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ARTIKLAR

Professor Henrik Ringbom™
Dykningar vid M/S Estonias vrak

1 Inledning

Juridiken kring dykningar vid vraket till M/S Estonia ar pé tapeten igen, pa flera olika
sdtt. Dels har den ”gamla” frdgan om privatpersoners rtt att dyka vid vraket och den
nationella straffréttens tillimplighet pa sadana dykningar nyligen fétt ny aktualitet.
Den forsta domen om gravfridsbrott vid vraket gavs i februari 2021 i Sverige som en
f6ljd av dykningar som gjordes i syfte att gora en dokumentirfilm om olyckan.! Dels
har en helt ny fraga sd smaningom vuxit fram, som ocksa &r hogaktuell for
nérvarande. Den fragan, som &r temat for den hér artikeln, géller myndighetsledda
dykningar och sérskilt dykningar gjorda i avsikt att fa mer information om orsakerna
bakom olyckan. I synnerhet Estland har under de senaste &ren visat ett 6kande
intresse for den typens undersokningar av vraket, medan Sverige och Finland har
stdllt sig mer avvaktande till fragan, bland annat med hénvisning till juridiska
argument knutna till gravfriden som rader pa platsen. For nérvarande utreder bade
Sverige och Finland om lagéndringar behovs for att tillata sidana dykningar. Den hér
artikeln analyserar fragan ur flera olika rattsliga perspektiv och konkluderar att
Estland inte ar juridiskt forhindrat att utfora sddana dykningar. De §vriga staternas
samtycke till dykningarna ar 6nskvért men inte juridiskt nddvéndigt.

Kort efter att ro-ro-passagerarfartyget M/S Estonia sjonk den 28 september 1994
under en resa fran Tallinn till Stockholm, kom statsministrarna i Estland, Finland och
Sverige Overens om att bilda en gemensam utredningskommission (JAIC) som

* Forskningsledare och docent vid Abo Akademi, professor i sjéritt vid Abo universitet, professor I vid
Nordiska institutet for sjoratt (Nordisk institutt for sjerett), Universitetet i Oslo. Ett sdrskilt tack riktas till
pensionerade advokaten Henrik Gahmberg som gav idén till att skriva artikeln och som pa olika sétt varit
behjalplig under skrivandets gang. Tack ocksa till Dr. Alexander Lott som varit till stor hjdlp med att finna
fram i synnerhet estniskt material. Alla synpunkter som framfors &r forfattarens egna.

' Dom av den 8 februari 2021 i mal nr B 18677-19, Géteborgs tingsritt. I domen frikéndes de tva svenska
medborgare som var ombord pa dykfartyget som utférde filmningar i omrédet i september 2019. Domen
har, med ritta, kritiserats for en rad svagheter i sitt folkrittsliga resonemang (se t.ex. debattartikeln
”Tingsrétten missuppfattar folkrétten i Estoniadomen”, av professorerna Mark Klamberg, Ove Bring, Said
Mahmoudi och Pal Wrange, publicerad i Dagens Nyheter den 18 februari 2021), men domen diskuteras
inte vidare i den hér artikeln som fokuserar pa statliga dykningar.
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undersdkte olyckan. Anda sedan forlisningen har det spekulerats om orsakerna till att
fartyget sjonk och olika brister med JAIC:s slutrapport har pétalats &nda sedan dess
publicering i december 1997.2

Béde privata och offentliga dykningar pé platsen har foretagits. Antalet dykningar
ar inte kdnt, men som nirmare beskrivs i avsnitt 2 nedan har bade nationell och
internationell lagstiftning antagits for att sikerstélla gravfriden pé vrakplatsen.

Under de senaste aren har i synnerhet Estland ocks& pa myndighetshéll uttryckt
en Onskan om att foreta vidare dykningar till vraket for att reda ut olycksorsaken.
Fragan har diskuterats av bade regeringar och domstolar och resulterade i att Estlands
justitieminister i januari 2020, pa uppdrag av regeringen, tillsatte en expertgrupp som
skulle ta stéllning om en behovet av en ny utredning av olyckan.

Under hosten 2020 gavs spekulationerna om orsakerna bakom olyckan ny fart i
och med en norsk-svensk tv-dokumentér, “Estonia — fyndet som &ndrar allt”. Har
visades bland annat ett tidigare odokumenterat hél pa fartygets styrbordssida som
eventuellt har haft en avgdrande betydelse for sjunkforloppet. Efter tv-dokumentéren
foljde en intensifierad debatt och nya krav pa fortsatta undersdkningar av vraket for
att fa reda pa mer om orsakerna bakom forlisningen.

Den 2 oktober 2020 beslutade Estlands olycksutredningsmyndighet, som
representant for fartygets flaggstat, att inleda en prelimindr bedomning av det nya
materialet och bjod in sina svenska och finska motsvarigheter (Statens haveri-
kommission och Olycksutredningscentralen) att bistd i arbetet, vilket de accepterade.
Under arbetets gdng under hosten 2020 har diskussioner mellan framst Estlands och
Sveriges regeringar dgt rum angéende vad som bor utredas och i vilken form. Den
svenska responsen har i huvudsak forhallit sig avvaktande till aktiviteter som innebar
undersokningar pa omradet, bland annat med hénvisning till juridiska orsaker och
sérskilt behovet att respektera gravfriden pa omradet.*

Laget dndrades i viss méan nyligen i och med att de tre utredningsmyndigheterna
den 18 december 2020, gemensamt fastslog att vidare undersokningar av fartygets

2 For ett sammandrag, se <www.estoniasamlingen.se/content.aspx?idx=6&sub=1&ex=n>.

? Detta foregicks bl.a. av en rapport frin ar 2006 av en expertkommission ledd av divarande statsaklagare
Margus Kurm, som konkluderade att nya undersokningar av vraket var nddvindiga for att fa klarhet i
olycksforloppet. I en dom fran oktober 2019 anség forvaltningsdomstolen i Tallinn att Estlands justitie-
ministerium inte hade reagerat tillborligt pa en forfragan om en ny utredning som gjorts av anhdriga tre ar
tidigare och beordrade regeringen att ge ett sakligt svar. Se Alexander Lott, The MS Estonia Shipwreck
Revisited: A Case for the Establishment of a Contiguous Archaeological Zone around the Mass Grave,
opublicerat manuskript for artikel i Nordic Journal of International Law, utkommer 2021.

* Se t.ex. brevvixlingen mellan utrikesminister Urmas Reinsalu och inrikesminister Mikael Damberg som
publicerats pa <www.aftonbladet.se/nyheter/a/aPwaBE/estland-pressar-regeringen-om-estonia-gor-nya-
dykningar-snabbt>.
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skrov och huvuddéck &r nddvéndiga for att kunna slutfora den preliminédra bedom-
ningen.> Man konstaterade samtidigt att “utredningsmyndigheterna &r medvetna om
att det nuvarande réttsldget forhindrar undervattensundersokningar i nérheten av
vraket och har med anledning av flaggstaten Estlands beslut informerat sina respek-
tive regeringar om situationen. Andringar av lagstiftningen eller av tolkningen av den
ska goras i enlighet med internationell ritt.”’® Den svenska haverikommissionen
gjorde samtidigt en framstéllan till regeringen om att dndra Sveriges lagstiftning for
att tillata specifika (uppraknade) utredningséatgérder pa plats samt att sékerstilla att
atgéirderna inte dr straffbara i andra stater.” Som en omedelbar respons svarade
regeringen att man kommer att se 6ver hur lagen behdver anpassas for att mojliggora
sddana undersdkningar, men att man inte har planer pd att upphéva gravfriden.®

I den hér artikeln diskuteras de réttsliga aspekterna av dykningar vid vraket av
M/S Estonia, sdrskilt fragan hur myndigheter i Estland, Finland och Sverige enligt
géllande rétt kan foreta dykningar vid vraket i syfte att f& mer information om
forlisningen. Avsnitt 2 utreder i vilken mén dagens internationella och nationella
regelverk som strévar efter att skydda gravfriden forhindrar myndigheters under-
vattensverksamhet pé platsen, medan avsnitt 3 behandlar regelverket kring olycks-
utredningar som i huvudsak tillkommit efter M/S Estonias forlisning och dess
betydelse for ansvaret for fortsatta utredningar.

2 Gravfriden

2.1 Havsrdttsliga utgangsldget for Estoniavraket

Staters jurisdiktion att foreta olika aktiviteter till havs regleras av 1982 ars FN:s
havsrittskonvention (UNCLOS) som betraktas som en “havens grundlag” och é&r
omfattande ratificerad av 167 stater, inklusive alla ostersjostater, samt av Europeiska

5 Gemensamt uttalandet av de tre utredningsmyndigheterna av den 18 december 2020. Tillgéingligt t.ex.
pa <www.havkom.se/assets/reports/S-200_20-SHK-Pressmeddelande-18-december-2020.pdf>.

’ Ibid.

7 Statens haverikommission, Framstillan till regeringen 18.12.2020, diarienr A-154/20. Det #r oklart om
den finska olycksutredningscentralen gjort motsvarande begéran i Finland. Det enda beskedet om saken
pé centralens hemsida lyder: ”Skulle undervattensundersokningar bedémas vara nédvéndiga for att kunna
slutfora den prelimindra bedomningen kommer en begéran om detta att goras av flaggstaten”, vilket alltsa
dr en annan text i det gemensamma uttalandet &n det som publicerats i Sverige (not 5 ovan). Se
<https://turvallisuustutkinta.fi/sv/>.

8 Se svenska regeringens pressmeddelande <https://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2020/12/
statens-haverikommission-begar-nodvandiga-andringar-av-gravfridslagen-gallande-ms-estonia/>.
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unionen. UNCLOS triddde i kraft 16 november 1994, och de regler i den som é&r
relevanta hdr betraktas allmént ocksa som ett uttryck for internationell sedvanerétt.

UNCLOS delar in havet enligt havsomraden, skilt for havsbotten och vatten-
kolumnen, och reglerar staters ritt och skyldighet att foreta olika aktiviteter i dessa
omréden, skilt for var sin zon, och skilt i friga om lagstiftnings- och verkstillighets-
jurisdiktion. Huvudprincipen é&r att havszoner foljer landomradets geografi och att
kuststaternas jurisdiktion Skar ju ndrmare deras landomrédet havszonen i fraga
befinner sig. Varken vrak eller dykningar regleras uttryckligen i UNCLOS.’

Havsomradet dér M/S Estonia sjonk klassades pa den tiden som finsk fiskezon,
dér Finland hade sirskilda fiskerdttigheter, men omréadet i 6vrigt var att betrakta som
fritt hav.!® Omrédet har sedermera kommit att omfattas av den finska ekonomiska
zonen som inrittades ar 2005.!" Andringen innebar bland annat att Finlands juris-
diktion i omradet utdkades till att omfatta ett antal specifikt uppriknade aktiviteter,
som innefattar bland annat uppforande och anvéndande av “anldggningar och
konstruktioner”, skydd och bevarande av den marina miljén samt marinvetenskaplig
forskning.!? Kuststaten ges vidare suverina rittigheter dver levande och icke-levande
naturtillgdngar p& omrédet.!> Dessa nya rittigheter inskréinker dock inte fartygs ritt
att navigera pa omradet och mojliggor darfor inte en begransning av utldndska fartygs
rétt att fardas, vistas eller syssla med undervattensverksamhet p&d omradet.

Bortsett fran rittigheterna som é&r specifikt upprdknade i UNCLOS éar den
ekonomiska zonen med andra ord att betrakta som fritt hav, dér frihet till sjofart samt
andra friheter rader.!* Dykning dr inte specifikt uppriknat bland havens friheter i
artikel 87.1, men listan dr inte uttommande. Utgangspunkten ar att “det fria havet ar
Oppet for alla stater” och att dess frihet utdvas i enlighet med de villkor som faststélls
i denna konvention och dvriga folkrittsliga regler. Den omfattar [...] bland annat
[...] frihet till sjofart [min kursivering]” och &r saledes inte begrinsad till sérskilt
uppraknade aktiviteter. Bland de ”6vriga folkrittsliga regler” som begrinsar havens
frihet vad géller dykningar pa Estoniavraket mérks i synnerhet 1995 érs avtal som

° Nicholas Gaskell — Craig Forrest, The Law of Wreck. Informa Law from Routledge, Oxon 2019, s. 306.

