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— Lampligheten hos de rattsliga grunderna artiklarna 114 och 16 i
EUF-fordraget med avseende pa bestammelser som ar tillampliga pa
brottsbekampande myndigheter och rattsliga myndigheter

I. INLEDNING

1. I forslaget till forordning faststédlls harmoniserade regler for utsldppande pa marknaden och
ibruktagande av system med artificiell intelligens (A/-system) 1 unionen (forslaget till

forordning)?.

Denna handling innehéller juridisk radgivning som &r skyddad enligt artikel 4.2 1
Europaparlamentets och ridets forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om
allménhetens tillgdng till Europaparlamentets, rddets och kommissionens handlingar och
som Europeiska unionens rad inte har gjort tillginglig for allmdnheten. Radet kommer att
hivda sina réttigheter vid otilldtet offentliggorande.

2 Dok. 8115/21.
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2. Vid métet 1 arbetsgruppen for telekommunikation och informationssamhillet den 7 april 2022
yttrade sig radets juridiska avdelning om lampligheten av de dubbla rittsliga grunderna
(artiklarna 16 och 114 i EUF-fordraget) for forslaget till forordning om system med artificiell
intelligens (Al-system). Genom forklaringarna bekréftades att artiklarna 16 och 114 i
EUF-fordraget dr de korrekta rittsliga grunderna for forslaget och att det inte ar lampligt att
anvénda artikel 87.2 1 EUF-fordraget i stillet for artikel 114 1 EUF-fordraget. Pa
arbetsgruppens begiran aterges i detta yttrande skriftligen den redogorelse juridiska

avdelningens foretrddare gav vid moétet, varvid den utvecklas ytterligare.

3. Al-system definieras i artikel 3.1 1 forslaget till forordning. I allménhet kan de hanforas till
vissa typer av programvara. Forslaget till forordning giller bade leverantérer som slidpper ut
Al-system pa marknaden och leverantorer som tar Al-system i bruk. Den foreslagna
forordningen &r ocksa tillimplig pa anvandare. En leverantdr kan vara en fysisk eller juridisk
person, en offentlig myndighet, en byra eller ett annat organ som utvecklar eller later utveckla
ett Al-system i syfte att sldppa ut det pd marknaden eller ta det 1 bruk i eget namn eller under
eget varumérke. En anvéndare kan vara varje fysisk eller juridisk person, offentlig myndighet,

byra eller annat organ som under eget Gverinseende anvinder ett Al-system.
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4.  Enligt definitionerna i artikel 3 kan brottsbekdmpande och rittsliga myndigheter antingen
klassificeras som leverantorer och/eller anvindare av ett Al-system. Al-system vars avsedda
dndamal, enligt leverantdrens definition, ar brottsbekdmpning eller réttskipning, klassificeras
som hdgrisksystem enligt bilaga III. De omfattas dirfor av vdsentliga krav (riskhantering,
provning, dataférvaltning, teknisk dokumentation, transparens, méansklig tillsyn, noggrannhet,
robusthet och cybersikerhet) och dr forenade med skyldigheter (t.ex. kvalitetsledningssystem,
teknisk dokumentation, bedomning av overensstimmelse, korrigerande atgérder,
informationsskyldighet, importdrers och distributorers skyldigheter) samt standarder och
beddmning av dverensstimmelse. Dessa harmoniserade regler bygger pa dem som géller
produktsikerhet i direktiv 2006/42/EG (maskiner)?® och forordning (EU) 2017/745

(medicintekniska produkter)*.

5. Nar det giller Al-system som inbegriper anvindning av system for biometrisk
fjarridentifiering i realtid pé allmént tillgdngliga platser for brottsbekdmpningsandamal,
omfattas de av kategorin forbjudna Al-system. Det finns emellertid undantag frén detta forbud
mot anvindning av Al-system. Det dr upp till medlemsstaterna huruvida de vill tillata
anvindning av sddana system eller inte. Om systemen tillats ska de omfattas av detaljerade
begransningar och skyddsatgérder for att inskrdnka anvéndningen till vad som 4r absolut
nodvéndigt och for att skydda den grundldggande ritten till skydd av personuppgifter. Dessa
begrinsningar och skyddsétgirder foreskrivs i forslaget till forordning pa grundval av
artikel 16 1 fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) och méste
kompletteras med nationell lagstiftning. Artikel 5.1 d, 5.2, 5.3 och 5.4 1 forslaget till
forordning utgor lex specialis till direktiv (EU) 2016/680 (dataskyddsdirektivet for polis och
straffrattsliga myndigheter) som antogs pa grundval av artikel 16.2 i EUF-fordraget.

Europaparlamentets och radets direktiv 2006/42/EG av den 17 maj 2006 om maskiner och
om dndring av direktiv 95/16/EG (EUT L 157, 9.6.2006, s. 24).

Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2017/745 av den 5 april 2017 om
medicintekniska produkter, om @ndring av direktiv 2001/83/EG, foérordning

(EG) nr 178/2002 och foérordning (EG) nr 1223/2009 och om upphdvande av radets direktiv
90/385/EEG och 93/42/EEG (EUT L 117, 5.5.2017, s. 1).
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I enlighet med artikel 5.1 d ska malen for dessa system vara begransade till foljande:
1)  Malinriktad sokning efter specifika potentiella brottsoffer, inbegripet forsvunna barn.

ii)  Forhindrande av ett specifikt, betydande och dverhdngande hot mot fysiska personers

liv eller fysiska sdkerhet eller forhindrande av en terroristattack.

i)  Avslojande, lokalisering, identifiering eller lagforing av en gidrningsman eller misstankt
vid brott som avses i artikel 2.2 i beslutet om en europeisk arresteringsorder® och som i
den berérda medlemsstaten kan leda till fangelse eller annan frihetsberovande atgérd 1

minst tre ar, i enlighet med den medlemsstatens lagstiftning.

