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Sammanfattning

Anvindningen av Artificiell Intelligens har o6kat de senaste &ren och manga
arbetsgivare véljer att integrera Al i rekryteringsprocessen i syfte att vara kostnads-
och tidseffektiva. Men anvindningen av Al medfor betydande nackdelar sdsom

oavsiktlig diskriminering.

Uppsatsen  syftar till att undersbka den réttsliga reglering inom
diskrimineringsritten ndr Al anvénds i rekryteringsprocesser. Vidare kommer
Al-forordningen att undersokas i syfte att studera om forordningen tillsammans
med diskrimineringslagen kan anses vara tillrickligt heltdckande for att reglera

anvéndningen av Al i rekryteringsprocesser.

For att besvara uppsatsens fragestillning kommer géllande rétt att studeras, vilket
innefattar diskrimineringslagen, Al-forordningen samt annan EU-réttslig reglering.
Aven propositioner, rittsfall och doktriner har anvints for att ge en heltickande
bild. For att fi en bredare forstdelse av Al:s funktion kommer vetenskapliga

tidskrifter att anvindas.

Utredningens resultat visar att arbetssokande oavsiktligt kan diskrimineras da Al
inte ar lika objektivt som tidigare trott. Al kan bidra till att arbetssokande placeras i
proxygrupper baserat pa andra faktorer som hanfor sig till personen. Ett sddant
missgynnande skyddas inte enligt diskrimineringslagen trots att det skulle kunna
likstéllas med en diskriminerande handling. Al-forordningen syftar till att
sakerstilla att annan EU-réttslig reglering pa omradet kan efterlevas. Striktare krav
kommer att stillas pa arbetsgivaren att vidta aktiva atgirder for att motverka
diskriminerande handlingar pa arbetsplatsen. Tidigare kunde arbetsgivaren frias
fran pastaddd diskriminering om den arbetstagare som utfort handlingen inte hade
befogenheter. Men med Al kommer arbetsgivaren inte langre frikénnas fran ansvar,

vilket pekar pa att arbetsgivarens ansvar nu kommer att stricka sig langre.

Amnesord: Artificiell Intelligens, diskriminering, rekrytering, arbetssokande,

proxy, Al-forordning



Abstract

The use of Artificial Intelligence has increased in recent years and many employers
choose to integrate Al into the recruitment process in order to be cost and time
efficient. But the use of Al brings significant disadvantages such as unintentional

discrimination.

The essay aims to investigate the legal regulation within discrimination law when
Al is used within recruitment processes. Furthermore, the Al Regulation will be
examined in order to study whether the Regulation together with the
Discrimination Act can be considered comprehensive enough to regulate the use of

Al in recruitment processes.

In order to answer the essay's question, current law will be studied, which includes
the Discrimination Act, the Al Act and other EU legal regulations. Government
bills, case law and doctrines have also been used to give a comprehensive
understanding. Scientific journals will be used to gain a broader understanding of
the functioning of Al and how its complexity can contribute to unintentional

discrimination.

The results of the investigation show that job seekers can be unintentionally
discriminated as Al is not as objective as previously thought. Al can place job
seekers into proxy groups based on other factors related to the person. Such a
disadvantage is not protected under Discrimination Act even though it could be
equated as a discriminatory act. The Al Act aims to ensure that other EU legal
regulations in the area can be complied with. Stricter requirements will be placed
on the employer to take active measures to counter discriminatory acts in the
workplace. Previously, the employer could be exempted from discrimination cases
if the employee who carried out the act did not have authorisation. But with Al, the
employer will no longer be exempt from responsibility, which means that the

employer's responsibility will extend further.

Keywords: Artificial Intelligence, discrimination, recruitment, job seeker, proxy,

Al-Act
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

I takt med samhéllsutvecklingen tillkommer ny avancerad teknik som stiller krav pa arbetsgivaren att
anpassa verksamheten. Men krav stills dven pa lagstiftaren att vara forberedd pa att mdta utvecklingen
och reglera anvindningen av tekniska l6sningar. Samtidigt ar det viktigt att frimja innovation och
bidra till en effektiviserad och séker anvindning.! En av de storsta tekniska utvecklingarna &r
Artificiell Intelligens (AI) som har blivit en stor del av arbetslivet och innebdr mdjligheter men dven
potentiella utmaningar. Al-systemen har integrerats pa flera olika sétt i organisationer och anvinds
inom bland annat rekrytering, personalhantering men dven inom automatiserat beslutsfattande.
Effektiviseringen leder till att personalresurser kan frigoras, samtidigt vécker det fragor hur
diskriminering och etiska dilemman ska hanteras.”> Forskningen visar pa delade meningar dir en del
menar att mojligheten att forebygga diskriminering okar, samtidigt som risker med anvéndningen lyfts
fram dir oavsiktlig diskriminering ses som en negativ konsekvens®. Undersokningar visar att endast
44% av de tillfragade anser att Al har en positiv inverkan. Trots detta dkar anvdndningen bland

arbetsgivare.*

En rapport utford av Diskrimineringsombudsmannen visar att ménga arbetsgivare inte dr medvetna om
att de anvinder Al-system i verksamheten och att dérfor den faktiska anvéndningen dr storre 4n den
upplevda anvindningen.’ Det dr nodvéndigt att medvetenheten okar for att vara uppmérksam pé de
risker som Al for med sig, och att kunna vidta forebyggande atgérder. For att sékerstdlla en séker
anvindning antogs Al-forordningen® som den forsta regleringen i vérlden. Implementeringen av
forordningen sénder tydliga signaler om att den dkade anvéndningen behdver ske under kontrollerade
former. Genom klassificeringar stiller forordningen krav pa forebyggande atgérder. Arbetslivet
klassificeras som ett hogriskomrade, dir det kommer stillas hogre krav pa framst tillverkare och

leverantorer men dven pa arbetsgivare som anvénder systemen.

! Carin Ulander-Winman. Teknikutveckling och arbetsmiljorittslig reglering, Arbetsmarknad & Arbetsliv, vol. 29, nr 2,
2023: 5. 45-65.

2 Wael Abdulrahman Albassam, . The Power of Artificial Intelligence in Recruitment: An Analytical Review of Current
Ai-Based Recruitment Strategies. International Journal of Professional Business Review. Vol. 8, nr 6, 2023: s. 1-25.

* Diskrimineringsombudsmannen. Al och risker for diskriminering i arbetslivet. 2023, s 9.
https://www.do.se/download/18.8515bdf18a24d92¢133431/1700033030798/rapport-Al-och-risker-for-diskriminering-i-arbet
slivet.pdf

* Warren J. von Eschenbach. Transparency and the Black Box Problem: Why We Do Not Trust Al. Philosophy & Technology.
Vol 34, nr. 4 (2021): s 1607-22. d0i:10.1007/s13347-021-00477-0. ( hdmtad 22 mars 2024)

* Diskrimineringsombudsmannen 2023, s 14.

¢ Forordning COM(2021) 206 final. “Férslag till Europaparlamentets och radets forordning om harmoniserade regler for
artificiell intelligens (réttsakt om Artificiell Intelligens) och om éndring av vissa unionslagstiftningsakter.”



https://www.do.se/download/18.8515bdf18a24d92e133431/1700033030798/rapport-AI-och-risker-for-diskriminering-i-arbetslivet.pdf
https://www.do.se/download/18.8515bdf18a24d92e133431/1700033030798/rapport-AI-och-risker-for-diskriminering-i-arbetslivet.pdf

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats dr att undersoka anvindningen av Artificiell Intelligens (Al) inom
rekryteringsprocessen samt de réttsliga regleringarna inom diskrimineringsritten. For att
kunna ge en bredare forstéelse for diskrimineringen inom omridet kommer uppsatsen
redogora for olika former av diskriminering som kan uppsta till foljd av Al. AI-férordningen
samt annan EU-réttslig reglering kommer att inkluderas 1 syfte att vidare kunna undersdka hur
den svenska ritten harmoniserar med EU-rétten for att kunna sdkerstilla icke-diskriminering
av arbetssokande vid anvdndningen av Al. Syftet dr att undersbka om dessa regleringar &r
tillfredsstéllande for att minimera diskrimineringen inom omrédet eller om lagstiftningen ar i

behov av en fordndring. Darav kommer foljande fragestéllning att besvaras:

- Hur kommer implementeringen av  Al-forordningen pdverka nuvarande
diskrimineringslagstifining och vad i diskrimineringslagstiftningen behover dndras for

att hantera de rittsliga problem som Al ger upphov till?

1.3 Avgransningar

For att uppnd uppsatsens syfte kommer en avgriansning goras pa diskriminering av
arbetssokande. D4 uppsatsen endast har som syfte att undersoka de aktuella regleringarna for
att hantera diskriminering vid anvédndningen av Al kommer péfoljder sdsom
diskrimineringsersittning exkluderas. Trots att pafoljderna kan vara en effektiv del i att
hantera diskriminering i arbetslivet, kan det inte anses vara relevant att inkludera i syfte att

besvara fragestillningen.

Definition av Al baseras pa Al-forordningens definition enligt 3.1, vilket avser Al-system
som kan anvédnda sina sérskilda formdgor och kunskaper inom ett omrade. Men inte &r
kapabel till att overfora denna kunskap till helt nya och otrdnade omrdden. Traditionella
databehandlingssystem som &dven kan anvindas under rekryteringsprocesser ticks inte av

denna definition och kommer dirmed att exkluderas.



Plattformsdirektivet’ har ett nira samband med Al i arbetslivet d& arbetet omfattas av
automatiserade beslutsfattningar samt de rattsliga regleringar for villkor i arbetslivet. Da
uppsatsen syftar till att undersoka diskrimineringsritten vid en rekrytering kan
Plattformsdirektivet inte anses ticka det valda omradet och didrav kommer direktivet inte att

undersotkas ndrmare.

Integritetsfrdgor vid en anstdllningssituation &r viktig att beakta, sérskilt nédr dessa
beslutsfattningar sker via Al. GDPR finns inom EU for att skydda enskilda personers
personuppgifter och sikra ritten till ett privatliv.® Forordningen kommer att undersokas i delar
som kan komma att vara relevant fOr att besvara uppsatsens frigestillning. Utdver detta

kommer ingen ndrmare presentation av GDPR att goras.

1.4 Metod och material

I syfte att kunna besvara fragestéllningen kommer en réttsvetenskaplig ansats att tillimpas.
Den rittsvetenskapliga ansatsen syftar till att undersoka gillande lagstiftning vid
anvindningen av Al. Vidare &mnar den att studera det eventuella behovet av en fordandrad
lagstifining (de lege ferenda)’. For den stéllda rittsfrigan ir det visentligt att diskutera bade
géllande rdtt samt vilka eventuella fordndringar i1 lagstiftningen som 4r nddviandiga for att

undvika diskriminering i en rekryteringsprocess dér urval baseras pa Al

For att kunna undersoka gillande rétt ( de lege lata) kommer en réittsdogmatisk metod att
tillimpas. Den rittsdogmatiska metoden utgdér grunden i det rittsvetenskapliga arbetet'”.
Gillande ritt kommer att faststdllas enligt de traditionella réttskéllorna vilket omfattar
lagstiftning, forarbeten, réttspraxis, samt doktrin. Det &r nddvindigt att anvidnda en
normhierarki av rittskdllorna for att uppnd en fOrutsebarhet i rittstillimpningen'.