" Lagen om Finlands fiskezon (839/1974), ersattes sedermera av lagen om Finlands ekonomiska zon
1058/2004.

' Lagen om Finlands ekonomiska zon (1058/2004), not 10 ovan.
2 UNCLOS artikel 56.1 b. Se ocksa sirskilt 2 och 7 § samt 4 kap. i lagen om Finlands ekonomiska zon.
'3 UNCLOS artikel 56.1 a. Se ocksa 6 § i lagen om Finlands ekonomiska zon.

4 Artikel 58.2 lyder: “Artiklarna 88—115 och andra folkrittsliga regler dger tillimpning pa den
ekonomiska zonen, i den mén de inte dr oférenliga med denna del.”
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diskuteras ndrmare i avsnitt 2.2 nedan.!® Utover detta dr den enda generella begrins-
ningen av havens frihet att den ska utdvas “med vederborlig hédnsyn” till andra staters
intressen och deras motsvarande rittigheter.'® Motsvarande hénsyn for stater som
atnjuter sina rattigheter i den ekonomiska zonen ska tas till kuststatens (Finlands)
rittigheter och skyldigheter, i detta fall med tillégget att de ocksa ska “iaktta de lagar
och andra forfattningar som antagits av kuststaten i enlighet med bestimmelserna i
denna konvention samt andra folkréttsliga regler, i den man dessa inte &r oforenliga
med denna del.”"’

Vad giller jurisdiktionen Over fartyg dr den havsrittsliga utgdngspunkten att
flaggstaten har jurisdiktion dver sina fartyg pa samtliga havsomréden, och att denna
jurisdiktion dr exklusiv pa det fria havet, sdvida inte uttryckliga undantag foreskrivs
i UNCLOS eller andra internationella fordrag.!® Det &r oklart hur 1angt flaggstats-
jurisdiktionen stracker sig i tid nir det géller forlista fartyg. Fragan har vanligen
uppkommit i samband med fartyg som atnjuter statsimmunitet, och det rdder ingen
enighet bland staterna. I ménga fall anses flaggstatsjurisdiktionen och immuniteten
vara for evigt.!” For handelsfartygsvrak®® som M/S Estonia ér jurisdiktionsldget dnnu
otydligare. Fragan har varit foremal for relativt lite juridisk forskning, trots att ny
teknik mojliggor lokalisering av vrak i betydligt hogre grad én tidigare, vilket har lett
till att antalet vrak med oklar status i detta avseende har 6kat.?! Faktorer som inverkar

'S Under 2000-talet har tva multilaterala konventioner antagits som strivar efter att fylla det regelvakuum
som ofta rader kring vrak pa internationellt vatten. Ingen av dessa ar emellertid tillimplig pa M/S Estonias
vrak. UNESCO-konventionen frdn 2001 om skydd for kulturarvet under vatten omfattar endast vrak som
dr dldre dn 100 ar (artikel 1.1) och &r inte ratificerad av ndgot av de tre linderna. Nairobikonventionen om
borttagning av vrak, som antogs av IMO ar 2007, reglerar i huvudsak redarens och staternas ansvar for att
fora bort och/eller sanera vrak och ersitta kostnaderna for det. Den ér i kraft och ratificerad av samtliga
tre stater, men omfattar bara incidenter som intraffar efter regelverkets ikrafttrddande. Se t.ex. Henrik
Ringbom, Wrecks in International Law, och andra artiklar i Henrik Rak — Peter Wetterstein (eds),
Shipwrecks in International and National Law — Focus on Wreck Removal and Pollution Prevention. Abo
Akademi 2008.

16 UNCLOS artikel 87.2.
7 UNCLOS artikel 58.3.
¥ UNCLOS artikel 92.1.

' Gaskell — Forrest 2019, s. 290-294; Sarah Dromgoole, The Legal Regime of Wrecks of Warships and
other State-Owned Ships in International Law: The 2015 Resolution of the Institut de Droit International.
Ttalian Yearbook of International Law, volume 25 2016, s. 181-200.

20 Statsimmunitetsartiklarna i UNCLOS, sirskilt artiklarna 32 (territorialhavet) och 96 (fria havet),
hanvisar till ’statsfartyg, som nyttjas i icke-kommersiellt syfte” respektive “fartyg, som dgs eller drivs av
en stat och endast nyttjas i icke-kommersiell statlig tjdnst” och omfattar saledes inte M/S Estonia.

2! Sarah Dromgoole, Underwater Cultural Heritage and International Law. Cambridge University Press
2013, s. 19.
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pa bedomningen &r forutom vrakets &lder ocksa flaggstatens intressen i och agerande
i forhallande till vraket samt relationen till kuststatens intressen.?? I fallet Estonia,
finns det knappast négra skal att anta att Estlands status som flaggstat har urholkats
under aren som gétt sedan forlisningen. Déremot har exklusiviteten i jurisdiktionen
inte kunnat hévdats for vrakets del, inte minst pa grund av att vraket, som diskuteras
nedan, ligger pa finsk kontinentalsockel.

Niér det géller privatritten och dganderittens varaktighet i forhallande till sjunkna
fartyg och last dr den juridiska situationen likasa oklar och beroende av omstindig-
heterna i enskilda fall,”* men i fallet Estonia har privatrittsliga krav inte varit aktuella
och rederiet har uttryckligen avsagt sig alla krav i forhallande till vraket.?*

Havsbottnen, diar M/S Estonias vrak ligger 4r — nu liksom ar 1994 — finsk
kontinentalsockel.?> P& denna har Finland suverina rittigheter ver havsbottnens
naturtillgdngar, vilket inte utstricker sig till vrak.2® Didremot har Finland enligt
UNCLOS artikel 80 exklusiv rétt att uppfora och reglera anldggningar och
konstruktioner. Denna exklusiva ritt innefattar inte bara konstruktionerna for sérskilt
angivna ekonomiska dndamal,?” utan ocksé “anléggningar och konstruktioner som
kan hindra kuststatens utdvande av rittigheter i zonen.”?® Eftersom en konstruktion
som tdcker in vraket mycket vél kunde tdnkas hindra Finland att ekonomiskt utnyttja

22 Se t.ex. Dromgoole 2013, s. 258-259. De nationella estniska reglerna for forlust av rétten till registrering
under estnisk flagg aterfinns i paragraf 55 i lagen om fartygs flagga och registrering (RT I 1998, 23, 321),
<https://www.riigiteataja.ee/en/eli/509122020003/consolide>.

» Dromgoole 2013, s. 102-111. I ett nordiskt och finskt perspektiv, se sirskilt Peter Wetterstein, Vrak och
gamla skatter. Tidskrift utgiven av Juridiska Foreningen i Finland (JET) 5/2000, s. 451-484.

24 Svenska regeringens proposition 1994/95:190, s, 7: “Bolaget har den 20 januari 1995 tillskrivit de
estniska och svenska regeringarna med anledning av de berdrda regeringarnas planer pa att tillse att vraket
blir en skyddad gravplats. Darvid har bolaget forklarat att det star regeringarna fritt att, i den man de s&
onskar eller anser nodvéndigt, dverta eller utéva de réttigheter i forhallande till vraket som bolaget har
som édgare. Bolaget har vidare forklarat att det godtar en 6vertickning av vraket for att hindra plundring.”

%> Lagen om kontinentalsockeln (149/1965), ersattes sedermera av lagen om Finlands ekonomiska zon
(1058/2004).

%6 Se t.ex. Dromgoole 2013, s. 260 och Sarah Dromgoole, The International Agreement for the Protection
of the Titanic: Problems and Prospects. Ocean Development & International Law 37(1) 2006, s. 17.

271 artikel 56.1 nimns bla. utvinnande av naturtillgingar, energiutvinning och annan ekonomisk
exploatering, men ocksa “andra rattigheter och skyldigheter enligt denna konvention.” Det 4r m.a.o. inte
helt klart om Finland enligt regelverket har en exklusiv rétt att uppfora en sadan anldggning eller konstruk-
tion kring Estoniavraket, t.ex. for att bevaka vraket elektroniskt. Denna mdjlighet kunde i sa fall ocksa
innefatta tillhdrande jurisdiktion att inrétta generella sikerhetszoner runt anldggningen enligt artikel 60.4—

60.7.

8 Artikel 60.1 c. Se ocksd 7 § 1 mom. i lagen om Finlands ekonomiska zon, dér det anges att statsridets
samtycke krdvs for ”Ovriga anldaggningar och konstruktioner som kan stora utovandet av de rittigheter
som Finland enligt folkrdtten har i den ekonomiska zonen”.
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resurserna i havsbottnen eller den ekonomiska zonen, foljer att Finland i regel har
exklusiv ritt att bestimma om sidana konstruktioner.?

I tillagg till detta reglerar UNCLOS artikel 33 en s.k. angrdnsande zon. Denna
kan uppga till maximalt 24 nautiska mil fran baslinjen och hér kan kuststaten utéva
”nodvéndig kontroll” inom ramen for tullar, skatter, invandring eller hilsovérd.
Zonen dr allmint taget av ganska begriansad betydelse i dag, men bor ndmnas hér
eftersom den hénvisas till i artikel 303.2 som ger kuststaten viss jurisdiktion att
skydda féremal av arkeologiskt och historiskt intresse pa havsbottnen inom denna
zon. Det angivna maxavstandet skulle rdcka for att ticka omradet dir Estoniavraket
ligger, men Finland har i dagens ldge ingen saddan zon, bara ett tullomrdde som
striicker sig 2 nautiska mil utanfor territorialhavet och déirmed inte nar ut till vraket.>
Det har foreslagits att Estoniavraket i framtiden kunde skyddas med hjélp av att
Finland anvénder sig av denna jurisdiktion i kombination med senare tiders stats-
praxis gillande historiska undervattensobjekt, bland annat i Estland.’!

Sammanfattningsvis dr det havsrittsliga utgéngsldget att dykningar p4 omradet
omfattas av havens frihet och ddrmed kan foretas fritt. Begransningarna utgors av
plikten att ta ”vederbdrlig hdnsyn” till andra staters intressen och réttigheter (artikel
87.2). Estland har en sérskild status 1 egenskap av fartygets flaggstat, medan Finland
ar kuststat i forhallande kontinentalsockeln och — numera — den ekonomiska zonen,
och har ddrmed en sérstdllning i och med den jurisdiktion och de exklusiva réttigheter
som géller pa dessa omrdden. UNCLOS ger mycket diffus vigledning om hur dessa
intressen ska balanseras mot varandra i hindelse av konflikt.>? De svenska intressena,
som i huvudsak bestér i att den storsta delen av de omkomna var svenska medborgare,

%% S& ocksd Hugo Tiberg, Why Cover the Wreck of a Sunken Ship. Stockholm Institute for Scandinavian
Law, volume 39 2000, s. 487.

392 § 5 mom. i tullagen (304/2016).

3! Lott 2021. UNCLOS definierar inte néirmare begreppet “arkeologiskt eller historiskt intresse”, men det
anses allmént att UNESCO-konventionen som nidmndes i not 15 ovan utgdr en vidareutveckling av
UNCLOS artikel 303.

32 UNCLOS artikel 59 ger en mycket vag viigledning om hur intressekonflikter mellan stater i den
ekonomiska zonen bor 16sas i fragor gillande “icke-attribuerad” jurisdiktion, dvs. frigor som inte
uttryckligen regleras i UNCLOS: "I de fall da kuststaten eller andra stater inte genom denna konvention
tilldelas réttigheter eller jurisdiktion i den ekonomiska zonen och tvist uppstar mellan kuststatens och en
annan stats eller andra staters intressen, skall tvisten 16sas pa grundval av skilighet och i ljuset av alla
relevanta omsténdigheter med hénsyn tagen till den betydelse som berérda intressen har sévél for
respektive parter som for hela det internationella samfundet.”
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att férjan var i reguljér trafik till Sverige samt av ett svenskt deldgarskap i rederiet,
ger ddremot i sig inte upphov till havsrittslig jurisdiktion ver vraket.’

