande utvecklas och anvinds inom omradet.

5. Innovationer pa omradet

OECD visar att bland annat dataanalys och Al/maskininldrning dr de mest anvinda
framvéxande teknologierna inom offentlig upphandling, framfor allt for att stirka transparens,
kontroll och effektivitet. Samtidigt finns flera hinder for ett brett inférande. Bristande digital
kompetens hos upphandlare, oro for digital sdkerhet, datakvalitet och tillit, samt motstand mot
fordndring forsvarar implementeringen. Al vicker dessutom fragor om ansvar och risk for
bias.”” Mot bakgrund av dessa svdrigheter skiljer sig linders utvecklingsnivd av innovation
inom offentlig upphandling avsevirt. Den generellt laga innovationsgraden innebér att bade
exempel fran EU och fran linder utanfor EU behover lyftas fram. Genom att belysa dessa
olika initiativ kan en bittre forstaelse ges avseende var och pa vilket sitt Al-system faktiskt

kan anvindas inom upphandlingsprocessen. Huvudmalet med OECD:s rapport om god praxis

% Gregor Noll (red.), Al digitalisering och ritten: en lirobok, 1 uppl., Studentlitteratur, Lund 2021, s. 70-72.
% OECD, Digital Transformation of Public Procurement, s. 7-8.
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pa omradet ir att driva en helhetssyn som omformar upphandlingsprocesser med hjilp av ny

teknik som Al for att uppna strategisk inverkan och 6ka det allméinna fortroendet.”

OECD delar in anvindningen av framvixande tekniker i offentlig upphandling efter var i
processen tekniken far betydelse. Teknologierna kan paverka processen i tre huvudsakliga
faser: fore upphandlingen (pre-tendering), under upphandlingen (tendering) samt efter
upphandlingen (post-tendering).”! Nedan ges en Overblick pd hur de har delat upp
innovationerna samt en genomgang av vilka mojligheter som Al ger upphov till i de olika

faserna.

5.1 Den forberedande fasen (pre-tendering)

Denna fas omfattar planering och forberedelse av anbudet. Hir visar OECD’s rapport att Al,
ML och Big Data kan utnyttjas av upphandlande myndigheter och centrala inkdpsorgan for att
effektivt genomfora marknadsundersokningar, identifiera potentiella leverantdrer och fa
insikter om prissittningstrender och ekonomiska operatorers kapacitet, vilket mojliggor béttre
beslutsfattande. Al kan i denna fas hjdlpa till med efterfrigeprognoser och strategisk
upphandlingsplanering baserat pa historiska data och marknadstrender, vilket sdkerstéller att
upphandlingsaktiviteter dr i linje med faktiska behov och budgetar. Vidare ndmns att prediktiv

analys och big data anviinds for att mojliggora proaktiv och effektiv upphandlingsplanering.’

5.2 Upphandlingsfasen (tendering)

Under upphandlingen brukar man tala om anbudsfasen, vilket inkluderar offentliggdrande av
anbud, inlimning av anbud, Oppning av bud, utvdrdering av anbud mot urvals- och
utvirderingskriterier,  offentliggérande  av  tilldelningsmeddelande  och  slutligen
undertecknande av kontraktet med den vinnande anbudsgivaren. Al och maskininldrning kan
forbattra kategorisering och hantering av utgifter genom att analysera upphandlingsdata for att
automatiskt klassificera avvikelser. Dataanalys under anbudsfasen kan stodja budutvidering
och prisanalys. Automatiserade algoritmer kan jamfora bud, uppticka avvikelser och flagga
potentiella fall av anbudskarteller eller bedrigeri, vilket sdkerstéller en réttvis och transparent

utvirderingsprocess. Dataanalys kan ocksé identifiera mojligheter till kostnadsbesparingar.”

7 A.a.s. 12-13
"I OECD, Governing with Artificial Intelligence: The State of Play and Way Forward in Core Government
Functions, OECD Publishing, Paris 2025, s. 204f.

2 OECD, Digital Transformation of Public Procurement, s. 26-28.
73 A.a.
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5.3 Leveransfasen (post-tendering)

Detta dr den fas inom upphandlingsprocessen som omfattar kontraktshantering, utvirdering av
prestationer samt bestillning och betalning. Al genom maskininldrning kan automatisera
utvirderingen av leverantOrers prestationer genom att analysera stora méngder
upphandlingsdata for att identifiera trender och avvikelser (sasom leveransforseningar,

kvalitetsproblem eller kostnadsavvikelser).™

5.4 Var befinner sig innovationen just nu?

Anvindningen av Al i offentlig upphandling befinner sig i dagslidget i ett framvixande men
dnnu omoget skede, trots betydande forvintningar som ir drivna av behovet av effektivisering,
kostnadsreduktion och bittre beslutsunderlag, visar internationella kartlaggningar att de flesta
Al-16sningar hittills anvinds i de tidiga skedena av upphandlingsprocessen (pre-tendering
fasen), framfor allt i behovsanalys, planering och riskbedomning. Endast en mindre del av

innovationen har hittills nétt de mer operativa momenten i sjilva upphandlingsfasen.”

Manga offentliga aktorer globalt anviander Al for att automatisera klassificering av inkopsdata,
identifiera oegentligheter, stirka riskhantering och forbittra marknadsanalys. Lander som
Ukraina, Chile och Brasilien har dessutom utvecklat avancerade Al-drivna system for att
uppticka korruption, overvaka upphandlingar i realtid och stddja tillsynsmyndigheter i att
rikta sina resurser mer effektivt. Samtidigt vixer anvindningen av Al-baserade chattbotar och

digitala assistenter som stddjer bade leverantérer och upphandlare i upphandlingsprocesser.”

Trots vissa globala framsteg pridglas omradet av betydande begriansningar. Enligt OECD
kvarstar kidnda risker som felaktig och bristfillig data och brister i algoritmisk transparens,
samt brister i reglering avseende Al-anvindning inom detta och en kunskapslucka hos
upphandlarna. OECD konstaterar mot bakgrund av detta att osikerhet och franvaro av tydliga
regleringsmodeller for anvidndning av Al i sjdlva upphandlingsprocessen haller tillbaka
innovationstakten. Avsaknaden av standardiserade och Oppna data begrinsar dessutom
modellernas prestanda och mojligheten att skala Al-I6sningar till den nivd som krivs.”

Forskning pekar samtidigt pd en betydande outnyttjad potential. Med robust datastyrning,

7 A.a.

5 OECD, Governing with Artificial Intelligence, s. 204f.
76 A.a. s. 205-208.

77 A.a. s. 208-210.
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anvindarcentrerad implementering och réttssdkra ramverk skulle Al kunna stodja
automatiserad anbudsutvirdering, prediktion av marknadsrisker, identifiering av kollusion och

utvecklingen av mer dynamiska upphandlingsmodeller.”™

Sammanfattningsvis befinner sig Al inom offentlig upphandling i ett ldge dér teknisk kapacitet
okar snabbt, men dir faktisk anvindning fortfarande begrinsas av rittsliga, organisatoriska

och tekniska hinder. Innovationen ir saledes i rorelse, men dnnu langt ifran fullt realiserad.
6. Introduktion till rittslig reglering

I detta avsnitt redogors for den rittsliga reglering som é&r relevant for besvarandet av
uppsatsens forskningsfragor. Mot bakgrund av de problemomraden som identifierats ovan;
sarskilt algoritmisk bias, black box-problematiken och de didrmed sammanhingande
utmaningarna i forhédllande till principerna om likabehandling, icke-diskriminering och
oppenhet, star dessa principer i centrum for den rittsliga genomgangen. I anslutning hértill
behandlas dven mgjligheten till 6verprovning, eftersom denna mekanism utgdr en central
garanti for att de grundldggande principerna far faktiskt efterlevs i praktiken. Avslutningsvis

behandlas Al-férordningen.
6.1 Rittslig reglering avseende offentlig upphandling

Den rittsliga regleringen avseende offentlig upphandling har sin grund i primérritten, sérskilt
i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) och dess bestimmelser om de
grundliggande friheterna. Dessa friheter, diribland fri rorlighet for varor, tjdnster och
etablering, utgor den rittsliga utgangspunkten for de allménna unionsrittsliga principer som &r
av central betydelse for offentlig upphandling. Principerna har utvecklats genom
EU-domstolens praxis och omfattar bland annat principen om likabehandling, principen om
icke-diskriminering, principen om Oppenhet, proportionalitetsprincipen samt principen om

omsesidigt erkinnande.”

7 A.a. s. 210-212.
1 Andrea Sundstrand, Offentlig upphandling: primdrriittens reglering av offentliga kontrakt, Jure, Stockholm
2012, s. 33.
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I syfte att uppna EU:s mal om att framja freden, sina viarden och folkens vilfiard, har unionen
skapat en inre marknad.** Genom FEUFs bestimmelser om fri rorlighet for varor®', personer®?,

1%, friheten att tillhandahdlla tjénster® och ritten till fri etablering®, vilka utgor de

kapita
grundldggande friheterna, sikerstélls den inre marknadens mal. Den inre marknaden syftar till
att frimja handel och rorlighet mellan medlemsstaterna genom att motverka diskriminering av
varor, tjdnster, arbetstagare, foretag och kapital med ursprung i andra medlemsstater.
Bestimmelserna om de grundliggande friheterna ger didrmed uttryck for savil
diskrimineringsforbudet som den allminna unionsrittsliga principen om likabehandling.®
EU-domstolen har faststillt att samtliga bestimmelser om de grundliggande friheterna har
direkt effekt, vilket innebér att de kan goras gillande av enskilda personer och foretag infor
nationella myndigheter och domstolar.*” Dérutéver har Europeiska unionens stadga om de
grundliggande rittigheterna, 1 enlighet med artikel 6.1 FEU, samma rittsliga virde som
fordragen. Stadgan innehaller bland annat krav pa domstolskontroll och tillgang till effektiva
rittsmedel, vilket utgdr en central princip inom unionsritten.®® Detta medfor att

medlemsstaterna dr skyldiga att séikerstilla att den nationella riattsordningen tillhandahaller ett

effektivt rittsmedel som kan utnyttjas av den som lidit skada.®

De sjdlvstindiga allminna unionsrittsliga principerna, didribland principerna om
icke-diskriminering, likabehandling och Oppenhet, anses ha sitt ursprung i de grundliggande
friheterna. Dessa principer dr direkt tillimpliga i medlemsstaterna och intar samma stillning i
unionsrittens normhierarki som fordragen. Foljaktligen har de foretride framfor savil
sekundirritten som internationella avtal som unionen ingar, och de behdver som huvudregel
inte inforlivas i medlemsstaternas nationella rittsordningar. Enligt EU-domstolens fasta praxis
ska sekundirrittsliga unionsbestimmelser, sa langt det dr mojligt, tolkas i Overensstimmelse

med primirritten.”

8 Artikel 3.1 och 3.3 i Fordraget om Europeiska unionen (FEU).

¥ Artikel 34 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF).

82 Artikel 45 FEUFR.

8 Artikel 63 FEUF.

8 Artikel 56 FEUF.

85 Artikel 49 FEUFR.

8 Art 18 FEUF.

%7 Se mal 26/62, van Gend & Loos. Se dven Sundstrand, Offentlig upphandling, s. 37.

88 Sundstrand, s. 40.
8 A.a.
P A.a.s. 41
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Sekundérritten omfattar bland annat Europeiska unionens direktiv pa upphandlingsomradet,
vilka medlemsstaterna dr skyldiga att inforliva och tillimpa i1 nationell rdtt. I detta
sammanhang &dr framfor allt det klassiska upphandlingsdirektivet 2014/24/EU samt
rittsmedelsdirektiven® av relevans for uppsatsen. De sjilvstindiga allminna unionsrittsliga
principer som har sitt ursprung i de grundliggande friheterna utgér grunden for
upphandlingsdirektiven®® och syftar, enligt EU-domstolens praxis, till att skydda ekonomiska
aktorers intressen.” I direktiv 2014/24/EU framhalls #ven att upphandlande myndigheter bor
moderniseras i syfte att anvinda offentliga medel mer effektivt, bland annat genom att
underlitta sma och medelstora foretags deltagande i offentlig upphandling och genom att i
hogre grad mojliggdra att upphandling anvdnds som ett instrument for att frimja

gemensamma samhéllsmal.**

Direktiven pa upphandlingsomradet har i svensk ritt genomforts genom lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling (LOU), som utgdr nationell implementeringslagstiftning. De
sjalvstindiga allmidnna principerna kommer till uttryck i 4 kap 1 § LOU som bland annat
anger att den upphandlande myndigheten ska behandla leverantorer likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphandlingar pa ett Oppet sitt.” Ritten till
effektiva rittsmedel har implementerats pa nationell niva frimst genom bestimmelserna om

overprovning i 20 kap. LOU.

Nedan presenteras de principer som idr av sérskild relevans for besvarandet av uppsatsens
forskningsfragor, nimligen principerna om icke-diskriminering och likabehandling, principen
om Oppenhet samt ritten till overprovning. I framstidllningen beaktas savil nationell som
unionsrittslig praxis och doktrin. Mot bakgrund av den inledande genomgéingen sker
framstéllningen emellertid med utgdngspunkt i unionsrittens rittskéllehierarki inom
upphandlingsritten, vilket innebédr att samtliga av dessa principer tolkas i ljuset av

priméarrittens reglering.

9 Direktiv 89/665/EEG jimte direktiv 92/13/EEG jiamte direktiv 2007/66/EG.
92 Skil 1 direktiv 2014/24/EU.

% Sundstrand, s. 60.

