PUPINO

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
JULIANE KOKOTT
vom 11. November 2004'

I — Einleitung

1. Der Gerichtshof ist in diesem Verfahren
aufgerufen, erstmalig einen Rahmenbe-
schluss auf der Grundlage von Artikel 31
und Artikel 34 Absatz 2 Buchstabe b EU
auszulegen, namlich den Rahmenbeschluss
2001/220/]J1 des Rates vom 15. Mirz 2001
tber die Stellung des Opfers im Strafver-
fahren (im Folgenden: Rahmenbeschluss) 2
Das Tribunale von Florenz méchte wissen,
ob nach diesem Rahmenbeschluss in einem
Strafverfahren wegen Koérperverletzung zum
Schaden von finfjihrigen Kindern diese
Kinder im Wege der Beweissicherung aufler-
halb der Hauptverhandlung als Zeugen zu
vernehmen sind, obwohl das italienische
Strafprozessrecht ein solches Verfahren fiir
die einschldgigen Delikte nicht vorsieht.

I — Onginalsprache: Deutsch.
2 — ABL 2001, 1. 82, S. 1.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Unionsrecht

2. Fiar die Auslegung des Rahmenbeschlus-
ses ist der Unionsvertrag in der Fassung des
Vertrags von Amsterdam maf3geblich, da der
Rahmenbeschluss verabschiedet wurde, be-
vor der Vertrag von Nizza in Kraft trat. Die
Regelungswirkung von Rahmenbeschliissen
ergibt sich aus Artikel 34 Absatz 2 Buchstabe
b EU:

... Rahmenbeschliisse sind fiir die Mitglied-
staaten hinsichtlich des zu erreichenden
Ziels verbindlich, uberlassen jedoch den
innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form
und der Mittel. Sie sind nicht unmittelbar
wirksam®.

3. Die Anwendung des Vorabentscheidungs-
verfahrens auf Rechtsakte nach Titel VI des
Unionsvertrages ergibt sich aus Artikel 35
EU. ltalien hat auf dieser Grundlage eine
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Erklarung abgegeben, die alle italienischen
Gerichte zur Vorlage berechtigt.

4, Der Rahmenbeschluss enthilt verschie-
dene Bestimmungen, die fiir die Stellung von
Kindern als Opfer und Zeugen in Straf-
verfahren von Bedeutung sein kénnen.

5. Artikel 2 hat allgemein die Achtung und
Anerkennung von Opfern zum Gegenstand:

»(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass in
ihren Strafrechtssystemen Opfern tatséchlich
und angemessen Rechnung getragen wird.
Sie bemithen sich weiterhin nach Kriften,
um zu gewihrleisten, dass das Opfer wih-
rend des Verfahrens mit der gebithrenden
Achtung seiner personlichen Wiirde behan-
delt wird, und erkennen die Rechte und
berechtigten Interessen des Opfers insbe-
sondere im Rahmen des Strafverfahrens an.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass
besonders gefahrdete Opfer eine ihrer Situa-
tion am besten entsprechende spezifische
Behandlung erfahren.”
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6. Artikel 3 spricht das Opfer als Zeugen an:

»Die Mitgliedstaaten gewihrleisten, dass das
Opfer im Verfahren gehort werden und
Beweismaterial liefern kann.

Die Mitgliedstaaten ergreifen die gebotenen
Mafinahmen, damit ihre Behorden Opfer
nur in dem fiir das Strafverfahren erforder-
lichen Umfang befragen.”

7. Die Mitgliedstaaten sollen besondere Ver-
fahren der Zeugenaussage nach Mafigabe
von Artikel 8 Absatz 4 entwickeln:

»(4) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass
Opfern, insbesondere den am meisten ge-
fiahrdeten, die vor den Folgen ihrer Zeugen-
aussage in der offentlichen
Gerichtsverhandlung geschiitzt werden miis-
sen, im Wege gerichtlicher Entscheidungen
gestattet werden kann, unter Einsatz geeig-
neter Mittel, die mit den Grundprinzipien
ihrer jeweiligen Rechtsordnung vereinbar
sind, unter Bedingungen auszusagen, unter
denen dieses Ziel erreicht werden kann.”
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B — ltalienisches Recht

8. Nach Angaben des vorlegenden Gerichts
soll im italienischen Strafprozessrecht die
Hauptverhandlung den Kern des Verfahrens
bilden. Daher misse die Beweisaufnahme
grundsitzlich auf Initiative der Beteiligten
und in einem zwischen ihnen kontradikto-
risch gefithrten Verfahren in der Verhand-
lung unter unmittelbarer Aufsicht des Rich-
ters stattfinden. Man habe jedoch auch das
Institut der Beweissicherung eingefiihrt, das
die vorgezogene Erhebung von Beweisen
ermogliche, die naturgemifl nicht bis zur
Hauptverhandlung verschoben werden kon-
nen. Sie konne von der Anklage oder der
Verteidigung gleichermaflen beantragt wer-
den. Uber den Antrag entscheide der Unter-
suchungsrichter, der, falls er dem Antrag
stattgebe, dann unmittelbar die Beweisauf-
nahme im kontradiktorischen Verfahren mit
den Beteiligten anordne. Im Wege der
Beweissicherung erhobenen Beweisen
komme die gleiche volle Beweiskraft zu wie
denjenigen, die in der Hauptverhandlung
erhoben wiirden.

9. Der Gesetzgeber habe die Fille speziell
und abschliefiend aufgefiithrt, in denen dieses
Verfahrensinstrument zugelassen werden
konne, sei es durch die Angabe der Arten
von Beweisen, die im Wege der Beweis-
sicherung erhoben werden konnen, sei es
durch die Angabe der Besonderheiten von
Sachverhalten, die einen Riickgriff auf die
vorgezogene Beweiserhebung rechtfertigen.

10. In Artikel 392 Absatz 1 des Codice di
procedura penale (Strafprozessordnung, im
Folgenden: CPP) sei u. a. vorgesehen, dass
eine Zeugenaussage im Wege der Beweis-
sicherung erfolgen konne, wenn ein stichhal-
tiger Grund fiir die Annahme vorliege, dass
der Zeuge wegen Krankheit oder anderwei-
tiger schwerwiegender Verhinderung in der
Hauptverhandlung nicht vernommen wer-
den konne oder wenn aufgrund konkreter
und spezifischer Anhaltspunkte ein stichhal-
tiger Grund fiir die Annahme vorliege, dass
der Zeuge Gewalt oder Drohungen ausge-
setzt sei, oder ihm Geld oder andere Vorteile
angeboten oder versprochen wiirden, damit
er nicht oder falsch aussage. Aufgrund
nachfolgender Gesetzesdnderungen kénne
das Gericht die Beweissicherung in Bezug
auf die Zeugenvernehmung einer Person
unter 16 Jahren anordnen, auch wenn keiner
der bereits benannten Griinde vorliegt, so-
weit es um Sexualstraftaten oder um Straf-
taten mit sexuellem Hintergrund gehe.