2.2 1995 ars avtal

Det allménna havsrittsliga rattsldget som beskrivits ovan betraktades som
otillfredsstéllande for att sdkra gravfriden for de omkomna och for att hindra
plundring av vraket. Ett avtal som var avsett att trygga dessa intressen, och samtidigt
justera den rittsliga balansen med avseende pa vraket for de tre mest inblandade
staterna utarbetades under det forsta halvaret efter forlisningen. Overenskommelsen
mellan Konungariket Sverige, Republiken Estland och Republiken Finland om M/S
Estonia (nedan 1995 ars avtal”) undertecknades av Estland, Finland och Sverige i
Tallinn den 23 februari 1995.3*

For att utstracka tillaimpligheten av avtalet till andra stater 4n de tre avtalsparterna
upprittades den 23 april 1996 ett protokoll som tilldter andra ldnder att ansluta sig
till 1995 &rs avtal.>® Protokollet har ratificerats av de 6vriga Ostersjdlinderna utom
Tyskland, samt av Storbritannien.

Avtalet fran 1995 &r unikt i ett internationellt perspektiv. Det var veterligen det
forsta multilaterala avtalet dgnat att beskydda ett enskilt vrak.’® Senare har ett avtal
ingétts for skyddet av vraket av RMS Titanic, men det &r i forsta hand ett avtal &mnat
att sdkra vrakets kulturhistoriska status och att hindra plundringar av vrakgods med
hjélp av sérskilda villkor for dyktillstdnd.’

Avtalet dr kort och dess artiklar kan citeras i sin helhet.

3 Se ocksi ett tidigt fall i Europeiska kommissionen for minskliga rittigheter om den svenska
Estoniahanteringen, som avvisades som ogrundat: ”As the Government pointed out in its brief [...],
Sweden had no original jurisdiction over the area where the Estonia had sunk and has later assumed such
jurisdiction in conjunction with Finland only for purposes of the three country Agreement”. Application
no. 31653/96 Bendréus v. Sweden, 29 September 1997.

330 1995:36 samt finska FordrS 49/1995. Avtalet tradde i kraft 26 augusti 1995.
80 1997:52.

3¢ Se ocksa Gaskell — Forrest 2019, s. 284285, 345-346, som ocksa diskuterar nigra bilaterala avtal om
sjunkna krigsfartyg.

372003 Agreement Concerning the Shipwrecked RMS Titanic. Avtalet ratificerades ar 2019 av USA och
Storbritannien och tridde ddrmed i kraft. Enligt avtalets ingress har det tre syften: “to prevent the
disturbance of human remains; to protect the integrity of the wreck and its artifacts for “the benefit of
present and future generations,” and to ensure that any artifacts recovered after entry into force of the
Agreement are kept together as “project collections” in a manner that can provide for public access and
the curation of such project collections in perpetuity.” Se Dromgoole 2006, s. 1.



Dykningar vid M/S Estonias vrak

Artikel 1

Vraket efter m/s ESTONIA och kringliggande omréde sdsom det definieras i
artikel 2 skall betraktas som ett sista vilorum for olycksoftren och skall som
sadant visas tillborlig respekt.

Artikel 2

Det omrade som utgdr offrens sista vilorum skall vid tillimpning av dverens-
kommelsen begrinsas av de réta linjer fran punkt nr 1 genom punkterna nr, 2, 3 4
och tillbaka till punkt nr 1:

Punkt nr 1 (Ovre vinstra)  59° 23,500" N och 21° 40,000" E
Punkt nr 2 (Ovre hégra)  59°23,500" N och 21° 42,000" E
Punkt nr 3 (Ovre vinstra)  59° 22,500" N och 21° 40,000" E
Punkt nr 4 (Ovre hégra) ~ 59°22,500" N och 21° 42,000" E

Samtliga positioner angivna med geografiska koordinater i World Geodetic
System 1984 (WGS 84).

Artikel 3

De avtalsslutande parterna dverenskommer hiarmed att m/s ESTONIA inte skall
lyftas.

Artikel 4

1. De avtalsslutande parterna atar sig att i enlighet med sina nationella férfaranden
infora lagstiftning som syftar till att kriminalisera all verksamhet som stor offrens
sista vilorum, sdrskilt dykning eller annan verksamhet i syfte att ta upp offren eller
egendom fran vraket eller havsbottnen.

2. De avtalsslutande parterna atar sig att gora det mojligt att bestraffa brott i
enlighet med punkt 1 i denna artikel med fangelse.

3. Utan hinder av ovanndmnda bestimmelser far en avtalsslutande part vidta
atgérder for att ticka over vraket eller for att forhindra fororening av den marina
miljon fran vraket.

Artikel 5

Varje avtalsslutande part atar sig att informera en annan avtalsslutande part om
forestdende eller pagéende verksamhet som har kriminaliserats i enlighet med
artikel 4 och 1 vilken ett fartyg som for denna avtalsslutande parts flagg &r
inblandat.
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Artikel 6

Denna 6verenskommelse trider ikraft trettio dagar efter den dag dé de avtals-
slutande parterna skriftligen har underréttat de andra avtalsslutande parterna
om att de nodvéndiga konstitutionella forfarandena for dess ikrafttrddande har
fullgjorts.

Den mest relevanta artikeln for fragan om dykréttigheter ar artikel 4.1 som alagger
parterna att kriminalisera “all verksamhet som stor offrens sista vilorum, sérskilt
dykning eller annan verksamhet i syfte att ta upp offren eller egendom frén vraket
eller havsbottnen”. Bestimmelsen innebar med andra ord inte ett absolut dykforbud
i omradet. Dykning eller annan verksamhet som inte beddms stora offrens sista
vilorum r inte kriminaliserat och det finns inga ndrmare definitioner av vad som
faller in under dessa begrepp. Hanvisningen till verksamhet i syfte att lyfta offren
eller egendom fran vraket tyder pa att avtalet i forsta hand ar avsett att hindra
privatpersoner fran dykningar pa omradet, och i synnerhet att kriminalisera plund-
ringar av vraket. Sprakligt sett torde det vara uppenbart att formuleringen “dykning
eller annan verksamhet” innebdr att avgriansningen till upptagande av offren eller
egendom giller bdde dykning och annan verksamhet, dvs. att dykning for andra
syften déirmed inte inkluderas i denna precisering.’

Forbudet i artikel 4.1 géller alltsa all verksamhet som stor oftrens sista vilorum,
medan kriteriet enligt artikel 1 &r att "tillborlig respekt” visas offrens sista vilorum.
Dessa dr oklara begrepp som é&r Oppna for olika tolkningar. Den huvudsakliga
vagledningen ar preciseringen “sirskilt dykning [...] i syfte att ta upp offren eller
egendom”, som 4 ena sidan tyder pa att alla former av dykningar inte nddvéndigtvis
dr storande, men & andra sidan att atminstone dykningar som gors i det syftet bor
forbjudas. I vilken mén en viss typ av dykning anses vara storande eller respektlds,
och diarmed bor forbjudas enligt avtalet, méaste dirmed bedomas av staterna som
implementerar avtalet, antingen generellt i lagstiftningen eller fran fall till fall.

Samma resonemang géller i regel ocksd myndighetsledda dykningar. Huruvida
saddana anses stora gravfriden eller i dvrigt strida mot avtalets &ndaméal och syfte,
maste ocksd bedomas fran fall till fall snarare &n generellt. For dessa géller vissa
ytterligare vigledningar kopplade till syftet med dykningarna. A ena sidan foljer det
av artikel 3 att myndighetsdykningar som syftar till att lyfta vraket (eller forbere-
delser for det) knappast #r i enlighet med avtalet. A andra sidan visar undantagen

38 Dykning kan goras i manga andra syften in att ta upp offren eller egendom. En tydlig separering av
aktiviteterna hade krdvt en annan formulering, t.ex. “sérskilt dykning och verksamhet i syfte att ta upp
offren eller egendom”.
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listade i artikel 4.3 att gravfriden kan &sidoséttas, utan att krdnka den tillborliga
respekt som héinvisas till i artikel 1, vid betydande samhéllsintresse, forutsatt att
undervattensaktiviteterna utfors av — eller pd uppdrag av — myndigheterna i ndgon av
de tre staterna.’® Vidare undersokningar av vraket i syfte att f mer klarhet om olycks-
orsakerna avhandlas inte i avtalet. Rent textméssigt 4r undantagen i artikel 4.3
formulerade i uttommande ordalag, men eftersom huvudregeln i artikel 4.1 inte infor
ett absolut dykforbud ar detta inte avgorande.

Sammantaget klargor avtalstexten séledes & ena sidan att det inte infors ett totalt
dykforbud pé omradet och & andra sidan att myndighetsledda dykningar uttryckligen
kan utgora lagliga undantag frin forbudet att stora gravfriden.*® Dykningarnas effekt
maste bedomas enligt hur stérande eller respektldsa de beddms vara — men ocksa
balanseras mot syftet med dykningarna. Dykningar som utfors av myndigheter med
liten paverkan pa vraket och som utfors i syfte att bevaka ett bredare samhaéllsintresse
ligger sérskilt vél an att godtas vid en sddan bedomning. Dérifran ar steget kort att
konkludera att myndighetsledda dykningar som utfors i syfte att fa fram mer
information om olycksorsakerna inte ar forbjudna enligt avtalet. Dykningar for detta
dndamal, som for ndrvarande handlar om att dokumentera skrovet och havsbottnen
och eventuellt birgning av mindre delar for analys,*! kan knappast anses vara mer
storande for gravfriden @n atgirder for att forhindra fororening eller ticka Over
vraket. Vad géller graden av allménintresse ar utredandet av olycksorsaken knappast
heller mindre relevant dn fororeningar fororsakade av vrakets bunkerolja. Tvértom
verkar radande osékerhet kring orsakerna bakom forlisningen ha skapat ett betydande
samhilleligt intresse for att bringa sd stor klarhet som mojligt i olycksorsaken.
Slutligen innebdr myndighetsledda dykningar som avser att undersoka héndelse-
forloppet for en olycka att en helt ny kategori réttsregler trdder in i bilden, dvs.
regelverket for olycksutredningar som diskuteras i avsnitt 3 nedan.

A andra sidan #r det ocksa klart att 1995 rs avtal inte forbjuder en mer vittgaende
tillimpning av bestimmelserna pa nationell nivd. Om en stat anser att all dyk-
verksamhet ska betraktas som storande, inklusive dykningar for att fa fram mer
information om olycksorsakerna, finns det inget i artikel 4 som hindrar staten att
tillimpa en saddan regel nationellt. Inte heller havsrétten eller den allménna folkritten

3% Se ocksé not 62 nedan for ett exempel pa dér Sveriges regering har accepterat en motsvarande analog
tolkning av avtalets artikel 4.3 for att tillata myndighetsledda dykningar for andra dndamal.

0 Betonandet av avtalstexten och dess dndamal och syfte hér féljer av artikel 31.1 i Wienkonventionen
om traktatritten, enligt vilken huvudregeln vid traktattolkning ar att en traktat “skall tolkas arligt i
overensstimmelse med den gdngse meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot
bakgrunden av traktatens dndamal och syfte.”

4! Haverikommissionens framstillan, not 7 ovan.
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hindrar stater fran att neka deras medborgare, eller andra personer over vilka de har
jurisdiktion, rittigheter som de annars hade &tnjutit enligt folkrétten. *> Dessa
nationella regler géller d& for den egna nationens medborgare eller fartyg, och for
ovriga i den man de kan tillimpas internationellt enligt nationell och internationell
ratt.

Att det finns olika tolkningar av avtalet leder till frigan om huruvida &tgérder
kring vraket forutsétter enhidllighet mellan avtalsparterna, eller om det stir parterna
fritt att verkstélla sin egen tolkning. Fragan &r sérskilt relevant i och med att parterna
i dagens ldge verkar ha olika uppfattningar om mdjligheten att utféra myndighets-
ledda dykningar pa omréadet.