9 Skil 2 Direktiv 2014/24/EU.

% 4 kap. 1 § LOU.
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6.1.1 Principen om icke-diskriminering

I artikel 18 FEUF anges att all diskriminering pa grund av nationalitet dr forbjuden inom
fordragens tillimpningsomrade. Artikeln innehaller det grundliggande unionsrittsliga

forbudet mot diskrimienring och ir tillimpligt inom alla omraden i unionsritten.”

Principen om icke-diskriminering innebér att alla leverantorer ska behandlas pa ett sitt som
inte direkt eller indirekt missgynnar dem pa grund av nationalitet. En upphandlande
myndighet far dirfor inte utforma krav som i praktiken endast inhemska aktorer kan kénna till
eller uppfylla. Exempelvis dr det inte tillatet att kréva att en produkt har sitt ursprung i ett visst
land eller en specifik region, eftersom ett sadant villkor utesluter andra medlemsstaters
leverantorer pa grunder som strider mot EU-rittens regler om fri rorlighet. Forbudet mot
diskriminering omfattar hela upphandlingsforfarandet och giller inte enbart de tekniska eller
kommersiella kraven. Aven andra moment i processen kan vara problematiska, sdsom att
behandla leverantorer med utlindska underleverantorer pa ett mindre fordelaktigt sitt dn de
som anvidnder svenska samarbetspartners. Det avgorande dr om myndighetens agerande leder
till omotiverad sidrbehandling. Samtidigt innebér principen inte att varje krav som far olika
konsekvenser for olika leverantorer dr forbjudet. Villkor som vilar pa objektiva och sakliga
skl dr tillatna dven om de i praktiken begrinsar antalet mojliga anbudsgivare. Ett exempel dr
sprakkrav: kravet att anbud ska limnas in pa svenska har ansetts forenligt med EU-ritten,
eftersom svenska dr ett officiellt sprak inom unionen och kravet dirmed inte utgér en
otillborlig diskriminering.”” For att stirka skyddet mot diskriminering i samband med
offentliga  upphandlingar finns &dven en  sidrskild forordning som  reglerar
antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt. Denna férordning syftar till att sdkerstélla
att leverantorer som tilldelas offentliga kontrakt arbetar i enlighet med diskrimineringslagen
och att medvetenheten om dessa skyldigheter 6kar hos badde upphandlande myndigheter och

leverantorer.”®

% Sundstrand, s. 37.

%7 Eva Lindahl Toftegaard, Offentlig upphandling: LOU och upphandlingsprocessen, 1 uppl., Studentlitteratur,
Lund 2018, s. 51-52.

% 2§ forordningen (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt.
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6.1.2 Principen om likabehandling

Principen om likabehandling innebir att alla leverantorer som deltar i en upphandling ska
bemotas pa ett enhetligt och rittvist sidtt genom hela forfarandet. Kérnan i principen dr att
varje aktor ska ges identiska forutsdttningar, exempelvis genom att information gors
tillginglig samtidigt och pa samma sitt for samtliga. Nagon form av sdrbehandling fér inte
forekomma, vare sig det handlar om att sdrskilt gynna eller missgynna en leverantor, och detta
giller oberoende av om sidrbehandlingen har koppling till en diskrimineringsgrund eller inte.
Principen omfattar alla potentiella anbudsgivare, oavsett deras storlek, geografiska hemvist
eller stillning pd marknaden. I praktiken far dérfor inte krav formuleras pa ett sitt som pekar
ut en viss produkt, ett specifikt varumérke eller en enskild tillverkare, savida inte detta kan
motiveras av upphandlingens natur. Aven i sidana undantagssituationer mdste kravet
kompletteras med uttrycket “eller likvirdigt”, for att sikerstilla att konkurrensen inte
begrinsas och att samtliga leverantdrer ges en faktisk mojlighet att limna anbud pa lika

villkor.”
6.1.3 Principen om transparens och oppenhet

Principen om transparens, ofta bendmnd Oppenhetsprincipen, har till syfte att sikerstilla en
reell konkurrens samt mojliggora kontroll i efterhand av att upphandlingen genomforts enligt
LOU. En central del av principen idr att upphandlingar ska annonseras och offentliggoras pa ett
korrekt och Oppet sitt; att underlata detta anses i regel utgora ett brott mot transparenskravet.
Principen dr ocksa nira knuten till hur upphandlingsdokumentens krav formuleras. Kraven
maste vara sa tydliga att leverantorer forstar vad som efterfragas och pa vilka grunder deras
anbud kommer att bedomas. Alltfér vaga uttryck, sdsom att en konsult ska ha “adekvat
utbildning”, riskerar darfor att strida mot transparensprincipen genom att limna for stort

tolkningsutrymme.'®

Aven vid utvirderingen av anbud giller 6ppenhetsprincipen, vilket innebir att beddmningen
ska ske pa ett transparent sdtt som gor det mojligt for leverantdrer och domstolar att i
efterhand f6lja och forstd hur myndigheten resonerat.'”' Exempel aterfinns i Kammarriitten i

Sundsvall, mal nr 2-24, dir domstolen konstaterade att en utvirderingsmodell kan vara

 Kammarritten i Stockholm, dom 22 juni 2017, mal nr 7824-16. Se #ven Lindahl Toftegaard, s. 53 ff.

1% Lindahl Toftegaard, s. 62.
101 A q.
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rittsstridig dven om den formellt leder till ett korrekt resultat. I det aktuella fallet vann en
leverantor upphandlingen pa grund av att denne hade lagst pris, vilket uppgick till 1 krona per
timme. Domstolen ansag att utviarderingsmodellen inte pa ett tydligt sitt speglade vad som
faktiskt efterfrigades i upphandlingen och att den dirmed brast i transparens.'” Aven
Forvaltningsritten i Jonkoping, mal nr 2193-23, har understrukit vikten av transparens i
utvirderingen och funnit att bristande motivering av podngsittningen samt avsaknad av
dokumentation gjorde det omdgjligt att bedoma om utvirderingen skett i enlighet med
upphandlingsdokumenten. Denna bristande transparens utgjorde grund for ingripande i form

av rittelse.'”

Offentlighetsprincipen innebir en ritt for allminheten att ta del av allmiinna handlingar.'™
Denna grundldggande princip tillimpas alltsd jamte LOU for att sikerstilla offentligheten av
handlingarna hos en myndighet. Principens Overgripande syfte dr att sdkerstilla insyn i den
offentliga verksamheten och dirigenom mojliggora demokratisk kontroll. Den dubbla
regleringen genom Oppenhetsprincipen och offentlighetsprincipen understryker den tydliga
skyldigheten for myndigheter att dokumentera och kunna redovisa de handlingar som ligger
till grund for en upphandling. Tillsammans visar regelverken att myndigheten maste kunna
presentera ett tillrackligt underlag for att mojliggora insyn, kontroll och rittssdker provning av
om upphandlingen genomforts i enlighet med géllande principer och krav. Principen om
oppenhet och offentlighetens syfte riskerar emellertid att undergrivas om det saknas tillricklig
dokumentation 6ver hur en upphandling faktiskt har genomforts. Nér sparbarhet saknas blir
det svart, och ibland omojligt, att i efterhand granska och forsta vilka 6vervidganden som har
legat till grund for ett beslut. Denna problematik forstirks nér delar av beslutsprocessen
overlats till ett Al-system, eftersom sadana verktyg inte nodvindigtvis genererar den typ av
dokumentation som krivs for att gora beslutslogiken transparent. Detta dr just kdrnan i den
tidigare nimnda black box-problematiken. Om det inte gér att folja, rekonstruera eller forsta
de bedomningar som lett fram till ett upphandlingsbeslut uppstar betydande svarigheter att
uppritthalla de krav pa insyn och transparens som dr grundliggande inom offentlig

upphandling.

102 Kammarritten i Sundsvall, dom 25 mars 2024, méal nr 2-24.
193 Forvaltningsriitten i Jonkoping, dom 4 september 2023, mal nr 2193-23.
1942 kap. 1 § Tryckfrihetsforordning (1949:105).
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Trots offentlighetsprincipen giller under pagiende upphandling sé kallad absolut sekretess.'”’
Det innebér att upphandlande myndigheter inte far limna ut nagra uppgifter om anbud, annat
4n till den leverantdr som sjilv limnat in anbudet.'® Den absoluta sekretessen giller till dess
att upphandlingen har avslutats genom beslut om tilldelning eller avbrutits p& annat sitt.'"”” En
sdrskilt komplicerad fraga uppstar saledes om ett Al-system anvénds i upphandlingsfasen. Hur
ska den upphandlande myndigheten sékerstilla att den absoluta sekretessen faktiskt
uppritthalls ndr uppgifterna behandlas av ett system vars funktion bygger pa att ta emot,
bearbeta, och ldra sig av den information som matas in? Om Al-systemet fortlopande
utvecklas genom djupinlirning, sdsom beskrivet ovan'®, viicks frigan om sekretessbelagda
uppgifter riskerar att integreras i modellens interna strukturer och indirekt aterkomma i utdata

i andra sammanhang.
6.1.4 Overprévning av en upphandling

Bestimmelserna om Overprovning bygger pd de si kallade rittsmedelsdirektiven.'” Syftet
med rittsmedelsdirektiven dr att sikerstilla att upphandlingdirektivens bestimmelser
verkligen tillimpas korrekt och att sikerstilla att beslut som fattats av upphandlande
myndigheter i strid med upphandlingsbestimmelserna kan upphivas och ersittning kan ges
till dem som skadats av dessa Overtriidelser.''® Rittsmedelsdirektiven har dérfor dubbelt syfte,
dels att skydda de leverantorer som lider eller riskerar att lida skada till foljd av dvertridelser
av bestdmmelserna i upphandlingsdirektiven, dels att garantera att upphandlingsdirektiven

verkligen tillimpas.'"!

Overprovning enligt LOU kan goras av leverantdrer och potentiella leverantorer.''> Det kan
exempelvis handla om att en potentiell leverantér gor gillande att upphandlingsdokumenten

innehéller krav som i praktiken gynnar en viss kategori av leverantorer, och dirmed far en

113

diskriminerande effekt.'” Med skada, avser man inte bara ekonomisk skada, utan dven att

19519 kap. 3 § andra stycket offentlighets- och sekretesslag (2009:400) (OSL).

106 A.a.

197 Lindahl Toftegaard, s. 94.

18 Se avsnitt 4.1.3.

19 89/665/EEG jimte 92/13/EEG samt 2007/66/EG.

10 Kristian Pedersen, Upphandlingens grunder: en introduktion till offentlig upphandling och upphandling i
forsorjningssektorerna, 4 uppl., Jure, Stockholm 2017, s. 188.

" pedersen, s. 188,

112 A.a. s. 189.

3 Sundstrand, s. 71.
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leverantoren, pa grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU har fatt
forsamrade mojligheter till framgang i upphandlingen, det vill sdga det maste inte std klart att
leverantoren de facto skulle ha tilldelats kontraktet om det inte vore for dvertridelsen.'"* Detta
innebir att dven nir Al anvinds for att exempelvis ta fram upphandlingsdokument, maste de
upphandlingsrittsliga principerna beaktas. 1 sammanhanget dr det virt att nimna att LOU
stiller upp en dokumentationsplikt for en upphandlande myndighet att 16pande dokumentera
genomforandet av en upphandling. Dokumentationen ska vara tillricklig for att myndigheten
ska kunna motivera sina beslut under upphandlingens samtliga skeden.'"”> Vidare ir det den
upphandlande myndigheten som har bevisbérdan avseende uppfyllandet av de grundliggande

riittsliga principerna.''®

En betydande fordndring av ritten till Overprovning trddde i kraft den 1 juli 2025.
Lagéndringarna klargor att domstol ska ingripa nir en upphandlande myndighet har asidosatt
LOU eller unionsrittsliga upphandlingsbestimmelser och detta har medfort skada. Andringen
syftar till att stirka leverantorers ritt till effektiva rittsmedel vid felaktig tillimpning av
unionsritten inom offentlig upphandling.''” Det uppstar en ndgot paradoxal situation nir EU &
ena sidan aktivt driver pa politiskt for att integrera avancerad teknik, sisom Al-system, i den
offentliga forvaltningen for att effektivisera processerna''®, samtidigt som bakgrunden ovan
visar att samma teknik riskerar att undergriava de grundlidggande principer som rittsomradet
vilar pa. Parallellt forstirks leverantorers ritt till effektiva rattsmedel vid overtradelser av just
dessa principer. Vid en forsta anblick framstar det som att den institutionella nivan sjalv dr
osdker pa vilka vidrden som bor prioriteras ndr ny teknologi moter den offentliga
upphandlingen: &dr det teknikens potentiella fordelar eller ar det skyddet for att principerna
efterlevs? EU:s nuvarande strategi riktar snarare mot ett dubbelriktat tryck dn ett tydligt

stdllningstagande.

6.2 Rittslig reglering avseende Al

114 Pedersen, s. 189.

1512 kap. 14 § LOU.

16 Kammarriitten i Stockholm, dom 27 oktober 2009, mél nr 3477-09. Se 4ven Lindahl Toftegaard, s. 50.
"7 Prop. 2024/25:116, EU:s IPI-férordning och upphandlingslagstiftningen.