Diskrimineringslagen (2008:567) reglerar inom Sverige diskriminering inom arbetslivet och

7 Europeiska Kommissionen, COM (2021) 762 final, 2021/0414 (COD) “Férslag till Europaparlamentets och radets direktiv
om biéttre arbetsvillkor for plattformsarbete”.

# Europaparlamentets och rddets férordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om “skydd for fysiska personer med
avseenden pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter och om upphivande av direktiv
95/46/EG (allmén dataskyddsforordning)”

? Frantzeska Papadopoulou & Bjérn Skarp. Juridikens nycklar: Introduktion till rittsliga sammanhang, metoder och verktyg.
Upplaga 1. Wolters Kluwer, Stockholm, 2017,s 23 & 134.

19 Papadopoulou & Skarp (2017). s 133.

1 Papadopoulou & Skarp (2017). s 71.



utgér dédrmed en viktig del for att undersoka omradet. Diskrimineringslagen (DL)
kompletteras med Al-féorordningen och annan EU-rittslig lagstiftning. Utover
diskrimineringslagen kommer propositionen 2007/08:95 Ett starkare skydd mot
diskriminering till lagen att anvindas for att forstd lagstiftarens avsedda motiv.'* Forarbeten
behover anvindas med forsiktighet' d& de tillkom i en tid dédr anvdndningen av Al inte var
lika utbrett. De senaste arens tekniska utveckling stiller krav pa hanteringen av nya
forutséttningar som inte ar reglerade 1 lag. Darav kommer en teleologisk metod att anvidndas

dér lagens dndamal, syfte och funktion star i fokus snarare &n enbart den direkta ordalydelsen.

Relevanta rittsfall har valts ut for att beskriva arbetsgivarens diskrimineringsansvar vid

urval.'*

Arbetsdomstolens tolkning av diskriminering 1 rekryteringsprocesser ger en
véigledning for att tolka géllande rétt. Arbetsdomstolen har inte tagit upp fall som direkt beror
Al, déremot kan tidigare réttsfall ligga till grund for bedomningen. Nagra av rattsfallen
baseras i den tidigare lagstiftningen inom diskrimineringsomradet. Detta har dock ingen
direkt betydelse for anvéndningen av rittspraxis pa grund av att tidigare lagstiftning ligger i

linje med nuvarande diskrimineringslag vad géller arbetsgivarens ansvar."

Urval av doktrin baseras pd sakkunniga personer inom bade diskrimineringsrétten och Al. For
att kunna tillméita doktrinen en tillforlitlighet behdver ett juridiskt problem undersokas. Bra
doktriner kdnnetecknas av att relevanta rittsfall har inkluderats.'® I denna uppsats anvinds
doktrin i form av artiklar ur juridiska tidskrifter, samt handbocker. Dessa kan genom en
systematisk genomgang av diskrimineringsomridet bidra till en god forstaelse for gillande
ratt. Ett kritiskt forhallningssétt vid urval behdver anvéndas. En riktlinje for doktriner kan
vara tidsramen dir dessa har anvdnts som grund i den juridiska argumentationen. Doktrin
inom diskrimineringsritten dr véletablerad. Doktrin har inte samma réttsliga tyngd som lagar,
forarbeten och rattspraxis och dr dérav inte bindande for domstolarna och fungerar darfor
enbart som vigledning.!” De kan inte anviindas sjilvstindigt utan utgor ett komplement till de
andra réttskillorna. Vidare dr doktrinen viktig for att identifiera luckor i lagstiftningen, vilket

inom det valda omrédet kan anses vara stort.'"® Anvindningen av Al inom arbetslivet dr

12 Lehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, tolfte upplagan. Tusté, Uppsala, 2020, s. 149 f.

3 Papadopoulou & Skarp (2017). s 73.

1 Prop 2007/08:95, s 137 f.

' Prop 2007/08:95, s 137 f.

16 Lehrberg (2020), s. 205.

17 N4dv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlira, Andra upplagan, Studentlitteratur, Lund, 2018. s 27
18 Nddv & Zamboni (2018), s 37.
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fortfarande relativt outforskat och har en avsaknad av heltickande lagstiftning. Dirav
kommer en extensiv tolkning av lagar vara vérdefull for att kunna vidga réttstillimpningen
som dirmed kan komma att inkludera anviindningen av Al. Aven en stdrre tillgang till

litteratur och artiklar kommer att krivas.'’

Utover de svenska rittskdllorna kommer Al-férordning att undersokas i relation till tidigare
direktiv kopplade till diskriminering. Genom en EU-réttslig metod ges mojlighet att utreda
fragestéllningen utifrén réttskdllor samt hur det kan tolkas och tillimpas i praktiken .** T mal
26/62 Van Gend en Loos fastslogs att EU-ritten har foretride framfor nationell ritt.?!
Al-forordningen &r en rattsakt som ingédr 1 sekundérritten, vilket innebér att lagstiftningen
baseras pa EU-fordragen. Forordningar ska i forsta hand tillimpas av nationella domstolar
och av medlemsldndernas myndigheter men i vissa fall kan nationella lagar behdva dndras

t22

eller kompletteras for att forordningen ska fa avsedd effekt.” Al-forordningen dr direkt

tillimplig 1 medlemsstaterna och omfattar d4ven enskilda personer som anviander Al inom

forordningens tillimpningsomrade.?

Al-forordningen dr den fOrsta rittsliga regleringen som
omfattar anvdndandet av Al och i takt med en fordndring av Al-systemet kommer eventuella

rittsliga luckor att identifieras i forordningen.

Al-forordningen syftar till att stirka ovrig EU-rdttslig reglering och dértill den svenska
lagstiftningen. Inom  diskrimineringsritten dr direktiv  2000/43/EG; 2000/78/EG;
2006/54/EG** viktiga delar for att forstd hur diskrimineringslagen harmoniserar med
Al-lagstiftning. EU-direktiv dr bindande for medlemslidnder vad géller resultatet som ska
uppnas. Frihet ges dock till medlemsldnderna att implementera lagregleringar som stracker
sig langre &n direktivens miniminiva. Avgorande r att resultaten av lagregleringen uppfyller

EU-krav®. Direktiv 2016/943 om foretagshemligheter *° samt den svenska lagstiftningen pa

1 Papadopoulou & Skarp (2017). s 94 ff.

2 Papadopoulou & Skarp (2017), s 138.

I Nddv & Zamboni (2018). s 111.; M4l 26/62 Van Gend en Loos.

22 Jorgen Hettne & Ida Otken Eriksson (red.), EU-rdttslig metod: teori och genomslag i svensk rittstillimpning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, s 177.

% Europeiska Unionen. Typer av rittsakter. Europeiska Unionen
https://european-union.europa.eu/institutions-law-budget/law/types-legislation_sv hdamtad 15 april 2024.

24 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomforandet av principen om likabehandling av personer oavsett
deras ras eller etniska ursprung; Radets direktiv 2000/ 78/EG om likabehandling i arbetslivet; Radets direktiv 2006/54/EG
om jamstdilldhet mellan kvinnor och mdn.

» Lehrberg (2020), s. 115.

26 Buropaparlamentets och radets direktiv (EU) 2016/943 av den 8 juni 2016 om “skydd mot att icke rdjd know-how och
foretagsinformation (foretagshemligheter) olagligen anskaftas, utnyttjas och rojs
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https://european-union.europa.eu/institutions-law-budget/law/types-legislation_sv

omradet”” kommer vara en viktig del i att forstd begrinsningarna av Al-forordningen.
Direktiven kommer att ligga till grund for att forstd den réttsliga hanteringen av Al inom

rekryteringsprocessen.

En rittsanalytisk metod kommer att anvidndas d& rittsomradet inte &r entydigt, och
Al-forordningen inte fullstdndigt har implementerats 1 den nationella ritten. Utredningen
kommer baseras pa gillande ritt, forarbeten, praxis samt doktrin for att kunna ge en bredare

forstaelse av dmnet.*®

Uppsatsen kommer i senare delar att innehdlla en diskussionsdel som
kommer att analysera det rittsliga materialet samt hur det skulle kunna ligga till grund for

fordndrad diskrimineringslagstiftning.

1.6 Disposition

Uppsatsen ar uppdelad i fem kapitel. Det andra kapitlet inleds med en redogorelse av Al:s
funktion for att kunna ge en grundliggande fOrstdelse av hur systemet verkar vid

anviandningen.

Det tredje kapitlet inleds med en réttslig redogorelse for EU:s Al-férordning dér forklaringar
ges till varfor anvdndningen av Al inom arbetslivet kommer omfattas av striktare regleringar
samt hur ansvarsfordelningen ser ut. Kapitlet fortsitter med en réttslig utredning av
diskrimineringsritten 1 bade EU och diskrimineringslagen, dir arbetsgivarens réttsliga ansvar
diskuteras. Senare 1 kapitelet undersoks hur en diskriminering pa grund av anvdndningen av

Al kan uppkomma samt hur proxydiskriminering utgdr en ny form av diskriminering.

I det fjdrde kapitlet analyseras det réttsliga material fran kapitel tre 1 syfte att besvara
uppsatsens fragestéllning. Det femte och avslutande kapitlet innehaller en sammanfattande

kommentar om det rittsliga ldget och eventuella framtida fordndringar kommer att belysas.

T SFS 2018:558 Lag om foretagshemligheter.
% Claes Sandgren, Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare: imne, material, metod, argumentation och sprdk, Femte upplagan,
Norstedts Juridik, Stockholm, 2021 s. 54 f.

12



2. Artificiell Intelligens

Artificiell Intelligens (Al) har linge anvénts och paverkat méinniskors vardag, men har genom
de senaste drens utveckling skiftat karaktir, vilket har lett till att begreppet Al anses vara bade
dynamiskt och vidstrickt.” Al anvidnds inom en rad omréden sdsom rekrytering, nithandel,
smartphones men &dven inom omraden sdsom sjukvarden, offentlig administration och
tillverkningsindustrin. Att anvdndningsomrddet dr s& pass vidstrickt beror pa att systemen

bygger pé inldrning, resonemang och anpassningsbarhet.*

Tidigare Al-system skapades av
ménskliga experter som genom programmering av algoritmer kunde bestimma hur systemet
skulle tolka samt anvidnda informationen. Ett forutsdgbart resultat kunde levereras baserat pa
de kodningar som fanns inprogrammerade 1 systemet. Det mojliggjorde att felaktiga
dataprogrammeringar kunde identifieras och justeras i ett tidigt skede. *' Genom utveckling
har maskininlirning (ML) inom Al-system uppkommit, vilket har mdjliggjort en
automatiserad inldrningsprocess, dir systemet dr kapabel till att fatta egna beslut baserat pa
prediktioner och klassifikationer. 3> Dessa Al-system bygger pa trdningsdata som innehaller
en stor mingd information inom det valda omrddet. De experter som tillhandahaller
triningsdatan programmerar systemet genom att tillméta variabler olika styrka, vilket hjdlper
algoritmerna i Al-system att analysera och tolka informationen.” Tréningsdata som
programmeras in behover ddrav noga véljas ut och utvérderas 1 syfte att kunna skapa system
som forblir tillforlitliga trots att systemet fornyar sin egna inldrning genom en identifiering av

monster i den nya informationen.**

Under produktionsfasen av Al-systemen beddms
datagenereringen av experter som verifierar eller korrigerar de genererade resultaten innan
systemet kan sldppas ut pd marknaden®* I EU utgor GDPR * en begrinsning av

datainsamling redan innan systemet har kommit ut p4 marknaden. Aven efter att systemet har

» Stefan Larsson. Mellan juridisk fixering och flexibilitet i den europeiska Al-forordningen. Advokaten. Nr 2, 2024.