Avtalet fran 1995 reglerar inte fragan om beslutsfattande 6ver huvud taget.
Avtalet forpliktar staterna att kriminalisera vissa verksamheter, men reglerar inte hur
man hanterar verksamheter som fortfarande bedoms vara tillatna. Inte ens for de
verksamheter som uttryckligen tillats i artikel 4.3 i avtalet, klargor texten om besluts-
gingen. Aven om det ideellt sett 4r 6nskvirt med en samsyn bland avtalsparterna,
tyder avsaknaden av sérskilda bestimmelser om konsensusbeslut att parterna star fria
att individuellt vidta atgérder i den mén de tillats enligt de underliggande allménna
havsrittsliga reglerna och enligt 1995 ars avtal. I avsaknad av uttryckliga bestdm-
melser foljer knappast att 1995 érs avtal har gett Gvriga stater ett veto over de andra
staternas aktiviteter pd skyddsomradet som, trots allt, fortfarande ar internationellt
vatten.

Ocksa motsatsen har emellertid hdvdats, dvs. att avtalet forbjuder dykningar,
inklusive myndighetsledda dykningar, om inte alla tre stater &r 6verens om att utfora
sddana.** I ett utlatande frén 2006, som i detalj publicerades i estnisk press,* anser
den estniske folkrattsprofessorn Lauri Mélksoo att &ven om fragan inte uttryckligen
regleras 1 avtalstexten, foljer det av en teleologisk och systematisk tolkning av

42 Detta giller dock sjélvfallet inte om stater dirmed bryter mot andra folkrittsliga skyldigheter att
garantera individers rittigheter, t.ex. minskliga rittigheter.

43 Se avsnitt 2.3 nedan. Det framgar inte klart av avtalet om kriminaliseringen endast giller brott som
gjorts av det landets egna medborgare, eller fartyg, eller om det omfattar alla tre staters medborgare eller
mer generellt oavsett nationalitet. Skyldigheten i artikel 5 om att informera inblandade flaggstater, antyder
dock att man i forsta hand sett det som flaggstatens roll att ingripa i eventuella olagligheter. Se ocksa
svenska regeringspropositionen 1994/95:190, s. 9-10. Detta stods ocksa av 1996 ars protokoll till avtalet
som omnidmns i not 35 ovan.

4 Enligt uppgift har dven svenska regeringen &tminstone tidigare forsvarat denna hillning. Se t.ex.
<www.delfi.ee/news/paevauudised/eesti/rootsi-valmis-alustama-estonia-huku-uurimist?id=12585921>.

45 Lauri Milksoo, utldtande till Estlands regering om 1995 &rs MS Estonia-avtal, daterat 9 juni 2006,
<https://www.delfi.ee/news/paevauudised/eesti/kurm-hauarahuleping-ei-keela-oigetel-eesmarkidel-
vraki-juurde-sukeldumist?id=91191397> (bakom betalvigg).
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avtalet, dvs. 1 ljuset av avtalets syfte och systematik, att sddana dykningar kraver
enhéllighet bland parterna. Mélksoo ger dock ytterst knapphéndiga forklaringar till
hur han kommer till den konklusionen. Motiveringarna som anges, utan vidare
hénvisningar eller resonemang, &r att 1) utan ett sddant forbud skulle artikel 4 bli
meningslos*® och 2) det foljer av avtalets dvergripande syfte (eller “ideologi”) att
man agerar gemensamt i frigan om vraket.*’

Béda motiveringarna &r tvivelaktiga. Artikelns huvudsyfte, att f4 staterna att
kriminalisera olovlig undervattensverksamhet i sin nationella ritt, &r inte beroende
av enhélliga beslut om statliga dykningar. Milksoo sjdlv accepterar att huvudsyftet
med avtalet dr att hindra privatpersoner att dyka vid vraket. Det syftet kvarstar
oforandrat och bade artikeln och avtalet forblir meningsfulla dven om nationella
myndighetsledda dykningar for att f& mer information om olycksorsaken skulle
tillatas.

Vad giller myndighetsledda dykningar ger inte avtalet mojligheter till att utldsa
nagot sérskilt syftemal, annat &n att vissa specifika undantag i artikel 4.3 visar att
sadana dykningar atminstone i vissa fall &r undantagna aktivitetsforbudet vid vraket,
och ddrmed kan forvintas bli foremal for en sérskild bedomning vad géller bade
graden av storning av gravfriden och det samhilleliga syftet bakom sadana
dykningar.

Vid avvégningen om huruvida en ensidig myndighetsledd dykning strider mot
avtalets dndamal och syfte maste rimligtvis ocksd dykningens dndamal och syfte
véagas in. Denna fraga dgnas ingen uppmaérksamhet i professor Milksoos utlatande,
som drar alla statliga dykningar 6ver samma kam. Som noterades ovan ter sig avtalets
syfte olika beroende pa om avsikten &r att forbereda en lyftning av vraket eller att fa
klarhet i olycksorsaken. Att med hinvisning till avtalets &ndamal och syfte hdvda att
konsensusbeslut krivs ocksa i det senare fallet later forsta att avtalets &ndamal och
syfte inbegriper syftet att hindra stater fran att fi mer information om olyckan, vilket
maste anses vara hogst tveksamt och ar i vart fall inget som kan utldsas fran sjdlva
avtalet.

Avsaknaden av beslutsregler i 1995 ars avtal, till och med for de fall dér
myndighetsdykningar uttryckligen tillats enligt artikel 4.3, kan sannolikt i hog grad
forklaras av den speciella kontexten i vilket avtalet uppgjordes. For det forsta
upprittades avtalet i en osedvanligt rask takt. Startskottet till foérhandlingarna
utgjordes av regeringens beslut av den 15 december 1994 om att inte bérga vraket

4 Ibid., punkt 1: ”Vastasel korral muutuksid lepingu Artikkel 4 sitted sisuliselt mdttetuks.”

“7Tbid.: ”Lepingu peamiseks ideoloogiaks on Eesti Vabariigi, Soome Vabariigi ja Rootsi Kuningriigi otsus
tegutseda uppunud laeva késitlemisel iihiselt, koos.”
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och att platsen ska betraktas som en gravplats och att vraket ska tickas dver.*® Den
16 januari fattades ett beslut om att en internationell dverenskommelse skulle ingas
for att ange ramarna for den nationella lagstiftningen om vrakskyddet. Arbetet med
dverenskommelsen slutférdes redan nigra veckor senare, den 7 februari 1995.4°

For det andra, som framgar av ovanstiende, hade man under denna tid,
atminstone frin svensk sida, en uttalad avsikt att ticka 6ver vraket.’® Avtalet var
dérmed avsett att sékra vrakfriden och hindra dykningar for en begrinsad period, tills
overtackningen var slutford. Avtalet var séledes avsett att reglera ett ndrmast
tillfalligt problem som vrakplundrare och privatpersoner utgjorde tills Over-
tickningen var slutford.>! Efter att dvertickningsarbetet stoppades i juni 1996 blev
emellertid avtalet bestdende.>?

Foljaktligen saknar avtalet ocksé regler och procedurer om hur undantag fran
forbudet ska beviljas och administreras. Sddana element &r centrala delar i andra
motsvarande regelverk om vrakskydd som &r framtagna for att gélla pa mer bestdende
bas.>® Det dr sdledes inte orimligt att anta att ocksd 1995 &rs avtal hade innehallit mer
detaljerade regler om tillstdnd, undantag och beslutsprocesser, om det hade varit
avsett att gélla i flera decennier och komma att tillimpas pa frdgor som den nu
aktuella frdgan om vidare olycksutredningar.

Béde sjélva texten i avtalet och flera andra grunder som diskuterats ovan ger med
andra ord grund att konkludera att avtalet inte utesluter den typens myndighetsledda
undersokningar som 4r i frdga har. En sddan inskrdnkning av réttigheter som stater
annars atnjuter, bade i friga om de materiella réttigheterna att utfora dykningarna och
beslutsproceduren for att verkstélla dem, hade forutsatt tydliga begrdnsningar i
avtalet. Myndighetsledda dykningar i syfte att utreda olycksorsakerna strider inte
heller mot avtalets dvergripande syfte, dvs. att skydda gravfriden och hindra vrak-
plundring, i ljuset av de sannolikt begrinsade effekter som en sddan dykning skulle

8 Prop. 1994/95:190, s. 6.
4 Prop. 1994/95:190, s. 7.
9 Not 48 ovan.

5! P4 denna punkt, se ocksd Johan Schelin, Noterat: Nya dykningar och Estonialagen. Sjérittsbiblioteket
No. 3/2020, s. 10 (www.sjorattsbiblioteket.se) och Karl Gustaf Scherman, Gravfriden — inget hinder att
undersoka Estonia. Fokus 2.20.2020 (www.fokus.se/2020/10/gravfriden-inget-hinder-for-att-undersoka-
estonia/).

52 Enligt information i Bendréus v. Sweden, not 33 ovan, beslutade Sveriges regering att stoppa
overtdckningen tillsvidare den 19 juni 1996, bl.a. med hénvisning till den pdgaende haveriutredningen.

3 Se tex. engelska Protection of Military Remains Act 1986, sirskilt sektionerna 4 och 5
(https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1986/35) eller Titanicavtalet som hénvisades till i not 37, i
synnerhet artikel 4.



Dykningar vid M/S Estonias vrak 15

ha pa vraket och vrakfriden, i synnerhet nir det végs gentemot allménintresset som
ligger 1 att fa s& stor klarhet som mdjligt i orsaken bakom forlisningen. Det &r ett
allménintresse i sig att myndigheterna tar pa sig att utreda olycksforloppet och
dérmed bidrar till att skapa ro i frdgan, bade genom att minska trycket pa framtida
illegitima dykningar pa omradet och genom att undvika ett regelbundet &ter-
kommande offentligt ifrdgasittande av — och ryktesspridning om — orsakerna bakom
M/S Estonias 6de. Det verkar darfor inte finnas juridisk grund for att hdvda att avtalet
hindrar staterna fran att vidta sddana atgérder eller att atgirderna kréver enhillighet
av alla avtalsparter.

2.3 Nationell lagstifining

2.3.1 Innehall

Kort efter att 1995 ars avtal hade undertecknats antogs nationella lagar som
implementerade avtalet pd nationell niva. I Sverige antogs lagen (1995:732) om
skydd for gravfriden vid vraket efter passagerarfartyget Estonia (hddanefter
Estonialagen) den 8 juni 1995, medan i Finland antogs den 30 juni 1995 lagen om
fredning av vraket efter passagerarfartyget Estonia (1995/903). I bagge lander tradde
lagarna i kraft den 1 juli 1995. I Estland stiftades ingen motsvarande lag, men avtalet
utgdr del av estnisk rétt och den estniska strafflagens 148—149 § om brott mot
griftefrid anses gilla vraket.>* P4 basis av 1996 &rs protokoll har ytterligare
atminstone Danmark ocksa antagit en sérskild lag om vraket, som i stor utstrdckning
paminner om de svenska och finska lagarna.>

Béde den svenska och den finska lagen gér langre dn 1995 érs avtal vad géller
omfattningen av begransningarna av undervattensaktiviteter i omradet. Bégge
landers lagar infor ett dykforbud i omradet. Den svenska Estonialagens relevanta
paragraf lyder:

4 Lott 2021, avsnitt 2.2. Enligt estnisk ritt ir internationella avtals giltighet i den nationella rittsordningen
inte beroende av sérskild lagstiftning. Se ocksd Hannes Vallikivi, Status of International Law in the
Estonian Legal System under the 1992 Constitution. Juridica International, VI/2001, tillgénglig pa
<www juridicainternational.eu/?id=12549>, som konkluderar att Estland f6ljer en "modifierad monistisk”
doktrin, som innefattar en del oklarheter vad giller hierarkisk status och direkt effekt, men inte sjdlva
giltigheten i internationella avtal.