'8 Jfr, Europeiska kommissionen, Artificial Intelligence for Europe, COM(2018) 237 final, 25 april 2018.
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Al-férordningen antogs i juni 2024 och utgdr den forsta heltickande ramlagstiftningen som
tar sikte pd Al-system.'" Syftet ir att sikerstilla att Al-system'” som anviinds inom EU &r
sikra, transparenta, icke-diskriminerande, sparbara och under minsklig kontroll, samt att de

respekterar de grundliggande rittigheter som foljer av unionsritten.'*!
6.2.1 Riskklassificering av hogrisk Al-system inom offentlig upphandling

Forordningen delar upp Al-system i fyra olika risknivier: forbjudna Al-system'?, hogrisk

12 Al-system med begriinsad risk'** och Al-system med minimal eller ingen risk.'”

Al-system
Forbjudna Al-system siddana som anviander manipulerande tekniker, utnyttjar sarbarheter hos
sarskilda  grupper, tillimpar social poidngsittning, bedriver  brottsprofilering,
ansiktsigenkinning eller kiinsloanalys av fysiska personer samt fjirridentifiering m.m."*® Mot
bakgrund av den tekniska genomgéngen och de innovationer som i dag anvinds inom offentlig

upphandling kan konstateras att dessa tillimpningar, som idag anvidnds och planerar att

anvindas, inte utgor forbjudna Al-system.

Forordningen definierar vidare hogrisk-Al genom tva huvudsakliga kategorier: (1) Al-system
som utgdr en sidkerhetskomponent i en produkt eller sjdlva dr produkter som omfattas av
unionsharmoniseringslagstiftningen i bilaga I'”/, samt (2) Al-system som anviinds inom de
sirskilt angivna omradena i bilaga III'*®, sdsom exempelvis brottsbekimpning, utbildning,
arbetsledning och anstillning, migration, asyl och grinskontrollférvaltning.'® Trots att
Al-forordningen riktar in sig pa system som riskerar att hota transparens, likabehandling och
icke-diskriminering, ndmns offentlig upphandling inte som ett sadant anvdndningsomrade
enligt bilaga III, vilket kan anses mirkligt mot bakgrund av den problematik som foreligger
med tanke pa bias och black-box problematik. Al-system som anvinds i syfte att stodja

upphandlingsprocesser omfattas dirmed inte av nagon av de omraden som klassificeras som

19 BEuropaparlamentet, ”EU:s Al-lag - den forsta lagstiftningen om artificiell intelligens”, 1 juni 2023.

120 Artikel 3.1 Al-férordningen.

121 Skl 1 och artikel 1.1. Al-férordningen

122 Artikel 5 Al-forordningen.

12 Artikel 6 Al-forordningen.

124 Avser Al-system med transparensrisker, art 50.

'% Den stora majoriteten av de Al-system som for niirvarande anvinds i EU faller inom denna kategori, som
exempelvis Al-baserade skrippostfilter. Se dven TechLaw, “Risknivaer for Al-system enligt Al-férordningen”.
126 Artikel 5 Al-forordningen.

127 Artikel 6.1 Al-férordningen.

128 Art 6.2 Al-forordningen.

'2 Bilaga III punkterna 3, 4, 6 och 7 Al-férordningen.

48



hogrisk-Al enligt bilaga II. De kategorier som ligger ndrmast till hands &r dels “7illgdng till
och dtnjutande av visentliga privata tjinster och visentliga offentliga tjcinster och formdner”,
vilken dock inte #r tillimplig eftersom den uttryckligen avser fysiska personer'?’; dels
”Rdittskipning och demokratiska processer”, som inte heller ar tillimplig dd denna kategori
avser rittsliga myndigheter'', vilket en upphandlande myndighet troligtvis inte skulle klassas
som, da detta snarare dr domstolar och liknande organ. Inte heller dr Al-system i offentlig
upphandling att betrakta som sdkerhetskomponenter eller produkter som omfattas av
harmoniseringslagstiftningen i bilaga I. Mot denna bakgrund kan Al-system som anvénds
inom offentlig upphandling per definition inte klassificeras som hogrisk-Al enligt

Al-férordningen.

6.2.2 Kraven enligt Al-forordningen

For det forsta uppstills ett allmént krav for bade leverantorer och tillhandahallare av alla slags
Al-system: om ett Al-system anvinds inom ramen for en verksamhet har de en skyldighet att
vidta atgédrder for att, i storsta mojliga man, sékerstilla att deras personal, liksom andra som
for deras ridkning arbetar med drift eller anvindning av Al-systemet, besitter tillricklig
Al-kunnighet.'** Detta innebir att de som anviinder Al-system i sitt arbete ska ha kompetens,
kunskap och forstaelse for mojligheterna och riskerna med Al och den potentiella skada den
kan vélla."” Inom ramen for offentlig upphandling handlar det om att den upphandlande
myndigheten har en skyldighet att innan ett Al-verktyg infors gora sin personal infoérstadda

med risker och mgjligheter som finns.

For hogrisk-Al-system stills omfattande krav pa systemens utformning och drift."** Bland
annat ska ett riskhanteringssystem inrittas, genomforas, dokumenteras och underhallas. Ett
sadant system ska forstas som en kontinuerlig process som planeras och pagar under hela
Al-systemets livscykel."”> Om Al-systemet anvinder teknik som innebir trining av modeller
med data ska den tridningsdata som anvinds omfattas av metoder for dataférvaltning och

datahantering som ir limpliga fér det avsedda dndaméilet."*® Dessa metoder ska sirskilt

13 Bilaga III punkt 5 Al-férordningen.
13! Bilaga III punkt 8 Al-férordningen.
132 Artikel 4 Al-forordningen.

13 Artikel 3.56 Al-férordningen.

13 Artikel 8 Al-forordningen.

133 Artikel 9 Al-forordningen.

13 Artikel 10 Al-forordningen.
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inkludera en granskning av eventuella bias som kan leda till diskriminering, sirskilt i
situationer dir systemets utdata paverkar indata for framtida drift."”” Identifierade bias ska
hanteras genom limpliga atgirder for att uppticka, forebygga och begriinsa dem.'*® Vidare
giller att den trdningsdata som anvinds ska vara tillrickligt representativ, sa 1angt mojligt fri
frén fel och fullstindig i férhillande till det avsedda dndamélet.'* Under hela systemets livstid
ska teknisk dokumentation och loggar foras for att sikerstdlla en sparbarhet som &r
proportionerlig i férhillande till systemets anviindning.'* Hogrisk-Al-system omfattas dven av
krav pa transparens och ménsklig kontroll, vilket innebér att systemet ska vara utformat sd att
fysiska personer effektivt kan utdva kontroll 6ver det vid anviindning.'' Slutligen ska systemet

utvecklas si att det uppnér en limplig niva av riktighet, robusthet och cybersikerhet.'**

6.2.3 Vilka krav stdlls pa Al-system som anvinds inom offentlig upphandling?

Niar Al-system som anvdnds inom offentlig upphandling inte omfattas av
hogriskklassificeringen innebir detta inte per automatik att de limnas oreglerade.'” I stillet
kan sirskilda transparensskyldigheter bli tillimpliga i de fall systemets funktioner omfattas av
forordningens regler om Al-system med begrinsad risk. Dessa transparenskrav dr knutna till
specifika anvindningssituationer, exempelvis nidr Al-system genererar artificiellt innehall,
sasom syntetiska medier eller deepfakes, eller nir systemet interagerar direkt med fysiska
personer, exempelvis genom kiinsloigenkiinning eller automatiserad kommunikation.'*
Skyldigheterna dr saledes funktionsspecifika och giller oberoende av om systemet i Ovrigt
klassificeras som hogrisk eller inte. For Al-16sningar inom offentlig upphandling innebir detta
att dven system som typiskt sett faller utanfér hogriskkategorin kan omfattas av
transparenskrav, men endast i den mén de anvinds pa ett sitt som triffas av dessa sérskilda
bestammelser. I praktiken beror detta fraimst begriansade situationer, sdsom anvidndning av
Al-baserade chattbotar for att besvara fragor fran leverantorer eller andra intressenter. Mer
avancerade Al-tillampningar inom upphandlingsprocessen, exempelvis intern riskanalys eller

monsteridentifiering 1 stora datamédngder, faller didremot som regel utanfor dessa

137 Artikel 10.2 (f) Al-férordningen.

138 Artikel 10.2 (g) Al-férordningen.

1% Artikel 10.3 Al-férordningen.

10 Artikel 11 och 12 Al-férordningen.

41 Artikel 13 och 14 Al-férordningen.

142 Artikel 15 Al-forordningen.

143 Se avsnitt 6.2.1 Riskklassificering av hogrisk Al-system inom offentlig upphandling.
144 Artikel 50 Al-férordningen.
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transparensregler. Avslutningsvis omfattas samtliga tillhandahéllare av Al-system av det
generella kunskapskravet. Detta innebdr att dven nir ett Al-system varken klassificeras som
hogrisk eller omfattas av sirskilda transparensskyldigheter, kvarstar kravet pa att sikerstilla
att berord personal har tillricklig kompetens och utbildning for att forsta och hantera systemet

pa ett korrekt sitt.'®

Det rader fortfarande osikerhet kring hur férordningens krav kommer att tolkas och tillampas
i samband med implementeringen av Al-system inom offentlig upphandling, liksom hur
sadana system ska klassificeras i forhdllande till AI-forordningen. Forordningen innehaller ett
flertal krav som syftar till att hantera de risker som kan uppsta vid anvidndning av Al i
upphandlingsprocesser, sérskilt med avseende pa bias och den Overgripande ambitionen att
motverka diskriminering. Osidkerheten kring hur Al-férordningen problematiseras ytterligare
genom att medlemsstaterna enligt forordningen aldggs att utviardera och framja en konvergens
av biista praxis i forfaranden for offentlig upphandling som ror Al-system.'*® Mot bakgrund av
den genomgang som hittills presenterats i uppsatsen kan emellertid konstateras att det i
dagslidget saknas klar vigledning for hur detta krav ska tolkas och tillimpas, sérskilt eftersom
offentlig upphandling inte per definition omfattas av forordningens hogriskreglering. Med
utgangspunkt i de identifierade utmaningarna foljer i nista avsnitt en fordjupad analys av det

rittsliga laget.
7. Analys

Detta avsnitt syftar till att analysera och besvara uppsatsens tva forskningsfragor. Analysen tar
sin utgangspunkt i den tidigare presenterade bakgrunden och fordjupar de resonemang som

kravs for att besvara dessa fragor.

7.1 Raittsliga mojligheter och utmaningar med Al-system inom offentlig

upphandling

I denna del av analysen behandlas uppsatsens forsta forskningsfraga: vilka rdttsliga

utmaningar och mojligheter aktualiseras ndr Al-system anvinds i offentlig upphandling?

15 Artikel 4 Al-forordningen.
146 Artikel 62.3 (d) och skil 143 Al-forordningen.
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Utgangspunkten dr den genomgang av teknik, innovationer och rittslig reglering som

presenterats i de foregdende kapitlen.
7.1.1 Mojligheter med Al-system inom offentlig upphandling

Moderna Al-system kan, vilket flera internationella rapporter papekar, automatisera moment
som annars dr tids- och resurskridvande i samtliga moment av upphandlingsprocessen. Detta
illustreras bland annat av OECD:s kartliggningar av hur Al implementeras och kan

implementeras i offentlig upphandling.'*’

Aven i svensk kontext finns det reella exempel som visar potentialen. Jens Nylanders
Al-baserade granskning av den offentliga upphandlingen, demonstrerar hur stora datamidngder
kan analyseras snabbt och systematiskt, och synliggéra sadant som han Kkallar
“upphandlingsfusk” och som pistis ha kostat skattebetalarna miljontals kronor."*® Utan Al
hade en sadan genomlysning sannolikt kriavt manuell granskning av tusentals dokument, nagot
som i praktiken dr omojligt. Aven om detta exempel gjorts utanfor den offentliga
upphandlingen sa visar det pa den potential som tekniken mojliggor, som det offentliga
traditionellt saknat kapacitet for. I denna mening kan Al bidra till att forverkliga flera av de
mal som upphandlingsritten efterstrivar, som exempelvis effektivitet och dndamélsenlig

anviindning av de offentliga medlen.'®

Den o©kade teknologiska kapaciteten och mgjligheten att analysera omfattande
informationsmingder kan stdrka transparensen i upphandlingar, i den bemaérkelsen att
medborgare, sirskilt skattebetalare, ges bittre forutsittningar att forsidkra sig om att offentliga
medel anviinds pa det siitt som utlovats. Aven leverantorer kan genom sidan teknologisk
utveckling erhalla o6kad insyn i hur upphandlingsprocessen genomfors och bedoms.
Automatiserade efterhandskontroller kan minska risken for godtycklighet och subjektiva
beddomningar gjorda av enskilda upphandlingsmedarbetare genom att analysera och jimfora
fakta med kraven i LOU. I bésta fall kan Al d@ven motverka korruption genom att identifiera
systematiska avvikelser som tidigare passerat oupptickta, nagot som bland annat Nylanders

verktyg tydligt illustrerat kapaciteten for.'

197 Se avsnitt 5.
198 Se avsnitt 1.1.
9 A.a. jimte 6.1.
150'Se avsnitt 5.
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Flera av de internationella pilotprojekten som OECD lyfter, bland annat Brasiliens Al-drivna
analysverktyg Alice samt de riskbedomningsmodeller som utvecklas i Portugal och Chile,
visar ocksa att Al kan anvédndas for mer avancerade uppgifter i upphandlingsfasen dn vad som
i dag #r vanligt i europeiska upphandlingsmiljoer.'”' Dessa system visar att Al bland annat kan
anvindas for att flagga riskfyllda leverantorer, identifiera onormala monster i anbud och
upptiacka potentiella oegentligheter i realtid. Tillsammans visar de hur Al inte bara kan
effektivisera arbetsprocesser, utan ocksa stirka tillsyn och efterlevnad samt bidra till en mer
strategisk anvdndning av offentliga medel, vilket ytterst dr ett av upphandlingsrittens

huvudsyften.'*?