Enligt artikel 5.3 ska brottsbekdmpande myndigheters anvindning av sadan teknik krdva
forhandstillstdnd fran en rittslig eller administrativ myndighet. I vederborligen motiverade
bradskande situationer far dock anvidndningen av systemet paborjas utan tillstind och

tillstdndet far da begéras under eller efter anvindningen.

Enligt artikel 5.4 fir en medlemsstat besluta att tilldta anvindning av system for biometrisk
fjarridentifiering i realtid pé allmint tillgangliga platser for brottsbekdmpningsdndamal och
faststélla de nodvindiga detaljerade reglerna for begéran om, utfardande av och utévande av

forhandstillstand samt relaterade brott.

6.  Den rittsliga grunden for forslaget till forordning &r artiklarna 16 1 EUF-fordraget (skydd av
personuppgifter) och 114 1 EUF-fordraget (den inre marknadens funktion). Darmed
aktualiseras fragan huruvida dessa rittsliga grunder ar ldmpliga i forhéallande till de
harmoniserade regler som ar tillimpliga pd Al-system som tillhandahalls eller anvéinds av

brottsbekdmpande och rittsliga myndigheter.

Rédets rambeslut 2002/584/RIF av den 13 juni 2002 om en europeisk arresteringsorder och
overlamnande mellan medlemsstaterna (EGT L 190, 18.7.2002, s. 1).
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7.  Foreliggande yttrande fokuserar forst pa huruvida artikel 114 i EUF-fordraget ar lamplig
rattslig grund i det sdrskilda sammanhang med brottsbekdmpande myndigheter som ndmns 1
flera bestammelser i1 forslaget till forordning, dvs. nir det géller system for biometrisk
fjérridentifiering i realtid pa allmént tillgéngliga platser och Al-system med hog risk som
avses 1 punkt 6 1 bilaga III. I yttrandet behandlas darfor fragan om huruvida artikel 87.2 1
EUF-fordraget (polissamarbete) skulle vara en lampligare rattslig grund for att ticka
brottsbekdmpande myndigheters tillhandahallande och anvindning av Al-system i stillet for
artikel 114 1 EUF-fordraget (avsnitt II). P4 motsvarande sétt kan slutsatsen i denna not
tillimpas pa de réttsliga myndigheter som avses i bilaga III nér det géller Al-system med hog

risk.

8.  Idenna not behandlas &ven fragan om huruvida artikel 16 i EUF-fordraget &r 1amplig som
kompletterande réttslig grund och tillimpningen av protokollen 21 och 22 i samband med
brottsbekdmpande myndigheters anvindning av system for biometrisk fjarridentifiering 1

realtid pa allmént tillgéngliga platser (avsnitt III).
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II.

LAMPLIGHETEN AV ARTIKEL 114 I EUF-FORDRAGET SOM LAMPLIG
RATTSLIG GRUND

Enligt viletablerad rattspraxis dr den réttsliga grunden for en unionsakt inte avhingig av en
institutions uppfattning om det efterstrivade syftet, utan den maste faststillas i enlighet med
objektiva kriterier som kan bli foremal for domstolsprovning, daribland sérskilt atgérdens
syfte och innehall. Om bedomningen av en atgird visar att den har tva syften eller tvd
bestandsdelar, och om ett av dessa syften eller en av dessa bestdndsdelar kan identifieras som
det — eller den — huvudsakliga eller dominerande, medan det — eller den — andra endast dr av
underordnad betydelse, ska atgérden ha en enda réttslig grund, nimligen den som krivs med
hénsyn till det huvudsakliga eller dominerande syftet eller den huvudsakliga eller
dominerande bestandsdelen. Endast om det faststélls att akten samtidigt har flera mal, vilka &r
oskiljaktigt forbundna med varandra, utan att det ena dr sekundért och indirekt i férhallande
till det andra, fir en sddan akt i undantagsfall antas med stod av de ddremot svarande olika
rittsliga grunderna, under forutséttning att dessa réttsliga grunder inte foreskriver forfaranden
som &r oforenliga med varandra. Det bor ocksa noteras att artikel 114.1 forsta meningen i
EUF-fordraget tydligt anger att artikelns bestimmelser ska tillampas “’[o]m inte annat
foreskrivs i fordragen”. 1 enlighet med detta &r tillimpning av artikel 114 1 EUF-fordraget
endast berdttigad om ingen mer specifik bestimmelse kan anvindas som rittslig grund for
antagandet av atgirden i fraga®. En mer specifik bestimmelse som kan anvindas som rittslig

grund for antagandet av atgérden i fraga ska anvindas, nér det finns en sddan i fordraget”.

Juridiska avdelningens yttrande av den 17 maj 2016, 9007/16, punkt 6.
Domstolens dom av den 29 april 2004, kommissionen/radet, C-338/01,
ECLI:EU:C:2004:253, punkt 60.
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10.

11.

12.