*® Europaparlamentet. Vad r artificiell intelligens och hur anvinds det? Europaparlamentet. 2023.
https://www.europarl.europa.eu/topics/sv/article/20200827STO85804/vad-ar-artificiell-intelligens-och-hur-anvands-det
*'Philip Boucher. Artificial intelligence: How does it work, why does it matter, and what can we do about it?
Europaparlamentet. 2020. https:/www.europarl.europa.eu/stoa/en/document/EPRS _STU(2020)641547. s II1.

32 Ajay Agrawal,. Joshua Gans,. Avi Goldfarb. Prediction machines: The simple economics of artificial intelligence. Harvard
Business Review Press. 2018.

33 Daniel T Larose; Chantal D. Larose. Discovering knowledge in data: An introduction to data mining. John Wiley. 2014.
34 Philip Boucher (2020). s 9.

% Davide Castelvecchi. Can we open the black box of Al?. Nature. 538, (2016). s 20-23.

% Art 22, Art 43, Art 80, Art 88 GDPR
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lanserats fortsdtter datainsamlingen men begrinsas fortfarande av faktorer sdsom

lagstiftningar i olika lédnder. ¥’

I syfte att framja innovation och lata systemen utvecklas men fortfarande ha kontroll ar det
nodvindigt med en balansgdng mellan att anvdnda specifik trdningsdata men samtidigt inte
overspecificera hur en tolkning av detta ska ske.*® En kontinuerlig fornyad forstéelse av datan
okar sannolikheten for att ursprungsdatan dndrar form*. Hur algoritmerna i Al-systemen
fungerar ér inte helt klarlagt vilket innebér att det som sker i systemet forblir en “black box”.*°
Informationen som algoritmerna bygger pa dr inprogrammerade i sd kallade dolda lager. Det
exakta antalet for dessa lager dr inte helt klarlagt, men vanligtvis rdcker ndgra enstaka lager
for att kunna 16sa ett komplext problem. Déremot har ménga Al-system fler lager dn sa. Ju
fler lager desto komplexare problem dr mojliga att losa.*' Att informationen finns i dolda
lager skapar svérigheter att folja dataanalysen och fGrsvarar for en bevisning i olika
rittsprocesser. Skillnaden till den méinskliga hjarnan anses dock inte vara alltfor stor da dven

denna kan likna en “black box”.** Al kan jimforas med den méanskliga intelligensen dir bade

maénniskor och system lir sig av sina tidigare erfarenheter.”

Den begriansade kunskapen kring hur Al-systemen genererar och analyserar datan gor att det
blir tvivelaktigt hur tillforlitlig dessa system kan anses vara.* Sirskilt nidr Al ges storre
utrymmen inom olika automatiserade beslutsfattanden behover risker undersdkas.* Kulturella
och sambhilleliga skillnader bidrar ytterligare till diskussionen d4 den inldrda datan kan
komma att krocka i de kontexter dir systemen implementeras och var de ir skapade.*
Farhagor som har pekats ut ar att programmerarens subjektiva tolkning av traningsdatan kan
ha rotter fran historiska hindelser eller andra samhilleliga strukturer. Forskning som
undersokte sokresultat pa internet konstaterade att kvinnor och personer med andra etniska
tillhorigheter gavs en mindre trovérdighet vid internetsokningar. Nir denna information

hamnar eller riskerar att hamna i trdningsdatan for Al-system kan rasistiska och fortryckande

37 Aude Cefaliello,. Miriam Kullmann. Offering False Security: How the Draft Artificial Intelligence Act Undermines
Fundamental Workers Rights. European Labour Law Journal, vol 13, nr 4, 2022, s 544.

* Diskrimineringsombudsmannen (2023), s 87.

3 Cefaliello & Kullmann (2022) s 550.

40 Castelvecchi 2016, s 20-23.

#l Philip Boucher 2020. s 4.

# Warren J. von Eschenbach. Transparency and the Black Box Problem: Why We Do Not Trust Al. Philosophy &
Technology. Vol 34, nr. 4 (2021): s 1607-22.

“ Tom Mitchell. Machine Learning. McGraw-Hill. 1997. s 329 f.

 Castelvecchi (2016), s 20-23.

* von Eschenbach (2021), S 1607-1622.

% Cefaliello & Kullmann (2022), s 551.
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stereotyper forstirkas och reproduceras.*’” Det sker inte nodvandigtvis medvetet utan kan ske
genom maédnniskans tolkning av informationen vilket ligger till grund for systemets intelligens.
Dérmed kan en avsaknad av fullstindig eller korrekt information bidra till oavsiktlig
diskriminering vid anvdndningen av AL* Att systemet oavsiktligt diskriminerar pa grund av
den subjektiva tolkning pekar pa att det inte dr mojligt for Al-system i sig sjdlva att
diskriminera ndgon utan att det snarare handlar om att ménniskors tankar och tolkningar

ligger till grund for algoritmerna som utfor en diskriminerande handling.*’
3. Rattslig reglering

3.1 EU:s Al forordning

Al-forordningen &r den fOrsta rittsliga reglering kring anvéndningen av Al i syfte att
sikerstilla att annan EU-réttslig reglering efterlevs.”® Det innebdr att forordningen &ven
kommer ha en inverkan pd den svenska arbetsritten och paverka de réttigheter och
skyldigheter som ankommer parterna pa arbetsmarknaden. Sdrskilda krav kommer att stillas

' Forordningens

pd anvindaren av systemet, vilket i detta fall #r arbetsgivaren.’
tillimpningsomréde inkluderar rekryteringsprocesser dir Al-system kan paverka individers
framtida karridr och forsorjning.”? Al-system som omfattas av forordningen ér kapabla till
sjalvinlarning, analysering och utveckling. Till det kommer &dven dess mojlighet till autonomi
utan minsklig inblandning.”® Dessa kriterier skiljer Al-system frdn traditionella

databehandlingssystem som inte kommer att omfattas av forordningen. Definitionen av Al

ska ha ett nira samband med definitionen given av OECD** dir Al-system anses vara en

“programvara som utvecklats med en eller flera av de tekniker och metoder som
fortecknas i bilaga I och som, for en viss uppsdttning mdnniskodefinierade mdl, kan generera
utdata sdsom innehall, forutsdgelser, rekommendationer eller beslut som paverkar de miljoer

som de samverkar med”.”’

* Safiya Umoja Noble, Algorithms of Oppression: How Search Engines Reinforce Racism. NYU Press. 2018.

8 Mohand Tuffaha. The Impact of Artificial Intelligence Bias on Human Resource Management Functions: Systematic
Literature Review and Future Research Directions. European Journal of Business and Innovation Research. 2023

* Anya Prince & Daniel Schwarcz Proxy Discrimination in the Age of Artificial Intelligence and Big Data. 2020.

0 Cefaliello & Kullmann (2022), s. 542-562.

31 COM(2021) 206 final, skil (5).

2 COM(2021) 206 final, skil (36).

3 COM(2021) 206 final, skil (6).

> COM(2021) 206 final, s 3.

3 COM(2021) 206 final, artikel 3.1.
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Forordningen har klassificerat Al-system i fyra risknivéer dér hinsyn har tagits till huruvida
system gor bedomningar av ménniskors beteenden och vérderingar. Klassificeringarna ar
uppdelade i oacceptabel risk, hog risk, begrinsad risk och minimal eller ingen risk.*
Al-system som anvdnds inom urval, uppsigningar samt bedomningar av arbetsprestationen
hos arbetstagare samt utgor kénsliga personuppgifter’’ anses vara hogrisksystem. Genom
Al-forordningen behdver Al-system omfattas av striktare regleringar jamfort med de system
som innebédr en ldgre riskniva.®® Hogrisksystem kommer att omfattas av hogre krav pa
riskbeddmning och hantering av systemvaran. Krav pa kvalitativ datainmatningen samt krav
pé storre transparens i syfte att undvika diskriminerande resultat stills.® Kraven pa utdatan
daremot baseras pa tillgangen pé transparens i syfte att lata anvdndarna tolka och forsta datan
samt anvinda dessa pa limpligt sitt.® Detta ska diremot inte utgdra en oacceptabel risk i
EU.®" Storre transparens dr en forutséttning for att skapa forstaelse for funktionen av dessa
system samt ge mojlighet att minimera riskerna vid anvidndningen.®” Kraven pd hogre
transparens ger arbetssokande tillgdng till bedomningarna bakom anstéllningsbeslut.®® For att
kunna avgéra om ett Al-system har diskriminerat en arbetssokande behover det finnas en
tillgang till informationen. Tillgang till datan forutsitter inte att ett direkt svar kan ges, dé

information och datagenereringen aterfinns i de dolda lager.*

Al-forordningen dmnar att reglera maskininldrningens forutsattningar att anta ny kunskap och
skapa nya tolkningar av informationen &ven efter att programvaran har kommit ut pa
marknaden. En fordndrad tolkning kan leda till att Al-system é&ndrar form frin sitt
ursprungliga syfte. Ddrav faststiller forordningen dven de krav som éaligger tillverkaren och
leverantoren att programmera begransningsatgirder i syfte att kunna uppritthilla de

regleringar som foljer av forordningen.®

Kvalitativ datainmatning innebér att urval av trdningsdatan &r relevant i forhdllande till
dndamalet samt att funktionerna och elementen &r utformade sa att de &r specifika for den

geografiska, beteendemissiga kontext diar Al-systemet dr utformat till att anvindas. Om det

% Buropeiska kommissionen. A7 réttsakten, 2024. https:/digital-strategy.ec.europa.eu/sv/policies/regulatory-framework-ai
57 Cefaliello & Kullmann (2022), s 546.

38 Cefaliello & Kullmann (2022), s 543.

% Europeiska Kommissionen (2024).

8 COM(2021) 206 final, skil (47).

1 COM(2021) 206 final, skil (27).

®Europeiska Kommissionen (2024).

% Pablo Martinez- Ramil . Is the EU human rights legal framework able to cope with discriminatory AI? IDP: Revista de
Internet, Derecho y Politica. 2021.

 Martinez- Ramil (2021).

% COM(2021) 206 final, art 15 (3).
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finns informationsluckor behover de dtgiardas och fyllas med data som uppfyller kraven. Det

stéills vidare krav pa att datan behdver vara relevant, representativ, felfri och fullstindig.%

I tidigare mal av EU-domstolen slogs det fast att privatpersoner har rtt att fi sin data glomd
frdn sokmotorer sdsom Google.”” Denna dom kan komma att fi liknande effekt pé
anviandningen av Al-systemen da dessa baseras pid den data som matas in i systemet, och
personlig information kan komma att lagras i enlighet med GDPR®. Det blir darfor
nddvéndigt med transparens i systemet samt en mojlighet att information ska kunna raderas

frdn systemet.