Emellertid framtrider bilden att det framfér allt dr i den forberedande fasen av
upphandlingsprocessen som de flesta innovationer i dag befinner sig och har realiserats. |
denna fas kan Al anvidndas for exempelvis efterfrageprognoser och strategisk
upphandlingsplanering baserad pa historiska data och marknadstrender. Samtidigt framgar att

153 Huruvida det

det inte dr i denna fas som Al-teknikens storsta potential bedoms ligga.
faktum att flest innovationer aterfinns i detta skede beror pa att den forberedande fasen
uppfattas som den minst riskfyllda delen av upphandlingsprocessen har dock inte kunnat

faststéllas inom ramen for analysen.

Sammantaget framtridder en bild av Al som mojliggorare av savil mer effektiva som mer sikra
upphandlingsprocesser, dven om dess potential inte utnyttjas till fullo i dagsliget. Denna
positiva dimension av tekniken fortjdnar att lyftas fram, inte minst eftersom diskussionen om
Al ofta domineras av riskperspektiv. Samtidigt viacker utvecklingen fragor om hur denna

effektivisering forhaller sig till de etiska och juridiska utmaningarna.
7.1.2 Risker med Al-system inom offentlig upphandling

Den bild som tonar fram i den presenterade bakgrunden iir emellertid dubbel. A ena sidan
framstir Al som ett kraftfullt verktyg for att effektivisera upphandlingsprocesser.'™ A andra

sidan medfor samma teknik betydande utmaningar for bland annat icke-diskriminering,

BT A.a.

152 Se avsnitt 6.1.
153 Se avsnitt 5.4.
154 Se avsnitt 7.1.1.
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likabehandling, Oppenhet och mojlighet till Overprovning, som tydligt framgatt i den

foreghende bakgrundsbeskrivningen.'>

Al-systemens tekniska uppbyggnad visar att &ven om det kan framstd som sékrare att ersitta
subjektiva bedomningar med vad som uppfattas som mer objektiva, algoritmiska beslut, dr
tekniken langt ifran neutral. Att Al kan uppfattas som en mojliggorare for okad objektivitet
utgdr dessutom en av teknikens storsta risker, eftersom detta intryck kan dolja att systemen
samtidigt reproducerar befintliga algoritmiska bias, vilket dr en konsekvens som foljer av
black box-problematiken.'*® Det som har héint riskerar dirmed att uppfattas som det som bor
héinda, vilket star i direkt konflikt med kravet pa icke-diskriminering och likabehandling.
Utformningen av Al-system &r déarfor av avgorande betydelse for att undvika att tekniken
skapar en skenbar objektivitet, samtidigt som den i realiteten vilar pa subjektiva

beddmningsgrunder.

Fragan om vad ett Al-system tridnas pa, och hur detta sker, blir darfor central nér tekniken ska
anvidndas inom offentlig upphandling. Lika viktigt dr hur eventuella historiska orittvisor i data
kan upptickas och hanteras nidr de aterskapas genom modellen. Utan att gora nagot
stdllningstagande i frdgan, kan konstateras att saken blir sérskilt allvarligt om Nylanders
granskningar stimmer och den historiska upphandlingsdata som finns tillgédnglig innehaller

omfattande oegentligheter eller systematiskt fusk som kostat skattebetalarna stora belopp.'’

Ett av de mest centrala riskerna som identifierats kopplas till i dppenhetsprincipen, som
innebidr en mojlighet att granska myndigheters agerande i efterhand. Detta dr en
grundldggande trygghetsmekanism for medborgarna och, i detta sammanhang, ocksa for de
leverantorer som deltar i en offentlig upphandling.”® Overprovningssystemet #r i sin tur
ytterligare en trygghetsmekanism som syftar till att uppritthidlla de grundliggande
principerna, och bygger att den som klagar ska kunna forsta vilka overviganden myndigheten
gjort och att en domstol ska kunna prova dessa mot gillande ritt."” Om beslutet hérror fran ett
Al-systems icke-forklarliga modell och detta inte kan dokumenteras, riskerar

motiveringsskyldigheten, som aligger de upphandlande myndigheterna, i praktiken att bli

135 Se avsnitt 4.2 jimte 6.1.

156 Jfr avsnitt 4.2.3.

157 Se avsnitt 4.2.2 jimte 1.1.

158 Se avsnitt 6.1.3.

'3 LOU 20 kap. 4§. Se #ven avsnitt 6.1.4.
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omojlig att uppfylla pa ett rittsligt godtagbart sitt. Beslut kan da i formen framstd som
lagenliga, mot bakgrund av den objektivitet, transparens och korrekthet som Al-system ger
sken av att ha, men i realiteten vila pa algoritmiska bias som ger upphov till exempelvis
diskriminering. Att lagstiftaren har stirkt Overprovningsritten for att sidkerstilla effektiva
rittsmedel visar en tydlig vilja att skydda leverantdrerna'®, men Al-systemens bristande
forklarbarhet riskerar att i praktiken underminera den ritt till 6verprovning som lagéndringen

avsett att forstirka.

Avslutningsvis bor dven en ytterligare risk uppmérksammas, namligen den absoluta sekretess
som géller under upphandlingsprocessen.'®' Avancerade Al-system triinas ofta kontinuerligt pa
all indata och utdata som genereras.'® Om ett sddant system anviinds under en upphandling
uppstar darfor fragan hur sekretessen ska kunna garanteras nir det finns en risk att kinslig
information i praktiken kan “aterldcka” genom modellens utdata vid ett senare tillfille. Detta
kan leda till att sekretessbelagda uppgifter, direkt eller indirekt, reproduceras, vilket skulle sta

i direkt konflikt med den absoluta sekretessen under upphandlingsfasen.

Aven om offentlig upphandling huvudsakligen ror juridiska personer kan personliga uppgifter
dnda forekomma i anbud, exempelvis namn eller andra uppgifter som kan indikera etniskt
ursprung eller annan typ av kénslig information. Om sadana uppgifter inkluderas i
traningsdata riskerar Al-systemet att omedvetet reproducera historiska oréttvisor eller
snedvridningar som dr baserade pa exempelvis etniskt ursprung eller kon, vilket i sin tur kan

paverka utdata och i forlingningen ge upphov till diskriminerande effekter.'®
7.1.3 Sammanstillning av mojligheter och risker

Med utgangspunkt i OECD:s sammanstéllning av anvindningsomraden for Al inom offentlig
upphandling, sidan som den presenterats ovan'®, byggs analysen nu vidare genom att
komplettera med de identifierade juridiska risker som finns kopplade till de olika faserna i

upphandlingsprocessen. Pa sa sitt skapas en integrerad Oversikt som dels redovisar de

10 Prop. 2024/25:116, s. 5.

16119 kap 3 § andra stycket OSL.

162 Se avsnitt 4.2. jimte 4.2.1.

163 Personuppgifter aktualiserar dataskyddsrittsliga frigor som faller utanfor uppsatsens avgriinsning och
behandlas dirfor inte ndrmare.

1% Se avsnitt 5.
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mojligheter OECD lyfter fram i sin modell, dels kompletteras dessa med savil mojligheter

som de risker som identifierats i uppsatsens undersokning hittills.
1. Den forberedande fasen (pre-tendering)

I den forberedande fasen kan Al-system bidra till betydande effektiviseringsvinster. Genom
analys av stora dataméngder kan tekniken anvéndas for behovsanalys, marknadsoversikter och
identifiering av riskmonster infér en upphandling.'® Exempel frén pilotprojekt och externa
aktorer, visar hur omfattande historiska upphandlingsdata kan analyseras snabbt och
systematiskt, ndgot som i praktiken dr omgjligt att uppna genom manuella metoder, vilket
skapar stora mojligheter for att dven anvidnda Al som ett granskningsverktyg for savil
leverantorer som upphandlande myndigheter.'® Detta kan stirka transparensen, effektivisera
arbetet och mojliggéra mindre subjektiva beslut, vilket i forlingningen kan bidra till en mer

dndamalsenlig anvindning av offentliga medel.

Samtidigt aktualiserar anvidndningen av Al i denna fas betydande juridiska risker. Om
Al-system trdnas pa historisk upphandlingsdata som innehéller systematiska oegentligheter
eller snedvridningar finns en pataglig risk for algoritmisk bias och ddrmed att principen om
icke-diskriminering och likabehandling undergrivs. Sadana monster riskerar att goras
normativa, i den meningen att tidigare avvikelser kodifieras som forvintade utfall i framtida
upphandlingar. Om ett Al-system ger sken av att Oka objektiviteten, transparensen och
likabehandlingen, men bygger pa subjektiva diskriminerande historiska data riskerar detta att
undergrdva savdl icke-diskriminering och likabehandling som Oppenheten som

upphandlingsritten priglas av.

Black box-problematiken riskerar i sin tur dven att ge upphov till bevisproblem vid en
eventuell Overprovning. Att Al-systemet enbart anvinds i den forberedande fasen fordndrar
inte denna beddmning, eftersom &dven potentiella leverantorer har ritt att ansdka om
overprovning om de anser att den upphandlande myndigheten inte har agerat i enlighet med

upphandlingsprinciperna redan under forberedelsestadiet.'’

2. Upphandlingsfasen (tendering)

165 Se avsnitt 5.1.
1% Se avsnitt 5 jimte 1.1.
167 Se avsnitt 6.1.4.
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Under sjidlva upphandlingsfasen kan Al anvindas for att analysera anbud, identifiera

168 Automatiserade

avvikande monster och jamfora inkomna uppgifter mot kraven i LOU.
analyser kan minska risken for godtyckliga eller inkonsekventa bedomningar genom att
ersitta eller komplettera minskliga subjektiva virderingar med systematiska jimforelser. 1

bista fall kan detta bidra till 6kad forutsebarhet och insyn.

Som beskrivet for den forberedande fasen foreligger en risk avseende algoritmisk bias och
black-box problemtik kopplat till principerna om icke-diskriminering, likabehandling och
oppenhet, samt en risk for att detta medfor svarigheter vid en eventuell 6verprévning. Denna
problematik foreligger dven i upphandlingsfasen, framfor allt da det dr i detta stadie som de
flesta Overprovningar troligen sker, det vill sdga av leverantorer som de facto har deltagit i

upphandlingen.

Vid upphandlingsfasen uppstar emellertid ytterligare svarigheter kopplat till den absoluta
sekretess som rader i detta stadie, da avancerade Al-system ofta kontinuerligt trdnas pa

indatan och utdatan som den fér och genererar.'?®

Hir finns alltsd en pataglig risk for att
information som har absolut sekretess, om det infors i Al-systemet, licker ut genom

modellens utdata.

3. Leveransfasen (post-tendering)

Efter att upphandlingsforfarandet har avslutats och avtal tecknats inleds den fas som i denna
uppsats bendmns leveransfasen. Under denna fas ansvarar den upphandlande myndigheten for
uppfdljning, kontroll och utvirdering av att upphandlingen genomforts i enlighet med
gillande regelverk samt att kontraktets villkor efterlevs. Uppfoljningen syftar dels till att
sikerstélla att offentliga medel anvinds pa ett korrekt och dndamalsenligt sitt, dels till att

skapa ett kunskapsunderlag infor framtida upphandlingar.'”

I denna fas framstdr anvidndningen av Al-baserade verktyg som sérskilt relevant ur ett
upphandlingsrittsligt perspektiv. Forutsatt att Al inte har anvints fore eller under
upphandlingsforfarandet, utan enbart i efterhand i syfte att kontrollera att upphandlingen

genomforts korrekt, paverkas varken upphandlingsprocessens utfall eller leverantorernas

168 Se avsnitt 5.2.
169 Se avsnitt 7.1.2.
170 Se avsnitt 3.1 jimte 5.3.
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stillning. Ett sddant anvidndningssitt aktualiserar dirmed inte upphandlingsrittens principer
om likabehandling, icke-diskriminering och Gppenhet pd samma sitt som vid anvindning av

Al i samband med de 6vriga tva faserna.

Al-baserade efterhandskontroller kan mgjliggdra systematiska analyser av stora méngder
upphandlingsdata for att identifiera avvikelser, aterkommande monster eller potentiella
oegentligheter som annars hade varit svdra att upptiicka genom manuella granskningar.'”’
Anvind pa detta sitt kan tekniken bidra till 6kad transparens i den meningen att myndighetens
agerande blir mer 6verblickbart och mgjligt att folja upp. I likhet med den typ av analys som
illustreras genom Jens Nylanders arbete kan Al fungera som ett stod for kontroll och tillsyn,

genom att uppmirksamma férhallanden som motiverar vidare granskning.

Samtidigt uppstar vissa juridiska utmaningar dven i leveransfasen. En central fraga ror
mojligheten att i efterhand redogora for hur Al-verktyget har anvints och pa vilka grunder
avvikelser har identifierats. For att uppfylla kraven pa transparens, samt for att verktyget ska
vara trovirdigt som kontrollinstrument, kridvs att den upphandlande myndigheten kan
dokumentera vilka uppgifter som analyserats, hur verktyget har anvints och hur resultaten har
tolkats. Om sadan dokumentation saknas forsvaras mojligheten att bedéma huruvida verktyget
i sig uppvisar inneboende snedvridningar som medfor exempelvis att vissa typer av avvikelser

systematiskt forbises.

Sammantaget framstar leveransfasen som den del av upphandlingsprocessen dir Al kan
anvindas med minst paverkan pd upphandlingsrittens grundliggande principer, forutsatt att

tekniken endast for intern kontroll.

7.1.4 Hur forhdller sig Al-forordningen till AI-system som anvdinds i offentlig upphandling?

Som framgétt av bakgrundsbeskrivningen ser det inte ut som att Al-system som anvinds inom
offentlig upphandling per definition klassificeras som hogrisk-system.'”” Denna oklarhet

framstar som anméarkningsvirt mot bakgrund av de betydande risker som identifierats.