SYFTET MED DEN FORESLLAGNA FORORDNINGEN

Genom den foreslagna forordningen harmoniseras utsldppandet pa marknaden, ibruktagandet
och anvidndningen av en viss typ av programvara (Al-system). Det faktum att offentliga
myndigheter och privata aktorer kan vara leverantorer eller anvindare av sddana Al-system &r

inte i sig oforenligt med den rittsliga grunden i artikel 114 1 EUF-fordraget®.

Den omstidndigheten att brottsbekdmpande myndigheter eller de som agerar pa deras viagnar
kan vara leverantorer eller anvéndare av sddana Al-system dr dessutom inte tillrackligt for att
motivera att artikel 87 i EUF-fordraget anviands som réttslig grund. Syftet med och innehéllet

1 den foreslagna forordningen maste analyseras for att avgdra om detta dr nodvéandigt.

Den foreslagna forordningen syftar i allménhet, liksom nér det géller system for biometrisk
fjérridentifiering i realtid pa allmént tillgéngliga platser och Al-system med hog risk, till att
sdkerstélla en konsekvent och hog skyddsnivé i hela unionen och samtidigt férhindra att
avvikelser hindrar den fria rorligheten for Al-system och relaterade produkter och tjanster pa
den inre marknaden. I den foreslagna forordningen faststélls enhetliga skyldigheter for
operatorerna. Forordningen garanterar ocksa ett enhetligt skydd for tvingande hinsyn till
allménintresset och personers réttigheter pa hela den inre marknaden (skél 2). For att uppna
detta syfte innehaller den foreslagna forordningen bestimmelser som reglerar utsldppandet pa
marknaden och ibruktagandet av vissa Al-system, fOr att pd sé sitt sdkerstdlla en fungerande
inre marknad och gora det mdjligt for dessa system att omfattas av principen om fri rorlighet
for varor och tjanster (skil 5). P4 det hela taget syftar forslaget till att inrdtta Al med inbyggd
tillforlitlighet, som &r allmént tillamplig, med en fullstdndig uppsattning regler for utveckling,
marknadsforing och anvidndning av Al-drivna produkter, tjdnster och system. Med tanke pa
att Al redan ingar i ett stort antal tjanster och produkter och kommer att fortsitta att gora det i
framtiden foljer forslaget en inre marknadslogik genom att faststélla en
’produktsikerhetsram” som bygger pa fyra riskkategorier. Det infor krav pa marknadstilltrade

och certifiering av Al-system med hog risk genom ett obligatoriskt CE-mérkningsforfarande.

Se yttrandet fran rddets juridiska avdelning (ST 11395/14, punkterna 39—41) och prejudikat
sasom direktiv (EU) 2016/2102 samt direktiven 2014/24/EU, 2014/25/EU och 2014/23/EU.
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13. Inget av de mal som anges i forslaget till férordning avser sdkerstdllande av mal som rér den
allménna sidkerheten. Mélen for den allménna sidkerheten ska visserligen indirekt uppnés
genom harmoniseringen av de brottsbekdmpande myndigheternas utsldppande pa
marknaden/ibruktagande/anvindning av Al-system, men domstolen® har, vid tolkningen av
artikel 87.2 1 EUF-fordraget mot bakgrund av artikel 67 1 EUF-fordraget, slagit fast att en
unionsrittsakt, med beaktande av dess syfte och innehéll, for att grundas pa den forstndmnda
artikeln méste vara direkt forbunden med de mal som anges 1 artikel 67 1 EUF-fordraget (dvs.
i detta fall forebyggande av brottslighet och polissamarbete). Nar det giller den foreslagna
forordningen dr detta uteslutet, eftersom de enda harmoniserade reglerna {or
brottsbekdmpande myndigheters anviandning av sddana system &ar antingen 1)
produktsidkerhetsregler som tillimpas enhetligt pa alla leverantorer och anvindare med
avseende pa utsldppande pa marknaden/ibruktagande eller anvindning av Al-system eller 2)
regler om skydd av personuppgifter for vilka artikel 16 1 EUF-fordraget lade till som réttslig
grund (se del III nedan).

14. 1 ett annat mal'® var syftet med dndringen av skjutvapendirektivet visserligen att sikerstilla en
hogre nivé av allmén sikerhet i forhdllande till terroristhotet och andra former av brottslighet,
men domstolen slog fast att harmoniseringen av olika sékerhetsaspekter betrdffande varor ér
en vasentlig atgéird for att sékerstilla att den inre marknaden fungerar vél, eftersom skillnader

i lagstiftningen pé detta omréde kan ge upphov till handelshinder!!.

Domstolens dom av den 6 maj 2014, Europeiska kommissionen/Europaparlamentet och
Europeiska unionens rad, C43/12, ECLL:EU:C:2014:298.

Domstolens dom av den 3 december 2019, Republiken Tjeckien/Europaparlamentet,
C482/17, ECLI:EU:C:2019:1035.