Al-forordningens transparenskrav innebdr att utlimnande av information ska ske 1 den mén
enskilda personer kan uppfylla sitt ansvar pa kontroll. Ddaremot behover det ske i enlighet med
direktiv 2016/943 om foretagshemligheter®. Foretagshemligheter anses vara information som
ar hemlig, som har ett kommersiellt virde och vars hemlighet dr nodvéndigt att skydda.”
Undantag fran skyddet av foretagshemligheter far goras vid informationsfrihet, avslojandet av
oegentligheter eller i syfte att skydda nationell ritt.”" Det leder till att trots de dkade krav pa
transparens for Al-systemen, kan en svérighet i tillimpningen uppstd. Det dr ddrmed inte helt

klarlagt vad som kan anses vara en miniminiva av informationsskyldigheten.

3.2 Diskrimineringsskydd for arbetssokande

EU-direktiv om likabehandling och icke-diskriminering syftar till att skydda privatpersoner
genom att forbjuda missgynnande genom diskrimineringsgrunderna religion eller annan
overtygelse, alder, sexuell liggning, sirskilda funktionshinder, kon, etniskt ursprung och ras.”
Genom diskrimineringslagen (DL) uppfylls EU-rdttens krav pa likabehandling och
icke-diskriminering. Eftersom att direktiven endast lagstadgar en minimigrdns for vad
medlemsstaterna behdver reglera har den svenska rétten valt att implementera ytterligare en
diskrimineringsgrund, det vill siga konsoverskridande identitet.” Skillnader i begreppen kan

innebdra en effekt pa de resultat AI-forordningen avser astadkomma.

5 COM(2021) 206 final, art 10.

¢ M4l C-131/12 Google Spain, Costeja.

% Art 22, Art 43, Art 80, Art 88 GDPR.

 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2016/943. s 12.

™ Europaparlamentets och ridets direktiv (EU) 2016/943. Art. 2 (1).

" Europaparlamentets och ridets direktiv (EU) 2016/943 Art. 1(2) & art 5.

2 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomforandet av principen om likabehandling av personer oavsett
deras ras eller etniska ursprung; Direktiv 2000/ 78/EG om likabehandling i arbetslivet; Direktiv 2006/54/EG om jédmstélldhet
mellan kvinnor och mén

1 kap 5§ DL.
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Arbetssokande som gor forfraigan om arbete hos arbetsgivaren omfattas av
diskrimineringslagen.” Arbetssokande riknas den som pa ett tydligt sétt har gett till kéinna att
den ansoker om en ledig anstillning hos arbetsgivaren.” Arbetsdomstolen har i tidigare praxis
stillt krav pa arbetssokanden att ldmna fullstdndiga ansdkningshandlingar. Det stélls inga krav
pa arbetsgivaren att aktivt soka efter kompletterande uppgifter genom efterforskning vilket
innebér att ansokningar som #r ofullstindiga riskeras att avvisas av arbetsgivaren.”® En

ofullstindig ansdkan skyddas inte av diskrimineringslagen.

Diskrimineringslagen dr dven tillimplig vid anvidndningen av Al i rekryteringsprocesser’’
vilket innebar att rekvisiten for bade direkt och indirekt diskriminering kan vara intressanta att
studera. Direkt diskriminering uppstir nir en person missgynnas i jimforelse med en person
som befinner sig 1 en jamforbar situation och detta har samband med en av
diskrimineringsgrunderna. Ett missgynnande skulle kunna innebéra att en arbetssokande inte
har fitt erbjudande om den lediga anstdllningen trots att denne borde ha fétt det. Att en
arbetssokande behover befinna sig i en jamforbar situation innebér att den arbetssdkande har
ratt kvalifikationer for anstillningen samt kan styrka kvalifikationerna for arbetsgivaren.
Tidigare konstaterades krav pd den arbetssokande att kunna visa upp att denne uppfyller
kraven, da arbetsgivaren inte har en -efterforskningsplikt. Det finns enligt varken
diskrimineringslagen eller EU-direktiv nédgra riktlinjer for vad som kan anses vara rétt
kvalifikationer for ett arbete samt hur bedomningsgrunderna for detta ser ut. Daremot har
tidigare praxis av Arbetsdomstolen slagit fast att kriterierna inte far vara oskiliga och
diskriminerande.” Vissa arbeten diremot uppvisar en skilighet till att uppstilla kriterier som
skulle kunna vara ett missgynnande mot en grupp méanniskor.” Detta behover vara sakligt
motiverat for att inte anses vara en indirekt diskriminering. I syfte att avgdéra om en person
har befunnit sig 1 en jimforbar situation behdver det inte finnas en riktig jamforelseperson.
Bedomningen gors snarare utifrin hur en annan person hade gynnats i samma situation.*® Det
ar nodvandigt att beakta att om flera personer ansdker om den lediga anstéllningen, och en
inte har rétt meriter for anstdllningen kan det inte anses att personen befinner sig i en

jamforbar situation, och diskriminering kan dirmed inte anses foreligga.®!

™2 kap 1§ p. 2 DL.

5 Prop. 2007/08:95 Ett starkare skydd mot diskrimineing, s 497.
SAD 2005 nr 98, AD 2009 nr 11.

7 Diskrimineringsombudsmannen (2023), s 37.

8 AD 2014 nr 28.

7 Indirekt diskriminering enligt 1 kap 4§ DL.

8 Prop 2007/08:95, s 101.

81 Prop 2008/08:95, s 487.
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En direkt diskriminering foreligger om missgynnandet har ett samband med en av
diskrimineringsgrunderna samt att den arbetssokande har befunnit sig 1 en jdmforbar situation.
I AD 2003 nr 63 gjorde en kvinna gillande att hon blivit diskriminerad av en arbetsgivare pa
grund av etnisk tillhdrighet d4 hon hade sokt arbete som demonstratris. Arbetsgivaren och den
sokande hade endast haft telefonkontakt och ddrmed hade arbetsgivaren inte haft nagon
kdnnedom om hennes etniska tillhorighet innan anstdllningsforfarandet avbrots.
Arbetsdomstolen faststdllde dédrmed att det inte kunde pévisas ett orsakssamband mellan
arbetsgivarens agerande och diskrimineringsgrunden etnisk tillhorighet®. Ett orsakssamband
kan vara svért att pavisa nir manga urvalsmetoder sker genom telefonsamtal, zoom etc® och
dédrmed kan det vara svarare att halla arbetsgivaren rittsligt ansvarig. Anvindningen av Al i
rekrytering stéller samma krav pa ett orsakssamband vilket ddremot kan bli mer komplicerat
att identifiera. Medvetenheten kring hur Al identifierar monster blir avgdrande i forstaelsen
for hur urval av information kan leda till diskriminering. Hur vél Al-férordningen kommer att
kunna fungera beror pa den transparens som kan uppnds vid hanteringen av Al-system.
Uppgiftsskyldigheten dr en viktig del dir Diskrimineringsombudsmannen (DO) kan utdva
tillsyn vid en formodad diskriminering. Rekryteringar med Al stéller krav pa att tillsyn ska
kunna goras, dir det kan visas hur algoritmen fungerar och hur informationen har anvénts*.
Det finns dock sérskilda fall som talar emot detta sasom affdrs- eller driftsforhdllanden dér
motstridiga intressen ér starkare och att denna information dérfor inte bor ldmnas ut till DO.*
Al kan hamna 1 grizon dér systemets funktion kan anses utgora en affarshemlighet, vilket

skulle forsvara mdjligheten att utdva full tillsyn.

En jobbannons kan generera ett stort antal arbetssokanden. I syfte att snabbare och mer
overgripande gora ett urval vid dessa situationer har Arbetsdomstolen konstaterat att
arbetsgivaren inte kan anses diskriminera arbetssokande om sallningen har skett pa ett
systematiskt sdtt. I AD 2003 nr 58 framstélldes i annonsen inga krav pa att arbetssokande
behovde inneha butiksvana eller sirskild levnadsalder. Arbetsgivaren avvek vid bedomningen
av arbetssokande fran de framstdllda kraven i annonsen. Detta kunde dock inte anses vara

oskiligt. Annonsen hade dven fatt ett stort antal sokanden. Den arbetssokande som ansag sig

82 Se dven AD 2003 nr 76 dér Arbetsdomstolen slog fast liknande resonemang om arbetssékande som hade diskriminerats,
men arbetsgivaren inte hade kdnnedom om detta.

8 Susanne Fransson,. Eberhard Stiiber, Diskrimineringslagen: en kommentar, Tredje upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm,
2021, s. 186

8 Ragnar Andersson. “Kunskapsoversikt om anviindningen och utvecklingen av automatiserad databehandling med
algoritmer (artificiell intelligens) och stordata och diskriminering eller risker for diskriminering”.
Diskrimineringsombudsmannen. 2018. http://www.diskrimineringslagen.se/uploads/DO_oversiktspm digitalisering.pdf.

8 Prop 2007/08:95, Ett starkare skydd mot diskriminering, s 373.
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blivit diskriminerad blev liksom Gvriga arbetssokanden bortséllad pa ett systematiskt sétt da
dessa inte kunde mota de uppstillda kraven som arbetsgivaren senare kom att tilldmpa i
bedomningen. Arbetsdomstolen kunde konstatera att det ansags vara skéligt da arbetsgivaren
inte hade haft ndgon baktanke kring att sdlla bort arbetssokanden pad grund av en
diskrimineringsgrund. Den arbetssokande som anser sig ha blivit diskriminerad behover visa
pd en omstdndighet pd den formodade diskrimineringen. Kan det péavisas dr det upp till

arbetsgivaren att bevisa att diskriminering inte forekommit®

Arbetsgivarens ansvar att fortlopande vidta aktiva atgérder for att forebygga diskriminering
giller dven vid rekryteringsprocesser.’” Det innebér att aktivt undersoka rekryteringsprocessen
och identifiera eventuella hinder for att alla ska kunna soka den lediga anstéllningen.*® Ett
kritiskt forhallningssétt och en utvirdering av hur Al anvédnder information &r nddvéndigt. Det
kan uppnds genom att arbetsgivaren inte helt dverlater beslutsfattandet till Al utan fortsatt
undersdker de resultat som genererats. Lagen forutsétter att arbetsgivaren uppfyller krav pa

aktiva atgérder oberoende av vilken teknisk 16sning som anvénds.*

3.3 Anvandningen av Al-rekryteringar

Inom rekryteringsprocesser har anviandningen av Al okat de senaste aren. Fordelarna med
anvindningen beskrivs ofta som en Okad effektivitet och lonsamhet i organisationer. Al
anvinds 1 samband med CV-screening, vilket bidrar till en kostnadseffektivitet for
organisationen, di rekryterare har storre mojligheter att frigéra tid till andra delar inom
processen.”” Andra fordelar som ofta beskrivs ér ett mer objektivt beslutsfattande, genom att
undgé de fordomar som rekryterare kan ha och rekryteringsprocessen skulle dirmed upplevas
rittvisare.”’ Anvindningen av Al kan ddrav anses fordelaktig for bade arbetsgivare och
arbetssokande. Dock dr anviandningen inte helt oproblematisk. En del forskare hdavdar att Al
inte dr objektiv dd den utvecklar sin egna subjektiva virldsbild genom datagenereringen som

bygger pé forstielsen av tidigare erfarenheter och information.”” Nir Al-systemet anvénds for

8 6 kap 3§ DL.

87 3 kap 5§ 3p DL.