Som framgar av den tekniska genomgangen beror Al-systemens funktion och risker i hog

grad pa datakvalitet, triningsmetod och teknisk struktur. Detta gor tekniken unik genom att

"' Se avsnitt 1.1.
172 Se avsnitt 6.2 Riittslig reglering avseende Al.
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den bade kan underminera och forstirka centrala vdrden, beroende pa hur systemet &r
utformat.'” Just dessa risker, exempelvis bristfillig eller snedvriden data och bias, dr sidant
som Al-férordningen uttryckligen adresserar i regleringen av hogrisk-system.'”* Mot denna
bakgrund kan det framstd som motiverat att Al-system som anvinds i offentlig upphandling
mojligtvis bor omfattas av motsvarande krav pa robusthet, kvalitet och riskhantering som

giller for hogrisk Al-system, for att sikerstilla en sidker forvaltning av offentliga medel.

Offentlig upphandling paverkar ndmligen inte enbart de juridiska personer som deltar i
upphandlingsforfarandet, utan har dven en indirekt paverkan pa medborgarna, vars medel
utgor grunden for de upphandlingar som genomfors. Likasa kan det ocksa argumenteras for
att ett beslut som fattas gentemot en juridisk person far direkta och oundvikliga konsekvenser
for de fysiska personer som é&ger, leder och &r anstillda av foretaget som potentiellt
missgynnas av ett Al-system, vilket dirmed péverkar deras forsorjningsmojligheter.'” Att
upphandlingsforfaranden inte uttryckligen omfattas av hogriskkategorierna kan darfor framsta
som en eventuell regulatorisk lucka, dér lagstiftaren inte ser ut att ha beaktat de risker som

uppstar niar Al-system paverkar hur stora delar av statens resurser hanteras.

Om Al-system som anvinds inom offentlig upphandling inte omfattas av varken bilaga I eller
III, uppstar vissa tolkningssvarigheter i forhéllande till artikel 62.3 (d) i Al-forordningen.
Bestammelsen anger att medlemsstaterna ska “utvdrdera och frimja konvergens av bdsta
praxis i forfaranden for offentlig upphandling ndr det gdller Al-system”, vilket sprakligt kan
ge intryck av att lagstiftaren betraktar offentlig upphandling som ett sirskilt komplext omrade
i relation till Al-férordningen. Formuleringen vicker osidkerhet eftersom dess grammatiska
konstruktion Oppnar for tva tolkningar: genom att placera uttrycket “offentlig upphandling”
efter “forfaranden” snarare @n efter ”Al-system”, kan bestimmelsen dels uppfattas som att
den avser anvindning av Al-system i upphandlingsprocesser, dels upphandling av Al-system.
En jamforelse mellan olika sprakversioner av artikel 62.3 (d) visar att varken den engelska,
svenska eller spanska versionen entydigt klargér om bestammelsen avser upphandling av
Al-system eller anvindning av Al-system inom upphandlingsprocessen. Samtliga versioner
anviander formuleringar som ldmnar betydande tolkningsutrymme. En systematisk tolkning

talar dock for att artikel 62.3 (d) egentligen avser upphandling av Al-system, da samtliga

'3 Se avsnitt 4.2.
17 Se avsnitt 6.2.2.
173 Skl 58 jimte Bilaga III punkt 5 Al-férordningen.
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ovriga led i artikel 62 ror medlemsstaternas och kommissionens arbete med implementering
av forordningen, sirskilt marknadsefterlevnad, tillsyn och utveckling av gemensam praxis.
Mot bakgrund av artikelns struktur framstar det darféor som mest forenligt med lagstiftarens
intention att bestimmelsen syftar pa anskaffning av Al-system, dven om den sprakliga
utformningen samtidigt mojliggdr en tolkning som omfattar anvindning av Al-system inom

offentlig upphandling.

Sammanfattningsvis kan konstateras att AI-férordningen inte uttrucligen klassificerar offentlig
upphandling som ett hogriskomrade. Samtidigt innehaller férordningen en bestimmelse, vars
sprakliga utformning Oppnar for tolkningar som antyder att forhallandet mellan
Al-férordningen och offentlig upphandling kan vara mer komplext 4n vad hogriskindelningen
ensamt ger uttryck for. Mot bakgrund av den analys som hittills presenterats framstar det som
motiverat att betrakta rittsldget som oklart. Detta kan bero pa en olycklig grammatisk
konstruktion, men det dr dven mojligt att framtida praxis och vigledning kommer att klarldgga
i vilken utstrickning upphandlande myndigheter forvéntas tillimpa sirskilda krav vid

anvindning av Al-system, mot bakgrund av de risker som identifierats kopplat till LOU.

7.1.5 Ruittsldiiget just nu - de lege lata

Det rittsliga lidget for anvindningen av Al inom offentlig upphandling priglas idag av en
tydlig asymmetri mellan teknikens snabba utveckling och den mer langsamma juridiska
regleringen. Aven om flera av upphandlingsriittens grundliggande principer: likabehandling,
icke-diskriminering, och Oppenhet, dr formulerade teknikneutralt, har de utvecklats i en
kontext dir beslutsfattande sd gott som uteslutande skedde manuellt och dir myndigheten
sjalv hade full kontroll 6ver varje bedomning. Géllande ritt bygger dirmed pa forestillningen
att den upphandlande myndigheten forstar, kontrollerar och kan motivera varje steg i
processen. Nir Al-system med inneboende risker som algoritmisk bias och black
box-problematik fors in i upphandlingsprocessen utmanas denna struktur pa ett fundamentalt

satt.

Trots avsaknaden av sirskilda tekniska regler som uttryckligen hanterar denna fraga inom den
offentliga upphandlingen, giller de traditionella upphandlingsrittsliga reglerna oftrindrat.
Principerna om likabehandling, icke-diskriminering och Oppenhet ska uppritthallas genom

hela upphandlingsprocessen. Detta torde innebdra att upphandlande myndigheter har en
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skyldighet att sikerstilla att tekniska system som bir pa risker for att hota dessa principer &r
tillrackligt tekniskt robusta och tillforlitliga for att inte underminera de grundliggande
principerna, samt att denna skyldighet giller under samtliga skeden av

upphandlingsforfarandet.

Detta innebir vidare att myndigheten, dven nir ett beslut helt eller delvis genereras av ett
Al-system, maste kunna redogora for skilen till varfor exempelvis ett anbud har antagits eller
forkastats, varfor ett pris bedomts som onormalt 14gt, eller varfor en leverantor bedomts som
oldmplig. Dokumentationsplikten krédver att motivering av beslut som &r tagna inom ramen for

upphandlingsprocessen ska framgé av dem.'”

De lege lata innebir saledes att anvindningen av Al-system inte befriar den upphandlande
myndigheten fran de krav som foljer av de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna.
Al-systemets interna logik, d&ven om den kan ge sken av objektivitet och korrekthet, kan
ddarmed inte anses ges foretride framfor de krav pa transparens och dokumentation som avilar
myndigheten. Detta motiveras av att det inte dr mojligt att genomfora en 6verprévning utan

dokumentation fran myndigheten.

Genom ett konkret exempel kan detta forklaras genom att beslut som de facto grundar sig pa
en icke-transparent modell (Al), men som de jure motiveras genom upphandlarens egna
“anser”’-formuleringar utan att grunderna for bedomningen ar korrekt, riskerar att undergriava
transparensprincipen och ritten till verprovning. Ett alternativt scenario dr att upphandlaren
oppet redovisar att ett Al-system anvints som grund for bedomningen. Bada fallen innebir att
myndigheten saknar den motivering och dokumentation som krédvs vid en upphandling. I
denna kontext finns avgoranden som talar for att domstolarna inte accepterar otydliga eller
bristfillig dokumentation och motivering. Detta giller d&ven niar modellen i sig producerar ett

resultat som framstér som objektivt och korrekt.'”

7.1.6 Sammanfattning av rdttsldget och forskningsfragan

I framfor allt den forberedande fasen (pre-tendering) och upphandlingsfasen (tenderingen)
uppstar olika risker som bias kan ge upphov till, men det centrala problemet dr genomgéaende

detsamma: bristen pd insyn och myndighetens begrinsade mojlighet att kunna forsvara

76 LOU 20 kap. 14-16§$. Se dven avsnitt 6.1.4.
177 Se avsnitt 6.1.3.
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beslutet vid en eventuell verprovning. Detta placerar de upphandlande myndigheterna i ett
komplext ldge. Det politiska systemet uppmuntrar ett 6kat anvindande av Al, samtidigt som
den gillande rittens krav pa motivering och kontroll gor det svart att anvinda avancerade
Al-system utan att riskera att sta utan motivering infor domstol. Vidare kan konstateras att den
typ av tillsynsverktyg som bland annat Nylander har utvecklat och som anvinds externt i
leveransfasen (post-tendering) inte ger upphov till samma typer av juridiska risker, forutsatt
att ett sddant verktyg anvinds av den upphandlande myndigheten i syfte att granska och folja
upp den egna verksamheten. I denna fas ror det sig inte primért om beslut eller atgdrder som
paverkar sjdlva upphandlingsprocessen eller leverantorernas stillning 1 processen.
Leverantorerna sitts ddarmed inte i en situation ddr de riskerar att behandlas olika eller
missgynnas 1 strid med likabehandlings- och icke-diskrimineringsprinciperna. Hartill bor dock
beaktas att myndigheten dven vid denna typ av anviandning dr bunden av kravet pa dppenhet,

vilket fortsatt maste hanteras.

Sammanfattningsvis innebédr anvidndningen av Al-system inom offentlig upphandling inte
nagon foridndring av de grundliggande rittsliga krav som avilar upphandlande myndigheter.
Trots avsaknaden av sérskild teknisk reglering ska principerna om likabehandling,
icke-diskriminering och Oppenhet uppritthdllas genom hela upphandlingsprocessen.
Myndigheten ansvarar dérfor dven vid Al-stodda beslut for att kunna motivera och
dokumentera de bedomningar som ligger till grund for beslutet, pa ett sitt som mojliggor
insyn och effektiv 6verprovning. Al-systemets interna logik kan, oavsett hur objektiv eller
korrekt den framstar, inte ges foretriade framfor transparens- och dokumentationskraven enligt

upphandlingsritten, eftersom detta riskerar att underminera overprovningsmdojligheterna.

Mot bakgrund av det presenterade rittsliget kan sdgas att upphandlande myndigheter i
praktiken bor tillimpa en langtgaende forsiktighet vad giller anvindningen av Al-system i
upphandlingsprocessen for att inte underminera de grundliggande upphandlingsrittsliga
principerna. Endast sidana Al-system som #r transparenta, sparbara och mojliga att motivera,
ar 1 dagsldget forenliga med de krav pa dokumentation, insyn och dverprovning som foljer av
LOU. Mer avancerade, icke-forklarbara modeller kan inte anvindas utan att myndigheten
riskerar att std utan bevismedel vid en 6verprovning. Teknikens effektiviseringspotential stir
darfor i ett tydligt spanningsforhallande till de krav som stélls inom upphandlingsritten, som

fortfarande ar helt oforandrade.
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7.2 Hur paverkas rittsliga viarden, som rattssikerhet, i motet mellan Al och
offentlig upphandling?

I denna del av analysen behandlas uppsatsens andra forskningsfraga: Hur paverkas riittsliga
virden, sasom ridttssdkerhet, i motet mellan Al och offentlig upphandling ? Utgangspunkten ar
den genomgang av teknisk struktur, innovationer, rittslig reglering, teoretiskt ramverk samt

empiriska exempel som presenterats i de foregaende kapitlen.

7.2.1 Formell rittssdkerhet

De slutsatser som tritt fram vid besvarandet av den forsta forskningsfragan kan forstas genom
Peczeniks begrepp om formell riittssiikerhet.'” Spinningen som framtritt #r 4 ena sidan att Al
kan fungera som en form av sidkerhet for medborgarna genom att kunna granska att offentliga
medel anvinds pa ett korrekt sitt; 4 andra sidan riskerar en sadan anvindning att underminera
transparens- och dokumentationsplikten som foljer av LOU, och ddrmed forsvara, eller i

viérsta fall omojliggora leverantorers ritt till Gverprovning av upphandlingar.

Vidare star det klart utifran den rittsliga analysen att anvindningen av Al i offentlig
upphandling idag riskerar att strida mot LOU:s grundlidggande principer. Det som &r sirskilt
intressant dr att detta inte framfor allt beror pa det faktum att det 4r en teknologi som kan
skapa orittvisor genom algoritmiska bias, utan snarare darfor att de avancerade Al-systemen
innebdr sa stora risker i forhallande till transparensprincipen att overprovning i praktiken inte

kan genomforas pa ett korrekt sitt.

Enligt Peczenik utgor just denna dimension kédrnan i den formella rétten: rittskipning och
myndighetsutévning maste vara forutsebara, transparenta och kontrollerbara. Endast nér
individen kan forsta rittssystemets funktion, forutse dess beslut och ta del av de skil som bir
upp myndigheternas maktutdvning kan rittsordningen siigas vila pa stabil grund.'” Formell
rittssdkerhet ror darfor inte resultatets kvalitet utan snarare processens legitimitet; inte om ett
beslut dr materiellt “bra”, utan om det dr begripligt, motiverat och granskningsbart. I
upphandlingsritten tar processens legitimitet konkret form genom framfér allt de

grundliggande principerna. Tillsammans skapar dessa en form av procedurellt ramverk som

78 Se avsnitt 2.1.1.
179 A.a.
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gor det mojligt for leverantorer att forsta hur de upphandlande myndigheterna arbetar och ges

mojlighet att angripa beslut som de anser strider mot regelverket.