11. Gemifl Artikel 398 Absatz 5a CPP
kénne das Gericht besondere Formen der
Erhebung und Protokollierung des Beweises
wilhlen, wenn es um Sexualstraftaten oder
um Straftaten mit sexuellem Hintergrund
gehe und die Zeugenaussage einer Person
unter 16 Jahren im Wege der Beweissiche-
rung zu erfolgen habe, falls die Situation des
Minderjahrigen es erforderlich mache und
angezeigt erscheinen liefle. Diese besonderen
Formen bestiinden in der Méglichkeit, die
Verhandlung an einem anderen Ort als dem
Gericht stattfinden zu lassen, insbesondere
in Spezialeinrichtungen oder auch am
Wohnort des Minderjahrigen. Dariiber hin-
aus miissten die Zeugenaussagen vollstiandig
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mit Mitteln der akustischen oder audiovi-
suellen Wiedergabe dokumentiert werden.

III — Sachverhalt und Vorabentschei-
dungsersuchen

12. Das vorlegende Gericht ist mit einem
Strafverfahren gegen eine Kindergértnerin,
Frau Pupino, befasst, der vorgeworfen wird,
in den Monaten Januar und Februar 2001 ihr
anvertraute Kinder missbrduchlich geziich-
tigt und verletzt zu haben.

13. Die Staatsanwaltschaft hat im August
2001 beantragt, im Wege der Beweissiche-
rung acht im Jahr 1996 geborene Kinder zu
vernehmen, die Zeugen und Opfer der
verfahrensgegenstindlichen Taten seien. Sie
hat ausgefiihrt, dass dieser Beweis wegen des
geringen Alters der Zeugen und der sich
daraus ergebenden unausweichlichen Verin-
derung ihrer psychologischen Situation wie
auch eines moglichen ,Verdrangungsprozes-
ses” in der Hauptverhandlung nicht wieder-
holt werden kénne. Sie hat dariiber hinaus
beantragt, die Beweisaufnahme unter ge-
schiitzten Bedingungen stattfinden zu lassen,
d. h., dass die Verhandlung in einer Spezial-
einrichtung unter Bedingungen erfolge, die
die Wiirde, das Geheimhaltungsbediirfnis
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und die Seelenruhe der Kinder schiitze,
eventuell auch unter Einsatz einer kinder-
psychologischen Fachkraft wegen der Fein-
gefithl erfordernden Ereignisse und ihres
Gewichts sowie wegen der Schwierigkeit,
infolge ihres geringen Alters Zugang zu den
zu befragenden Personen zu finden.

14. Die Verteidigung widersprach diesem
Antrag, da diese Form der Beweiserhebung
fir die fraglichen Delikte nicht vorgesehen
sei.

15. Das vorlegende Gericht vertritt die Auf-
fassung, dass der Antrag der Staatsanwalt-
schaft in Anwendung der oben genannten
Bestimmungen des italienischen Strafverfah-
rensrechts abzulehnen wire, da die Beweis-
sicherung als ein Instrument der gegeniiber
der Hauptverhandlung vorgezogenen Be-
weisaufnahme ein Verfahrensmechanismus
von absolutem Ausnahmecharakter sei, der
in anderen als den gesetzlich ausdriicklich
festgelegten Fallen nicht angewandt werden
kénne.

16. Es meint jedoch, die Beschrénkung der
Anwendung des Verfahrens der besonderen
Beweissicherung durch das italienische
Recht verletze Artikel 2, 3 und 8 des
Rahmenbeschlusses. Eine minderjihrige Per-
son sei immer ein ,besonders gefihrdetes
Opfer” im Sinne von Artikel 2 Absatz 2 des
Rahmenbeschlusses. Daher ‘miissten unab-
hingig von der jeweiligen Straftat zu ihrem
Schutz besondere Modalititen der Zeugen-
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vernehmung zur Anwendung kommen. Aus
Artikel 3 des Rahmenbeschlusses folgert das
vorlegende Gericht, dass Wiederholungen
von Vernehmungen des Opfers wegen der
psychologischen Belastung tendenziell zu
vermeiden seien. Wegen der besonderen
Gefihrdung minderjdhriger Opfer miisse
daher von der Grundregel abgewichen wer-
den, dass nur den Aussagen in der Haupt-
verhandlung Beweiskraft zukomme. Artikel 8
Absatz 4 des Rahmenbeschlusses entnimmt
es den Grundsatz, dass ein Gericht immer
tiber die Befugnis verfiigen misse, von der
offentlichen Verhandlung abzusehen, wenn
sie fiir das Opfer als Zeugen nachteilige
Auswirkungen haben kénne.

17. Da das vorlegende Gericht die Moglich-
keiten einer Auslegung des italienischen
Rechts im Licht des Rahmenbeschlusses
prifen mochte, ersucht es den Gerichtshof
darum, festzustellen, ob seine vorgeschlage-
ne Auslegung von Artikel 2, Artikel 3 und
Artikel 8 Absatz 4 des Rahmenbeschlusses
zutreffend ist.

IV — Rechtliche Wiirdigung

A — Zur Vorlageberechtigung

18. Wie alle Beteiligten anerkennen, ist das
vorlegende Gericht grundsatzlich berechtigt,

den Gerichtshof mit Fragen zu Rahmen-
beschliissen zu befassen, da Italien die in
Artikel 35 Absatz 3 Buchstabe b EU vorge-
sehene Option ausgeiibt hat, allen nationalen
Gerichten diese Kompetenz einzurdumen.

B — Zur Zuldissigkeit des Vorabentschei-
dungsersuchens

19. Die franzdsische und die italienische
Regierung sowie implizit wohl auch die
schwedische Regierung riigen die Zulissig-
keit des Vorabentscheidungsersuchens, da
eine Beantwortung durch den Gerichtshof
keine Bedeutung fiir das Ausgangsverfahren
haben konne. Nach Auffassung der Kom-
mission verpflichtet der Rahmenbeschluss
jedoch zur konformen Auslegung des natio-
nalen Rechts, so dass eine Auslegung des
Rahmenbeschlusses durch den Gerichtshof
im Rahmen des Ausgangsverfahrens zu be-
ricksichtigen wire.