8 Diskrimineringsombudsmannen. Rekrytering och befordran. Diskrimineringsombudsmannen. 2024.
https://www.do.se/arbetsgivare-ska-forebygga-diskriminering/kontinuerligt-arbete-mot-diskriminering-fyra-steg/rekrytering-
utan-diskriminering

¥Diskrimineringsombudsmannen (2023), s 120 ff.

% Johan Frisk. Al- konkurrent eller kollega? Forskning, 2024. https://www.forskning.se/2024/01/16/ai-och-jobben/

°! Eleanor Drage,. Kerry Mackereth. Does Al Debias Recruitment? Race, Gender, and AI’s Eradication of Difference.
Philosophy and Technology. 35(4).2022. s 857-936.

°2 Europaparlamentet 2020, s 23.
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att identifiera potentiella kandidater &r det tidigare forstielse av erfarenheter som bedomer om
informationen om en arbetssdkande &r relevant eller inte. Det liknar ménskligt beteende vid
rekrytering.”® Beddmningar p& vad som &r onskvirt i en arbetssokande baseras p& uppstillda
kravprofiler som arbetsgivaren tillhandahaller. Dessa kan innehdlla information om andra
framgangsrika arbetstagares arbetsprestationer, chefsutvirderingar samt loneutveckling.
Kravprofilerna kan i en urvalssituation anvidndas av Al-system som en prediktion om vilken
arbetssokande som bist passar dessa kriterier och Al:s tolkning av denna information. Over
tid har urvalskriterierna fordndrats dir storre fokus har hamnat pa bedomningen 6ver hur vél
den arbetssokandes kommer lyckas i sina arbetsprestationer i framtiden, snarare &n att
beddomningen sker pd grund av tidigare arbetslivserfarenheter. Kravprofiler som anvéinds for
en framtidspredikation kan leda till bAde medveten och omedveten diskriminering. Amazon ar
ett exempel pd nir kravprofileringen baserades pa CV didr min ansdgs vara de mest
framgangsrika teknikerna och att systemet dirmed kopplade framgangsfaktorn till egenskaper

som baserades pé det manliga konet. *

3.4 Arbetsgivarens ansvar for diskriminering vid anvandningen av
Al

Varje fysisk eller juridisk person som anvénder ett Al-system omfattas av Al-férordningen
med undantag om Al anvinds i privata syften som inte &r direkt kopplade till en yrkesméssig
verksamhet.” Al-systemets tillverkare och leverantorer °® har ansvar att folja de regleringar sa
att de stimmer Overens med Al-forordningen.” Forordningens krav pd alla fysiska och
juridiska personer innebdr att arbetsgivaren har ett storre ansvar att granska de Al-system som
denne avser att ta i bruk 1 verksamheten. Det innebér att tillverkare och leverantdrer har
huvudansvaret att f6lja AlI-forordningen men dven arbetsgivaren ansvarar. Arbetsgivaren har
ansvar for beslut fattade av Al, d& Al under nuvarande lagstiftning inte kan anses vara en

fysisk eller juridisk person.” Det ér inte heller mojligt att tillskriva Al skuld d& det forutsétter

% Cefaliello & Kullmann (2022) s 546.

%4 Andersson 2018, s 17 f.

%5 COM(2021) 206 final, art 3 p 4.

% COM(2021) 206 final, Art 3 p 2, Leverantdr avser en juridisk eller fysisk person som har som syfte att slippa ut
ett Al-system p& marknaden bade mot betalning och kostnadsfritt. Tillverkare foljer samma skyldigheter som
leverantdrerna.

7 COM(2021) 206 final, Art 24.

% Katja de Vries & Mattias Dahlberg , Law, AI and digitalisation, Tustus forlag, Uppsala, 2022, s 54
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att det finns ett moraliskt ansvar, vilket endast kan anses vara en minsklig egenskap.”

Artificiell skuld kan inte heller tillskrivas.'®

I diskrimineringslagen dr utgédngspunkten att arbetsgivarbegreppet ska ha samma betydelse
som i annan arbetsriittslig lagstiftning.'”" Arbetsgivarens ansvar vad giller diskriminering i en
rekryteringsprocess utreddes i AD 2007 nr 45. Bakgrund till tvisten var att arbetsgivaren hade
gett en anstélld 1 uppdrag att rekrytera en person till foretaget. I urvalet hade arbetstagaren
sorterat bort en arbetsansdkan som inneholl en stor méngd stavfel. I domen kunde det
konstateras att handlingen hade utgjort direkt diskriminering kopplat till etnisk tillhorighet.
Fragan bedomdes utifrén den tidigare diskrimineringslagen'®?, motsvarande gillande regler i
diskrimineringslagen. Diskriminering av en arbetssokande kan anses vara forekommande om
arbetsgivaren beslutar om en anstillningsfriga och véljer ut arbetssdkande till en intervju.
Milet utredde huruvida arbetstagaren som ansvarade for anstéllningsprocessen kunde anses
vara arbetsgivare eller en direkt foretrddare av denne. D& arbetstagaren hade agerat pa egen
hand, utan givna instruktioner fran arbetsgivaren vad giller sprakkravet for anstillningen,
kunde inte arbetstagaren likstdllas med arbetsgivaren. Arbetsgivaren kunde inte lastas for
diskrimineringsidrendet. Arbetsdomstolen resonerar liknande 1 AD 2011 nr 19 dir en
hogstadieelev ansokte om en praktikplats men blev nekad. D4 kommentarer kring hennes
huvudduk hade yttrats menade DO pa att hon blivit diskriminerad pa grund av sin religidsa
klddsel. Personen som hogstadieeleven hade traffat och fatt avslag ifrdn hade inte varit
behorig att fatta beslut for bolaget. Diskrimineringen kan enbart ske nédr handlingen har skett
frdn en arbetstagare som kan likstéllas med arbetsgivaren.'”® Arbetsdomstolens rittspraxis ir
inte forenligt med EU-rdtten som anser att det inte dr mojligt for en arbetsgivare att undgé
diskrimineringsansvaret da det dr denne som ansvarar over sin verksamhet oavsett om det
enbart ir en arbetstagare eller en foretriadare.'” EU-domstolen har i rittspraxis faststéllt
EU-direktivens betydelse for att motverka diskriminering. Arbetsdomstolens bedémning att
frikdinna en arbetsgivare frdn ansvar strider dirmed mot att effektivt uppnd ett

diskrimineringsskydd.'®

% Fridstrom 2017, s 191 ff.

190 de Vries & Dahlberg (2022), s 74.

101 Fransson & Stiiber (2021) s 155.

19210 § Lag (1999:130) om dtgcirder mot diskriminering i arbetslivet pd grund av etnisk tillhérighet, religion eller annan
trosuppfattning.

1033 kap 1§ DL, de Vries & Dahlberg (2022), s 268.

194 de Vries & Dahlberg (2022), s 267.

195 C-54/07 Firma Feryn; C-81/12 Asociatua Accept; C-507/18 Associazione Avvocatura per i diritti LGBTL
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[ en situation dir arbetsgivaren anlitat ett rekryteringsbolag och didrmed har delegerat
beslutanderitt, kan rekryteringsbolaget likstéllas med arbetsgivaren'®, och denna kan komma
att stéllas infOr ritta, trots att rekryteringsbolaget har agerat pa egen hand. Daremot kunde en
facklig foretrddare som under en anstillningsintervju hade gjort sig skyldig till diskriminering

inte likstéillas med arbetsgivare.'"’

Anvindningen av Al-system kan dndra forutsattningar, dér det inte ldngre borde kunna vara
mdjligt att fria en arbetsgivare fran diskrimineringsérenden trots att systemet ar sjdlvldrande
och kan ta egna beslut. Eftersom att arbetsgivaren har implementerat Al i1 verksamheten béar
denne det rittsliga ansvaret.'”® 1 en rekryteringsprocess didr Al-system anvinds behdver
arbetsgivaren vidta de korrekta atgdrderna for att sdkerstilla att Al-systemet inte kommer att
bryta mot diskrimineringslagen. Systemets formaga att agera pa egen hand minskar inte
arbetsgivarens ansvar utan tvdrtemot okar ansvaret oavsett om Al kan ses som en direkt
foretrddare for arbetsgivaren eller inte. For att arbetsgivaren ska kunna vidta sitt ansvar
behdvs en 0kad transparens i Al-systemen som dock kommer att begrinsas av att indatan till
systemet bearbetas i “black box” dir en forstielse for ett komplext system ér nodvindigt.'”
En oOkad grad av transparens stiller krav pad arbetsgivaren att i storre omfattning gora
efterforskningar i informationen."'® Krav pa kontroll 4r forenliga med arbetsgivarens krav pé
aktiva atgirder for att forhindra diskriminering.""" Det innebér att arbetsgivaren systematiskt
behover undersoka om det finns risker for att Al kan diskriminera samt ddrmed vidta

tillrdckliga atgarder.'"?

3.5 Riktade annonser

Digitaliseringen har lett till att anvéndningen av riktade annonser blir allt vanligare.
Algoritmerna kan nu nd personer i en viss aldersgrupp eller geografiskt omride. Detta
mojliggdr att annonserna exponeras for de personer som arbetsgivaren tror kan passa

kravprofilen mest. Formuleringar av platsannonser utgdr ingen diskriminering i lagens

1% Prop 2007/08:95, s 137 ff.

17 AD 2007 nr 16.

198 4e Vries & Dahlberg (2022), s 268.

199 Stefan Wahlberg. “Artificiell intelligens utmanar hela det juridiska tankeséttet”. Dagens Juridik. 2021.
https://www.dagensjuridik.se/nyheter/artificiell-intelligens-utmanar-hela-det-juridiska-tankesattet/

110 COM(2021) 206 final, skl (44).

3 kap 1§ DL.

112 3 kap 2§ DL.
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mening '"

men filtreringen kan ge upphov till diskriminering som &r relaterade till etnisk
tillhorighet och demografiska sammansittningar.''* Trots avsaknaden av ett uttryckligt forbud
kan annonsen senare utgora en del 1 bevisningen om en sokande valts bort av skdl som har ett
direkt orsakssamband med ndgon av diskrimineringsgrunderna.'” EU-domstolen har i tidigare
rittspraxis konstaterat att en diskriminering kan foreligga trots att ingen specifik person tagit
skada av anstillningsprocessen.''® Det innebir att riktade annonser skulle kunna utgora en del
1 bevisning om diskrimineringsdrenden. Informationen som Al far tillgang till kan utgdra

delar 1 klassificeringar, som senare kan bli diskriminerande. Det stiller krav pé arbetsgivaren

att vidta atgérder for att forebygga diskriminering.'”’