Peczenik betonar vidare att rittssidkerhetens forutsebarhet bygger pa tydliga och transparenta
normer."®® Ett Al-system vars beslutslogik inte kan forstds underminerar denna forutsebarhet
pa tva nivaer. For det forsta kan leverantorer inte forutse hur bedomningar gjorts i en
upphandlingsprocess om delar av dessa ér inlagda i en modell som de saknar insyn i. For det
andra kan domstolen inte kontrollera om beslutet dr lagenligt, eftersom myndigheten inte kan

redogora for varfor Al-systemet gjort den bedomning det gjort.

Bristen pa insyn leder i praktiken till en omkastning av bevisbordan. Enligt LOU bér
myndigheten bevisbordan for att principerna har f6ljts, men om beslutslogiken ligger dold i en
svart lada saknar myndigheten de verktyg som krivs for att uppfylla detta krav. Det betyder
inte nodvindigtvis att Al-systemets utfall d4r materiellt felaktigt, utan endast att myndigheten
inte kan visa att beslutet dr réttsenligt. I Peczeniks termer innebdr detta att den formella
rittssidkerheten eroderas: staten kan inte forklara sin maktutovning och ddarmed inte gora den

forutsebar.'®!

Att Al-forordningen inte klassificerar offentlig upphandling som ett hogriskomrade ger
upphov till fragor om lagstiftarens prioriteringar. Forordningen fokuserar frimst pa situationer
dir fysiska personers rittigheter péverkas direkt'®?, medan risker som drabbar juridiska
personer, inte har givits samma tyngd. Fragan &r, som tidigare nimnts, om lagstiftaren har
missat att beakta det faktum att fysiska personer paverkas indirekt av offentliga upphandlingar.
Brister i upphandlingsprocessen drabbar savdl medborgare som juridiska personer
(leverantorer) ocksd. Att AI anvindning i offentlig upphandling inte omfattas av
hogrisk-reglerna talar for att de etiska riskerna, sdsom algoritmisk bias, i dagsldget inte utgor

det huvudsakliga hindret for implementering och anviandning av Al i upphandlingsprocessen.

Vad som déremot prioriteras dr de risker som hotar den formella rittssidkerheten, vars krav pa
forutsebarhet, insyn, motivering och dverprovningsbarhet inte kan kompromissas med. I detta

avseende hamnar ocksa Al-systemens tekniska egenskaper i direkt konflikt med den formella

180 A.a.
81 A.a.

182 Se avsnitt 6.2.1.
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rittssdkerheten. Kraven pa motivering, dokumentation och partsinsyn kan inte kompromissas

bort utan att processens legitimitet (formaliteten) hotas.

Samtidigt bygger de mest avancerade Al-modellerna pa sa komplexa och svaroverblickbara
samband att de kan genomfoéra mycket kraftfulla analyser, vilket ocksa utgor teknikens
frimsta potential. Utformad pa ett etiskt godtagbart sitt, det vill sdga fri fran algoritmiska
bias, skulle en sddan modell i viss mening kunna uppfylla kravet pa forutsebarhet, genom att
likartade fall behandlas konsekvent. Mot bakgrund av de krav pa insyn och motivering som
foljer av LOU star dock dven ett sadant system i konflikt med gillande ritt. Ett beslut kan
(hypotetiskt) vara tekniskt konsekvent och etiskt korrekt, men &nda rittsligt ogiltigt, eftersom
den upphandlande myndigheten inte kan redogora for hur bedomningen har gjorts. Detta kan,
i linje med Peczeniks terminologi, beskrivas som en form av “absurd forutsebarhet”'® :
Al-beslutet ar forutsebart, korrekt och etiskt ur ett tekniskt perspektiv, men samtidigt
oforutsebart och obegripligt ur ett rittsligt perspektiv. En sddan "forutsebarhet contra legem”,

dér staten handlar forutsdgbart men utan rittslig och moralisk forankring, kan enligt Peczenik

aldrig betraktas som rittssiikerhet.'®
7.2.2 Materiell rdttssikerhet

Om den formella rittssikerheten ytterst handlar om forutsebarhet och insyn i beslutet, handlar
den materiella réttssidkerheten, i Peczeniks mening, om beslutets etiska kvalitet. Ett beslut kan
inte anses rittssidkert enbart for att processen varit transparent eller forutsebar; det maste
ocksd vara gott, rimligt och samhilleligt acceptabelt. Peczenik betonar att forutsebarhet dr
nodvindig men inte tillricklig. Rattssdkerhetens kdrna maste, enligt honom, forstds pa en
hogre abstraktionsniva som ett samlingsbegrepp for processuella principer som ytterst vilar pa
etiska virden. Det innebdr att ett beslut inte bara ska vara lagbundet och logiskt motiverbart,
utan dven etiskt godtagbart utifran de viarden som priglar en demokratisk réttsordning. I detta
perspektiv dr materiell réttssdkerhet resultatet av en avvigning mellan forutsebarhet och andra
etiska virden, som exempelvis samhéllsekonomisk effektivitet. Ett rittssdkert beslut maste
alltsa vara bade forankrat i lag, forutsebart och etiskt forsvarbart; ingen individ &r trygg infor

beslut som antingen ir oberiikneliga eller etiskt forkastliga.'®

183 Se #dven avsnitt 2.1.1.
184 A q.
185 Se avsnitt 2.1.2.
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Al 6ppnar upp helt nya mojligheter att stirka den materiella réttssdkerheten. I flera avseenden
kan Al, om det dr ritt utformat, bidra till att skapa en mer transparent, rittvis och effektiv
upphandlingsprocess. Genom att analysera stora datamingder har exempelvis Nylanders
verktyg synliggjort monster som varken upphandlande myndigheter eller tillsynsorgan
tidigare hade identifierat tidigare. I praktiken har dessa granskningar avslojat potentiella
brister i den offentliga upphandlingen som hotat konkurrensen, likabehandlingen och en
ansvarsfull anvindning av de offentliga medlen.'® Om Al siledes genom att ge insyn i de
upphandlande myndigheternas arbete och verksamhet kan bidra till 6kad efterlevnad av de
upphandlingsrittsliga principerna och en mer ansvarsfull anvindning av offentliga medel, kan
detta med Peczeniks terminologi forstas som att Al, om det anvinds ritt, kan bidra till att
realisera den materiella rittssikerhetens etiska dimension, vilket ligger i linje med Peczeniks
tanke att rittssidkerhet inte far reduceras till ren forutsebarhet utan maste ocksa ta sikte pa det
som ir gott for minniskan.'®” Detta innebir att Al trots de formella rittssikerhetsproblem
som uppstar nir beslutslogiken inte dr fullt transparent, kan utgora ett betydelsefullt stod for

att uppfylla den materiella rittssikerheten, om den anvinds pa ritt sitt.

Utmaningen for rittsordningen blir darfor att sammanjimka dessa tva dimensioner. Den
formella rittssikerheten sitter tydliga gridnser: Al far inte underminera transparensen eller
forutsebarheten genom black box-problematik. Men den materiella rittssdkerheten visar att Al
samtidigt kan vara ett kraftfullt verktyg for att géra upphandlingen mer etiskt robust utifran

savil medborgarperspektiv som leverantorsperspektiv.

Det som é&r sérskilt intressant &r att lagstiftaren pa flera andra omraden dir teknologi har
inforts, har lyckats forena formell och materiell rittssikerhet genom att exempelvis lata
omradet omfattas av Al-forordningens skirpta krav. Pa sa sitt hanteras problematiken kring
exempelvis bias. I motet mellan Al och offentlig upphandling kan det konstateras att nagon
sédan sammanjimkning inte uttryckligen har skett.'"®® Al-forordningen klassificerar inte
offentlig upphandling som ett hogriskomrade, trots att de negativa effekterna av bias dr kéinda.

Hir ar det saledes till synes den formella réttssikerheten som dominerar.

186 Se avsnitt 1.1.
187 Se avsnitt 2.1.2.
188 Se avsnitt 7.1.4.
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Att saidan sammanjdmkning inte har skett kan tolkas som att man bortser fran att Al, om det
anvinds felaktigt, kan forstirka historiska oriittvisor genom algoritmisk bias'® men ocks4, vid
korrekt utformning, stirka tilliten genom att synliggéra oegentligheter hos de upphandlande
myndigheterna och tydliggora hur offentliga medel faktiskt anvinds. Al borde dérfor kunna

ses som ytterst en materiell och etisk fraga.

Effekterna av Al-anvindning, det vill sdga huruvida det stirker eller hotar den materiella
aspekten, beror vidare pa hur systemet trianas, anviands och kontrolleras, och paverkar bade
leverantorers ritt till likabehandling och medborgarnas majlighet att granska hur de offentliga
medlen forvaltas. Al kan, mot bakgrund av Peczeniks forstaelse av rittssikerhet, saledes vara
bade ett hot och en resurs for rittssdkerheten, beroende pa vilken dimension av rittssikerhet
man utgar ifran. For den formella rittssidkerheten ér det i dagsldget framfor allt ett hot, medan
for den materiella rittssidkerheten dr det endast ett hot om inte tekniska sikerhetsatgidrder
vidtas sa att den &r etiskt godtagbar och fri fran bias. Om Al-systemet dr utformat pa ett sikert
sitt, kan det snarare vara en resurs som, om rdtt anvdnd, skulle kunna fora offentlig
upphandling nidrmare den sammanjimkning mellan formell rittssikerhet (forutsebarheten)

och andra etiska virden (Al:s potential) som Peczenik framhaller som ett ideal.'”

7.2.3 Ruittssdkerhetens ideal - Varfor formell rdttssdkerhet inte rdcker i upphandlingar

I Peczeniks teori framtrider rittssikerhetens ideal forst nidr bade den formella och den
materiella dimensionen halls samman. Den formella rittssidkerheten - forutsebarhet, klarhet i
lagstiftning och stabilitet i réttstillimpningen, hade i ett idealt samhélle varit tillricklig. Om
lagen alltid vore etiskt fullgod och kontinuerligt anpassad till nya samhéllsforhallanden, skulle
den formella fOrutsebarheten “automatiskt” innebdra materiell réttssdkerhet. Rittslig
forutsdgbarhet skulle da ocksa vara etiskt godtagbar, eftersom lagens innehdll alltid

motsvarade en rationell, rimlig och demokratisk moral.'"!

Den offentliga upphandlingens rittsliga verklighet ligger langt ifran detta ideal, och vid en
fordjupad analys framtridder snabbt varfor formell rittssidkerhet inte &r tillrdcklig. En
upphandling som i strikt formell mening uppfyller samtliga lagkrav kan i materiellt hinseende

leda till oetiska, orimliga eller ineffektiva resultat. Denna insikt foljer av de begrinsningar for

'8 Eller s4 litar man p4 att principerna i LOU ska riicka for denna typ av skydd.
90 A.a.
! Se avsnitt 2.1.3.
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inforandet av Al som i huvudsak &r av formell karaktir, sa som kraven pa dokumentation,
insyn och Overprévningsbarhet. En konsekvent tillimpning av gillande lagstiftning innebér
diarmed att Al i praktiken har begrinsade mojligheter att inforas pa ett (formellt) rittssikert
sitt, trots att tekniken rymmer betydande potential, savil i frdga om effektivisering av

upphandlingsprocessen som en mer andamalsenlig anviandning av offentliga medel.

Med nuvarande lagstiftningen innebir detta vidare att den dag tekniken (hypotetiskt)
utvecklas till att kunna dokumenteras pa ett godtagbart sétt infor en domstol och processen
saledes kan behalla sin legitimitet, finns inga egentliga begrinsningar foreskrivna i lag for att
anvinda ett sidant verktyg, trots att detta kan reproducera historiska orittvisor.'”? Hade
Al-forordningen 4 andra sidan varit tillimplig pa detta omrade, hade det funnits starka

tekniska krav for att hantera denna typ av problematik.

Peczenik menar ocksa att rittssikerhetens ideal ocksa rymmer socialt ansvar. Myndigheter
forvintas inte bara uppritthdlla de formella kraven utan ska aktivt stridva efter etiskt

3
t'19

godtagbara beslu Nir Al synliggor brister i myndighetens hantering, framstar detta inte
enbart som ett tekniskt problem utan som ett etiskt sddant - ddr myndigheten bir ett socialt
ansvar att leva upp till de forvintningar som kommer fran samhillet. Om enda sittet att
synliggdra och hantera myndigheternas brister i hantering idr genom att anviinda Al-system,
blir det problematiskt om myndigheterna sjdlva inte gor detta. Om den upphandlande
myndigheten inte tar tag i de problem som samhillet belyser, kan det i praktiken leda till att

externa aktorer tar saken “i egna hénder”, som exemplet med Nylander, och genomfor externa

granskningar.

For att forstd de utmaningar som hittills har identifierats i analysen krdvs en fordjupad

forstaelse av samspelet mellan ritten och teknologin. Nedan foljer en analys av detta.
7.2.4 Kod som lag

I Lessigs analys dr kod inte bara ett tekniskt verktyg; den fungerar som en normativ struktur

som bestammer vad som dr mojligt, synligt och tillatet i den digitala virlden, som han kallar

192 Begriinsningar foljer givetvis av LOU:s principer om icke-diskriminering och likabehandling, vilket
konstaterats ovan. Detta utgor dock inte ndgon begriansning i den bemérkelse som uppsatsen avser att belysa.
Principerna ska alltjamt uppritthéllas, men kan de facto i praktiken, genom exempelvis enskilda upphandlares
subjektiva bedomningar, undergrivas, vilket dr anledningen till den vikt som liggs vid verprovningssystemet.
193 Se avsnitt 2.1.3.
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for cyberspace. Kod reglerar dir juridiken inte nar, och ofta mer effektivt dn juridiken sjilv,
och den som kontrollerar koden kontrollerar ocksé i praktiken normerna i cyberspace.'* I
motet mellan Al och offentlig upphandling blir detta inte enbart en teoretisk insikt, utan en

konkret realitet.

