Den datoriserade domaren

Av professor ERIC BYLANDER

Att de mer kvalificerade elementen i ars aequi et boni skulle ut-
bytas mot hanterandet av en aldrig s cerebral maskin torde
sakerligen icke vara att befara, till ndgon trost for den som annu
ser med en smula misstro eller atminstone vemod pa elektro-
nikens inbrytande inom ett omrade som linge i ovanligt hog
grad varit forbehallet mansklig klokskap.

Stig Stromholm

Artificiell intelligens (Al) kan wppfattas som ett hot mot framtiden for
domarna och domstolarna. I den professorsinstallationsforeldsning som hdr
dterges 1 skriftlig form konstateras att fragan om vi bor ersdtta den mdanskliga
domaren med en domande maskin reser fundamentala fragor om domarrollen
och domandets natur. Till belysning av vad som kan tankas vara mojligt och
lampligt ldmmnas en beskrivning av végen fram till dagens teknikanvindning
i de svenska domstolarna. Distinktionen mellan juridiken betraktad som a
ena sidan en konst och d andra sidan en teknik identifieras som betydelsefull
for studier av om det finns ndagot unikt manskligt ¢ uppgiften att vara domare
¢ domstol och vad detta i sd fall kan tinkas bestd i.

1 Er tid ar snart forbi

Att forenklat kalla det akademiska amne jag foretrader, processratten, for
juridikens domstolslira, fangar nagot centralt, &ven om det inte fangar
amnets hela omfattning.! Om inte annat sa har domstolarnas verksam-
het statt central fér mig i min processrattsliga forskargarning. Tidigare
har jag ocksa under narmare tio ars tid, delvis parallellt med veten-
skaplig verksamhet, dgnat mig at praktiskt domarvarv i olika svenska
domstolar, bland annat vid Uppsala tingsratt.”

Nar Nordiska Foreningen for Processritt vart tredje ar haller
Nordiskt Processrattsmote ligger det ocksa néra till hands att besoka en
domstol pa den nordiska ort dar motet avhalls.” I augusti i ar stod den
nordnorska universitetsstaden Tromsg vard for motet. I min egenskap

' Sedan den 1 juli 2018 ar jag professor i processratt vid Uppsala universitet. Den
12 november 2018 hoéll jag min installationsféreldsning och den 16 november 2018
installerades jag som professor vid en offentlig hogtidlighet i Uppsala universitets
aula. En Jjud- och bildupptagning av forelasningen finns tillginglig pa
https://media.medfarm.uu.se/play/video/8366. Av redaktionen for Svensk Jurist-
tidning ombedd att publicera en skriftlig version av foreldsningen aterger jag den
har som den framfordes i endast latt redigerat skick med tillagg av rubriker och
anslutande referenser. ;

* Dartill tingsratterna i Nykoping, Tierp (1), Ostersund, Katrineholm (7), Solna och
Goteborg. Dessforinnan — runt millennieskiftet — var jag tingsnotarie vid Uppsala
tingsratt och hovrattsfiskal i Svea hovratt.

* Om foreningen se http://www.nffp.info.
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av foreningens ordférande hade jag nojet att vid hogtidsmiddagen sitta
bredvid domstolschefen i Nord-Troms tingrett i Tromsg, sorenskriver
Unni Sandbukt. Vi fick da bland annat tillfille att talas vid om fram-
tiden for domarna och domstolarna, narmast med anledning av nagot
hon hade berittat for de samlade nordiska processualisterna vid vart
besok pa hennes domstol lite tidigare samma dag.

Er tid dr snart forbi — eller narmare bestamt Eders tid er snart forbi —
var det mer eller mindre hotfullt klingande innehdllet i &mnesraden
pa ett e-postmeddelande sorenskriver Sandbukt hade mottagit for en
tid sedan och som hon berattade om for oss. Strax visade det sig att
meddelandet inte, som hon — och vi med henne — forst hade trott,
var avsant av nagon missnojd representant for den rattssokande allméan-
heten, utan av en van till sorenskriver Sandbukt. Vannen uppmarksam-
made henne — och indirekt oss — pa en lidnk till en vetenskaplig
artikel publicerad forra aret.