3.6 Oavsiktlig diskriminering med hjalp av Al

Al-systemen som anvinds inom rekrytering &r trdnade pd en stor médngd data som
tillhandahélls av ménniskor.'"® Tidigare konstaterades det att algoritmerna i Al-systemen
utgdr grunden for hur systemet automatiserar sina beslut. En ofullstdndig trdningsdata kan
leda till oavsiktligt diskriminering. Utan en kvalitativ utvédrdering av den informationen i
syfte att sdkerstilla dess neutralitet kan urvalet ha en negativ inverkan pa kon, etnisk
tillhorighet eller arbetssokanden med funktionsnedséttningar. All information som skiljer sig
frin programmerarens direkta syn pa arbetskapacitet kan ddrmed falla bort i1 en
rekryteringsprocess.'"” Maskininldrningen gor det méjligt att sjdlvstindigt koda och bygga

vidare pa existerande monster i datan och komma med nya resultat.'*

Multimiljardforetaget Amazon, anvinde tidigare Al i1 rekryteringsprocessen i syfte att scanna
ansOkningar. Traningsdatan Al-systemet byggde pd var mestadels trdnad genom en
overrepresentation av manliga CV som ldrde sig hur en bra arbetstagare for det specifika
arbetet skulle vara. I urvalet ledde det till att kvinnliga sokanden valdes bort, dd det i
traningsdatan hade tillméts en svagare variabel i form av underrepresentation. Trots att

hénvisningar till konen senare togs bort sd kunde systemet med hjilp av maskininldrningen

113 Prop 2007/08:95, s 499.

14 Pauline T. Kim,. Sharion Scott. Discrimination in Online Employment Recruiting. Saint Louis University Law Journal,
63(1).2018. s 93-118.

15 Prop 2007/08: 95 s 140 & 499

116 C-53/07 Firma Feryn.

173 kap 5§ DL.

18 Larose & Larose (2014).

9 Valerio De Stefano & Simon Taes. Algorithmic management and collective bargaining. ETUI Foresight Brief . 2021,s. 9.
120 Miriam Kullman. Platform work, algorithmic decision-making, and EU gender equality law, International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relations, 34(1), 2018
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identifiera kon. Genom olika monster kunde Al identifiera kon baserat pa vilka universitet de
arbetssokande hade gétt pad. Dominanta teknikinstitutioner hade kopplats till det manliga
konet och tillméttes darfor en starkare variabel. Det innebér att inkluderingen av information

ar lika viktig som exkluderingen.'!

Implementeringen av Al kridver att information om organisationen tillhandahdlls. Att
tillhandahalla information behdver inte alltid ske utifrn arbetsgivarens direkta agerande utan
handlar ofta om att Al pa egen hand identifierar monster i befintliga arbetstagare. Sadan
information kan handla om kon eller &lder.'” Systemet kan inte utan direkta instruktioner
avgora vad som dr Onskvirt eller inte, utan kommer analysera den tillgdngliga datan. Al kan
identifiera arbetstagarna pa arbetsplatsen och ddrmed ocksd identifiera variabler sdsom
egenskaper, utbildning och kon for att avgora vad som &r en framgangsrik arbetstagare i
organisationen, och letar dérefter efter potentiella kandidater. Det kan vara ett
kostnadseffektivt sétt att leta efter potentiella kandidater. Didremot kan identifieringen av

dessa monster leda till diskriminering oavsett om det 4r medvetet eller omedvetet .'*

Fordomar som kan uppstd som konsekvens i dessa system kommer i1 snabbare grad
reproduceras.'” En storre konsekvens av detta beskrivs av Ruha Benjamin som menar att
manniskor kan vara partiska beslutsfattare men att partiskheten kommer i variationer. I
framtiden dir anvdndningen endast baseras pa algoritmer skulle det innebidra att alla
Al-system anvinder samma heuristik som innebér att samma arbetssokande blir avvisade
overallt.'”™ En sadan verklighet skulle leda till att ménga arbetssokande hamnar utanfor

arbetsmarknaden och far svarigheter att ta sig in.

Al kan dven anvédndas for att analysera ansokningsvideor och telefonsamtal. Genom att
analysera beteendemonster kan en méanniskas personlighetsdrag identifieras. Det &r inte helt
oproblematiskt d& foretaget HireVue tidigare blev kritiserat for deras videointervjuer da det
ledde till att Al identifierade alder, och diskriminerade de personer som innehade en odnskad

alder.'”® Det dr dven mojligt att Al utifrdn arbetssokandes ansiktsuttryck och talménster

12 Dena F. Mujtaba,. Nihar R. Mahapatra.Ethical considerations in Al-based recruitment. IEEE International Symposium on
Technology in Society. 2019.

12 Kim & Scott (2018), s 93-118.

1 Drage & Mackereth (2022). s 857-936.

124 Philip Boucher (2020), s 23.

125 Ruha Benjamin. Race After Technology: Abolitionist Tools for the New Jim Code. Cambridge and Medford: Polity Press.
2019.

126 K elvin Mariani-Escalante & Frederick Vega. (2023). The Use of Al and Algorithms for Decision-making in Workplace
Recruitment Practices. SLIS Student Research Journal.
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identifierar beteenden och kategoriserar dem. Funktionsnedsittningar kan tidigare identifieras
baserat pa hur mycket dgonkontakt den arbetssdkande har eller hur talet fungerar. Aven de
som troligen anses ha en funktionsnedséttning riskerar att placeras i grupper som skulle kunna
viljas bort pd grund av de monster som Al identifierat.'”” Arbetsgivare har i lagre
utstrickning kunnat identifiera dessa grunder via video- eller telefonsamtal men Al kan
genom olika beteendemonster identifiera dessa grunder och missgynna arbetssokanden
snabbare.'”® 1 syfte att identifiera en sddan diskriminering behdver Al-systemet vara
transparent. Att informationen ligger i dolda lager utgdr en svérighet att faststilla ett

orsakssamband. Diskrimineringen kan dirmed gommas bakom en teknisk objektiv fasad.'*’

3.6.1 Proxydiskriminering

Diskrimineringslagen forbjuder att en arbetssokande missgynnas i en anstillningsprocess

baserat pa diskrimineringsgrunderna.'*

Utvecklingen av Al har gett storre uttrymme for
proxydiskriminering vilket innefattar en typ av diskriminering men som inte dr en tydlig
diskriminering enligt lagen. Tidigare diskuterades hur algoritmer och trdningsdata mojliggor
identifieringen av monster och skapandet av klassifikationer. Trots att direkt information om
exempelvis konstillhorighet eller etnisk tillhorighet d6ljs ur CV har Al visat sig vara kapabel

B3I Dessa korrelationer letar

till att identifiera underliggande monster genom korrelationer.
efter egenskaper som kan forutsdga en annan hindelse.'” Korrelationerna ger upphov till
klassificeringar dédr datan skapar sa kallad proxygrupper. Gruppen syftar till att efterlikna den
arbetssokande genom olika faktorer for att kunna skapa en korrekt bild av personen. Faktorer
som Al kan anvdnda sig av for att sortera proxygrupper kan vara sprakkunskaper,
googlesdkningar, intressen etc.'”® Den arbetssokanden jimfors dirmed med en grupp av
manniskor som denne borde likna och blir utvirderad pa grund av gruppens tillhorighet,
snarare dn sin egen person. Nér en arbetssokande hamnar 1 proxygrupper baserat pa vad Al
analyserar kan den arbetssokande utséttas for proxydiskriminering som leder till att en

anstillning inte erbjuds baserat pa att den arbetssdkande har hamnat i en viss proxygrupp.'**

Diskrimineringslagen forutsétter att lagen tillimpas efter en individuell bedomning, vilket inte

27 Buropaparlamentet 2020, s 21.

128 1 kap 5§ 4p DL

12 De Stefano & Taes (202)1.

1301 kap 5§ DL

131 Europaparlamentet ( 2020) s 22; Kullmann 2018.
132 Andersson (2018).

133 Europaparlamentet (2020) s 22.

134 Martinez- Ramil. (2021).
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kan anses vara fallet nér klassificeringar baseras pa synen pa den generella gruppen.'* Det
finns ingen begransning vad géller utformningen av dessa proxygrupper och det &r mojligt att

Al skulle bygga grupper baserat pa exempelvis fritidsintressen'*®

. Fritidsintressen utgdr ingen
diskrimineringsgrund enligt diskrimineringslagen men fungerar pé liknande sdtt som om att
en diskriminering hade skett. Det &r inte nddvéndigtvis en negativ konsekvens utan det kan
tinkas leda till att vissa arbetssokanden hamnar 1 en béttre position. Det kan hidnda att
systemet gor fel antaganden och placerar personer i fel proxygrupp och genom detta kan en
oavsiktlig diskriminering ske."”” Al diskriminerar inte utan det &r programmerarens
subjektiva tolkning av datan som ligger till grund for detta. Al vérderar enbart den data som
finns tillginglig. Avsaknaden av orsakssamband gor att systemet bearbetar informationen
genom proxygrupper for att kunna forutse ett resultat som enligt lagen kan vara

diskriminerande'3.

EU-stadgan om de grundlidggande rittigheterna kan utdka skyddet dd den innehéller fler
diskrimineringsgrunder dar “all diskrimering pd grund av kon, ras, hudfirg, etniskt eller
socialt ursprung, genetiska sirdrag, sprik, religion eller dvertygelse, politiska eller annan
askadningar, tillhorighet till nationell minoritet, formogenhet, bord, funktionshinder, alder och

sexuell lidggning skall vara forbjuden™?.

Stadgan stéller krav p& unionen och
medlemslédnderna att respektera diskrimineringsgrunderna vid tillimpningen av unionsrétten.
Stadgan skulle ddrmed kunna fa en storre betydelse nédr Al hittar nya sitt att diskriminera

arbetssokanden genom att stilla storre krav pa den nationella rétten.

3.6.2 Viagledning av Al i domslut

Vid anvédndningen av Al lyfts ofta de negativa konsekvenserna inom diskrimineringsratten
men anvindningen kan dven utgora potentiella fordelar. Genom att anvinda Al:s formaga till
att forstd komplexa problem kan det anvdndas for att identifiera monster 1 tidigare
domstolsavgdranden.'® Om Al-system omedvetet kan reproducera tidigare fordomar borde
det vara mgjligt att kunna anvinda samma tillvigagéngssitt for att reproducera

Arbetsdomstolens tidigare praxis i rekryteringsmél i syfte att fi Al att gora korrekta

135 Andersson 2018.

13¢ Martinez- Ramil (2021).

137 AD 2018 nr 11;Prop 2007/08:95 s 489.

3% Andersson 2018 .

¥Europeiska Unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (2012/C 326/02), art 21.
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avvagningar. Det stiller krav pad Al att anvinda lagens direkta ordalydelse men &dven att
anvinda andra tolkningsmetoder av lagar, forordningar och réttspraxis for att fa en
heltickande bild av det aktuella réttsldaget. Om Al kan trdnas pa en fullstindig och korrekt
triningsdata dar maskininldrning mojliggdr att systemet kan ta till sig dndringar i rittslaget
kan Al bidra till framsteg inom juridiken. For att det ska vara ett effektivt rittsmedel behdver

systemet dock kunna forstd de juridiska tolkningarna och argumentationen.'*!
4. Analys

4.1 Effekten av Al-forordningen

Al-forordningen syftar till att reglera anvdandningen av Al inom sdrskilda omraden och ér den
forsta 1 virlden. Implementeringen av forordningen dr betydelsefull for att skicka tydliga
signaler om att anvindningen av Al behover ske under kontrollerade former. Diskriminering
vid rekrytering dr ett omrdde som ofta diskuteras i samband med riskhanteringen av Al.
Dérfor har Al-forordningen som syfte att sdrskilt reglera de omraden som klassificeras som
hogriskomraden.'"” En av de storsta riskerna med Al ir den sd kallade “black box” och
svérigheterna att forstd hur dataanalysen har skett. Al-forordningen delar ansvaret mellan
tillverkarna, leverantdrerna och anvindaren vilket i detta fall dr arbetsgivaren.'® Tillverkarna
och leverantorerna ansvarar for att indatan som matas in i systemet uppnar de krav pa kvalitet
som stdlls enligt fOrordningen. Vidare stills krav pd att skapa tillrdckliga
begrinsningsatgirder i syfte att inte 14ta Al avvika sérskilt frén det ursprungliga syftet. '*
Krav pé kvalitativ datainmatning innebér att noggranna analyser behover goras for att viardera

den information som ett system kan bygga pa. ¥

Skillnader vad géller olika
samhdllsstrukturer mellan de liander dar Al-systemet tillverkas och dir det ar tdnkt att
anvindas behover dven beaktas.'*® Anledningen &r att det ska finnas en Gverensstimmelse
med hur exempelvis EU sétter krav pd jimstélldhet och likabehandling. Avsevérda skillnader
1 samhiéllsstrukturer skulle kunna leda till att fordomar och historiska fortryck skulle

reproduceras i storre grad. Daremot behdver det finnas en medvetenhet kring att det dven i

"I Caroline Winroth. Frén data till dom: Maskininldrningens kraft i juridiska forutséigelser. Norstedts Juridik. 2024.