1. Zu den Voraussetzungen der Zulissigkeit

20. Nach stindiger Rechtsprechung ist es
allein Sache des nationalen Gerichts, das den
Rechtsstreit zu entscheiden hat, im Hinblick
auf den jeweiligen Einzelfall sowohl die
Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung
zum Erlass seines Urteils als auch die
Erheblichkeit der dem Gerichtshof vorzule-
genden Fragen zu beurteilen. Daher ist der
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Gerichtshof grundsitzlich gehalten, {iber
ihm vorgelegte Fragen zu befinden, wenn
diese die Auslegung des Gemeinschafts-
rechts betreffen”. Allerdings hat der Ge-
richtshof auch festgestellt, dass es ihm in
Ausnahmeféllen obliegt, zur Priifung seiner
eigenen Zustdndigkeit die Umstinde zu
untersuchen, unter denen er von dem inner-
staatlichen Gericht angerufen wird. Unzu-
lassig sind danach u. a. Vorabentscheidungs-
ersuchen, die offensichtlich in keinem Zu-
sammenhang mit der Realitit oder dem
Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits ste-
hen®, Diese Rechtsprechung wurde zwar im
Zusammenhang mit Artikel 234 EG entwi-
ckelt, doch ist kein Grund ersichtlich, sie
nicht auf das Vorabentscheidungsersuchen
nach Artikel 35 EU zu iibertragen.

21. Die Einwinde gegen die Zuldssigkeit des
Vorabentscheidungsersuchens beruhen im
Kern auf der Meinung, dass eine Antwort
des Gerichtshofes keine Bedeutung fiir den
Ausgangsrechtsstreit haben kénne. Im vor-
liegenden Fall kann das Vorabentscheidungs-
ersuchen aber jedenfalls dann fiir den Aus-
gangsrechtsstreit von Bedeutung sein, wenn
die Artikel 2, 3 und 8 des Rahmenbeschlus-
ses grundsitzlich bei der Auslegung der
einschligigen italienischen Vorschriften eine
Rolle spielen®. Das Vorabentscheidungser-

3 — Urteile vom 19. Dezember 1968 in der Rechtssache 13/68
(Salgoil, Slg. 1968, 679, 690), vom 15. Dezember 1995 in der
Rechtssache C-415/93 (Bosman, Slg. 1995, I-4921, Randnr. 59),
vom 13, Juli 2000 in der Rechtssache C-36/99 (Idéal Tourisme,
Slg. 2000, 1-6049, Randnr. 20), vom 26. September 2000 in der
Rechtssache C-322/98 (Kachelmann, Slg. 2000, I-7505,
Randnr. 17); vom 13. Mirz 2001 in der Rechtssache
C-379/98 (PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099, Randnr. 38)
und vom 25, Mérz 2004 in den verbundenen Rechtssachen
C-480/00, C-481/00, C-482/00, C-484/00, C-489/00,
C-490/00, C-491/00, C-497/00, C-498/00 und C-499/00
(Ribaldi, Slg. 2004, 1-2943, Randnr. 72).

4 — Urteil vom 16, Juni 1981 in der Rechtssache 126/80 (Salonia,
Slg. 181, 1563, Randnr. 6) sowie die in Fufinote 3 zitierten
Urteile Bosman (Randnr. 61), Idéal Tourisme (Randnr. 20),
Kachelmann (Randnr. 17), PreussenElektra {Randnr. 39) und
Ribaldi (Randnr. 72).

5 — In diesem Sinne Urteil vom 11. Juli 1991 in den Rechtssachen
C-87/90 bis C-89/90 (Verholen u. a, Slg. 1991, 1-3757,
Randnr. 13).
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suchen ist folglich zuldssig, wenn innerstaat-
liches Recht rahmenbeschlusskonform aus-
zulegen ist oder auch nur so ausgelegt
werden kann (dazu im Folgenden Abschnitt
2) und die Moglichkeit einer konformen
Auslegung der einschlédgigen Bestimmungen
des italienischen Strafprozessrechts nicht
von vornherein ausgeschlossen ist (dazu im
Folgenden Abschnitt 3).

2. Zur rahmenbeschlusskonformen Ausle-
gung

22. Nach Auffassung der Regierungen Grie-
chenlands, Portugals und der Kommission
verpflichten auch Rahmenbeschliisse zur
konformen Auslegung innerstaatlichen
Rechts. Demgegeniiber wendet die schwedi-
sche Regierung ein, Titel VI des Unions-
vertrages begriinde nur eine zwischenstaat-
liche Zusammenarbeit. Rechtsakte nach Ar-
tikel 34 EU seien daher rein volkerrechtlicher
Natur und konnten keine unionsrechtliche
Verpflichtung zur konformen Auslegung
durch innerstaatliche Gerichte begriinden.
Auch die Regierungen Italiens und Grofi-
britanniens haben in der miindlichen Ver-
handlung entsprechende Bedenken vorge-
tragen.

23. Die aus der stindigen Rechtsprechung
folgenden Grundlagen der konformen Aus-
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legung lassen sich wie folgt zusammenfassen:
Artikel 249 Absatz 3 und Artikel 10 EG
sowie jede einzelne Richtlinie verpflichten
die Mitgliedstaaten, d. h. alle Trager offent-
licher Gewalt einschliefllich der Gerichte, das
in dieser Richtlinie vorgesehene Ziel zu
erreichen, indem sie alle zur Erfilllung dieser
Verpflichtung geeigneten Mafinahmen all-
gemeiner oder besonderer Art treffen. Dar-
aus folgt, dass ein nationales Gericht, soweit
es bei der Anwendung des nationalen Rechts
— gleich, ob es sich um vor oder nach der
Richtlinie erlassene Vorschriften handelt —
dieses Recht auszulegen hat, seine Auslegung
soweit wie moglich am Wortlaut und Zweck
der Richtlinie ausrichten muss, um das mit
der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen und
auf diese Weise nachzukommen °.