2 Vetenskaps- och teknikomradet Al

Artikeln ifrdga ar skriven av tre amerikanska forskare och (det fortjanar
att papekas) entreprenoérer, Daniel Martin Katz, Michael J. Bommarito
IT och Josh Blackman.* I en ungefirlig 6versattning fran engelskan har
deras artikel rubriken En generell metod for att forutsiga USA:s higsta
domstols beteende.” Men, hur ska nagot som ryms under en sadan rubrik
kunna utgora ett hot mot exempelvis en nordnorsk domares framtida
existens, fragar man sig med ratta.

Jo, den generella metod som presenteras i artikeln utgor en tillampning
av artificiell intelligens (ofta forkortad Al), i det hér fallet genom sa kallad
maskininlarning. Kanske ar det i samband med sjalvkérande bilar som
det pa senare tid har varit allra mest tal om artificiell intelligens.® Men,
nar det talas om Al dr det ocksa ofta tal om den inverkan — sarskilt den
negativa inverkan — olika Al-tillimpningar kan tinkas fi pa arbets-
marknaden, dven for mer kvalificerad arbetskraft som juristkdren.” Det
ar i ljuset av sadana tongangar vi far forsta att den amerikanska artikeln
kan uppfattas som hotfull, trots att den vid nirmare paseende inte gor
nagra ansprak pa att den presenterade metoden ens skulle vara av
intresse for domare, an mindre ta deras arbete ifran dem.?

* De ar alla involverade i ett kommersiellt verksamt foretag inriktat pa teknikan-
vandning i olika rattsliga sammanhang.

> Daniel Martin Katz & Michael J. Bommarito II & Josh Blackman: A General
Approach for Predicting the Behavior of the Supreme Court of the United States,
PL0oS ONE 2017, 12(4):e0174698.

® Fenomenet sjialvkérande bilar utgor ocksa ett tydligt exempel pa de intrikata
rattsliga utmaningar som tillimpning av Al reser, se t.ex. Wanna Svedberg: Nya och
gamla perspektiv pa ansvar? — En rattsvetenskaplig studie om ansvar i en straffratislig
kontext gdllande sjalvkorande/uppkopplade fordon, Statens vag- och transportforsknings-
institut 2016 (tillganglig pa http://www.vti.se).

7 Se t.ex. Richard Susskind & Daniel Susskind: Professionernas framtid — Hur
teknologin kommer att fordndra experters arbete, Daidalos 2017, sarskilt s. 98 ff.

8 Katz m.l., a.a.
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Men, pa goda grunder gar det att invanda att den dar amerikanska
artikeln bara presenterar en specifik metod pa en liten del av det stora
vetenskaps- och teknikomriade som Al utgor. Trots, eller kanske pa
grund av, att det i vara dagar talas valdigt mycket om artificiell intelli-
gens, har begreppet ingen helt entydig definition eller allmant veder-
tagen avgransning. Men, en definition, som racker gott for mina syften
har, ar Sveriges innovationsmyndighet Vinnovas definition fran sd sent
som i maj 2018. Enligt den ar artificiell intelligens: "Férmdagan hos en
maskin att efterlikna intelligent manskligt beteende”.’

Att det kravs nagon form av just intelligent mdnskligt beteende av den
som gor berattigade ansprak pa att vara domare i domstol, ar knappast
ett kontroversiellt konstaterande i sig.'” Nojer man sig med det konsta-
terandet och samtidigt noterar att datamaskinernas féormaga att efter-
likna intelligent ménskligt beteende kommit mycket langt och okar
mycket snabbt, ar steget inte langt till att konstatera att den manskliga
domarens tid snart ar forbi — det ma vara i Tromsg, Uppsala eller
nagon annanstans.

Men kan vi verkligen ersatta domaren med en maskin?!, fragar sig
nu kanske mer dn nidgon enda. Javisst kan vi det! Vi kan ersitta doma-
ren med en tdrning (nagot som for o6vrigt har praktiserats i svensk
domstol, ma vara for ganska lange sedan)." Men bdr vi ersitta domaren
med en tirning? Atminstone med var tids rittsuppfattning lir de flesta
svara nej pa den fragan. Allt som ar mojligt eller tilldtet att gora, ar inte
lampligt eller onskvdrt.'* Fragan om vi bor ersitta domaren, forstadd som
den manskliga domaren, med en domande maskin reser fundamentala
fragor om domarrollen och démandets natur.