Ibid., skél 57: "Det som dr utmdrkande for skjutvapen dr, tvirtemot vad Republiken Polen
har hévdat, att de utgor en fara inte bara for anvindarna utan dven for den breda
allmdnheten, vilket domstolen redan har papekat i punkt 54 i dom av den 23 januari 2018,
Buhagiar m.fl. (C- 267/16, EU:C:2018:26). Det framstdar dirmed som oundgdngligt att ta
hénsyn till den allmdnna sdkerheten, sasom anges i femte skdlet i direktiv 91/477, i samband
med antagandet av bestimmelser om forvdrv och innehav av sddana varor”. Se dven
domstolens dom av den 23 januari 2018, Albert Buhagiar m.fl./Minister for Justice, C-
267/16, EU:C:2018:26, punkt 54:  Hdrvidlag dr det viktigt att papeka att med beaktande av
den sdkerhetsrisk som skjutvapen utgor for mdnniskor, kan fri rorlighet for sddana vapen
endast uppnds genom en strikt reglering av villkoren for att overfora dem mellan
medlemsstaterna, ddribland principen om att de berorda medlemsstaterna ska utfdrda
foregaende tillstand att 6verfora sadana varor”.

10

11
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15.

16.

17.

Milen for den foreslagna forordningen, inbegripet artikel 5.1 d, 5.2, 5.3 och 5.4 om
anvandning av system for biometrisk fjarridentifiering i realtid pa allmént tillgdngliga platser
for brottsbekdmpande dndamél och de bestimmelser om Al-system med hog risk som avses i
punkt 6 i bilaga III, ar inte direkt forbundna med ett mal om allmén sakerhet. Tvértom ar
forslaget ett svar pa de viktigaste frigorna om hur Al-system paverkar hélsa, sdkerhet och
grundldggande rittigheter. De relevanta bestimmelserna ar darfor direkt kopplade till malet
att sikerstilla lika villkor vid utsldppande pa marknaden/ibruktagande cller anvéndning av
Al-system pé den inre marknaden, samtidigt som anvandarnas hélsa, sikerhet och

grundldggande rittigheter skyddas.

Mot ovanstdende bakgrund dr huvudsyftet med den foreslagna forordningen att {érbéttra den
inre marknadens funktion i den mening som avses i artikel 114 i EUF-fordraget. De mél som

avses i artikel 67 i EUF-fordraget har endast en indirekt koppling till detta huvudmal.

INNEHALLET I FORSLAGET TILL FORORDNING

Forslaget till forordning innehéller 1 huvudsak bestimmelser om vad som krévs for att sldppa
ut en viss produkt (en Al-programvara) pd marknaden (eller ta den i bruk) for att sdkerstélla
att den &r sdker och respekterar de grundlidggande rittigheterna. Det innehaller en fullstindig
uppsittning regler for utveckling, marknadsforing och anviandning av Al-drivna produkter,
tjdnster och system. Den foreslagna forordningen aldgger inte brottsbekdmpande myndigheter
att anvinda ett Al-system som lagligen sldpps ut pa marknaden, och den reglerar inte heller
direkt hur brottsbekdmpande myndigheter bor anvinda ett sddant Al-system. I stéllet
avgransas tydligt situationer dir den avsedda anvéndningen betraktas som férenad med hog
risk helt enkelt pa grund av att ett Al-system kommer att anvindas av brottsbekdmpande eller

rattsliga myndigheter.
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18. Artikel 29 1 forslaget till forordning innehaller 1 och for sig regler om villkoren for
anvandning av Al-system med hog risk, men bestimmelsen ar inte sektorsspecifik, den har ett
begrinsat tillimpningsomrade (frimst med avseende pd produktens bruksanvisningar) och ér
oupplosligt forbunden med de skyldigheter som aldggs utvecklare av Al-system enligt den
foreslagna forordningen. Bestimmelsen ger ocksa medlemsstaterna ett visst spelrum for att
kunna faststélla ytterligare regler for anvédndningen av sddana Al-system med hog risk. Nar
det géller system for biometrisk fjarridentifiering i realtid pé allmént tillgdngliga platser som
anvénds for brottsbekdmpande dndamaél (artikel 5) reglerar den foreslagna forordningen delvis
anvandningen av sadana system ur ett dataskyddsperspektiv pa grundval av artikel 16 i

EUF-fordraget (se del III nedan).

19. Dessutom dr det bara medlemsstaterna som kan besluta att foreskriva mojligheten att helt eller
delvis tillata anvandning av sadana system for biometrisk fjarridentifiering i realtid. De
sarskilda villkoren for sidan anvéndning ska stadféstas i nationell lagstiftning, men maste
respektera de allménna kriterier och skyddsédtgarder som faststélls i forordningen: rattsligt
eller administrativt forhandstillstand, begdran om, utfirdande av och utévande av

forhandstillstdnd samt faststéllande av de brott som séddana system far anvindas for.
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20.

21.

Al-system dr en sérskild typ av programvara. De harmoniserade regler som géller for
utsldppande pa marknaden eller ibruktagande/anvéndning av Al-system utgor sdledes
produktsékerhetsliknande harmoniserade regler. De tillimpas pé ett enhetligt sétt utan
atskillnad mellan offentliga och privata anvindare. Enligt de tillimpliga skélen 1 forslaget till
forordning bor darfor en hog enhetlig skyddsniva sékerstillas 1 hela unionen. Samtidigt bor
skillnader som hindrar den fria rorligheten for Al-system och relaterade produkter och tjanster
pa den inre marknaden forebyggas. Detta kan uppnés genom faststéllande av enhetliga
skyldigheter for operatorerna och garantier for ett enhetligt skydd for tvingande hiinsyn till
allménintresset och personers réttigheter pa hela den inre marknaden enligt artikel 114 1

EUF-fordraget!?.