5% Lov nr 823 af 25/11/1998 om beskyttelse af gravfreden ved vraget efter passagerskibet »M/S Estoniac,
vars 2 § lyder: ”Inden for det omrade, der er nevnt i § 1, stk. 2, er dykning og anden undervands-
virksomhed forbudt. Forbudet ... geelder dog ikke virksomhed, som en myndighed i Estland, Finland eller
Sverige forestar med henblik pa at tildekke vraget eller for at hindre forurening af det maritime miljo fra
vraget.”
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2 § Dykning och annan undervattensverksamhet far inte bedrivas i vraket efter
passagerarfartyget Estonia eller inom det omrdde som anges i 1 § andra stycket.
Forbudet giller dock inte verksamhet som avser att tdcka dver eller skydda vraket
eller att forhindra férorening av den marina miljon frén vraket, om verksamheten
bedrivs av en myndighet i Estland, Finland eller Sverige eller pd uppdrag av en
sadan myndighet.

I den finska lagen &r motsvarande text snarlik:

3 § Dykning pa det fredade omréddet &r forbjudet. P4 det fredade omradet far
atgdrder inte heller vidtas for att ta upp omkomna eller foremal fran vraket eller
havsbottnen eller friden vid vraket pa annat sétt storas.

4 § Utan hinder av vad som stadgas i 3 § far myndigheterna tidcka over vraket eller
forhindra fororening av miljon frén vraket.

Vad géller straffskalan gér den svenska lagen lédngre &n den finska i och med att
fangelsestraffet &r maximalt tva ar, i stillet for ett &r som foreskrivs i den finska lagen.
Skillnaden sammanfaller med straffskalan for brott mot griftefrid i de tva linderna.*
Det framgar av lagtexterna ovan att landerna forbjuder nagot olika verksamheter
i omradet. Medan Sverige och Danmark likstiller dykning med annan undervattens-
verksambhet, och forbjuder biagge, gor Finland en tydlig atskillnad mellan de tva.
Endast dykning &r totalt férbjuden i Finland, medan &vrig verksamhet tillats i den
mén den inte avser ta upp omkomna eller foremal eller annars stor vrakfriden.’
Atskillnaden mellan dykning och annan undervattensverksamhet har nyligen fatt
en mer praktisk relevans i och med att den svenska inrikesministern i januari 2021
informerade att framtida dykningar vid vraket ska ske enbart med hjalp av fjarrstyrda
undervattensfarkoster, snarare dn manuellt utférda fysiska dykningar, bland annat
med hénvisning till respekt for gravfriden.*® Distinktionen dr knappast foranledd av

5617 kap. 12 § i finska strafflagen, Sveriges Brottsbalk 16 kap. 10 §.

571 den finska regeringspropositionen RP 10/1995 rd, s. 2-3, ges nagra exempel pa verksamheter som
forbudet omfattar: “Foérbjudet ar for det forsta all slags dykning pa det fredade omradet. Likasé forbjuds
andra tgérder i syfte att ta upp omkomna eller féremal fran vraket eller havsbottnen, t.ex. anvindning av
en lyftkran for detta andamal frén ett fartyg. For att friden vid vraket skall vara fullstdndig forbjuds dnnu
annat storande av friden vid vraket. P4 denna grund &r det t.ex. forbjudet att med en ubét gora utflykter till
vraket.”

%% Se informationen given till riksdagen av inrikesminister Mikael Damberg den 14 januari 2021 som
rapporteras om i bl.a. Dagens Nyheter (www.dn.se/sverige/andring-i-estonias-gravfrid-pa-gang-kan-ske-
dykningar-till-sommaren/) och Helsingin Sanomat (www.hs.fi/ulkomaat/art-2000007739313.html?share=
709bc9afe2e390c4d6d987a32cc5e84d).
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juridiska orsaker, eftersom regeringarnas uppdrag var att anpassa juridiken till dyk-
behoven, inte tvirtom. Dessutom &r den juridiskt omotiverad, sérskilt i Sverige, da
varken 1995 ars avtal eller svensk lagstiftning gor nagon étskillnad mellan dykning
och andra undervattensaktiviteter. Atskillnaden dr dock osiker i sak (ér en fjirrstyrd
undervattensfarkost nddvéandigtvis mindre storande for gravfriden &n en ménsklig
dykare?) och en sddan begransning av undersdkningen blir darfor svar att motivera i
den man den innebér forsimrade mojligheter att utreda olyckan.

2.3.2 Forarbetena

Varken de svenska eller finska forarbetena klargdr orsakerna till att den nationella
lagstiftningen Overskrider det internationella avtalets ordalydelse vad géller dyk-
begrinsningarna.>® Bigge linders regeringspropositioner betonar att den foreslagna
lagen (vars ordalydelse pa denna punkt &r identisk med den slutgiltiga lagen) utgor
en implementering av 1995 ars avtal.®

Vidare hénvisar forarbetena till motsvarande nationella strafflagar som géller
traditionell griftefrid, men griftefridslagarna &r inte heller absoluta i meningen att a//
verksamhet som forsiggér vid graven dr brottslig.®! Till skillnad frin gravar pé land,
dr ett vrak ute i det 6ppna havet forvisso en miljo som &r svar att dvervaka liksom att
sdkra verkstélligheten av olika regler och forbud. Detta kunde eventuellt motivera en
mer svepande regel om gravfrid till havs pa ett mer allmént plan, men motiveringen
kan rimligtvis inte anvéndas som ett argument for att begrédnsa myndigheternas egna
dykningar.

De svenska forarbetena antyder slutligen att de tvd undantagen som uppréknas
for myndighetsledda dykningar inte nddvandigtvis dr exklusiva. Regeringen uppger
sig vara av uppfattningen att “ocksa verksamhet som avser att skydda vraket bor
undantas eftersom det kan bli aktuellt att installera ndgon form av bevaknings-

21 den svenska regeringspropositionen 1994/95:190, s. 8, konstateras, utan hinvisning till avtalets
motsvarande regler, kort att “utgédngspunkten for regleringen bor vara att i princip all undervattens-
verksambhet i det skyddade omrédet stér gravfriden dér.” For situationen i Finland, se dock not 57 ovan.

%0 Nedan hénvisas frimst till den svenska regeringspropositionen, eftersom det r uppenbart att den finska
propositionen i huvudsak bygger pd den svenska. Detta bekréftas ocksd i den finska regerings-
propositionen RP 10/1995 rd, s. 2.

o' Griftefridsstraffen (i not 56 ovan) dppnar mdjligheten att en verksamhet i gravars niirhet kan vara
tillaten. Enligt svenska brottsbalken utdoms straff till den som “obehdrigen flyttar, skadar eller skymfligen
behandlar lik eller avlidens aska, oppnar grav eller eljest gor skada eller ofog pa kista, urna, grav eller
annat de dodas vilorum eller pa gravvard”, medan den finska strafflagen bl.a. foreskriver straff for den
som “olovligen Oppnar en grav eller ur denna tar ett lik eller en likdel, en kista eller en urna” (mina
kursiveringar).
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utrustning”.®? Vad giller 6vriga aktdrer konstaterar regeringen att dgaren inte har
ndgra ansprak pa vraket och dérfor inte behdver undantag. ”Inte heller i 6vrigt
erfordras ytterligare undantag fran férbudet”, konstaterar man kort.%

2.3.3 Extraterritoriell tillimpning

Mycket av den akademisk-juridiska diskussionen kring 1995 ars avtal har handlat om
huruvida avtalet ger mojlighet att omfatta tredje l&nders medborgare (och fartyg
flaggade i tredje ldnder) i kriminaliseringen av brott mot gravfriden.® Denna
diskussion ska inte behandlas i detalj hér, eftersom dykningar utférda av privat-
personer vicker andra fragor d4n de som é&r i fokus hir. Det verkar dock allmént
accepterat att tillimpning av avtalet pd tredje linders medborgare och fartyg &r
behiiftat med stora juridiska utmaningar, bade folkrittsligt®® och enligt nationell
svensk och finsk straffritt.®

Att vraket ar beldget utanfor alla l&nders territorier innebér inte i sig ett hinder for
implementeringen av de nationella lagarna for landets egna medborgare.®” Men detta
i kombination med att den tillimpas pa utlindska medborgare skapar flera juris-
diktionella hinder, ocksé de tre avtalsparterna emellan eftersom verkstélligheten pa
Ovriga avtalsparters medborgare inte regleras i avtalet.%

Folkrittslig jurisdiktion fOrutsdtter bade lagstiftnings- och verkstéllighets-
jurisdiktion. Verkstéllighet forutsitter att staten har maktmedel dver personen som

62 Prop. 1994/95:190, s. 9. I sammanhanget betonar regeringen ocksa att undantagen bara bor gilla
verksamhet som bedrivs av nagon av de tre stater som dr parter i 1995 érs avtal.

% Tbid.

%4 Se sérskilt Marie Jacobsson — Jan Klabbers, Rest in Peace? New Developments Concerning the Wreck
of the M/S Estonia. Nordic Journal of International Law, volume 69 2000, s. 317-332 med vidare
hénvisningar.

% Inte minst p.g.a. pacta tertiis-principen, enligt vilken traktater varken kan skapa rittigheter eller
skyldigheter for icke-parter (artikel 34 i Wienkonventionen om traktatritten) och en rad fragor relaterade
till folkréttens (oklara) regler om extraterritoriell jurisdiktion som kort beskrivs nedan.

% Se t.ex. Jacobsson — Klabbers 2000. Bade svenska brottsbalken (1962:700) 2 kap. 7 § och finska
strafflagen 1 kap. 15 § preciserar vidare att deras tillimplighet dr beroende av folkrittsliga avtal och
allménna principer.

%7 Nationalitet ir den #ldsta och minst omtvistade av de folkrittsliga jurisdiktionsgrunderna. Se t.ex. Cedric
Ryngaert, Jurisdiction in International Law. 2nd Edition. Oxford University Press 2015, avsnitt 4.2. Det
ar ocksé en huvudregel enligt svenska brottsbalken 2 kap. 2 § och finska strafflagen 1 kap. 6 §.

% En relevant omsténdighet #r vidare att samtliga tre stater ir EU-medlemmar och dirmed bundna av EU:s
regler och principer samt samarbete pa straffrittens omréade, inklusive bestimmelser om jurisdiktions-
konflikter, europeisk arresteringsorder, utlimnande av brottslingar och erkdnnande av domar. EU:s
samarbete inom dessa omraden behandlas inte hir. For en versikt se t.ex. <www.eurojust.europa.eu>.
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utfort brottet, typiskt att den befinner sig i, eller annars har starka band till, den
verkstéllande staten, eventuellt endast tillféllig sddan i och med att personen eller
fartyget senare kommer till staten i friga. Men &ven om sa vore fallet kravs alltsd en
(preskriptiv) jurisdiktion for att aktiviteten 6ver huvud taget ska kunna bli foremal
for den nationella lagstiftningen. Extraterritoriell tillimpning (dvs. tillimpning av
nationella lagar pa utldndska réttssubjekt for aktiviteter som skett utanfor landets eget
territorium) kan baseras pa vissa relativt viletablerade, men oskrivna och vagt
definierade, folkrittsliga principer.®® S& kallad universell jurisdiktion begrinsas
vanligen till mycket allvarliga brott, som innebér allvarliga hot eller risker for
virldssamfundet som helhet.” I dvrigt fordras en tydlig koppling till staten i friga,
till exempel i form av att aktiviteten utgor ett hot mot landets sidkerhet eller skadar
dess medborgare.”! En slags sammantagen generisk enda jurisdiktionsprincip som pé
senare tid verkar vinna acceptans, dtminstone p& akademiskt héll, ar att det ska finnas
en “genuin koppling” mellan sakfrgan och rimliga intressen hos staten i fraga.”
Statens jurisdiktionskrav bor ocksé balanseras med 6vriga staters konkurrerande krav
pa jurisdiktion, till exempel staten vars nationalitet personerna har eller fartygets
flaggstat.

Medan det mojligen kunde argumenteras att Sveriges intressen att skydda
vrakfriden over de manga svenska omkomna enligt denna princip om genuin
koppling kunde motivera extraterritoriell jurisdiktion dver utlinningar som foretar
vrakplundringar pa omrédet, &r det betydligt mer tveksamt om det samma kan ségas
gilla dykningar som uttryckligen ar begridnsade till insamling av information om
olycksorsakerna.