24. Alle diese Voraussetzungen sind in hin-
reichender Weise auch fiir den Rahmenbe-
schluss gegeben. Obwohl Artikel 10 EG
keine wortlautgleiche Entsprechung im Uni-
onsrecht findet, sind die Mitgliedstaaten
doch zur Unionstreue verpflichtet. Artikel 34
Absatz 2 Buchstabe b EU entspricht —
soweit hier von Bedeutung — Artikel 249
Absatz 3 EG und daher erwachsen auch aus
dem Rahmenbeschluss selber Verpflichtun-
gen der Mitgliedstaaten, die die konforme
Auslegung einschliefien.

6 — Urteile vom 13. November 1990 1n der Rechtssache C-106/89,
Marleasing (Slg. 1990, 1-4135, Randnr. 8), vom 16. Dezember
1993 in der Rechtssache C-334/92 (Wagner Miret, Slg. 1993,
1-6911, Randnr. 20), vom 14. Jub 1994 in der Rechtssache
C-91/92 (Faccini Dori, Slg. 1994, 1-3325, Randnr. 26) und vom
22. Mai 2003 in der Rccﬁtssache C-462/99 (Connect Austria
Slg. 2003, 1-5197, Randnr. 38).

Dazu im Einzelnen:

a) Zur Unionstreue

25. Die Regierungen Italiens und Grof3bri-
tanniens betonen, dass im Unionsrecht eine
Artikel 10 EG entsprechende Bestimmung
fehle. Wie im Gemeinschaftsrecht schulden
sich Mitgliedstaaten und Institutionen je-
doch auch im Unionsrecht gegenseitige
Treue.

26. Dies ergibt sich aus einer Gesamtschau
der Bestimmungen des Unionsvertrags. In
Artikel 1 EU ist das Ziel des Unionsvertrages
niedergelegt, eine neue Stufe bei der Ver-
wirklichung einer immer engeren Union der
Volker Europas zu schaffen, auf der die
Bezichungen zwischen den Mitgliedstaaten
und ihren Volkern kohirent und solidarisch
gestaltet werden. Dieses Ziel ist nicht zu
erreichen, wenn die Mitgliedstaaten und
Institutionen der Union nicht loyal und
rechtstreu zusammenarbeiten. Auch ist die
loyale Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten
und der Institutionen zentraler Gegenstand
des Titels VI des Unionsvertrags, was sich im
Titel — Bestimmungen {iber die polizeiliche
und justizielle Zusammenarbeit in Strafsa-
chen — und in fast allen Artikeln wieder
findet.

27. Vor diesem Hintergrund sind in Arti-
kel 10 EG Selbstverstindlichkeiten nieder-
gelegt — nimlich dass Pflichten zu erfiillen
und schadliche Mafinahmen zu unterlassen
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sind. Dies gilt auch im Unionsrecht, ohne
einer ausdriicklichen Erwihnung zu bediir-
fen.

b) Zu Artikel 34 Absatz 2 Buchstabe b EU

28. Dariiber hinaus sind unionsrechtliche
Rahmenbeschliisse in ihrer Struktur der
Richtlinie des Gemeinschaftsrechts weitge-
hend identisch. Gemif$ Artikel 34 Absatz 2
Buchstabe b EU sind sie fur die Mitglied-
staaten hinsichtlich des zu erreichenden
Zieles verbindlich, iiberlassen jedoch den
innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form
und der Mittel. Eine unmittelbare Anwen-
dung wird zwar ausdriicklich ausgeschlossen,
doch zumindest die Verbindlichkeit hinsicht-
lich des Zieles entspricht wortlich Artikel 249
Absatz 3 EG, den der Gerichtshof — neben
anderen Griinden — zum Anlass genommen
hat, die Lehre von der richtlinienkonformen
Anwendung zu entwickeln.

29. Der Einwand der schwedischen Regie-
rung lduft jedoch darauf hinaus, dass Arti-
kel 34 Absatz 2 Buchstabe b EU trotz dieser
dhnlichen Formulierung nicht zu Artikel 249
Absatz 3 EG vergleichbaren Rechtswirkun-
gen fithre. Insofern trifft zu, dass der
Gerichtshof insbesondere im Zusammen-
hang mit dem Europiischen Wirtschafts-
raum festgestellt hat, die wortliche Uberein-
stimmung der Bestimmungen eines Abkom-
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mens mit den entsprechenden gemein-
schaftsrechtlichen Bestimmungen bedeute
nicht, dass beide notwendigerweise gleich
auszulegen sind. Ein vélkerrechtlicher Ver-
trag sei ndmlich — auch im Licht von
Artikel 31 des Wiener Ubereinkommens
iber das Recht der Vertrdge vom 23. Mai
1969 — nicht nur nach seinem Wortlaut,
sondern auch unter Beriicksichtigung seiner
Ziele auszulegen.”

30. Wie der EG-Vertrag® oder das Abkom-
men iber den Europidischen Wirtschafts-
raum ist auch der Vertrag tiber die Euro-
piische Union ein Vertrag volkerrechtlichen
Ursprungs. Vom EG-Vertrag unterscheidet
er sich durch die geringere Integrations-
dichte, vom EWR-Abkommen vor allem in
der Finalitit.

31. Die geringere Integrationsdichte des
Unionsvertrags zeigt sich in der Definition
des Rahmenbeschlusses, die eine unmittel-
bare Anwendung ausschlieffit. Auch die
Kompetenzen des Gerichtshofes nach Arti-
kel 35 EU sind gegeniiber dem Gemein-
schaftsrecht reduziert. Seine inhaltliche Prii-
fungskompetenz wird in Absatz 5 ausdriick-

7 — Gutachten 1/91 vom 14. Dezember 1991 (EWR I, Slg. 1991,
1-6079, Randnr. 14), siehe auch Urteile vom 1. juli 1993 in der
Rechtssache C-312/91 (Metalsa, Slg. 1993, 1-3751, Randnr. 12),
vom 2, Miirz 1999 in der Rechtssache C-416/96 (Eddline El-
Yassini, Slg. 1999, I-1209, Randnr. 47) und vom 20. November
2001 in der Rechtssache C-268/99 (Jany u. a, Slg. 2001,
1-8615, Randnr. 35).