142 Europeiska kommissionen. A/ réttsakten, 2024. https://digital-strategy.ec.europa.eu/sv/policies/regulatory-framework-ai
143 COM(2021) 206 final, skal (5).
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145 COM(2021) 206 final, art 10.

146 Cefaliello & Kullmann (2022), s 551.
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EU:s medlemsldnder skiljer sig at vad géller réttssystem och vérderingar. Dérav kan ingen
ndrmare reglering av detta goras. Det gor att bedomningen av vilken information som é&r
relevant trots detta &r upp till tillverkaren och deras subjektiva tolkning av kvalitativ data. Det
ar forst nar Al-forordningen fullstdndigt har implementerats och systemen har provats av
tillsynsmyndigheter som det gar att utdoma hur exakt kraven pa kvalitativa data kommer att

se ut.

En viktig del i kontrolleringen av Al-system &r transparens. Krav pd hogre transparens
mojliggdr att arbetsgivaren 1 storre omfattning kan fullfolja sina skyldigheter att 6vervaka
utdatan.'’ Diaremot kan Al-systemen skyddas av lagen om foretagshemligheter som forsvérar
mojligheten att fa tillgéng till den information som finns i systemet.'*® I Al-férordningen slogs
det dven fast att 6kade transparenskrav inte ska asidosétta rétten till foretagshemligheter pa ett
oproportionerligt sitt. Diarav kommer EU-domstolen behdva ta stéllning till tolkningen av

miniminivéer av transparenskraven.

4.2 Rattsliga utmaningar vid anvandningen av Al i rekryteringar

Proxydiskriminering &r en av utmaningarna med anvéndningen av Al dé detta leder till att Al
kan skapa monster och klassificera arbetstagarna i olika grupper och subgrupper. ' Det kan
ses som oavsiktligt eftersom systemet inte har som syfte att diskriminera d& diskriminering
inte kan ske utifrin AI utan enbart av den méinniskan som finns bakom systemet.'’
Al-forordningen kraver kvalitativ datainmatning som inte ska vara partisk for att undvika en
felaktig reproduktion av monster. Ur tidigare Amazon-fallet kunde konstateras att inte enbart
de som matades in i systemet kunde ha ett diskriminerande utfall utan &dven de som
exkluderades ur informationen."! Det gér ddrmed att tolka att Al anvinder informationen for
att skapa monster och forstd omvérlden. Proxydiskriminering i1 en rekryteringssituation leder
till att arbetssdkande blir placerade 1 proxygrupper med andra ménniskor i syfte att fa en

fullstdndig bild av den arbetssokande. Bedomningen kan ske pé exempelvis sprakkunskaper,

googlesokningar och intressen vilket for den stdllda kravprofilen inte har nigon betydelse.'*?
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Arbetssokande som befinner sig i dessa proxygrupper kommer bli bedomda pa sannolikheten
att den generella gruppen skulle gora ett bra arbete, snarare 4n om individen skulle gora det.
Grunder som proxydiskriminering bygger pa &r inte skyddade enligt diskrimineringslagen.
Trots att egenskaperna inte kan hérledas till ndgon av diskrimineringsgrunderna enligt lagens
mening kan en arbetssokande bli bortvald i en rekryteringssituation pa grunder som kan anses
vara missgynnande. Om en arbetssokande har missgynnats genom att ga miste om en
anstéllning pa grund av att Al har tilldelat den arbetssokande en proxygrupp kommer det
troligtvis att ske oavsiktligt dd systemet inte kan uppfatta att en diskriminering sker, utan
enbart analyserar proxygrupperna. Att dessa proxygrupper har ett nira samspel med lagens
diskrimineringsgrunder utan att direkt omfattas av lagen gor att diskriminering pa grunder
sasom intressen, sokningar eller sprakkunskaper sker oreglerade. For att det enligt
diskrimineringslagen ska vara mdjligt att utdoma ett rittsligt ansvar behdver ett
orsakssamband mellan ett missgynnande och en diskrimineringsgrund pévisas. Al:s
komplexitet vad giller dolda lager sitter begrinsningar for detta. Aven om ett sidant
antagande kan goras finns det hinder i form av bristande transparens och kunskap.
Al-forordningen forutsitter en storre transparens men som tidigare ndmnt begriansas detta av
foretagshemligheter men dven av forstdelsen kring systemets komplexa funktion av de dolda
lagerna. Trots att proxydiskriminering ofta nimns som en av de storre riskerna med Al kan
det inte anses vara alltfor olika den méanskliga hjirnan som dven den kan utgdra en “black
box”.'* Det innebir att skillnaden for arbetsgivaren att kontinuerligt se dver verksamheten
inte bor skilja sig at alltfor mycket. Den stdrre utmaningen ligger i att fa kunskap om den
tekniska komplexiteten som systemet har. I AD 2007 nr 45 undersoktes huruvida
arbetsgivaren kunde lastas for diskriminering nir en arbetstagare som utfort rekryteringen
handlat pa eget bevdg. Den arbetssokande hade sokt arbete som “line producer” men fatt svar
fran bolaget att hans ans6kan hade innehdllit for ménga stavfel. Svar pd ansokan till den
arbetssokande kunde konstaterats vara diskriminerande men att arbetstagaren som skickat
meddelandet inte agerat pd arbetsgivarens instruktioner. Denne hade agerat utdver de
instruktioner som hon fétt av arbetsgivaren och didrav kunde arbetsgivaren inte domas for
diskriminering. Tidigare konstaterades dven att arbetsgivaren enbart kan skuldbelidggas for
den arbetstagare som denne varit ansvarig over eller den som skulle kunna likstdllas med

arbetsgivaren. Anvindningen av Al skulle diremot inte kunna fria en arbetsgivare fran

153 Warren J. von Eschenbach. Transparency and the Black Box Problem: Why We Do Not Trust AL Philosophy &
Technology. Vol 34, nr. 4 (2021): s 1607-22.
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diskrimineringsansvaret da systemet har implementerats av en minniska. Det gar att
konstatera att arbetsgivarens réttsliga ansvar darmed skulle stricka sig lingre med
anvindningen av Al trots avsaknaden av en ndrmare reglering av tekniska losningar i
lagstiftningen. I fallet med proxydiskriminering gér det att se att om ett orsakssamband kan
pavisas mellan ett missgynnande och en egenskap som kan hérledas till en
diskrimineringsgrund kommer arbetsgivaren behova ta réttsligt ansvar for Al:s handling. Det
ar ddrav sarskilt viktigt att arbetsgivaren arbetar med aktiva dtgédrder i syfte att undvika
diskriminering for att inte hamna i en situation dir proxydiskriminering kan uppstd. Diaremot
kan detta inte anses vara helt enkelt da arbetsgivaren séllan har kontroll pd vad arbetssokande

skickar in for handlingar och att Al dérifran tar informationen.

Svérigheterna att pavisa ett orsakssamband kan dven finnas nir Al anvénds vid analysering av
videointervjuer. Att Al kan identifiera arbetssokande som har eller skulle kunna ha en
funktionsnedséttning 4r problematiskt ur flera perspektiv. Dels skulle det placera
arbetssokande 1 grupper som troligtvis skulle missgynnas, dels skulle det samtidigt innebéra
svarigheter att pavisa orsakssambandet. I AD 2003 nr 63 ansag en arbetssokande sig vara
diskriminerad pd grund av etnisk tillhorighet. Arbetsdomstolen konstaterade att for att en
arbetssokande skulle anses blivit diskriminerad i en ansokningsprocess hade arbetsgivaren
behovt ha kinnedom om diskrimineringsgrunden och ddrmed missgynnat den arbetssdkande.
Arbetsgivaren hade inte haft kinnedom om hennes etniska tillhorighet d& arbetsgivaren och
kandidaten enbart haft telefonkontakt. Al:s tillgdng till stora dataméngder och formaga att
identifiera detta skulle kunna innebdra att kandidater sorteras bort pa dessa
diskrimineringsgrunder. Aven om fallet skulle vara att Al har diskriminerat en arbetssékande
kan orsakssambandet vara svart att bevisa. Det kréver att arbetsgivaren har full transparens i
systemet samt en forstdelse av hur informationen har genererats. Det som dven skulle kunna
bli del av bevisningen & om arbetsgivaren sjdlv hade kunnat uppticka denna
funktionsnedsdttning eller inte. Skulle sd inte vara fallet trots en noggrann unders6kning
skulle bedomningen troligtvis likna den som gjordes i AD 2003 nr 63 trots att Al har kunnat
identifiera detta. Om den arbetssokande visar en omstdndighet som kan anta att denne har
blivit diskriminerad i en ansokningsprocess ar det upp till arbetsgivaren att bevisa att det inte
har skett."”* Mgjligheten att kunna visa en omstéindighet didr Al i ett tidigt skede har

identifierat dessa grunder kan inte anses vara stor. Om inte ett tillrickligt antagande pavisas

154 6 kap 3§ DL
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behdver inte arbetsgivaren visa omstindigheter som sidger nagot annat. Skulle arbetstagaren
visa en omstandighet som ar tillrdckligt stark kan en bristande transparens i systemet forsvara

arbetsgivarens mojligheter att uppfylla detta krav.

Arbetsgivarens ansvar for att sdkerstilla att diskriminering inte férekommer kommer 1 princip
se likadant ut vid anvéndingen av Al. Men storre krav pa efterforskningar kan behova goras.
For att fa en vigledning behdver Arbetsdomstolen prova om arbetsgivaren kan stéllas infor

ritta fOr ett system som utgdrs av foretagshemligheter, och som begransar dennes mdjligheter.