Det mest sldende exemplet som anvinds i denna analys dr Nylanders granskningsverktyg som
utvecklats utanfor staten. Genom att bearbeta stora mingder upphandlingsdata identifierar
systemet avvikelser, monster och misstidnkta beteenden med en precision och hastighet som
overstiger myndigheternas manuella kontroll av sin egen verksamhet. Verktyget synliggor

avvikelser som indikerar potentiellt upphandlingsfusk, vilket blivit omtalat stort i media.'”

Resultatet av detta blir i praktiken att ett privatdgt tekniskt system tar rollen som en informell
tillsynsmyndighet. Hir sker nagot rittsligt intressant: systemet domer inte juridiskt, men det
domer socialt. Genom sina analyser etablerar det normer om vad som idr korrekt
upphandlingsbeteende, vad som &r misstankt och vad som &r oacceptabelt. Kommuner
namnges i media, politiker stills till svars, upphandlande myndigheter kritiseras starkt och
medborgare reagerar med tilltro till den “informella tillsynsmyndigheten” och misstro till de

upphandlande myndigheterna. Allt detta sker utan att ett domstolsavgérande meddelats.

Koden i Nylanders verktyg har identifierat “Overtrddelserna”, domt myndigheterna for
“upphandlingsfusk™ och kodens utsaga accepteras av medier och medborgare som om den
hade samma sanningshalt som en traditionell rittslig bedomning. Detta illustrerar Lessigs
teori sdrskilt tydligt: normativitet har i detta avseende forskjutits fran lagstiftaren och
domstolen till tekniken. Kodens logik blir normens logik.'*® Systemets identifierade avvikelser
framstar som faktiska regelbrott i medborgarnas 6gon, dven om de juridiskt sett inte provats.

Kommunerna uppfattas som skyldiga darfor att algoritmen visat att ndgot &r fel.

I en Al-era, kan man dirfor tala om att det finns parallella normativa ordningar, en “teknisk
rattsordning”, som verkar pd internet, i “cyberspace” och konkurrerar med verkligheten, i
“real space” dir det dr domstolarna som domer. Kopplat till Peczenik framtrader ocksa tydligt
att det dr tvd olika uppfattningar om rittssdkerhet som dominerar i de olika normativa

rittsordningarna. I cyberspace dominerar den materiella rittssikerheten. Medborgarna tar inte

194 Se avsnitt 2.2.
19 Se avsnitt 1.1.
19 Se avsnitt 2.2.
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hinsyn till vad det dar for data som Al-systemet trinats pa, faktumet att man inte vet hur
systemet gjort sina bedomningar eller att myndigheten inte kan Overpréva saken i nagon
domstol. Det man tillmiter betydelse hir &r att synliggéra myndigheternas felaktiga
handlingar for en mer dndamalsenlig hantering av skattemedlen. I real space dr det ddremot
den formella rittssikerheten som dominerar, dir fokus ligger pa transparens och forutsebarhet
i form av insyn och mojlighet till 6verprovning - medan de materiella aspekterna sasom att
sikerstdlla en dndamalsenlig hantering av skattemedlen, inte vdger tyngre #n de formella

kraven.

Det ovan illustrerar Lessigs idé om “den dubbla nédrvaron”: vi befinner oss i den fysiska
virlden (real space) med sina réttsregler samtidigt som vi befinner oss i den digitala vérlden
(cyberspace) som har sina kodregler, dir de tvd normativa rittsordningarna samtidigt gor
ansprak pa samma handlingar - det vill sdga huruvida Al bor anvidndas inom offentlig
upphandling. Nir dessa tva normsystem kolliderar blir aktualiseras fragan om suverinitet.
Vilken ordning géller ndr en kommun enligt domstolen inte brutit mot lagen, men enligt koden

har gjort det? Och kanske dnnu viktigare, vilken norm &r det som formar medborgarnas tillit?

Lessig visar att ndr tekniska system far makt over beteenden, sdsom har skett med Al inom
offentlig upphandling, nir kod effektivt reglerar verkligheten och paverkar vad medborgare
anser dr ritt och fel, uppstar ett maktposition som dr minst lika betydelsefullt som statens. I
offentlig upphandling ir detta sirskilt betydelsefullt, eftersom fortroendet for systemet &dr en
grundldggande forutsittning for dess legitimitet. Nir ett privat Al-verktyg, enligt
medborgarna, bittre dn kan avslja oegentligheter @n staten uppstar en obekviam fraga om var
medborgare ska placera sin tillit: hos rittsordningen eller hos algoritmen? Detta dr en
konkretisering av Lessigs abstrakta kidrnfriga: vem har makten nir koden och lagen talar

samtidigt, och inte siger samma sak?'"’
7.2.5 Kampen mellan cyberspace och real-space

I motet mellan Al-system och offentlig upphandling blir Lessigs analys av den “dubbla
nédrvaron”, det vill sdga att médnniskan samtidigt lever i bade ett fysiskt och ett digitalt rum,
sarskilt traffande. Lessigs podng dr att de traditionella rittsliga verktygen inte racker for att

forstd eller reglera denna situation. Lagarna &r skapade for att styra institutioner och
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minniskor, inte tekniska system som opererar i flera normvirldar samtidigt. Déarfoér menar han
att det inte gar att behandla den digitala och den fysiska virlden som separata sfirer lingre,

utan de utgdr samtidiga dimensioner av samma verklighet.'*®

Upphandlaren fattar beslut i
real-space, men granskas, utvirderas och i nagon mening ”doms” i cyberspace - vilket i sin tur

slar tillbaka pa den upphandlande myndigheten i “real-space”.

Konsekvensen blir att den materiella och den formella rittssikerheten drar at olika hall. I
cyberspace framstar en upphandlande myndighets agerande som misskott darfor att
algoritmen visar att regelverket systematiskt kringgatts. I real-space kan samma upphandlande
mynidghet vara helt fri fran rittsliga klander, eftersom ingen formell overtridelse bevisats
enligt de traditionella reglerna. Kodens normer, som &r baserade pa algoritmer, fungerar som
en parallell rittsordning som bedomer samma handlingar utifran en annan logik. For offentlig
upphandling innebdr detta att staten inte lingre dr ensam normgivare. Kodsystem, ofta
utvecklade privat, skapar ett parallellt ramverk av forvintningar och etiska standarder.
Al-system som offentliggor avvikelsemoOnster kan skada fortroendet for myndigheter innan en
domstol ens har provat fragan. Darmed riskerar det sociala fortroendet avseende vad som dr
rittssdkert att forskjutas fran den formella rittsordningen till den digitala. Kommuner kan

uppfattas som skyldiga i cyberspace langt innan lagen uttalat sig i real-space.

Lessig betonar vidare att kod aldrig dr neutral; den &r alltid skapad av nagon och uttrycker de
vérderingar, prioriteringar och avvigningar som programmeraren eller utvecklaren byggt in i
den.'”” Detta ligger i linje med den tekniska analysen ovan: algoritmiska bias och
snedvridningar uppstar inte av sig sjdlva, utan genom de val som gors vid modellens
konstruktion - val av data, val av algoritmer och val av vilka parametrar som ska styra
systemets beteende. Om ett sadant system skapas utanfor statens kontroll innebir detta att
enskilda individer eller privata foretag far makt som far betydande péaverkan pa den

rittsstatens makt.

Detta dr kampen mellan cyberspace och real-space: en konflikt mellan tva typer av
normativitet, tva logiker och tva uppfattningar av vad rittssikerhet innebér. Den ena bygger pa
formell ordning, juridisk metod och geografisk jurisdiktion; den andra pa algoritmer, teknisk

logik och grinslos infrastruktur. Bada &r verkliga och bada formar beteenden. Och bada maste

%8 A.a.
% A.a.
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forenas for att réttsstaten ska kunna behélla sin legitimitet i en tid da kod och lag samtidigt gor

ansprak pa att styra offentlig maktutovning.

I en virld dar medborgare i praktiken lever i tva parallella normsystem, rittsordningen i
“real-space” och de kodbaserade normer som formar “cyberspace” och dir det senare i manga
avseenden atnjuter storre fortroende, blir det tydligt att réttsstaten bor konfrontera denna
problematik, vilket dven Kill betonar.”™ I linje med saviil Lessigs som Peczeniks resonemang
framtrader ddrfor en central insikt: ritten bor forma att sammanjimka den formella
riattssdkerheten, som dominerar i real space, med de etiska virderingar som dominerar i
cyberspace pa ett sadant sitt att Al kan: (1) de facto inforas, (2) pa ett materiellt rittssikert
sitt, (3) 1 forhallande till framforallt insyn och algoritmisk bias. Detta dr aktuellt bade for att
uppritthalla medborgarnas fortroende for myndigheterna och for att undvika att externa
aktorer, vars tekniska strukturer och eventuella tillhorande bias dr okédnda, far ett
oproportionerligt inflytande Over vad allménheten uppfattar som ritt och fel. En siadan
sammanjamkning framstar diarfor som nodvindig. De etiska och aspekterna av Al bor beaktas
dven 1 offentlig upphandling, inte enbart for att skydda juridiska personer i
upphandlingsprocessen, utan darfor att besluten ytterst paverkar samhillets medborgare och

deras tillit till den offentliga makten.

7.2.6 Hur paverkas rdttsliga viirden, sasom rdttssdkerhet, i motet mellan Al och offentlig

upphandling?

Sammantaget visar analysen att motet mellan Al och offentlig upphandling innebir att
riattssdkerheten paverkas pa ett ambivalent sitt: den formella rittssdkerheten ges i nulidget
foretrade och fungerar som en begrinsande faktor for Al-anvindning, medan den materiella
riattssdkerheten bade kan stidrkas och hotas beroende pa hur tekniken utformas och anvinds i
framtiden. Ddrutover paverkas dven rittssiakerhetsbegreppets epistemologiska grund i detta
mote, i den meningen att bedomningen av vad som uppfattas som rittssdkert i 0kande
utstrackning riskerar att forskjutas fran att skapas av den rittsliga ordningen till att skapas av

tekniska privatidgda system.

I analysens forsta del, med Peczeniks teori som utgangspunkt, framtrider den tydliga

spanningen mellan rittssdkerhetens formella och materiella dimensioner. Ur ett formellt

20 A.a.
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rittssdkerhetsperspektiv - riskerar Al att underminera fOrutsebarhet, motivering, och
bevisforing - viarden som utgor rittsstatens grundldggande strukturer. Ur ett materiellt
rittssdkerhetsperspektiv kan Al ddremot bidra till 6kad rittvisa, stdrkt likabehandling och mer
dndamalsenlig anvindning av offentliga medel, exempelvis genom att identifiera
oegentligheter och effektivisera upphandlingsprocesser, om det utformas pa ett tekniskt
korrekt sitt. Al kan séaledes bade stirka och forsvaga rittssikerheten, beroende pa vilken

dimension av rittssdkerhetsbegreppet som aktualiseras.

Vid en fordjupad analys framgar vidare att Al-system kan aktualisera den materiella
rittssdkerheten i en dubbel bemirkelse. Korrekt utformade system kan utgora en betydande
tillgang genom att synliggora oegentligheter, avsloja korruption och bidra till en mer likformig
och dndamalsenlig upphandlingsprocess. Felaktigt utformade system kan diremot hota den
materiella rittssikerheten genom att reproducera historiska orittvisor, stirka diskriminering

och normalisera ojamlika monster under teknikens skenbara objektivitet.

Detta kan i sin tur tolkas som att offentlig upphandling ar ett omrade dar etiska aspekter
potentiellt dr betydande, eftersom den materiella rittssikerheten ytterst syftar till att

sammanjimka de formella aspekterna med de etiska.

I den avslutande delen av analysen anviinds Lessigs teori om kod som lag som fordjupar
denna konflikt genom att visa att Al kan fungera som en parallell normgivare: tekniska system
borjar forma normer och beteenden dven innan rétten hinner reagera, vilket besvarar fragan
om vad som hédnder med rittssidkerheten ndr Al och offentlig upphandling mots. Nylanders
verktyg illustrerar detta tydligt: koden skapar en informell normativ ordning ddr kommuner
’fills” 1 det digitala rummet trots att inga rittsliga dvertradelser provats i domstol. Detta ger
upphov till en dubbel normativ makt dér real-space (ridttsordningen) och cyberspace (tekniska
normsystem) bedomer samma handlingar utifran olika logiker. Analysen visar att i real space
dominerar den formella rittssikerheten och i cyberspace dominerar den materiella, vilket
skapar fragor om vem som har makten i en Al-era. Dirtill innebédr kodens framvixt som
parallell normgivare att rétten bor aterta kontrollen 6ver den normativitet som tekniken redan
har borjat skapa. Lessigs teori visar namligen att om rittssystemet inte klarar att integrera Al
pa ett rittssdkert sitt riskerar medborgarnas fortroende att forskjutas fran den rittsliga

ordningen till tekniska system, vilka saknar den demokratiska legitimitet som réttsstaten har.
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Sammanfattningsvis kan sdgas att Al paverkar rittssikerheten i offentlig upphandling pa fyra
huvudsakliga sitt: (1) den underminerar formell rittssikerhet genom framfor allt bristande
transparens och forutsebarhet, (2) den kan potentiellt stirka materiell rittssikerhet genom
okad effektivitet och likformighet om utformad korrekt, men (3) den kan potentiellt
underminera den materiella réttssikerheten genom algoritmisk bias om utformad felaktigt,
och (4) den riskerar ocksad att ge upphov till nya epistemologiska konflikter, dir tekniska
system etablerar egna kunskapsordningar och fungerar som parallella normgivare utanfor