Protokollet som tilldter andra ldnder att ansluta sig till 1995 ars avtal (se ovan
avsnitt 2.2) dr ett implicit erkdnnande av svarigheterna att tillimpa 1995 ars avtal pa
tredje linders medborgare eller fartyg.”

% Ryngaert 2015, kapitel 4. Se ocksd Robert Jennings — Arthur Watts (eds), Oppenheim’s International
Law. Ninth Edition. Volume I Peace, Introduction and Part 1. Longman 1992, s. 82 som noterar att en
vanlig presumtion inom folkrédtten &r att stater infe reglerar andra staters medborgare utanfor sitt eget
territorium.

70 Ett klassiskt exempel inom havsritten ir sjéroveri. Se ocksd SOU 2002:98 (Internationella brott och
svensk jurisdiktion), t.ex. diskussionen i del B, s. 212 ff.

! Sadana principer kan t.ex. basera sig pad den s.k. skyddsprincipen, passiv personalitet eller — mer
kontroversiellt — pa effekten av den extraterritoriella handlingen i staten i friga. Se Ryngaert 2015, s. 110—
119.

72 James Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law. 9th ed. Oxford University Press
2019, s. 441. Se ocksé Jennings — Watts 1992, s. 457458, 468.

7 Se t.ex. Jacobsson — Klabbers 2000 och Holger Rotkirch, Estonia-sopimus laajemmaksi. Helsingin
Sanomat 19.8.2000, s. AS.
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Vad giller myndighetsledda dykningar forstirks de juridiska utmaningarna
ytterligare av att dykningarna i fraga utfors av — eller pa uppdrag av — en stat, vilket
inte bara ger en tvist i drendet en utpréglat mellanstatlig karaktér, utan ocksa rubbar
den ovanndamnda balansen mellan jurisdiktionsintressena hos de inblandade staterna.
Inte heller denna fraga kan utredas i detalj hir, men det dr uppenbart att tillimpningen
av nationell ritt gentemot frimmande stater ar behdftad med flera stora utmaningar,
kopplade till bade rattskéllor och statsimmunitet.

Mellanstatliga relationer regleras med hjélp av folkrittsliga avtal och stater
omfattas i regel inte av andra staters nationella lagstifining.”* Nationella lagar &r
ingen réttskalla i folkrétten, inte ens om det handlar om lagar som implementerar ett
folkrittsligt avtal.”> Vad giller juridiska processer ér utgdngspunkten vidare att stater
— och personer som utfor uppdrag for staters rakning — &r immuna mot juridiska
processer i andra stater, om inte annat sirskilt Gverenskommits.”®

Det ar saledes folkrétten, och i detta fall speciellt 1995 érs avtal, snarare &n
nationell lagstiftning, som reglerar lagligheten i dykningar ledda av 6vriga avtals-
parter. Som redan konstaterades i avsnitt 2.2 innehaller 1995 ars avtal inga regler om
att utdva jurisdiktion over Ovriga avtalsparters medborgare. Tvirtom verkar bade
avtalet i sig och det senare upprittade protokollet forutsitta att staterna sjdlva verk-
stiller pafoljder for regelbrott som har begatts av sina egna rattssubjekt. Det finns
heller ingen praxis pa att tillimpa, eller ens forsoka tillimpa avtalet pa andra &n det
egna landets medborgare.”’

2.4 Sammanfattning

Det finns en tydlig skillnad mellan hur strikt gravfriden regleras i 1995 érs avtal och
i de nationella reglerna i Sverige och Finland. De senare utfirdar ett generellt
dykforbud, med ett par uttryckliga undantag, medan avtalet utover undantagen

7 Se t.ex. Anglo-Norwegian Fisheries Case, International Court of Justice 1957, s. 132.
75 Artikel 38.1 i stadgan for den internationella domstolen. Se ocksé Jennings — Watts 1992, s. 83.

7 Aven om den tidigare regeln om absolut immunitet for stater har luckrats upp, 4r huvudregeln
fortfarande att stater har atalsimmunitet i andra staters domstolar, om inte annat har 6verenskommits eller
verksamheten giller en kommersiell aktivitet. Ett forsok att kodifiera sdidana kommersiella aktiviteter
finns i 2004 ars FN-konvention om Jurisdictional Immunities of States and their Property, del III
(artiklarna 10-17). Se ocksa James Crawford, International Law and Foreign Sovereigns: Distinguishing
Immune Transactions. British Yearbook of International Law, volume 54 1983, s. 89. Vraket i sig dtnjuter
daremot ingen (flaggstats)immunitet, eftersom M/S Estonia var i kommersiell drift. Se not 20 ovan.

" Den forsta rittsprocessen kring dykforbudslagstiftningen r den som refereras till i not 1 ovan.
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lamnar dorren Oppen for dykningar som inte innebédr stérande verksamhet. Denna
skillnad innebér att det generella dykforbudet &r en nationell konstruktion i svensk
och finsk lagstiftning och bor behandlas som en sidan.”® Avtalet i sig utesluter inte
fortsatta dykningar vid vraket, sérskilt inte i frdga om myndighetsdykningar for vilka
graden av storning pa omradet ocksad bor vigas mot dykningarnas bredare syfte.
Avtalet ger heller inte vriga parter mojlighet att hindra en parts réatt att utfora sddana
dykningar dér rétten finns enligt 1995 ars avtal och géllande havsritt. Standpunkten
att avtalet forbjuder ytterligare myndighetsdykningar eller forutsitter alla parters
samtycke till sddana, finner varken stod i avtalets ordalydelse eller kontextuella
sammanhang. Det dr naturligtvis Onskvirt, och i viss man rentav folkrattsligt
befogat,” att avtalstillimpning bor ske i nira samarbete med $vriga avtalsparter, men
om Estlands regering vill foreta vidare dykundersokningar, eller hyra in ndgon som
gor det for dess rdkning, ger avtalet inte Finland eller Sverige en mdjlighet att
forhindra sddana dykningar. Inte heller medfor det allménna havsrittsliga utgéngs-
laget som diskuterades i avsnitt 2.1 mojlighet for de tva ldnderna att hindra sddana
undervattensaktiviteter pd omradet, om 4n Finlands jurisdiktion over kontinental-
sockeln och sdrskilda aktiviteter i ekonomiska zonen ger landet mojligheter att stilla
vissa villkor pa verksamheten.

Ocksé tesen om att myndighetsledd dykverksamhet (eller annan undervattens-
verksamhet) pd omradet strider mot de nationella reglerna i Sverige och Finland kan
ifragasattas. Framfor allt kontextuella argument kan framforas for att mojliggora en
flexiblare tolkning, sérskilt for dykningar avsedda att utreda olycksorsaken. Lagarna
var i forsta hand avsedda att reglera hot mot gravfriden av andra 4n de tre staternas
myndigheter. De utarbetades ocksé for vad man trodde var ett tidsméssigt begrénsat
problem och tog dérfor inte stéllning till denna typ av undersdkningar. I och med
avsaknaden av diskussion i forarbetena om varfor man utstricker reglerna langre dn
avtalet saknar utvidgningen av forbudet ocksé en trovirdig motivering, i synnerhet
vad géller myndighetsledda dykningar. Lagarnas véldigt nira koppling till 1995 ars
avtal, som inte utesluter sddana dykningar, i kombination med myndigheternas
sérstdllning 1 lagen, som i forarbetena ocksa accepteras ga utanfor de uppriknade
undantagen, &r tillrickliga element for att kunna godta myndighetsledda dykningar i

"8 Distinktionen #r ocks4 tydlig i Statens haverikommissions framstillan till regeringen (not 7 ovan), dir
man konstaterar att ett antal av de uppriaknade behovliga utredningsatgéarderna “strider mot 1995 érs lag i
sin nuvarande lydelse. Vissa dtgédrder kan dven strida mot den internationella 6verenskommelsen om
gravfrid eller lagstiftning i andra ldnder [min kursivering]”.

™ Se t.ex. artikel 1.3 i FN-stadgan eller UNCLOS artikel 197.
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omrédet for sdrskilda vélavgransade syften ocksd inom ramen for nuvarande
lagtext.30

Denna tolkning verkar dock inte omfattas av de tva landernas regeringar, som har
foresprékat en dndring av de nationella reglerna for att tillita nya dykningar.®! Ett
tydliggoérande av lagstiftningen pa denna punkt skulle naturligtvis oka klarheten i
lagen, vilket vore vilkommet — om &n kanske inte strikt nddvéandigt — samtidigt som
en lagéndring ocksa innebér en mojlighet for en bredare politisk uppslutning kring
nya myndighetsledda dykningar.

Sammanfattningsvis kan saledes Estland, som inte har motsvarande generella
dykforbud i sin lagstiftning, bestimma sig for att foreta icke-storande dykunder-
sokningar i syfte att reda ut olycksorsakerna oberoende av framtida lagindringar i
Sverige och Finland. Att flaggstaten tar initiativet till en sddan undersdkning vore
naturligt 4ven i ljuset av den havsrittsliga utgangspunkten som diskuterades i avsnitt
2.1 och regelverket kring olycksutredningar som diskuteras i avsnitt 3. Det synes
ocksd vara hur arbetet for nirvarande planeras.®? Inget hindrar att Estland i detta
arbete anlitar nddvéndig expertis frén utlandet, eller ens att undersékningen gemen-
samt planeras och bekostas gemensamt av de tre staterna.

Vidare finns det skél att podngtera att de har aktuella forbuden uttryckligen géller
dykning och eventuell 6vrig undervattensverksamhet. Det finns inga motsvarande
lagstiftningshinder for att delta i de Gvriga faserna av en utredning. Huruvida de
nationella dykforbuden i svensk och finsk lagstiftning hindrar dessa ldnders
medborgare och myndigheter fran att delta i dykfasen av utredningsarbetet maste
landerna ta stéllning till individuellt, men konklusionen ar alltsé att ett beslut om att
inte delta i dykningen inte skulle hindra att dykningarna sker i estnisk regi (vid behov
med hjilp av utndmnd internationell expertis) och att de svenska och finska utredarna
deltar i all 6vrig utredningsverksambhet.

80 Schelin 2020, s. 10 gr ett steg lingre genom att konkludera att “varken den internationella
overenskommelsen eller den nuvarande Estonialagen ldgger hinder i vdgen for att staten later foreta
undersokningar av det nyligen upptickta hélet i skrovet [...] Det ér [...] inte mojligt att med juridiska
argument motivera varfor det skulle saknas skl att foreta ytterligare dykningar. I stillet for att gémma sig
bakom juridiken maste politikerna sétta ner foten och avgora om det dr vért att 14gga ner ytterligare resurser
pé att utreda orsaken till forlisningen.”

8 Not 7 ovan.

82 Finlands pressmeddelande 18.12.2020: ”Skulle undervattensundersdkningar bedémas vara nddvindiga
for att kunna slutféra den prelimindra bedomningen kommer en begéran om detta att goras av flaggstaten.”
Se ocksa SHK, not 1.
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3 Olycksutredningar

3.1 Allmdnt

Att de hdr aktuella dykningarna uttryckligen utfors i syfte att klargdra orsakerna
bakom M/S Estonias forlisning gor ocksa att staternas skyldigheter och réttigheter i
fraiga om dykningar vid vraket kan granskas utgdende frdn regelverket om
utredningar av fartygsolyckor. Huvudregeln finns i UNCLOS artikel 94.7 som
lyder:3

Varje stat skall lata en eller flera sakkunniga personer utreda varje sjoolycka eller
navigeringsincident pé det fria havet som ett fartyg som for dess flagg dr inblandat
1 och som fororsakar forlust av ménniskoliv eller allvarlig skada pa medborgare i
annan stat eller allvarlig skada pa fartyg eller anldggningar tillhdrande annan stat
eller p& den marina miljon. Flaggstaten och den andra staten skall samarbeta vid
alla utredningar som gors av denna andra stat om varje sddan sjoolycka eller sddan
navigeringsincident.