8 — Urteile vom 5. Februar 1963 in der Rechtssache 26/62 (Van
Gend & Loos, Slg. 1963, 3, 24) und vom 15, Juli 1964 in der
Rechtssache 6/64 (Costa/Enel, Slg. 1964, 1253, 1269).
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lich ausgeschlossen, soweit die Giiltigkeit
oder Verhiltnismafigkeit von Maflnahmen
der Polizei oder anderer Strafverfolgungsbe-
horden eines Mitgliedstaats oder der Wahr-
nehmung der Zustindigkeiten der Mitglied-
staaten fiir die Aufrechterhaltung der 6ffent-
lichen Ordnung und den Schutz der inneren
Sicherheit in Frage stehen. Das Vorabent-
scheidungsverfahren ist nur bei einem aus-
driicklichen ,opt-in“ des betreffenden Mit-
gliedstaats eréffnet und die Kommission
kann kein Vertragsverletzungsverfahren be-
treiben. Dariiber hinaus setzen Entscheidun-
gen des Rates nicht notwendigerweise einen
Vorschlag der Kommission voraus, sondern
konnen auch auf Initiative von Mitgliedstaa-
ten ergehen. Der Rat entscheidet nach
Artikel 34 Absatz 2 EU nicht mit Mehrheit,
sondern grundsitzlich einstimmig. Schlief3-
lich ist das Parlament nach Artikel 39 EU nur
in Form der Anhorung beteiligt.

32. Anders als das EWR-Abkommen, das
nur auf die Anwendung einer Freihandels-
und Wettbewerbsregelung in den Handels-
und Wirtschaftsbeziehungen zwischen den
Vertragsparteien gerichtet ist®, aber keine
Ubertragung von Souverinititsrechten auf
die mit ihm eingesetzten zwischenstaatlichen
Organe vorsieht '°, stellt der Unionsvertrag
jedoch nach Artikel 1 Absatz 2 eine neue
Stufe bei der Verwirklichung einer immer
engeren Union der Volker Europas dar. Zu
diesem Zweck erginzt er die Tatigkeiten der
Gemeinschaft um weitere Politiken und
Formen der Zusammenarbeit. Der Begriff
Politiken indiziert, dass der Unionsvertrag
entgegen der Auffassung der schwedischen
Regierung nicht nur die zwischenstaatliche
Zusammenarbeit beinhaltet, sondern auch
die gemeinsame Ausiibung von Souverinitit

9 — Gutachten EWR | (zitiert in Fufinote 7, Randnr 15).
10 — Gutachten EWR | (zitiert in Fuinote 7, Randar. 20)

durch die Union. Artikel 3 Absatz 1 EU
verpflichtet die Union im Ubrigen dazu, den
gemeinschaftlichen Besitzstand zu wahren
und weiter zu entwickeln ',

33. Die in der Formulierung der ,immer
engeren Zusammenarbeit” angelegte zuneh-
mende Integration zeigt sich auch an der
Entwicklung des Unionsvertrages, der nach
seiner Schaffung mit dem Vertrag von
Maastricht durch die Vertrige von Amster-
dam und Nizza immer stirker an die Struk-
turen des Gemeinschaftsrechts herangefiihrt
wurde und durch den Verfassungsvertrag
voll mit dem Gemeinschaftsrecht fusioniert
werden soll.

34. Folglich ist der Rahmenbeschluss nach
seiner Definition der Richtlinie stark ange-
nihert und Artikel 34 Absatz 2 Buchstabe b
EU wie Artikel 249 Absatz 3 EG auszulegen,
soweit diese Bestimmungen inhaltlich iiber-
einstimmen.

35. In der miindlichen Verhandlung wandte
allerdings die Regierung Groflbritanniens

11 — Die Ubertragung des gemewnschaftlichen Besitzstandes auf
das Unionsrecht ilustriert das Urteil vom 11, Februar 2003 in
den verbundenen Rechtssachen C-187/01 und C-385/01
(Gozutok und Brugge, Slg 2003, [-1345, Randar 5), wo das
Auslegungsprinzip der praktischen Wirksamkeit im Rahmen
des Uberemmkommens zur Durchfuhrung des Ubereinkom-
mens von Schengen vom 14 Jum 1985 zwischen den
Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsumon, der
Bundesrepublik Deutschland und der Franzosischen Repu-
blik betreffend den schrittweisen Abbau der kontrollen an
den gememsamen Grenzen (ABL 2000, L 239, S. 19) zur
Anwendung kommt.
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ein, in Bezug auf Rechtsakte nach Artikel 34

EU bestehe anders als im Gemeinschafts-
recht'® kein vollstindiges System von
Rechtsbehelfen und Verfahren, das die Kon-
trolle der RechtméfBigkeit der Handlungen
der Organe gewdhrleistet. Diese Rechtsakte
kénnten nur dann im Wege des Vorabent-
scheidungsersuchens auf ihre Rechtmifig-
keit iiberpriift werden, wenn der entspre-
chende Mitgliedstaat nach Artikel 35 Ab-
satz 2 EU die Zustéindigkeit des Gerichtshofs
zur Vorabentscheidung anerkannt hat. Auch
existiere fiir den Einzelnen keine Méglichkeit
der Direktklage. Die italienische Regierung
vertrat einen #hnlichen Standpunkt. Dem ist
entgegenzuhalten, dass die konforme Aus-
legung nicht dazu fithrt, neue Regelungen
einzufithren, sondern voraussetzt, dass be-
reits Regelungen bestehen, die — im Rahmen
des nach innerstaatlichem Recht Zuldssigen
- einer dem Rahmenbeschluss entsprechen-
den Auslegung zuginglich sind. Rechts-
schutz wire folglich gegeniiber den gegebe-
nenfalls konform auszulegenden innerstaat-
lichen Bestimmungen zu suchen.

¢) Zwischenergebnis

36. Zusammengefasst folgt aus Artikel 34
Absatz 2 Buchstabe b EU und dem Prinzip
der Unionstreue, dass jeder Rahmenbe-
schluss innerstaatliche Gerichte verpflichtet,

12 — Vgl. das Urteil vom 25. Juli 2002 in der Rechtssache C-50/00
P (Unién de Pequeiios Agricultores/Rat, Slg. 2002, 1-6677,
Randnr, 40).
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ihre Auslegung nationalen Rechts — gleich,
ob es sich um vor oder nach dem Rahmbe-
schluss erlassene Vorschriften handelt —
soweit wie méglich am Wortlaut und Zweck
des Rahmenbeschlusses auszurichten, um
das mit dem Rahmenbeschluss verfolgte Ziel
Zu erreichen.