Sjalvfallet bor fragan vad som kan tankas vara mojligt och lampligt
pa det har omradet fordjupas bortom den latt avfirdade tarningsrefe-
rensen. Det har under lang tid talats om en démande maskin som moj-
lighet och hot men trots att den tekniska utvecklingen har gatt och gar
fort har domarens stillning hittills inte pa allvar framstatt som hotad."
Lat mig ta mitt eget liv som en mattstock.

9 Antificiell intelligens i svenskt ndringsliv och samhdlle — Analys av utveckling och
potential, Slutrapport, Vinnova 2018 (tillganglig pa http://www.vinnova.se), s. 28. Dar
konstateras ocksa att Al dven dr “det vetenskaps- och teknikomrade som syftar till att
studera, forsta och utveckla maskiner med intelligent beteende”. An sa linge
handlar AI om att uppna motsvarande resultat, inte att skapa maskiner som uppnar
dessa resultat genom att efterlikna manskligt tinkande, se Nicholas G. Carr: The
Glass Cage — Who Needs Humans Anyway?, Vintage Books 2016, s. 119.

' Jamfor t.ex. trilogin  God domarsed, Domstolsverket 2010 (tillganglig pa
www.domstol.se) som bl.a. hanvisar till Forenta Nationernas Bangalore Principles of
Judicial Conduct.

' Se Birger Wedberg: Tdrningkast om liv och did — Rdttshistoriska skisser, Norstedt
1935, s. 9-38.

2 Jfr Richard E. Susskind: The Future of Law — Facing the Challenges of Information
Technology, Clarendon Press 1996, s. 279 om rattsliga bedomningar datorer inte kan
respektive inte bor gora.

¥ Jfr Susskind & Susskind, a.a. s. 98.
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3 Domstolsteknikutveckling under min levnad

Nar jag kom till Uppsala varen 1973 — genom fodsel, inte for inskriv-
ning vid universitetet, tal att sigas — befann sig teknikanvindningen i
svensk domstol, enligt vad jag senare har inhamtat, pa en for var nu-
varande tid forbluffandelag niva.'* Att sjalva ddomandet var en hantverks-
massig verksamhet skiljer den inte sa mycket fran vad som fortfarande
forekommer. Men aven i 6vrigt ska det mesta ha skotts mer eller mind-
re manuellt. En forsoksordning med anvandning av telefon vid rdtteging
kom till stand forst 1979 — aret da jag borjade i lekskolan, motsvarig-
heten till dagens férskoleklass. Det var mer an 100 ar efter det att tele-
fonen alls introducerades i Sverige.'” Darefter har det hant en hel del
vad galler domstolarnas teknikanvandning, men det tog tid innan det
borjade ga fort.'

Nar jag, for drygt halva mitt liv sedan, kring arsskiftet 1997-98, skrev
mitt examensarbete pa harvarande juristprogram stack det arbetet ut,
inte endast genom sitt udda amne, utan ocksa genom att det omfattan-
de informationsunderlaget hade inhdamtats genom forfragningar via
det ganska nya kommunikationssittet e-post.'” Nar jag nidgra manader
senare paborjade min tingstjanstgoring vid Uppsala tingsratt blev den
gotlandsbordige IT-ansvariges ramsa i tingsrattskorridorerna nagot av
ett ledmotiv. "MAHS-fejl, MAHSfejl — lagga uur, lagga uur!” hordes
han tid efter annan ropa. MAHS var beteckningen for det malhante-
ringssystem som ganska nyligen hade inforts och som drogs med atskil-
liga barnsjukdomar — tidsvinsten jamfort med mer manuella metoder
var nog manga ganger klart begriansad.'®

For ganska jamnt 10 dr sedan, den 1 november 2008, tridde en om-
fattande reform av rattegangsbalken — kallad En modernare rittegang
(EMR)— i kraft. En stor del av min processrattsliga forskargarning har
jag agnat at den reformen."” I samband med reformens tillkomst ut-
talade lagstiftaren: "Att den tekniska utvecklingen inom domstolarna
haller jamn takt med utvecklingen i samhallet i 6vrigt ar en nodvdndig-

'Y Om de datortekniska utvecklingsnivaerna i domstol och andra rattsliga samman-
hang vid 1970-talets borjan se t.ex. Peter Seipel: Om anvandning av automatisk
databehandlingsteknik inom juridiken I: Tillimpning och analys av rattsregler och
II: Automatiserad informationssokning, SvJT 1970 s. 257-292 respektive s. 722-748.
" Se Eric Bylander: Muntlighetsprincipen — En rittsvetenskaplig studie av processuella
handldggningsformer i svensk rdtt, Iustus 2006, s. 285 {f.