4.3 Hantering av rattsliga utmaningar kopplade till Al

Al-forordningen &r inte heltickande men tillrackligt specifik for att fastsla ansvarsomraden.
Forordningen dr en viktig del 1 att sdkerstélla ansvarsfulla Al-system som innebér en siker
anvindning. Implementeringen av Al-forordningen i svensk ritt kommer troligtvis inte
innebdra nagra storre skillnader for arbetsgivarens réttsliga ansvar. Arbetsgivaren har sedan
tidigare ett ansvar att vidta forebyggande atgdrder for att motverka diskriminering i
arbetslivet. Kraven pa aktiva atgérder stélls oavsett vilken teknisk 16sning som arbetsgivaren
anvinder."®> Med anvindningen av Al skulle det innebira att arbetsgivarens ansvar liggs pa
bedomningen av de Al-system denne avser att implementera. Kontroll av hur systemet
fungerar och genererar data kommer édven att ldggas pé arbetsgivaren sérskilt nar det sker i en
rekryteringsprocess och bedomningar bearbetas av Al. Tidigare fastslogs att arbetsgivaren
kunde frias fran diskriminering om en arbetstagare inte kunde likstéllas med arbetsgivaren.'*®
Vid anvindningen av Al kommer arbetsgivaren i storre grad ta ansvar for detta. Det kommer
inte ldngre vara mojligt att fria en arbetsgivare fran ansvar trots att Al agerat pa egen hand.
Dirav behover arbetsgivaren kontinuerligt gora kontroller 6ver den utdata som Al genererar.
Krav stills pa arbetsgivaren att ha kunskap om Al-systemets komplexitet och ha forstaelse for
hur datageneringen fungerar. Krav pd transparens i systemet dr en nddvandig forutséttning for

att arbetsgivaren ska kunna fullfolja sitt ansvar.

Al-forordningen syftar till att sdkerstdlla att annan EU-rdttslig reglering efterfoljs. I den

svenska rétten har regleringarna frén direktiven'’ redan implementerats dir arbetsgivarens

1Diskrimineringsombudsmannen (2023), s 120 ff.
156 AD 2007 nr 45; AD 2011 nr 19.

137 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om likabehandling av personer oavsett

deras ras eller etniska ursprung; Direktiv 2000/ 78/EG om likabehandling i arbetslivet; Direktiv 2006/54/EG om jédmstélldhet
mellan kvinnor och mén
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rittsliga ansvar regleras. 1 diskrimineringslagen regleras diskrimineringsgrunderna men med
tillkomsten av proxydiskriminering kan en utdkning av diskrimineringsgrunderna behova ses
over. En uttommande lista pa diskrimineringsgrunder som skulle ticka all form av
proxydiskriminering kan dock inte anses vara mdjlig da lagen riskerar att bli for stel och
endast anvindas utifrdn den direkta ordalydelsen. Snarare borde faktorer som utgdr
proxygrupper belysas och hur dessa kan std i relation till ett eventuellt missgynnande.
EU-domstolen slog i tidigare réttspraxis fast att effektiva rdttsmedel ska anvidndas for att
bekdmpa diskriminering i arbetslivet.””® EU-stadgan kan fa storre betydelse ndr svensk rtt
kan komma att regleras. Niar medlemslédnderna ska tillimpa EU-ritt ska stadgan beaktas.
Proxydiskrimingering som innebdr diskriminering pa andra grunder dn de som skyddas enligt
lagen skulle dérav i ett framtida skedde kunna vidgas for att vara i enlighet med stadgan dar

mer heltdckande diskrimineringsgrunder faststills.

Eftersom att Al-forordningen syftar till att skydda EU-rittslig reglering innebédr det att
direktiven skyddar en mindre uttdmmande lista av diskrimineringsgrunder dn den svenska
ritten. Hértill hor konstillhorighet. Det skulle kunna innebdra att vissa handlingar och
beddmningar som Al utfor kan betraktas som diskriminerande enligt diskrimineringslagen
men inte nodvandigtvis enligt EU-lagstiftning. Algoritmer som diskriminerar arbetssokande
baserat pd konstillhorighet skulle ddrmed inte skyddas i dessa system. Det behdver inte
nddvéndigtvis innebidra ett behov av en fordndrad lagstiftning men det behdver finnas en
medvetenhet fran arbetsgivarens sida nir denna analyserar utdatan. Om sé ar fallet kommer
stillning behdva tas till hur arbetsgivaren kan sédkerstilla att skydda alla

diskrimineringsgrunder enligt diskrimineringslagen.

Ett okat ansvarstagande for arbetsgivaren kan konstateras ndr Al-system ska tas i bruk i
organisationer, d& arbetsgivaren behdver ta det réttsliga ansvaret for de system som denne har

implementerat.'*’

Propositionen till diskrimineringslagen konstaterade att arbetsgivaren
ansvarar for rekryteringsbolagens handlande nér dessa utfor en rekrytering i arbetsgivarens
rikning.'"®® Bedomningen av Al och rekryteringsbolag skulle dirmed kunna likstéllas dér

arbetsgivaren inte kan frias fran det rattsliga ansvaret.

158 C-54/07 Firma Feryn; C-81/12 Asociatua Accept; C-507/18 Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI.
139 de Vries & Dahlberg (2022), s 268.
180 Prop 2007/08:95, s 137 ff.
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Under nuvarande lagstiftning dr det inte mdjligt att klassificera Al som varken en fysisk eller
juridisk person'®', vilket ddrmed innebér att systemet inte kan sanktioneras enligt lagen. Men
utvecklingen av Al kan i framtiden innebédra en storre likhet mellan méanniska och Al, dir
Al:s kognitiva formagor blir mer vélutvecklade och applicerbara pa ett storre omrade. En
sadan utveckling kan dterigen fordndra synen pa arbetsgivarens rittsliga ansvar och likna

162

nuvarande rattspraxis ®* dir arbetsgivaren kan frias fran diskriminering nir en arbetstagare

handlar pa eget bevag.

For att direkt diskriminering ska ha skett behdver en arbetssokande behandlas sdmre én vad
nigon annan behandlas eller skulle ha behandlats i en jdmforbar situation. ' For
anvindningen av Al innebdr det att systemet kan skapa en missgynnsam behandling av en
grupp vilket kriver bevis pé att ndgon faktiskt har eller skulle ha missgynnats. Det
orsakssambandet dr dock svart att bevisa da informationen ligger i dolda lager. Trots krav
enligt Al-féorordningen om en Okad transparens begrinsas detta av lagen om
foretagshemligheter'®, vilket forsvarar mojligheten for bade arbetssdkande och arbetsgivare
att pavisa vad beddomningarna baseras pa. Al-forordningen skulle kunna stirka upp den
svenska diskrimineringsriatten genom att stdlla tydligare krav pd att hantera de réttsliga
utmaningarna med anvindningen av Al dir riktiga jimforelsegrupper inte alltid anses

nddvindiga. Dessa faktorer dr dven viktiga for att kunna begrinsa proxydiskriminering.

Svagheterna som Al bar med sig kan didremot i framtiden anvdndas som en styrka. Om det dr
mdjligt att programmera in information i systemet och gora till algoritmer kan dven juridiska
regleringar kunna komma att programmeras in i syfte att ta bort diskriminerande faktorer for
Al. Huruvida denna reglering kommer att kunna téckas av nationell lagstiftning eller av
EU-rdtt kommer antagligen kunna utvdrderas efter den fullstdindiga implementeringen av
Al-forordningen och dess effekter. En svarighet med detta ligger i Al-systemets oférmaga att
analysera juridiska problem utifrdn olika tolkningsmetoder, vilket skulle kunna innebéra att
systemet inte kan gora en fullstindig bedomning av ett rittsligt problem men 1 vart fall ge

vigledning.

181 Katja de Vries & Mattias Dahlberg , Law, Al and digitalisation, lustus forlag, Uppsala, 2022, s 54.
192 AD 2007 nr 45.

16 1 kap 4§ DL.

164 SFS 2018:558 Lag om foretagshemligheter.
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5. Sammanfattning och avslutande reflektioner

Implementeringen av Al-forordningen i kombination med diskrimineringslagen visar pa
arbetsgivarens omfattande ansvar vid anvindningen av Al i sin verksamhet. Al-férordningen
riktar sig direkt till anvdndaren av systemet dér ansvaret emellanét kan ses sd omfattande trots
att anvidndarna 1 manga fall har begrdnsade kunskaper. Riskerna med Al sdsom
proxydiskriminering eller andra monsteridentifieringar innebér att arbetsgivaren fér striktare
krav pa sig vad giller att granska den data som Al:s bedomningar baseras pa.
Diskrimineringslagen stiller krav pa arbetsgivaren att med aktiva atgidrder forebygga
diskriminerande handlingar i verksamheten vilket dven inkluderar rekryteringsprocesser.'®
Kraven pa att vidta forebyggande atgirder omfattar alla arbetsgivare oavsett tillvigagangssétt
for en rekrytering, vilket ddrmed dven omfattar tekniska hjdlpmedel. Dédrav behdver en
riskbeddmning redan ske innan systemet kan implementeras i organisationen. Arbetsgivaren
har ansvar for de beslut som gors i organisationen med forutsittningar att beslutsfattningen
har skett av ndgon som kan anses inneha en roll som foretrdder arbetsgivaren. Trots detta har
tidigare utredningar enbart undersokt detta i forhdllande till ett ménskligt agerande. Nér
arbetsgivaren viljer att implementera ett Al-system i verksamheten dr det denne som tar de
rittsliga konsekvenserna. Tidigare kunde arbetsgivaren frias frdn diskriminering om
handlingen utférdes av ndgon som inte kunde anses foretrdda eller likstéllas med
arbetsgivaren. Det kan nu inte lingre anses mojligt vilket pekar pé att arbetsgivarens rittsliga
ansvar utokas och hamnar nidrmare EU-domstolens krav pa att vidta alla atgidrder for att
minimiera diskriminering. For att en handling ska anses vara diskriminerande behover ett
orsakssamband pévisas mellan ett missgynnande, en jamforelseperson och en
diskrimineringsgrund. Genom Al:s komplexitet och strukturella uppbyggnader i systemet kan
det uppkomma svérigheter 1 att pavisa ett orsakssamband i1 sddana bedOmningar.

Arbetsgivaren kan endast lastas for diskriminering om diskriminering har kunnat konstaterats.

Proxydiskriminering visar pa att diskrimineringslagstiftningen inte ar heltdckande. Daremot
har implementeringen av Al-forordningen som syfte att stirka EU-rittslig reglering vilket
ddrmed dven omfattar EU-stadgan som 1 storre grad kommer kunna utgdéra skydd mot
diskrimineringsgrunder. Déremot behdver en lagfordndring kring detta att ske.

Diskrimineringslagens  diskrimineringsgrunder &dr uttommande vilket innebdr att

165 3 kap 2§ DL
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diskriminering inte kan domas pd andra grunder. Daremot kan EU-domstolens tidigare
rattspraxis vad géller att genom effektiva rittsmedel minimera diskriminering fa storre
uttrymme for att komma underfund med proxydiskriminering. Onskvirt vore att egenskaper
som utgdr att arbetssokande hamnar i proxygrupper kan tickas av en lagstiftning men hur

exakt denna reglering ska kunna ske dr inte helt tydligt.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att arbetsgivarens rittsliga ansvar dr omfattande vad
géller anvindningen av Al-system. Al-forordningen dr en viktig del i att fylla de befintliga
luckorna 1 lagstiftningen. Arbetsgivarens rittsliga ansvar for diskriminering far anses bli
striktare nir det inte ldngre blir mdjligt att bli friad fran diskriminering pa grund av beslut
som tagits av Al. Svérigheterna att pavisa orsakssamband gor det svarare att bevisa att en
diskriminering har skett. Implementeringen av Al-forordningen kommer dérav vara ett
vialkommet verktyg i syfte att sdkerstdlla en sidker och icke-diskriminerande anvidndning av

Al
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