37. Selbst wenn der schwedischen Regierung
hinsichtlich der Zuordnung des Rahmen-
beschlusses zum Vélkerrecht zu folgen wire,
so wiirde auch dann eine Auslegung des
innerstaatlichen Rechts in Ubereinstimmung
mit dem Rahmenbeschluss zumindest nahe
liegen. Der Rahmenbeschluss wire ndmlich
auch als Rechtsakt des Volkerrechts fiir die
Mitgliedstaaten verbindlich. Daher wire —
wie die britische Regierung in der miind-
lichen Verhandlung vorgetragen hat — auch
bei einer rein vélkerrechtlichen Natur des
Rahmenbeschlusses davon auszugehen, dass
alle Stellen der Mitgliedstaaten — einschlief3-
lich der Gerichte — ihr Verhalten an dieser
Verpflichtung ausrichten. Allerdings hat die
britische Regierung zugleich darauf hinge-
wiesen, dass diese Form der konformen
Auslegung nicht den Vorrang des Gemein-
schaftsrecht fiir sich in Anspruch nehmen
kann und daher moglicherweise — nach
Mafigabe des innerstaatlichen Rechts —
gegeniiber anderen Formen der Auslegung
zuriicktreten muss. Dies wiirde jedoch nicht
ausschlieffen, dass eine Antwort des Ge-
richtshofes bei der Auslegung des innerstaat-
lichen Umsetzungsrechts von Nutzen ist.

3. Zur Moglichkeit einer konformen Aus-
legung im Ausgangsverfahren

38. Die Zulissigkeit des Vorabentschei-
dungsersuchens setzt allerdings auch bei
Verpflichtung zur konformen Auslegung
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voraus, dass diese Verpflichtung im konkre-
ten Ausgangsverfahren nicht deswegen of-
fensichtlich ohne jede Bedeutung ist, weil
eine rahmenbeschlusskonforme Auslegung
unmoglich wire.

39. Insofern wenden die italienische und die
franzosische Regierung ein, dass im vor-
liegenden Fall das vom vorlegenden Gericht
angestrebte Resultat wegen entgegenstehen-
der Vorschriften des italienischen Rechts
nicht erreichbar sei. Diesem Einwand ist
zuzugeben, dass die konforme Auslegung
nur moglich ist, soweit das innerstaatliche
Recht die Moglichkeit einer entsprechenden
Auslegung erdffnet. Dies kommt in dem
Vorbehalt ,soweit wie moglich” zum Aus-
druck, den der Gerichtshof verwendet '*. Die
Ziele der unionsrechtlichen Bestimmung
beanspruchen zwar gegeniiber allen anderen
Methoden der Auslegung Vorrang, doch
kénnen sie nicht zu einem Ergebnis fithren,
das nach nationalem Recht im Wege der
Auslegung nicht zu erreichen wire '*, Inwie-
weit das nationale Recht letztendlich ent-
sprechenden Raum lésst, kénnen nur inner-
staatliche Gerichte beurteilen '*.

40. Vorliegend ist es jedoch nicht offensicht-
lich, dass eine rahmenbeschlusskonforme

13 — Siche die Nachweise in FuBinote 6.

14 — Urteile vom 10. April 1984 in der Rechtssache 14/83 (Von
Colson und Kamann, Slg. 1984, 1891, Randnr. 25) und
Wagner Miret (zitiert in Fulnote 6, Randnr. 22). Anders
wohl Generalanwalt Rwmz-Jarabo Colomer in den Schluss-
antragen vom 27. April 2004 in den verbundenen Rechts-
sachen C-397/01 is C-403/01 (Pfeifer, Slg. 1-8835, 1-8839
und 1-8859, Nrn. 24 (). Siche aber auch das Urteil n diesen
verbundenen Rechtssachen vom 5. Oktober 2004 (noch nicht
in der amtlichen Sammlung veroffentlicht, Randnr. 116).

15 — Urteil vom 7. Januar 2004 n der Rechtssache C-60/02
(Strafverfahren gegen X, Slg. 2004, 1-651, Randnr. 58 ff.).

Auslegung unmdéglich und somit eine Ant-
wort des Gerichtshofes fiir das nationale
Gericht ohne jede Bedeutung wire. Die
italienische Regierung selbst verweist auf
mogliche Rechtsgrundlagen einer besonders
geschiitzten Vernehmung minderjihriger
Opfer wiahrend der Hauptverhandlung'®,
die das vorlegende Gericht nicht gesehen
habe. Im Hinblick auf die Beweissicherung
erscheint es auch nicht ausgeschlossen, den
Begriff der ,anderweitigen schwerwiegenden
Verhinderung” in Artikel 392 Absatz 1 CCP
so auszulegen, dass er die Verschlechterung
des Erinnerungsvermogens und die psychi-
sche Belastung von Kindern durch eine
Vernehmung zum Zeitpunkt der Hauptver-
handlung als Hindernis einschliefit, und
somit die Beweissicherung auf eine andere
Rechtsgrundlage als den Artikel 392
Absatz la CCP zu stiitzen. Im Ubrigen geht
auch das vorlegende Gericht trotz der von
ihm unterstellten Verletzung des Rahmen-
beschlusses von der Méglichkeit einer kon-
formen Auslegung aus. Obwohl das Vor-
abentscheidungsersuchen insofern Wider-
spriiche aufweist, ist es nicht Aufgabe des
Gerichtshofes, diese Bewertung in Frage zu
stellen.

41. Entgegen der Auffassung der franzosi-
schen, der griechischen und der niederlindi-
schen Regierung unterliegt die Verpflichtung
zur konformen Auslegung im Rahmen des
Strafprozessrechts auch keinen besonderen
unionsrechtlichen Einschrinkungen, welche
die Erheblichkeit des Vorabentscheidungser-

16 — S. 5 f. des ntalieruschen Schnftsatzes.

I-5299



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-105/03

suchens ausschlieffen wiirden. Zwar ist der
Grundsatz der Gesetzmifligkeit der Strafen
(nullum crimen, nulla poena sine lege
[scripta]) 7 zu beriicksichtigen ', Dieser ge-
hort zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen,
die den Verfassungstraditionen der Mitglied-
staaten gemeinsam sind. Er ist auch in
Artikel 7 der Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (im
Folgenden: EMRK), in Artike] 15 Absatz 1
Satz 1 des Internationalen Pakts {iber blirger-
liche und politische Rechte'® sowie in
Artikel 49 Absatz 1 Satz 1 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union ver-
ankert. Es handelt sich um eine spezielle
Ausprigung des Grundsatzes der Rechts-
sicherheit im materiellen Strafrecht.