Forslaget till forordning innehaller flera hdanvisningar till brottsbekdmpning,
granskontrollforvaltning samt réttskipning i bilaga III om Al-system med hog risk (punkterna
6, 7 respektive 8). Utdver andra hogrisksystem med avseende péd de produktsédkerhetsrisker
som avses 1 artikel 6.1 innefattar dessa en detaljerad och uttdommande upprikning som
motsvarar artikel 6.2. Enligt artikel 6.1 ska vissa Al-system per definition betraktas som
hogrisksystem pa grund av deras forviantade allvarlighetsgrad och hoga risker for de
grundldggande réttigheterna, hilsan och sikerheten. Andra system som anses vara
hogrisksystem och som fortecknas 1 bilaga III omfattar utbildning, férvaltning av kritisk
infrastruktur, sysselsittning, biometrisk identifiering och kategorisering samt tillgang till

viktiga offentliga och privata tjénster.

12

Dérmed behdvs en rittslig ram for unionen som omfattar harmoniserade regler {or artificiell
intelligens, for att framja utvecklingen, anvéndningen och spridningen av artificiell
intelligens pd den inre marknaden, och som samtidigt uppnér en hog skyddsniva for
allménintressen, sdsom hélsa, sdkerhet och skydd av grundlidggande rittigheter, som erkidnns
och ar skyddade enligt unionsritten. For att uppna detta syfte bor det faststillas
bestimmelser som reglerar utsldppandet pa marknaden och ibruktagandet av vissa
Al-system, for att pa sa sitt sdkerstilla en vél fungerande inre marknad och gora det mdjligt
for dessa system att omfattas av principen om fri rorlighet for varor och tjanster (se skilen 2
och 5 1 forslaget).
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22.

23.

Sadana bestaimmelser om Al-system med hog risk reglerar dock inte frigan om huruvida
brottsbekdmpande och rittsliga myndigheter (eller myndigheter pa andra identifierade
omraden) bor anvédnda sig av sddana system eller inte. Den foreslagna forordningen far endast
indirekt inverkan pé den faktiska utvecklingen av Al-system som kan anvindas av
brottsbekdmpande myndigheter och pa de Al-system som anvénds for narvarande och 1
framtiden. Reglerna hinvisar saledes till Al-system som dr “avsedda att anvindas™ av sddana
myndigheter (se t.ex. artiklarna 3.12, 8.2 och bilaga III). Om ett visst system fortecknas som
Al-system med hog risk kommer det att omfattas av en sirskild uppsittning regler for
riskhantering, dataférvaltning och tekniska specifikationer. Anvindare av sidana Al-system
med hog risk maste folja bruksanvisningen, fora loggar och utfora konsekvensbedémningar

avseende dataskydd.

Dessutom far andra anvindarskyldigheter dn de som ror bruksanvisningen faststéllas i
unionslagstiftning eller nationell lagstiftning och utan att det padverkar anvéndarens
handlingsutrymme nér det giller att organisera sina egna resurser och aktiviteter i syfte att
genomfora de atgirder for ménsklig tillsyn som leverantoren anger (artikel 29.2 i forslaget till
forordning). I dessa regler faststills ytterligare skyddséatgiarder for grundldggande rittigheter
for Al-system med hog risk.
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24.

25.

Mot bakgrund av ovanstdende bor det betonas att den foreslagna forordningen inte innehaller
nagra regler som syftar till att tillata eller forhindra att ett Al-system med hog risk som sldpps
ut pa4 marknaden anvénds av brottsbekimpande myndigheter. Genom de foreslagna reglerna
kommer en sérskild mérkning (hog risk) att tillimpas pé ett Al-system som utvecklas eller
anvénds av brottsbekdmpande myndigheter till f6ljd av dess avsedda anvandning. Denna
anvandning skulle regleras 1 nationell lagstiftning och 1 viss mén beslutas av de
brottsbekdmpande myndigheterna sjélva. I forslaget till forordning faststélls minimivillkor for
anvandning i artikel 29 (avser endast bruksanvisningar) for Al-system med hog risk,
inbegripet de som fortecknas i punkterna 6, 7 och 8 1 bilaga III, som kommer att kompletteras
av nationell lagstiftning. Darfor bor en atskillnad goras, 1 linje med domstolens rattspraxis,
mellan & ena sidan det avsedda syftet med den foreslagna forordningen, som inte &r att reglera
de brottsbekdmpande myndigheternas anvandning av Al-system, och, & andra sidan, de
effekter som det indirekt kan ge upphov till'* och som saknar relevans for analysen av den

rittsliga grundens lamplighet.

Punkterna 6, 7 och 8 som avser brottsbekdmpning, migration respektive rittskipning ar inte
dominerande bland Al-system med hog risk. Enligt den foreslagna forordningen ér ett
Al-system med hog risk inte nddvéandigtvis ett system som fortecknas 1 bilaga III. De flesta
hogrisksystem dr i sjdlva verket de som fortecknas allmént i artikel 6.1 a och b 1 forslaget till
forordning (1 samband med produktsdkerhet). Andra Al-system med hog risk fortecknas 1
bilaga I1I som innehéller punkterna 1 (biometrisk identifiering), 2 (kritisk infrastruktur),

3 (utbildning och yrkesutbildning) och 4 (sysselsittning, arbetsledning och tillgéng till
egenforetagande) som ror andra omraden 4n réttsliga och inrikes fragor ("RIF”). Alla
anvandare av sddana Al-system med hog risk omfattas av ett enhetligt system som inréttats
med tanke pé deras specifika status (t.ex. om de dr en ekonomisk aktor eller en offentlig

myndighet), men ur perspektivet skydd av hélsa, sdkerhet och grundldggande réttigheter.