Flaggstatens har med andra ord det priméra ansvaret for utredningarna, men den sista
meningen antyder att vriga berdrda stater ocksé kan utreda olyckan, och att de da
ska samarbeta med flaggstaten. Utover denna bestimmelse fanns vissa — relativt vaga
— skyldigheter for flaggstaten reglerade i de centrala IMO-konventionerna, sésom
SOLAS regel 1/21, och MARPOL artikel 12, men ndgon generell skyldighet att
undersoka alla allvarligare olyckor existerade inte. Dessa regler kompletterades av
(icke-bindande) IMO-riktlinjer om utférande av olycksfallsutredningar. De riktlinjer
som gillde vid M/S Estonias forlisning var fran 1989.%°

Regelverket har sedermera starkts bade globalt och pad EU-nivé, bade vad géller
skyldigheterna att foreta olycksfallsutredningar, och sittet pa vilket utredningarna
ska utforas, inklusive samarbetsskyldigheterna mellan flera inblandade stater.

8 For undersdkningar av miljdbrott, se dven artikel 217.5.

84 Reglerna gillde en skyldighet for flaggstaten att undersoka allvarligare olyckor som vickte behov att
dndra regelverket eller gav upphov till allvarliga miljoskador, samt att informera IMO om resultatet.
Konventionernas namn pa svenska dr: 1974 ars internationella konvention om sikerheten for méanniskoliv
till sjoss (SOLAS) samt 1973 ars internationella konvention till forhindrande av fororening fran fartyg
(MARPOL).

85 IMO Resolution A.637(16) Co-operation in Maritime Casualty Investigations.
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Som ett resultat av flera ro-ro-passagerarfartygsolyckor i borjan av 1990-talet,
inklusive Estonia, reviderades IMO:s (icke-bindande) riktlinjer &r 1997,3¢ och dessa
gjordes senare delvis bindande pa EU-niva for just ro-ro-passagerarfartyg och
hoghastighetsfartyg i ett direktiv som tridde i kraft den 1 december 2000.%

En ny regel i SOLAS kapitel XI-1, regel 6, som tradde i kraft 2010 ger delarna I
och IT av en (omarbetad) internationell olycksutredningskod tvingande.®® Koden
syftar till att skapa en gemensam tillndrmning av olycksutredningar och att samordna
en metodologi for &andamalet. Utredningarna &r amnade att stirka sidkerheten till sjoss
och ska inte utmita skuld for nigon inblandad.®® De ska vara oberoende av utred-
ningar for andra mal (t.ex. om straffrattsligt eller civilrittsligt ansvar), och ska inte
ersitta sddana utredningar.*

I EU styrs regelverket i dag av direktiv 2009/18/EG om grundldggande principer
for utredning av olyckor i sjdtransportsektorn.’! EU-reglerna baserar sig pd IMO-
kodexen men gér ldngre i flera avseenden, exempelvis genom mer detaljerade krav
pa ett permanent, opartiskt och oberoende organ som ska utfora utredningarna.®?
Direktivet dr ocksa tydligare &n IMO-kodexen nér det géller relationen till utred-
ningar for andra dndamél dn att utreda olycksorsaken eller frimja sjosikerheten.”
Direktivet har vidare kompletterats med tva forordningar om sjilva tillvigagangs-
siittet vid utredningarna, som inte diskuteras nirmare hir.>*

8 Code for the investigation of marine casualties and incidents adopted by the IMO by means of Assembly
Resolution A.849(20) of 27 November 1997.

87 Artikel 12 i Radets direktiv 1999/35/EG av den 29 april 1999 om ett system med obligatoriska
besiktningar for en sdker drift av ro-ro-passagerarfartyg och hoghastighetspassagerarfartyg i reguljar
trafik.

88 Code of the international standards and recommended practices for a safety investigation into a marine
casualty or marine incident (Casualty Investigation Code) (IMO resolution MSC.255(84), nedan "IMO-
kodexen”). Se ocksd IMO resolution A.1075(28) (2013) (Guidelines to assist investigators in the
implementation of the Casualty Investigation Code).

8 IMO-kodexen, para. 1.1.
%0 IMO-kodexen, para. 1.3.

°! Europaparlamentets och radets direktiv 2009/18/EG av den 23 april 2009 om grundliggande principer
for utredning av olyckor i sj6transportsektorn och om éndring av rédets direktiv 1999/35/EG och
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/59/EG.

%2 Artikel 8.1 i direktiv 2009/18/EG.

%% Artiklarna 1.2 och 4 i direktiv 2009/18/EG. Artikel 4.1 a forutsitter uttryckligen att utredningarna ir
oberoende av straffrittsliga eller andra parallella utredningar som genomfors for att avgoéra ansvar eller
skuld”.

% Kommissionens genomfdrandefdrordning (EU) nr 651/2011 av den 5 juli 2011 om antagande av
arbetsordningen for den permanenta samarbetsstruktur som inréttats av medlemsstaterna i samarbete med
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Med tanke pé en eventuell ny Estoniautredning &r det tva huvudfrdgor som &r av
sdrskild relevans och som nedan behandlas kort var for sig:

1) Omfattas en ny olycksutredning av nu géllande regelverk om
olycksutredningar?

2) Utgdendet fran svaret pa fraga 1, vilka ar de inblandade staternas roll och
ansvar for utredningen?

3.2 Nya regler och gamla olyckor

Det internationella regelverket som géllde vid M/S Estonias forlisning innebar inte
strikta krav pa olycksfallsutredningen. Den reglerades i stillet av nationella regler pa
omradet, sdsom den svenska lagen (1990:712) om undersdkning av olyckor och den
finska lagen om unders6kning av storolyckor (373/1985).

Redan dagen efter olyckan kom statsministrarna i Estland, Finland och Sverige
Overens om att bilda en gemensam utredningskommission (JAIC) for att utreda
orsakerna till olyckan och foresld regler for att forhindra liknande olyckor i
framtiden. Redan fran bdrjan slog man fast att kommissionen skulle agera enhetligt
och komma med gemensamma slutsatser. De enskilda parterna i kommissionen
kunde dock utféra sina egna undersokningar utan krav péd att rapportera till
kommissionen. En gemensam slutrapport publicerades i december 1997.

En eventuell ny utredning av olycksorsakerna till M/S Estonias forlisning viacker
fragan om huruvida utredningen bor omfattas av de nu géllande kraven pé olycks-
utredningar.

Varken IMO:s eller EU:s regler klargér vilka utredningar som omfattas rent
tidsmissigt (ratione temporis). Fragan &r huruvida regelverkets tillimplighet styrs av
tidpunkten for olyckan eller for sjdlva utredningsarbetet. Praxisen vid EU:s sjoséker-
hetsmyndighet verkar stoda den tidigare uppfattningen,® men frigan har veterligen
inte stillts pa sin spets. I vanliga fall handlar skillnaden mellan olycksdatum och en
fardig utredning om manader eller ett fatal ar, men i detta fall ar differensen flera
decennier.

kommissionen i enlighet med artikel 10 i Europaparlamentets och radets direktiv 2009/18/EG;
Kommissionens forordning (EU) nr 1286/2011 av den 9 december 2011 om antagande av en gemensam
metod for utredning av sjdolyckor och tillbud till sjoss enligt artikel 5.4 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2009/18/EG.

%% Forsta olyckan som rapporteras om i den europeiska olycksdatabasen EMCIP skedde den 20 juni 2011,
vilket ndra sammanfaller med datumet i artikel 25 for direktivets inforlivande i nationell rétt (17 juni 2011).



26 Henrik Ringbom

En utgingspunkt &r att direktivet och IMO-kodexen reglerar utredningar, inte
olyckor. Detta, i kombination med faktumet att tiden som gatt sedan olyckan i fraga
inte begrédnsas pad ndgot vis i regelverken, skulle tyda pd att alla olycksfalls-
utredningar som utfors efter att reglerna har blivit tillimpliga, omfattas av regel-
verket. Alla tre inblandade stater dr parter i SOLAS samt EU-medlemmar och &r
salunda bundna av badde IMO- och EU-regelverket och har medverkat till dess
tillkomst, synbarligen utan att ha reserverat sig i friga om deras tillimplighet ratione
temporis.

Utgangspunkten stods ocksd av att det ter sig odndamalsenligt att senare
utredningar skulle utforas enligt foraldrade regler, som redan i ett decennium har
ersatts av nya regler och nya institutioner dgnade att forbattra utredningarnas
tillforlitlighet i friga om att analysera olyckor, faststdlla olycksorsaker och foresla
forbittringar.® Det kan vidare noteras att forbud mot retroaktiv tillimpning av regler
vanligtvis bottnar i ett skydd for individen mot retroaktivt straff- och civilréttsligt
ansvar, dvs. frigor som uttryckligen inte berors av detta regelverk.’” I stillet handlar
reglerna frimst om metodologifrdgor och administrativt samarbete som svérligen kan
sdgas innebéra risker relaterade till retroaktivitet.

En framtida utredning av M/S Estonias forlisning vicker ocksd frdgan om
huruvida den ovanndmnda juridiska utgéngspunkten fordndras om utredningen
karaktériseras som en “uppdatering” eller “revidering” av den tidigare utredningen
(som inte omfattades av utredningsregelverket) i stéllet for som en ny utredning.”®
Trots att IMO-kodexen uttryckligen uppmuntrar till aterdppnande av dldre
utredningar och revidering av slutsatser i ljuset av ny information, ® ndmner
ingetdera regelverk nagot om reglernas tillimplighet i sddana fall. De ovannoterade
hénsynen géller emellertid ocksa i detta fall, vilket talar emot att ett sddant forfarande
skulle kunna godkénnas exempelvis pad EU-niva. Vidare ter det sig problematiskt om
regelverket for utredningar skulle avgoras av hur en viss utredningsverksamhet
bendmns, sérskilt i avsaknad av végledning for vilken typ av dndringar eller tilldgg

% Artikel 1.1 i direktiv 2009/18/EG.
°7 Se i synnerhet artikel 4 i direktiv 2009/18/EG, delvis citerad i not 94 ovan.

%% Se t.ex. inrikesminister Mikael Dambergs svar pa brev fran forening for Estoniaanhdriga, 19.11.2020:
”Den prelimindra bedéomningen syftar till att dvervdga om den nya informationen ger anledning att
revidera de slutsatser som drogs i 1997 ars haverirapport, om nya utredningsatgérder bor vidtas och i s&
fall vilka slags atgérder.” Brevet finns tillgdngligt pdA <www.seainfo.se/files/Brevsvar-advokat-fran-
inrikesminister-Mikael-Damberg-begiran-om-utredning-Estonia-201119.pdf>.

%% Se kapitel 26 i den (icke-bindande) del 11T av IMO-kodexen: "Marine safety investigating State(s) which
have completed a marine safety investigation, should reconsider their findings and consider re-opening
the investigation when new evidence is presented which may materially alter the analysis and conclusions
reached”.
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som kan betraktas som en uppdatering eller revidering. Att hdvda att man inte onskar
folja regelverk som uttryckligen syftar till 6ppna, opartiska och tillforlitliga utred-
ningar dr vidare behéftat med uppenbara politiska problem, inte minst i ljuset av den
kritik som riktats mot 1997 ars JAIC-rapport pé just dessa punkter.

Sammanfattningsvis verkar bade juridiska och politiska omsténdigheter tala for
att myndigheterna tillimpar det nya regelverket om olycksfallsutredningar i en
framtida utredning av Estoniaforlisningen. Eftersom @ndamélet med de nya reglerna
ar att bidra till seridsa och tillforlitliga utredningar finns det ingen orsak att lata bli
att tillimpa dem, samtidigt som signaler om att man forsoker undgé dem innefattar
betydande politiska risker.

Myndigheterna i de tre staterna verkar atminstone delvis ha anpassat planerna pa
en ny eller kompletterande utredning till nu géllande regelverk, i och med att man
har klargjort att fortsatta undersokningar ska foretas av en eller fler av de tre
oberoende permanenta olycksundersdkningsmyndigheter som sedermera inréttats,
snarare #n av en fortsittning pa den tidigare JAIC.!%

Skillnader i hur utredningen tekniskt sett bor utforas beroende pa vilket regelverk
som tillimpas, faller utanfoér ramen for denna artikel. Med tanke pa den pagiende
diskussionen om rollférdelningen mellan de olika staterna i Estoniautredningen finns
det dock skl att kort analysera vilka skyldigheter regelverket innebér vad géller
lednings- och samarbetsfragor.