' ”Nar jag borjade min domstolsbana i slutet av 1980-talet saknades datorstod helt
i malarbetet”, uttalar davarande lagmannen, nu riksaklagaren Petra Lundh pas. 318
i Kvalitetssaikrade domstolsavgéranden — nagra tankar om effektivitet och kvalitet i
vara domstolar, Svensk Juristtidning 100 ar, Iustus 2016, s. 313-321.

' Eric Bylander: Kommunvapenrdtt — En studie av det svenska rdttsskyddet for officiella
symboler med sdrskild inviktning pd kommunala vapen, Examensarbete, Juridiska fakul-
teten, Uppsala universitet 1998, sarskilt s. 73 f.

'8 Jfr Johan Mannergren: Inga effektivitetsvinster med domstolarnas nya datorstod
MAHS, SvJT 1994 s. 682—687 med repliker av Ake Rehnstrom, Ulf Hane respektive
Meijt Cederdahl, SvJT 1994 s. 853-856.

!9 Se bl.a. Eric Bylander: Modernare rattegang — och béttre?, SvJT 2007 s. 516-526,
och densamme: Sveriges allt modernare straffprocess — Foredome eller varnande
exempel?, Tidsskrift for strafferett 2013, s. 472—486.
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het for att domstolsvasendet skall kunna mota de krav som det moderna
samhallet staller.”® Har skulle det inte langre tillatas nagon efterslap-
ning.

I nuldget har vi natt dithdn att svenska domstolar till vardags haller
elektroniskt fjarréverférda rattegangar, att svenska domstolar sander
till och med domar som e-postbilagor, att svenska domstolar finns fore-
tradda pa sociala medier som Facebook och Twitter och att svenska
domstolar gor sig av med sina fysiska boksamlingar eller atminstone
later bli att férnya sin rattsliga informationsméangd annat an elektro-
niskt. Om alla dessa forandringar ocksa utgor forbdttringar ar forvisso
diskutabelt. Till de avgjorda fordelarna, som daven kommer rattsveten-
skapen till del maste, trots allt, rdknas att valmatade databaser ger
blixtsnabb och direkt tillgang till ett rattskillematerial som tidigare
skulle ha kravt manga dagars intensivt sokande i bibliotek och arkiv,
om det ens skulle ha latit sig samlas.!

4 Ars aequi et boni uppfriskad

Séa langt den tekniska utvecklingen i svenska domstolar under min lev-
nad. Redan nagra ar foére min fodelse skrev professor Stig Stromholm i
en framsynt artikel under rubriken Justitia i datadldern®® om henne —
fru Justitia alltsi — att hon

ar den sproda gamla damen i ett horn av salen, dar de yviga och vildogda
visionarerna bullrar med sina skranande verbala lekar, medan de slatkam-
made pojkarna, som sover gott om natten, i tyst koncentration sysslar med
sitt skramlande mekano pa mattan. Skall den gamla damen orka stanna, skall
hon kunna reservera sin horna for de overlaggningar i manskligt rostlage,
genom skranet och skramlet, som utovningen av ars aequi et boni kraver och
innebar?

Det fragade sig Stromholm redan ar 1970 och det har vi annu storre
anledning att fraga oss idag.

Ars aequi et boni, det ar klassisk akademisk upsaliensiska — alltsa latin
— for det rattvisas och det godas konst, den romerskrattsliga defini-
tionen av juridiken.” I en nagot friare tolkning ér juridiken — och da

% Prop. 2004/05:131 s. 79 f. Som jag konstaterar i Bylander, a.a., 2006, s. 280 f. med
héanvisning till detta och ett liknande uttalande i prop. 1998,/99:65 s. 8 ser man har
spar av det synsatt som kan kallas teknisk determinism, dvs. forestillningen att den
tekniska utvecklingen inte later sig styras, jfr Susskind & Susskind, a.a. s. 392.