42. Vorliegend ist jedoch gar nicht das
materielle Strafrecht betroffen, sondern das
Strafverfahrensrecht. Es geht also nicht
darum, strafrechtliche Verantwortlichkeit zu
begriinden oder zu verschérfen, sondern um

17 — Schlussantriige des Generalanwalts Ruiz-Jarabo Colomer
vom 18. Juni 1996 in den verbundenen Rechtssachen
C-74/95 und C-129/95 (X, Slg. 1996, 1-6609, 1-6612,
Nr. 43). Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs vom
24, Oktober 1996 in den verbundenen Rechtssachen
C-304/94, C-330/94, C-342/94 und C-224/95 (Tombesi
u. a,, Slg. 1997, I-3564, Nr. 37).

18 — Vgl. dazu das Urteil des Gerichtshofes vom 12, Dezember
1996 in den verbundenen Rechtssachen C-74/95 und
C-129/95 (X, Slg. 1996, I-6609, Randnrn. 24 £} unter Verweis
auf die Urteile des Europdischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte vom 25. Mai 1993 (Kokkinakis, Serie A, Nr. 260-
A, § 52) und vom 22. November 1995 (S. W./Vereinigtes
Kénigreich und C. R./Vereinigtes Kénigreich, Serie A, Nrn.
335-B, § 35, und 335-C, § 33). Vgl. auch die Urteile des
Gerichtshofes vom 10. Juli 1984 in der Rechissache 63/83
(Kirk, Slg. 1984, 2689, Randnr. 22), vom 8. Oktober 1987 in
der Rechtssache 80/86 (Kolpinghuis Nijmegen, Slg. 1987,
3969, Randnr. 13), vom 26. September 1996 in der Rechts-
sache C-168/95 (Arcaro, Slg. 1996, I-4705, Randnr. 42) und
Strafverfahren gegen X (zitiert in Fufinote 15, Randnrn.
61 ff). Siehe dazu auch im Einzelnen meine Schlussantrige
vom 10. Juni 2004 in der Rechtssache C-457/02 (Niselli,
Slg. 2004, 1-10853, I-10855, Nrn. 53 ff.) und vom 14. Oktober
2004 in den verbundenen Rechtssachen C-387/02, C-391/02
und f8—403/02 (Berlusconi, Slg. 2004, 1-3565, 1-3568, Nrn.
140 ff.).

19 — Zur Unterzeichnung aufgelegt am 19. Dezember 1966 (UN
Treaty Series, Band 999, S. 171).
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das Erkenntnisverfahren. Deshalb gilt nicht
der Grundsatz nulla poena sine lege, sondern
der Grundsatz des fairen Verfahrens, der im
Folgenden noch niher auszufithren ist.

43. Einer konformen Auslegung steht auch
nicht entgegen, dass die zu untersuchenden
Vorfille zeitlich vor Verabschiedung des
Rahmenbeschlusses stattfanden. Nach stén-
diger Rechtsprechung ist bei Verfahrensvor-
schriften némlich im Allgemeinen davon
auszugehen, dass sie auf alle zum Zeitpunkt
ihres Inkrafttretens anh’ein%igen Rechtsstrei-
tigkeiten anwendbar sind *°.

44, Folglich ist im vorliegenden Fall eine
Auslegung des italienischen Rechts in Uber-
einstimmung mit dem Rahmenbeschluss
nicht offensichtlich ausgeschlossen, Das Vor-
abentscheidungsersuchen ist also zuldssig.

C — Zur Auslegung des Rahmenbeschlusses

45, Das vorlegende Gericht moéchte im
Wesentlichen wissen, ob die Artikel 2, 3
und 8 des Rahmenbeschlusses eine Pflicht
begriinden, acht funfjihrige Kinder im Wege

20 — Urteile vom 12. November 1981 in den verbundenen
Rechtssachen 212/80 bis 217/80 (Salumi u. a, Slg. 1981,
2735, Randnr. 9), vom 6. Juli 1993 in den verbundenen
Rechtssachen C-121/91 und C-122/91 (CT Control Rotter-
dam und JCT Benelux/Kommission, Slg. 1993, 1-3873,
Randnr. 22), vom 7. September 1999 in der Rechtssache
C-61/98 (De Haan, Slg. 1999, I-5003, Randnrn. 13 und 14)
sowie vom 1. Juli 2004 in den verbundenen Rechtssachen
C-361/02 und C-362/02 (Tsapalos, Slg. 2004, 1-6405,
Randnr. 19).
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der Beweissicherung in kindgerechter Weise
als Zeugen fiir die mutmafllichen kérper-
lichen Misshandlungen zu vernehmen, deren
Opfer sie wurden. Nach seiner Auffassung ist
zu befiirchten, dass einerseits aufgrund der
psychologischen Entwicklung der Kinder ihr
Erinnerungsvermogen beziiglich der Tat
schlechter wird und dass andererseits eine
Aussage wihrend einer (spiteren) Hauptver-
handlung nachteilige psychologische Folgen
fur die Kinder haben kénnte.

46. Grundlage einer solchen Verpflichtung
kénnten Artikel 2 Absatz 2, Artikel 3 und
Artikel 8 Absatz 4 des Rahmenbeschlusses
sein. Nach Artikel 2 Absatz 2 des Rahmen-
beschlusses sollen besonders gefihrdete Op-
fer eine ihrer Situation am besten entspre-
chende spezifische Behandlung erfahren.
Artikel 8 Absatz 4 konkretisiert diese Ver-
pflichtung. Er verlangt, dass Opfern, insbe-
sondere den am meisten gefihrdeten, die vor
den Folgen ihrer Zeugenaussage in der
offentlichen Gerichtsverhandlung geschiitzt
werden miissen, im Wege gerichtlicher
Entscheidungen gestattet werden kann, un-
ter Einsatz geeigneter Mittel, die mit den
Grundprinzipien ihrer jeweiligen Rechtsord-
nung vereinbar sind, unter Bedingungen
auszusagen, unter denen dieses Ziel erreicht
werden kann. Nach Artikel 3 gewihrleisten
die Mitgliedstaaten, dass das Opfer im
Verfahren gehdrt werden und Beweismate-
rial liefern kann. Die Mitgliedstaaten er-
greifen danach insbesondere die gebotenen
Mafinahmen, damit ihre Behérden Opfer
nur in dem fiir das Strafverfahren erforder-
lichen Umfang befragen.