3.3 Skyldigheter och koordinering

Huvudregeln ér att flaggstaten dr ansvarig for olycksfallsutredningar till sjoss, vilket
ocksa klart framgér av UNCLOS artikel 94.7 som citerades ovan. Ocksé enligt IMO:s
och EU:s regler foljer en skyldighet att utreda alla allvarliga olyckor.!?! Skyldigheten
vilar framst pa flaggstaten, men kan ocksé falla pa en kuststat eller andra stater “med
visentligt intresse” 1 olyckan, vilket bland annat inkluderar stater vars medborgare
dott i olyckan.!9 For att gynna samarbetet pA EU-nivé upprittas ocksé en permanent
samarbetsstruktur for indamalet.!%

100 Se t.ex. brev av inrikesminister Damberg i not 99 ovan.

1! Definitionen av en “mycket allvarlig olycka”, som ger upphov till en utredningsskyldighet, ir
gemensam i IMO:s och EU:s regelverk och inkluderar bl.a. olyckor dar fartyget eller ménniskoliv gatt
forlorade. (IMO-kodexen, para. 2.22).

192 IMO-kodexen para. 2.20, artikel 3.2. fi direktiv 2009/18/EG.
103 Artikel 10 i direktiv 2009/18/EG.
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Utgéngspunkten enligt IMO-kodexen dr att varje mycket allvarlig olycka ska
utredas och att skyldigheten i regel vilar pa flaggstaten.'® Det finns méjligheter for
flaggstater att fullgora skyldigheten genom att 14ta en annan “’stat med vésentligt
intresse” éverta ledningen av utredningen i enlighet med vissa regler.!%

Mgjligheten att flaggstaten inte utreder eller samarbetar till Gvriga staters
beldtenhet har lett till en mojlighet for stater med vésentligt intresse att utfora egna
parallellundersdkningar. Bortsett fran en mycket allmén hallen samarbetsskyldighet,
ges stora mojligheter for sddana parallellutredningar i IMO-kodexen. %

Pa den punkten &r emellertid EU-rdtten betydligt striktare. Direktiv 2009/18/EG
medger stor flexibilitet for de inblandade staterna att avgdéra vem som leder
utredningen, men forhaller sig avvisande till parallellundersokningar. I direktivet
poédngteras att i princip ska varje sjoolycka eller tillbud till sjoss vara foremal for
endast en utredning” och att ”parallella sdkerhetsutredningar av samma sjéolycka
eller tillbud till sjéss ska vara strikt begransade till undantagsfall.”!?” Skiilen for
sddana parallellundersokningar maste meddelas kommissionen.!% Vidare finns det i
artikel 7.4 en specialregel, som bottnar i direktivet fran 1999, som ocksa — men pa
andra grunder — fordelar ansvaret for utredningsarbetet nér det géller M/S Estonia till
Estland, tills man gemensamt enats om ansvarsfordelningen:

Nar ett ro-ro-passagerarfartyg eller ett hoghastighetspassagerarfartyg ar inblandat
1 en sjoolycka eller ett tillbud till sjoss, ska sékerhetsutredningen inledas av den
medlemsstat pa vars territorialhav eller inre vatten enligt definitionen i Unclos
olyckan eller tillbudet sker eller, om olyckan eller tillbudet sker pd annat vatten,
av den medlemsstat som fartyget besokte senast. Denna stat ska vara ansvarig for
sakerhetsutredningen och samordningen med dvriga medlemsstater med vésentligt
intresse till dess att man gemensamt enats om vilken stat som ska ha ansvar for
utredningen.

104 IMO-kodexen paras 6.1 och 6.2.

105 IMO-kodexen kapitel 7, se ocksa artikel 7.3. i direktiv 2009/18/EG.
106 IMO-kodexen paras 9.1 och 9.2.

107 Artikel 7.1 i direktiv 2009/18/EG.

108 Artikel 7.1 tredje stycket i direktiv 2009/18/EG, som dock inte verkar ge kommissionen en mdjlighet
att invinda mot forfarandet.
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3.4 Sammanfattning

Sammanfattningsvis stottar bade det folkréttsliga, och i synnerhet det EU-réttsliga
regelverket om olycksutredningar att det &r (det opartiska och permanenta
utredningsorganet i) Estland som har ansvaret for en framtida utredning av olyckan.
Ovriga stater med visentligt intresse, i detta fall sérskilt Sverige och Finland, har
dock goda mojligheter att fullt ut delta i arbetet enligt de arrangemang man kommer
overens om och de garantier som ges.!%’ Regelverket tillater i och for sig att man
forhandlar om ansvaret, men i synnerhet EU-regelverket forhaller sig avvisande till
tanken pé att flera utredningar gors parallellt av flera olika medlemsstater. En
gemensam undersokning, ledd av Estland, vore saledes det naturligaste tillviga-
gangssittet, bade enligt UNCLOS, IMO-kodexen och EU-direktivet.

Det kan slutligen tilldggas att i den man det bedoms finnas konflikter mellan EU-
regelverket och nationell lagstiftning pé detta omrdde kommer EU-lagstiftningen att
ges foretride, oavsett formen av den nationella lagstiftningen.!!® Detsamma géller
eventuella konflikter mellan EU-riitten och 1995 ars avtal.!!! Detta innebér att om
EU-regelverket anses ge Estland rétt att utreda olyckan utan Finlands och Sveriges
medverkan, hindrar inte 1995 é&rs avtal en sédan utredning, dven om avtalet
uttryckligen hade kravt ett konsensusbeslut om saken.

4 Konklusion

Det finns flera olika sorters juridiska hinder for att de 6vriga avtalsparterna ska kunna
forhindra eller stélla villkor pa estniskledda dykningar i syfte att skaffa mer
information om orsakerna bakom Estoniaolyckan. Sddana hinder &r att det géller en

19 Se t.ex. artikel 7.1 andra stycket i direktiv 2009/18/EG dér det anges att “[ilnom ramen for denna
Overenskommelse ska andra stater med vésentligt intresse ha samma réttigheter och tillgéng till vittnen
och bevis som den medlemsstat som leder sdkerhetsutredningen. De ska ocksa ha rtt att fa sin stindpunkt
beaktad av den medlemsstat som ansvarar for utredningen.”

10 Mal 6/64, Costa v ENEL, 1964 ECR1203 och mal 106/77, Simmentahl, 1978 ECR 629.

""" EU-domstolen har slagit fast att det foljer av artikel 351 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt att EU-reglerna har foretrade och att folkréttsliga avtal mellan tva eller flera medlemsstater
som har tidigare forpliktelser gentemot varandra i folkrattsliga avtal, trots att denna fraga inte specifikt
regleras i artikeln. Motsvarande tillimpas pa omrdden som inte har omfattats av EU:s befogenheter da
avtalet ingatts, men som sedermera kommit att omfattas av EU:s befogenheter. Avtalet ska siledes inte
tillimpas mellan medlemsstater om det inte 4r forenligt med EU-rdtten. Se t.ex. mal C-478/07,
Budejovicky Budvar, ECLI:EU:C:2009:521, punkterna 98-99 med vidare referenser. Se ocksa Allan
Rosas — Lorna Armati, EU Constitutional Law — An Introduction. Hart Publishing 2010, s. 212 och Henrik
Ringbom, The EU Maritime Safety Policy and International Law. Brill 2008, s. 129-131.
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1) utldndsk aktors verksamhet 2) utanfor nagot lands territorium. Denna verksamhet
ar 3) inte begransad i folkrétten generellt, och heller 4) inte forbjuden i det sérskilda
avtal som reglerar vraket eller 5) (sannolikt) i statens vars nationalitet personerna
som utfor arbetet har. I tilldgg utfors aktiviteten 6) pa uppdrag av en stat, som 7) inte
forbjuder aktiviteten i sin nationella lagstiftning och som 8) har drabbats hart av
olyckan och har ett betydande och genuint intresse av att fa fram mer information
hindelseforloppet. 9) Aktiviteten syftar enbart till att f4 fram mer information om
olyckan och foretrdder ddrmed ett betydande allménintresse, samtidigt som den 10)
inte innebér en stor fysisk averkan pa vraket. Hartill stoder uttryckligen bade 11)
havsrittsliga och 12) EU-rittsliga regler principen om att det dr Estland som tar
initiativet till och har huvudansvaret for sddana olycksutredningar. Utmaningarna ar
dnnu storre 1 Sverige 4n i Finland, eftersom vraket ligger pé finsk kontinentalsockel
och i finsk ekonomisk zon, vilket ger Finland en viss — lat vara begrdnsad —
“kvasiterritoriell” jurisdiktion i omradet.

Det dr dock virt att betona att den ovan forda juridiska diskussionen om juridiken
kring dykningar i syfte att fa mer information om olycksférloppet i huvudsak ar ny,
trots att orsakerna bakom Estoniatragedin har debatterats i artionden. Tidigare har
initiativ till sddana dykningar tagits av privata personer eller organisationer, som
forhallandevis klart har kunnat hanteras under de nationella gravfridslagarna. Det
som pé ett avgorande sitt fordndrar den juridiska utgédngspunkten i nuvarande
situation &r att initiativet till fortsatta unders6kningar nu tagits av en regering i en av
de tre parterna i 1995 ars avtal.

Den dérvid uppkommande mellanstatliga karaktéren av diskussionen innebér att
en 0kad vikt faller pa de folkrattsliga kéllorna for att avgdra réttsldget, pa bekostnad
av nationella lagar. Dessutom inverkar den estniska regeringens dnskan om fortsatta
undersokningar betydligt pd avvigningen av de olika staternas intressen i fragan,
vilket i sin tur paverkar hur regelverket tolkas och tillimpas.

Sammantaget visar genomgangen ovan att det inte finns juridiska hinder, varken
folkrittsligt eller EU-rattsligt, for Estland att utféra en utredning om olycksorsakerna,
dven om den skulle innefatta dykningar och annan undervattensverksamhet i det
skyddade omradet i syfte att skaffa fram material for utredningen.

Trots att Finland och Sverige inte har nagon (veto)ritt att avgdra huruvida
dykningar i estnisk regi ska utforas for detta dndamaél, forvéntas de, och har goda
forutsittningar att involvera sig tétt i utredningen. Om man i dessa lidnder trots allt
anser att de nationella lagarna hindrar medverkan i dykningsfasen, kan man antingen
dndra lagen innan dykningarna inleds eller Gverlita undervattensfasen av under-
sokningen till utndmnda experter som inte hindras av sddan nationell lagstiftning. Det
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finns inga hinder alls for ett aktivt deltagande av Finland och Sverige i de ovriga
delarna av utredningsarbetet.

Idealiskt sett skulle forstds alla tre stater samarbeta titt kring utredningen,
inklusive dykarbetet. I avsaknad av sddana idealiska forhéllanden framstar det som
en betydligt fornuftigare 16sning att Estland utfor ett grundligt dykarbete pa egen
hand, med hjilp av behovlig extern expertis och i nédra konsultation med de ovriga
staterna, dn att arbetet forblir ogjort eller ofullstandigt utfort. Séarskilt olyckligt skulle
det vara om fullstdndiga dykningar i omradet for att utreda olycksorsaken skulle
motarbetas pa diffusa juridiska grunder som inte visar sig tdla ndrmare granskning.

Den gemensamma hallning i drendet som for nirvarande verkar vara under
beredning mellan de tre staterna dr darfor mycket vilkommen, av juridiska savél som
av politiska skil. Det ger staterna mojlighet att en gang for alla och tillsammans
utfora en sd noggrann utredning av vraket som mgjligt, vilket i sin tur mojliggdr att
utredningen av orsakerna till den storsta tragedin i Ostersjosjofartens historia blir s&
tillforlitlig som mojligt. Juridiken bor inte ligga i vagen for en sddan utredning och
avsikten med denna artikel &r att visa att den inte heller gor det.
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