rittssystemets kontroll.
8. Slutsatser och de lege ferenda

Analysens slutsatser visar att en rittssiker implementering av Al inom offentlig upphandling,
utover kunskap om det upphandlingsrittsliga regelverket, forutsitter dels en forstaelse av
rattssidkerhetsbegreppet i sig, dels en fordjupad forstaelse for den teknik som ligger till grund

for Al

Av analysen framgédr att LOU ir teknikneutral, vilket innebdr att det inte finns nagot
uttryckligt forbud mot att infora avancerade teknologier i upphandlingsprocessen. De
grundldggande principer som LOU ytterst vilar pa begriansar dock dessa mojligheter. Sarskilt
principerna om icke-diskriminering, likabehandling och transparens riskerar att hotas genom
algoritmisk bias och sa kallad black-box-problematik. Mot bakgrund av att
black-box-problematiken kan medfora att den upphandlande myndigheten saknar mojlighet
att forklara beslut som fattas med stod av Al, paverkas dven forutsittningarna for att
dokumentera beslutsprocessen pa ett sitt som dr godtagbart i en Overprévningssituation.
Eftersom den upphandlande myndigheten i sddana fall biar bevisbordan, blir det i praktiken
inte mojligt for en domstol att prova saken om insyn i hur ett visst beslut har fattats saknas.
Nir ritten till 6verprovning darmed undergrivs, forsvinner dven den rittssiakerhetsgaranti som
syftar till att uppritthdlla de grundldggande principerna i de situationer dér de hotas. Detta
innebdr att Al, sa som rittsldget ser ut i dagslidget, inte kan inforas i offentlig upphandling pa
ett réttsenligt sitt. Analysen fordjupar forstaelsen av denna slutsats och landar i att den speglar
det som Peczenik bendmner den formella rittssikerheten, det vill sdga den dimension av

rittssdkerhetsbegreppet som i forsta hand vérderar forutsebarhet och insyn.
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Mot bakgrund av att det finns externa aktorer som har fatt stort utrymme i det mediala och
som indirekt pdstar att Al kan stidrka rittssikerheten inom offentlig upphandling, uppstér en
nagot paradoxal situation, i ljuset av att Al i dagsldget inte kan inforas pa ett réttsenligt stt.
Genom Peczeniks teori kunde detta forstds utifrin den materiella rittssdkerheten, vilken
innebdr en sammanjamkning mellan forutsebarhet och andra etiska virden, sasom
samhilleliga virderingar om vad som dr gott for mianniskor. Den etiska aspekten kan séledes
dels kopplas till den effektiviseringspotential som Al har inom offentlig upphandling, dels till
den risk som leverantorer star infor om Al anvinds pa ett felaktigt sitt och ger upphov till

algoritmisk bias.

Vilken av ovan nidmnda effekter som aktualiseras &dr i stor utstrickning beroende av hur
modellen har trdnats och kvaliteten i det underliggande datamaterialet. Al-forordningen tar
sikte pa situationer av det slag som uppsatsen beror, nidmligen att reglera vissa
anvindningsomraden for Al didr man ser stor potential i dess inforande, men ocksa betydande
risker. Al-forordningen stiller saledes upp stringa tekniska krav pa Al-system med hog risk
inom dessa omraden. Mot bakgrund av den tidigare analysen visade det sig, till uppsatsens
forvaning, att anvindningsomrddet inte per definition faller inom ett hogriskomrade, vilket
innebdr att Al-system som anvinds inom offentlig upphandling inte omfattas av de stringa
tekniska krav som ska sikerstilla datakvalitet och robusthet, sddana som ska motverka
exempelvis forekomsten av bias. Trots att offentlig upphandling inte dr ett av de
anviandningsomraden som klassificeras som hog risk, ndmner forordningen i artikel 62.3 (d)
att medlemsstaterna ska ta fram bista praxis for offentlig upphandling, vilket emellertid
Oppnar upp for nya tolkningsmdjligheter. Rittsldget dr givetvis inte klarlagt, och det kan
darfor komma vigledning som tydliggér ovan ndmnda problematik. Samtidigt kan det
konstateras att rittsldget i nuldget dr otillfredsstéllande. Detta kan ocksa vara en forklaring till
den osidkerhet som rader bland myndigheter kring hur Al kan inféras inom offentlig

upphandling pA ett rittssikert sitt.”""

Analysen byggs vidare med hjélp av Lessigs teori om Code is Law for att forsta vad som sker
ndr rittsordningen inte anser det rittssdkert att inféra Al i upphandlingsprocessen, mot
bakgrund av att detta hotar de grundliggande rittsliga principerna - samtidigt som externa

aktorer och media menar att anviandningen av Al snarare stédrker rittssdkerheten genom att
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offentliga medel kan anvindas mer effektivt och @ndamalsenligt. Genom Lessigs teori
fordjupas denna paradox genom forstaelsen av tekniken och ritten som parallella normgivare.
Ur detta perspektiv illustrerar analysen hur regleringsvakuum, likt det som uppsatsen har
identifierat, kan leda till att makt forskjuts fran offentliga institutioner till tekniska system och
deras utvecklare, vilket Lessig och Kill beskriver som en av teknikens stora risker. Genom en
kombination av Peczenik och Lessig leder uppsatsens slutsatser fram till att forutsebarheten,
som 1 dag dominerar den upphandlingsrittsliga regleringen av Al, bor sammanjimkas med de
etiska aspekter som bland annat ror effektivisering, hantering av bias och dndamaélsenlighet i
anviandningen av offentliga medel. Detta for att den normativa kunskapsmakten inte ska
forskjutas till externa aktorer som i praktiken kan fungera som informella tillsynsmyndigheter
genom att “avsloja” brister som annars hade kunnat férebyggas genom korrekt utformade och

rittsligt forankrade Al-16sningar.

Mot bakgrund av uppsatsens slutsatser kan det vara virt att fora fram tva mojliga vagar framat
(de lege ferenda) som identifierats. Den forsta dr att overviga en dndring i LOU som explicit
adresserar de etiska risker som foljer av Al-systemens tekniska struktur, i det fall det klargors
att offentlig upphandling inte anses utgora ett anvidndningsomrade som aktualiserar
hogrisk-reglerna. Den andra &r att Gverviga att klassificera Al i offentlig upphandling som ett
hogriskomrade inom ramen for Al-férordningen. Artikel 62.3 (d) dr i sammanhanget utformad
pa ett sitt som redan Oppnar upp for sddana tolkningsmojligheter, vilket kan tala for att en

sadan utveckling ar forenlig med forordningens syfte.

Sammanfattningsvis har en fordjupad analys visat att den tekniska utvecklingen i flera
avseenden ligger fore rittens utveckling. Med utgdngspunkt i Lessigs teori framgar att rétten
maste forhalla sig aktivt till denna problematik for att undvika att normativ makt forskjuts fran
rittsordningen till tekniken. Peczeniks teorier belyser vidare att réttssikerhet forutsitter en
sammanjamkning av motstaende intressen, formella och etiska, for att uppnd idealet om
materiell rittssdkerhet. De foreslagna vigarna framat ska mot denna bakgrund forstas i ljuset
av de teoretiska utgangspunkter som anvints for att besvarandet av den Gvergripande fragan
om vad som faktiskt &r ritt. Forslagen de lege ferenda bor darmed ldsas som ett bidrag till den
fortsatta diskussionen om mojliga vigar framat i spanningen mellan Al och offentlig

upphandling.

76



9. Slutord - Vad dr egentligen ritt?

Al inom offentlig upphandling &r ett hogaktuellt och snabbt fordanderligt omrade. Trots ett
intensivt medialt och politiskt tryck pa att implementera Al i upphandlingsprocessen och
upphandlingsmyndighetens uttryckliga efterfrigan pa vigledning om hur detta gors
rattssdkert, har det visat sig forvanansvirt svart att finna rittsligt material som behandlar just
denna fraga. Den overvildigande majoriteten av de rittsutredningar och analyser som finns
tillgdngliga avser upphandling av Al-system, snarare dn anvidndningen av Al inom sjilva
upphandlingsforfarandet. Det har dédrfor varit bade stimulerande och utmanande att navigera i
ett réttsligt landskap ddr mycket dnnu dr oklart och dér klara réttsregler och tydlig vigledning
saknas. Detta belyser ocksd den kunskapslucka som denna uppsatsens forhoppning &r att

kunna bidra till att synliggora och fora vidare diskussionen kring.

Dessa insikter kopplar tillbaka till uppsatsens syfte, som delvis var att identifiera mojliga
tolkningsmodeller och angreppssitt som kan bidra till en fordjupad diskussion om hur Al kan
implementeras pa ett rittssdkert sitt inom offentlig upphandling. Detta syfte som uppsatsen
har, och som ocksa avspeglas i titeln, nimligen fridgan om vad som egentligen &r ritt nir
upphandlingen blir artificiell, har genom besvarandet av forskningsfragorna kunnat uppnas,

varfor detta slutord dedikeras till en reflektion kring just detta.

Genom att anvinda rittssdkerhetsbegreppet enligt Peczeniks distinktion mellan formell och
materiell réttssidkerhet samt Lessigs teori om real space och cyberspace som analytiskt
ramverk har jag kunnat identifiera ett antal intressanta rittsliga iakttagelser som inte var
uppenbara vid uppsatsens start. Ramverket har mojliggjort en fordjupad forstaelse for hur
olika réttssidkerhetsdimensioner aktiveras av Al, hur teknologins inneboende normativitet
interagerar med rittsstatliga principer och hur griansdragningen mellan teknik, rétt, makt och

kunskapsskapande far betydelse for den offentliga upphandlingens legitimitet.

Med detta sagt dr frigan om vad som egentligen dr rditt i denna kontext langt ifran slutligt
besvarad. Uppsatsens rubrik har valts med medvetenhet om att rittsomradet fortfarande
befinner sig under utveckling och att framtida forskning sannolikt kommer att paverka
forstaelsen av de fragor som behandlas - vilket ocksa var det som uppsatsen avsag att belysa.

Som Sandgren formulerar det:
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”Finns det ett rditt svar forborgat pa varje riittsvetenskaplig fraga? ”*%

Aven om Sandgren i detta sammanhang diskuterar den huruvida rittsdogmatiken #4r dogmatisk
och konstaterar att det rader en bred samsyn om att svaret pa ovan fraga dr nekande, vill jag
hdvda att slutsatsen dr densamma #ven vid besvarandet av en tviarproblematisk sddan. Med det
sagda pastdr jag inte att tvirproblematiken inte faller inom rittsvetenskapen - snarare tvirtom.
Den tviarproblematiska metoden dr i sammanhanget, precis som valet av rubrik, valt med
varsam medvetenhet. Gustafsson ger som svar pa den icke-retoriska fragan “hur kan
rittsvetenskap inte vara tvirvetenskaplig?” att det ritta svaret &r att réttsvetenskapen alltid ir
tvirproblematisk - varpd han beskriver metoden som ett hiirsande och tvirsande.””® S3 hir i

efterhand kan jag sdga att metoden minst sagt har kénts precis som beskrivet av Gustafsson.

Genom att stringent halla fast i problemomradet och parallellt byggt pa med relevanta
kunskaper fran olika discipliner sa som bland annat det praktiska, tekniska, juridiska och
teoretiska, har uppsatsen, i linje med vad den tvdrproblemtiska metoden innebir, kunnat ge
upphov till ett nya insikter som stricker sig utover det strikt juridiska. Genom val av metod,
teorier och forskningsfragor kan uppsatsen visa hur vissa argumentationsmodeller paverkar
svaret pa den rittsvetenskapliga fraga som utreds. Uppsatsen har undersokt
forskningsfrdgorna utifran vissa argumentations- som forklaringsmodeller, och med hjilp av
detta ocksa belyst hur olika discipliner drar at olika hall - vilket visar pa vikten av vald metod
och teori. Trots att uppsatsens rubrik saledes kan ge intryck av att syftet dr att faststilla ett
svar pa vad som egentligen &r ritt, har uppsatsen, genom de metoder, perspektiv och fragor
som undersokts, visat att det finns flera mojliga argumentationsvigar framat, savil for de lege

lata som de lege ferenda.

Jag vill med denna reflektion avsluta uppsatsen med att konstatera att fragan i denna kontext
inte later sig besvaras entydigt - och bor kanske inte heller gora det. Med stod i Stromholm
bor denna 6vergripande rittsvetenskapliga friga kunna besvaras som non liguet - ej klarlagt.*®

Analysen som gjorts for besvarandet av forskningsfrdgorna visar snarare att svaret beror pa

22 Claes Sandgren, Ar réttsdogmatiken dogmatisk?, Tidsskrift for Rettsvitenskap (TfR), vol. 118, nr 4-5, 2005, s.
653.

203 Gustafsson, s. 129.

2% Stromholm, Stig, Lyles, Max & Valguarnera, Filippo, Réitt, réittskéillor och réttstillidmpning: en lidrobok i allmén réittsléra, Sjitte
upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm, 2020, s. 430.
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vilka tolkningsramar och rittsvetenskapliga utgdngspunkter som anldggs till det studerade

problemomradet.

Uppsatsen syfte att bidra till den fortsatta diskussionen om vad som kan anses vara ritt nir
tekniska, entreprendriella, juridiska och forvaltningsméssiga principer samspelar, samt belysa
det tvirproblematiska kunskapsfilt som problemomradet Al i offentlig upphandling ger
upphov till, kan didrmed anses uppfyllt med hjdlp av besvarandet av forskningsfragorna.
Mycket aterstar att utreda, och det dr med spidnning som jag ser fram emot framtida forskning,
praxis och vigledning, samt hur dessa kommer att paverka och utveckla forstaelsen for dessa
fragor over tid. Forhoppningen idr att denna uppsats kan bidra till den fortsatta forskningen pa

relationen mellan Al och offentlig upphandling i samband med rittssdkerheten.
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