13

Se domstolens dom av den 21 juni 2018, Republiken Polen/Europaparlamentet, Europeiska
unionens rad, C-5/16, EU:C:2018:483, punkterna 63—68, och domstolens dom av den
22 juni 2022, Leistritz AG/LH, C-534/20, EU:C:2022:495, punkt 28.
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26.

27.

28.

Den foreslagna forordningen innehaller darfor harmoniserade regler om utslédppande pa
marknaden, ibruktagande och anvéndning av Al-system, oavsett om de anvénds av privata
aktorer eller offentliga myndigheter, inbegripet, for ovrigt'4, brottsbekampande och rittsliga

myndigheter.

Bortsett frdn anvandningen av system for biometrisk fjarridentifiering i realtid pa allméant
tillgdngliga platser for brottsbekdmpande &ndamél, som omfattas av sirskilda regler for
behandling av personuppgifter (se del III nedan), innehéller den foreslagna férordningen inga
harmoniserade regler om anvéndningen av Al-system med hog risk. Sdsom forklaras i
punkterna 18 och 19 ovan hénfor sig hdnvisningen till anvédndningen av Al-system med hog
risk 1 huvudsak till bruksanvisningen for produkten (artikel 29) och ar kopplad till de
skyldigheter som alaggs utvecklare. Beslutet om huruvida brottsbekdmpande eller réttsliga
myndigheter far anvinda ett Al-system med hog risk som lagligen sldpps ut pa marknaden
enligt den foreslagna forordningen &r, sdsom papekas i punkt 22, en fraga for nationell rétt

och nationella myndigheter.

Darfor ér artikel 87.2 i EUF-fordraget, sérskilt led a, inte en 1dmplig rittslig grund for den
foreslagna forordningen. Bestimmelserna i forslaget varken frdmjar eller hindrar insamling,
lagring, behandling, analys och utbyte av relevant information. Nar sddan verksamhet utfors
av brottsbekdmpande myndigheter maste helt enkelt ett antal icke-specifika, harmoniserade
villkor respekteras for att skydda anvidndarnas rittigheter. P4 samma sitt omfattar de mal som
anges 1 forslaget till forordning inte utvecklingen av gemensamma utredningsmetoder. De
foreslagna kraven for anvindning av Al-system med hog risk ér inte specifika for RIF-

omrddet, och de ror inte polissamarbete 1 egentlig mening enligt definitionen i1 EUF-fordraget.

14

Se domstolens yttrande 6ver Istanbulkonventionen, A-1/19, EU:C:2021:198, sirskilt
punkterna 298 och 301.
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29.

30.

Vad betréffar artikel 5.4 1 forslaget till forordning bibehaller medlemsstaterna rétten att
besluta att tillata anvéndning av system for biometrisk fjarridentifiering i realtid pa allmént
tillgéngliga platser for brottsbekdmpande d&ndamél. En medlemsstat som beslutar att gora det
ar skyldig att faststidlla de nddvéndiga ndrmare reglerna for begéiran om, utfirdande och
utovande av forhandstillstind samt for de brott som hor samman med de brott vid vilkas
utredning eller lagforing anviandningen ér tillaten!S. Utifran resultatet av diskussionerna i
radet skulle dessa foreslagna regler inte leda till att respektive nationella myndigheter skulle
tilldelas nya befogenheter. I stillet begridnsas anvindningen av befintliga eller eventuella
framtida mekanismer for att sdkerstilla skyddet av rétten till dataskydd och personlig

integritet.

Mot bakgrund av ovanstdende ar artikel 114 i EUF-fordraget den enda lampliga rittsliga
grunden for harmoniserade regler om Al-system med hog risk, inbegripet sddana system som
anvinds av brottsbekdmpande och rittsliga myndigheter. Med avseende pa dessa
harmoniserade regler dr det varken motiverat eller 1ampligt med nagon rittslig grund for
rittsliga och inrikes fragor som hémtas ur tredje delen avdelning V i EUF-fordraget, t.ex.

artikel 87 1 EUF-fordraget.

15

Det &r vért att notera att artikel 5.4 1 forslaget i vissa delar liknar artikel 15.1 1 direktiv
2002/58 om elektronisk handel. I artikeln foreskrivs en mojlighet for medlemsstaterna att
gora undantag fran vissa forbud som faststélls i unionsrétten. Enligt fast réttspraxis faller de
nationella bestimmelser som syftar till att géra undantag frén dessa forbud med
nddvindighet inom unionsréttens tillimpningsomréde, vilket 1 sin tur utldser tillimpningen
av stadgan 1 detta avseende.
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I11.

31.

32.