1 ”Sokning efter relevant information om lagar och fall fran stora ostrukturerade
textmangder” ar ett exempel pa Al-tillimpning pa juridikens omrade som anfors i
Goran Lindsjo: En Alredo statsforvaltning, 2017 (tillganglig via http://digitalt
forst.se/en-ai-redo-statsforvaltning), s. 13.

2 Stig Stromholm: Justitia i dataaldern, Svensk Tidskrift 1970, s. 225-237; strax folj-
ande citat ar fran s. 237. Stromholm hade tidigare behandlat temat i en recension
av dels Theodor Viehweg: Topik und Jurisprudenz — Ein Beitrag zur rechtswissenschaft-
lichen Grundlagenforschung. 3. Aufl., C. H. Beck 1965, dels Spiris Simitis: Rechtliche
Anwendungsmoglichkeiten kybernetischer Systeme, J.C.B. Mohr 1966, i SvJT 1968 s. 316—
320; recensionens avslutning aterges ingressvis ovan.

» Digesterna L.LI: “Nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi”, alltsa
med hanvisning till "Celsus’ eleganta definition” av juridiken. Bland oversattningar
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sarskilt den del som utgors avdomande i domstol — ett tillvdagagdngssdtt
att nd fram till vad som ar rattvist och gott. For i det har sammanhanget
forstas nog begreppet konst bast som en blandning av vad vi idag skulle
kalla dels konst, dels teknik eller metod, 1 likhet med nar retoriken kallas
konsten att dvertyga, dar konst gar tillbaka pa den klassiska grekiskans
techne (1€xvn), som gett upphov till vart ord feknik men som narmast ar
en blandning av det vi idag kallar teknik och det vi kallar konst.**

Men, undrar kanske den otalige, vad har di en gammal definition av
juridiken och uttolkningen av den med vart Ahdgaktuella amne fér dagen
att gora? Jo, menar jag, det ligger nara till hands att pa det har sattet ge
sig langt tillbaka i tiden, nar vi star infér en omvalvande framtid.

I min doktorsavhandling Muntlighetsprincipen stod inverkan av mo-
dern teknik pa domstolarnas verksamhet central.® Det handlade dar
framst om hur de som ar involverade i en rattegang kommunicerar med
varandra. Amnet hade jag valt for att det befinner sig dir tvd av mina
framsta intresseomrdaden, juridik och retorik, omfamnar varandra och
for att det forenar praktiskt och teoretiskt, gammalt och nytt. Det ar i
forlangningen av saddana intressespar som jag har kommit att intressera
mig for den datoriserade domaren.

I inledningen till avhandlingen tog jag fasta pa lundafilosofen Hans
Larssons ord i boken Poesiens logik fran 1922: ”just nar nagon vill ...
betrakta ett begrepp i en ny relation, maste han friska upp det.”* Ur-
gamla begrepp som domaren och démandet maste, nar det, som i vara
dagar, stdlls i relation till en langt driven féormaga hos en maskin att
efterlikna intelligent méanskligt beteende, friskas upp. Da duger det inte
med en massa forgivettaganden, grundade pa en situation som inte
lingre rader eller som star under kraftig forandring.*”

Hittills har den gamla damen, Justitia, orkat stanna, dtminstone i det
juridiska hérn av var tillvaro som domstolarna utgor. Nu har jag, fullt
medvetet, latit bli att ge min forelasning den narliggande rubriken
Datorn som domare. Den datoriserade domaren ar redan har, inte 1 form
av en manniskoersattande domande datamaskin, men i form av manni-
skor som i sin domargarning far stdd och hjalp av datorsystem. Nar det
galler just kombinationen mansklig domare och domarstodjande maskin
finns en mycket stor utvecklingspotential.”®® "Aven domare dr manni-
skor; deras intelligens ar begransad och deras karaktir kan vara brist-

av "ars boni et aequi” till var tids latin, engelskan, finner vi exempelvis “the art of
the good and the equitable”.