LAMPLIGHETEN AV_ARTIKEL 16 I EUF-FORDRAGET SOM
KOMPLETTERANDE RATTSLIG GRUND

I forslaget till forordning ingér artikel 16 1 EUF-fordraget som rattslig grund nér det géiller
behandling av personuppgifter pé brottsbekdmpningsomréadet. Skdlen 25 och 26 innehaller en
hanvisning till artikel 6a i protokoll 21 och artikel 2a i protokoll 22 om behandling av
personuppgifter pd omradet forebyggande av brottslighet. Kommissionen anser att artikel 16 1
EUF-fordraget uteslutande ska tjdna som réttslig grund for de bestimmelser som begransar
behandlingen av biometriska personuppgifter pa ett sitt som kompletterar direktiv (EU)
2016/680 (dataskyddsdirektivet for brottsbekimpning). Artikel 5.1 ¢ ar formulerad som ett
principiellt forbud, frén vilket tre undantag dr mojliga. Rent konkret dr det forbjudet att
anvénda system for biometrisk fjérridentifiering i realtid pa allmint tillgéngliga platser for
brottsbekdmpande dndamal, savida det inte ar absolut nddvéndigt for att a) utfora riktade
sOkningar efter potentiella brottsoffer, b) forhindra en 6verhdngande terroristattack eller
angrepp pa en persons fysiska integritet/liv, c) lokalisera eller identifiera eller lagféra en
girningsman eller misstankt for ett allvarligt brott (med aberopande av en europeisk
arresteringsorder). Ytterligare krav i artikel 5.2, 5.3 och 5.4 &r kopplade till brottsbekdmpande
myndigheters specifika anvindning av Al-system, t. ex. en bedomning av nddvédndighet och
proportionalitet, ett férhandsgodkdnnande (utom 1 nddsituationer) och ett beslut av
medlemsstaterna om huruvida de ska godkinna specifik anvindning av Al-verktyg pa

nationell niva i sddana situationer.

Artikel 5 dr en detaljerad bestimmelse som reglerar specifik anvindning av Al-verktyg som
inte bara syftar till att komplettera unionens befintliga réttsliga ram (dataskyddsdirektivet for
brottsbekdmpning, som i sig grundar sig pa artikel 16 i EUF-fordraget), utan ocksa kraver en

nationell ram for genomforande.
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33.

34.

35.

Trots att den formulerats som ett forbud kan den sérskilda bestimmelsen 1 artikel 5 1 sak
beskrivas som en strikt och exceptionell ram for Al-instrumentens allménna
realtidsovervakning av enskilda personer pa allméan plats 1 syfte att identifiera dem. Forbudet
gar ocksé utdver enkel anvindning av kameror for inspelning och avser anvédndningen av
Al-verktyg for automatisk igenkdnning av minskliga sardrag pa allméant tiligangliga platser
(t.ex. sddana egenskaper som ansikten, men ockséd gangstil, fingeravtryck, DNA, rost,
tangenttryckningar och andra biometriska eller beteendemaissiga signaler). Det innebér ocksa
en samtidig insamling och identifiering av personer genom analysjadmforelse/kontroll av
uppgifter. Dessutom ska regeln &ven bedomas mot bakgrund av att identifiering i realtid av
privata anviandare pa allmén plats ocksa kan tillatas (for sddana evenemang som

fotbollsmatcher).

Av kommissionens kompletterande klargéranden framgar att inga eller mdjligen endast ett
mycket litet antal medlemsstater for ndrvarande har reglerat denna specifika fraga for att géra
det mojligt for brottsbekdmpande myndigheter att anvinda Al-verktyg for avsldjande i realtid
av enskilda personer pé allmén plats. Det har visserligen inte lagts fram nagra konkreta bevis
for att befintliga metoder och verktyg kommer att behova dndras, men det framstar som
uppenbart att framtida utredningstekniker, kriminaltekniska metoder och regler f6r insamling

av bevis kommer att behova integrera detta tillvigagéngssitt med forbud/undantag.

Nar det géller den réttsliga grunden forefaller det som om de bestimmelser som begransar
behandlingen av biometriska personuppgifter pa ett kompletterande sitt (jaimfort med
dataskyddsdirektivet for brottsbekdmpning) syftar till att skydda personuppgifter genom att
faststilla lampliga skyddsétgéirder. Ett sddant syfte dr oupplosligt forbundet med syftet med de
bestimmelser som omfattas av artikel 114 1 EUF-fordraget, utan att det ena ar sekundért och
indirekt i forhéllande till det andra. Den foreslagna forordningen syftar till att faststilla en
allmén ram for Al-system enligt en riskbaserad metod. I detta sammanhang kan en horisontell
reglering av Al-system inbegripa strikta skyddsétgirder som &r tillimpliga pd detta specifika
Al-system for avslojande i realtid. Ett sddant specifikt Al-system som innehéller ldmpliga
skyddsatgirder for personuppgifter dr darfor oupplosligt forbundet med det 6vergripande
malet att forbittra den inre marknadens funktion och dr inte sekundért eller indirekt i
forhéllande till det sistndmnda. I enlighet med relevant réttspraxis (se punkt 9 ovan) bor den

foreslagna forordningen séledes antas med stod av tva grunder.
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36.

37.

38.

Fragan kvarstar emellertid om vilken réttslig grund som bor anvédndas for att reglera
behandlingen av personuppgifter for anvindning av de system som avses 1 artikel 5.1 ¢-5.4 1
forslaget till forordning. Artikel 87.2 a i EUF-fordraget utgor en rattslig grund {or
brottsbekdmpande myndigheters atgérder for att forebygga, avsloja och utreda brott som ror

insamling, lagring, behandling, analys och utbyte av relevant information.

Sasom generaladvokaten har forklarat i sitt forslag till avgoérande om forslaget till avtal mellan
Europeiska unionen och Kanada om &verforing och behandling av passageraruppgifter
(A1/15), kan det emellertid inte finnas ndgot hierarkiskt forhdllande av typen "lex generalis—
lex specialis” mellan artikel 16 1 EUF-fordraget, a ena sidan, och artikel 87.2 a och 82.1 d 1
EUF-fordraget, 4 andra sidan'®. Artikel 16.2 i EUF-fordraget ér den enda bestimmelse som ér
tillaimplig pa regler om skydd for enskilda personer med avseende pé behandling av
personuppgifter som utfors av medlemsstaternas brottsbekdmpande myndigheter nér dessa
utovar brottsforebyggande verksamhet. Enbart det faktum att det i artikel 5 hinvisas till
forteckningen over allvarliga brott i rambeslutet om en europeisk arresteringsorder dndrar inte
denna bedomning: hanvisningen medfor inte att sjilva rambeslutet dr tillimpligt!”. Att
uppritta en forteckning Gver allvarliga brott utan att behdva skapa en separat bilaga ar endast

ett lagstiftningstekniskt grepp.

Regeln i artikel 5 faststdlls dock inte som ett sétt att ytterligare avgréinsa tillimpningsvillkoren
for dessa RIF-relaterade atgérder, utan for att sidkerstélla att Al-systemens anvandning av
biometrisk identifiering i realtid i framtiden pa ett adekvat sitt kan bemdta farhdgorna rérande
grundldggande réttigheter, 1 forsta hand behovet av att sikerstilla att biometriska uppgifter

samlas in och behandlas och att rétten till integritet och personuppgifter dérvid respekteras.

I detta avseende syftar forordningen inte till att faststdlla ett nytt, obligatoriskt RIF-specifikt
forfarande, utan bygger snarare pa beprovade forfaranden for att sdkerstélla respekten for de

grundldggande rattigheterna.

16

17

Se generaladvokat P. Mengozzis forslag till avgdérande av den 8 september 2016, om
forslaget till avtal mellan Europeiska unionen och Kanada om 6verforing och behandling av
passageraruppgifter, yttrande 1/15, EU:C:2016:656, punkterna 112—120.

Nir det géller medlemsstaternas genomforande av denna forteckning 6ver allvarliga brott, se
domstolens dom av den 21 juni 2022, Ligue des droits humains/Conseil des ministres,
C-817/19, EU:C:2022:65, punkterna 150—-152.
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39.

40.

Om artikel 16 1 EUF-fordraget dr en lamplig kompletterande réttslig grund aktualiserar detta
frdgor om tilldimpningen av artiklarna 6a och 2a i protokoll 21 respektive 22. Sdsom forklaras
i skélen 25 och 26 i forslaget innebér detta att nir brottsbekdmpande myndigheter i Irland
eller Danmark anvinder system for biometrisk fjarridentifiering 1 realtid pa allméint
tillgédngliga platser for forebyggande av brott, och om Irland eller Danmark inte dr bundna av
motsvarande bestimmelser om polissamarbete eller straffrattsligt samarbete, kommer dessa
tvd medlemsstater inte att vara bundna av artikel 5.1 d, 5.2 och 5.3 i forslaget till forordning.
Detta innebér inte att artikel 5.1 d, 5.2 och 5.3 innehaller bestimmelser om polissamarbete,
sasom regler om informationsutbyte mellan brottsbekdmpande myndigheter. Det innebér bara
att artikel 5.1 d, 5.2 och 5.3 i forslaget till forordning, 1 likhet med direktiv (EU) 2016/680
(dataskyddsdirektivet for brottsbekdmpning), som dr lex generalis som antagits pa grundval
av artikel 16 1 EUF-fordraget, reglerar behandlingen av biometriska personuppgifter i det
sarskilda sammanhang som utgors av system for biometrisk fjarridentifiering i realtid pa
allmént tillgdngliga platser for forebyggande av brott och ingenting annat. Kommissionens
forslag foljer i detta avseende unionslagstiftarens tillvigagingssitt avseende
dataskyddsdirektivet for brottsbekdmpning och bekriftar ddrmed att det inte 4r motiverat att

anvinda artikel 87.2 1 EUF-fordraget 1 detta sammanhang.

I detta fall &r det motiverat att lagga till artikel 16 1 EUF-fordraget till artikel 114 1 EUF-
fordraget eftersom artikel 5.1 d, 5.2 och 5.3 &r de enda bestimmelserna som reglerar
anviandningen av ett Al-system som har godkénts och som inkréktar pa rétten till skydd av
personuppgifter, som &r lex specialis 1 forhéllande till den allménna ramen for dataskydd.
Dataskyddsregler av slaget lex specialis som paverkar anvdndningen av dessa kénsliga Al-
system kan inte betraktas som sekundéra eller indirekta i forhallande till den réttsliga grunden
avseende den inre marknaden. Tilldgget av artikel 16 1 EUF-fordraget som rittslig grund ar
darfor tillrackligt motiverat i den foreslagna forordningen och det &r inte ldmpligt att anvdnda

artikel 87.2 a 1 EUF-fordraget.
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IV. SLUTSATS
41. Med hénsyn till ovanstdende anser radets juridiska avdelning foljande:

a)  Det dr motiverat och ldmpligt att anvénda artiklarna 16 och 114 i EUF-fordraget som

rittsliga grunder for den foreslagna férordningen.

b)  Anvindningen av artikel 87.2 i EUF-fordraget eller nagon annan rittslig grund pa
RIF-omradet dr varken motiverad eller lamplig i1 forhallande till de harmoniserade regler
som dr tillampliga pa Al-system som kan tillhandahallas eller anvéndas av

brottsbekdmpande eller réttsliga myndigheter.
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