# Se bla. Alan G. Gross & Arthur E. Walzer (red.): Rereading Aristotle’s Rhetoric,
Southern Illinois University Press 2000, s. 24 ff.

» Bylander, a.a., 2006.

* Bylander, a.a., 2006, s. 19

¥ Jfr Bylander, a.a., 2006, s. 280, dar jag uttalar: "Under lang tid har [...] det
tekniskt mojliga och det processuellt tillampade eller tillitna varit ordentligt at-
skilda. Idag forhaller det sig annorlunda.”

*® Per Olof Ekelof: Processuella grundbegrepp och allméinna processprinciper — Nagra
problem inom den allminna processrdtisiiran, P.A. Norstedt & Soner 1956, s. 275; se
dartill Bylander, a.a., 2006, s. 419 n. 1682.
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fallig”, som min doktorsfarfar,” uppsalaprofessorn i processritt Per

Olof Ekelof krasst formulerade den ena sidan av saken.”

Vid bedémningen av hur utvecklingen lampligen bor ske, kan det
visa sig viktigt att atskilja i vilken utstrackning juridiken — och sarskilt
da domandet — ar en konst och i vilken utstrackning den ar en teknik,
givet att vi tinker oss att konsten ar ndgot mer svarfangat och svarersatt
an det som ar mer av en teknik.*!

Mindre genomtankta forestillningar om vad en mansklig domare
gor och bor gora, kan leda till att tankar pa att ga sd langt som till att
ersitta manskliga domare med maskiner framstar som rimligare an vad
de borde anses vara. Den som forstar juridiken som ett system av sar-
skilda fragor och svar — och har forestallningar som Det dr vdl bara att
lasa @ ratt paragraf sa far man svaret eller det mer klassiska Domaren dr
lagstiftarens mun — ja, den som forstar juridiken sa, lar se manga mojliga
datortillampningar framfor sig i domstol, jamfort med den som lamnar
forbehall for att det kan finns nagot unikt manskligt i uppgiften att vara
domare i domstol. At studier av vad nagot sadant unikt ménskligt kan

tankas besta 1,”* ser jag fram emot att dgna kommande forsknings-

nsatser.

* Alltsa min handledare under forskarstudierna, professor (nu emeritus) Per
Henrik Lindbloms motsvarande handledare; jfr tyskans Doktorvater respektive Doktor-
grofuater.

% Exempelvis kan olika typer av bias motverkas med Al-stdd, se Carr, a.a. s. 166 f. Jfr
den kraftfulla kombinationen schackspelare och schackdator, Erik Brynjolfsson &
Andrew McAfee: Den andra maskindldern — Arbete, utveckling och vdlstand i en tid av
lysande teknologi, Daidalos 2015 s. 219.

' Jfr Ragnar Bergendahls ord om Fredrik Stangs bok Innledning til formueretten
(1911, 3 uppl., 1935) i minnesorden 6ver Stang i SVJT 1942 s. 4: "en forstaelse av att
juridik icke blott ar ett system av sarskilda fragor och svar, utan en helhet som har
bade vidd och hojd, och att den utan 6verdrift kan kalla sig en ars aequi et boni, med
en viss tonvikt pa att det géller en konst och ej blott en lira; och darinom &ro
manniskorna férmer dn paragraferna.” — Jfr ocksa den identitetskris som i mitten
av forra arhundradet tog sig uttryck i exempelvis Per Olof Ekelof: Ar den juridiska
doktrinen en teknik eller en vetenskap?, C.W.K. Gleerup 1951.

* Bland de tinkbara kandidaterna finns sadant som kan rymmas under beteck-
ningar som idéskapande, se t.ex. Brynjolfsson & McAfee, a.a. s. 221, samt fantasi, upp-
finningsformdga och intellektuell rorlighet, se Stromholm, a.a., 1968, s. 320. Som jag
berdrde i ett svar pa en fraga fran Juridiska fakultetens dekanus, professor Mattias
Dahlberg, stalld i anslutning till installationsforelasningen, lar det i vissa avseenden
vara svarare att ersdtta rattsvetaren an att ersatta domaren med Al. Dock ar det
troligare och kanske mer onskvart att dessa professioners arbetsuppgifter fordndras
an att dessa professioner ersdtts av Al.