47. Im Folgenden ist daher zunidchst zu
priifen, ob die hier betroffenen Kinder als
besonders gefihrdete Opfer anzusehen sind.
Gegebenenfalls ist anschliefend zu unter-
suchen, ob die angestrebte Beweissicherung
eine ihrer Situation am besten entsprechen-
de Behandlung wire, die insbesondere ihre
wirksame Verfahrensbeteiligung als Zeugen
gewihrleistet.

1. Zur Rechtsgrundlage des Rahmenbe-
schlusses

48. Obwohl das vorlegende Gericht diesbe-
ziiglich keine Frage aufgeworfen hat, ist vor
einer Auslegung der genannten Bestimmun-
gen eine Bemerkung dazu geboten, ob sie
iberhaupt auf die gewihlte Ermachtigungs-
grundlage gestiitzt werden durften. Gerade
bei Rechtsakten nach Artikel 34 EU ist
besondere Aufmerksamkeit im Hinblick auf
Zweifel an der Rechtmifiigkeit geboten,
zumal — wie die britische Regierung betonte
— in Bezug auf diese Rechtsakte die Rechts-
schutzméglichkeiten beschrinkt sind?'.
Zwar tragt ein Rechtsakt die Vermutung
der Rechtmifligkeit in sich und entfaltet
daher Rechtswirkungen, solange er nicht
zuriickgenommen, im Rahmen einer Nich-
tigkeitsklage fiir nichtig erklart oder infolge
eines Vorabentscheidungsersuchens oder ei-
ner Rechtswidrigkeitseinrede fiir ungiltig
erklirt worden ist. Allerdings findet dieser
Grundsatz keine Anwendung bei Rechts-
akten, die mit einem Fehler behaftet sind,
dessen Schwere so offensichtlich ist, dass er
nicht geduldet werden kann. Derartige

21 — Siche oben, Nr. 35
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Rechtsakte sind als inexistent zu betrach-
ten?®, Daher miisste der Gerichtshof die
RechtmiifSigkeit auszulegender Bestimmun-
gen in einem Vorabentscheidungsverfahren
jedenfalls dann von Amts wegen priifen,
wenn sich schwerwiegende Zweifel aufdrin-
gen. Eine Auslegung ist nimlich nur dann
sinnvoll, wenn die auszulegenden Bestim-
mungen wirksam sind.

49. Auf den ersten Blick kénnte man daran
zweifeln, dass die Artikel 31 EU und Arti-
kel 34 Absatz 2 Buchstabe b EU eine
hinreichende Rechtsgrundlage fiir die aus-
zulegenden Bestimmungen darstellen. Arti-
kel 34 Absatz 2 Buchstabe b definiert nur
den Rahmenbeschluss als zuldssige Hand-
lungsform. Ermiichtigungsgrundlage hin-
sichtlich der Substanz der hier auszulegen-
den Bestimmungen kann daher nur Artj-
kel 31 EU sein. Danach schlief3t das gemein-
same Vorgehen im Bereich der justitiellen
Zusammenarbeit in Strafsachen verschie-
dene — unter den Buchstaben a bis e
aufgefithrte — Felder ein, die allerdings nur
schwierig auf den Opferschutz zu beziehen
sind. Opferschutz fillt weder unter die
Erleichterung und Beschleunigung der Zu-
sammenarbeit bei Gerichtsverfahren und bei
der Vollstreckung von Entscheidungen
(Buchstabe a) noch unter die Erleichterung
der Auslieferung (Buchstabe b), die Vermei-
dung von Kompetenzkonflikten (Buchstabe
d) oder die Harmonisierung bestimmter
Straftatbestinde (Buchstabe e). Allein die
Gewihrleistung der Vereinbarkeit der jeweils
geltenden Vorschriften der Mitgliedstaaten
untereinander, soweit dies zur Verbesserung
dieser Zusammenarbeit erforderlich ist
(Buchstabe c), kénnte den Opferschutz ein-
schliefen. Gemeinsame Standards des Op-
ferschutzes sind jedoch fiir eine Verbesse-

22 — Urteil vom 5. Oktober 2004 in der Rechtssache C-475/01
(Kommission/Griechenland [Ouzo], Slg. 2004, I-8923,
Randnrn. 18 £).
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rung der Zusammenarbeit nicht zwingend
erforderlich.

50. Die ausdriicklich aufgefiihrten Felder des
gemeinsamen Vorgehens sind allerdings
nicht abschlieflend, was in der franzosischen
Fassung des Eingangssatzes am deutlichsten
wird. Diese verwendet statt ,einschlieffen”
die Formulierung ,viser entre autres”. Daher
beschreiben die einzelnen Politikfelder ledig-
lich potenzielle Regelungsbereiche, ohne da-
mit die Kompetenz der Union streng abzu-
grenzen. Diese Kompetenz ist im Licht der
allgemeinen Zielsetzungen der polizeilichen
und justiziellen Zusammenarbeit in Straf-
sachen zu bestimmen, wie sie in Artikel 29
EU niedergelegt sind. Hauptziel ist danach,
den Biirgern in einem Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts ein hohes Maf an
Sicherheit zu bieten, wozu insbesondere eine
verbesserte justizielle Zusammenarbeit bei-
tragen soll.

51. Der Schutz der Biurger, die trotz der
Bemiihungen um ihre Sicherheit Opfer einer
Straftat geworden sind, verdient in diesem
Raum sicherlich eine hervorgehobene Stel-
lung. Zugleich koénnen gemeinsame Stan-
dards zum Schutz von Opfern bei Aussagen
in Strafverfahren auch die Zusammenarbeit
von Justizbehorden fordern, da sie die Ver-
wertbarkeit dieser Aussagen in allen Mit-
gliedstaaten absichern. Schliefilich gewdhr-
leistet das Erfordernis der einstimmigen
Entscheidung des Rates iiber Rahmenbe-
schliisse, dass kein Mitgliedstaat ohne seine
Zustimmung einem Ralhimenbeschluss unter-
worfen wird.
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52. Folglich ist trotz der auf den ersten Blick
bestehenden Unsicherheiten hinsichtlich der
Ermichtigungsgrundlage der auszulegenden
Vorschriften hier nicht ohne weiteres davon
auszugehen, dass diese durch die Recht-
setzungsbefugnisse der Union nicht mehr
gedeckt wiren. Diese Auffassung haben auf
Rickfrage in der miindlichen Verhandlung
auch die Regierungen Frankreichs und der
Niederlande sowie die Kommission vertre-
ten. Die Beantwortung der Vorlagefrage ist
somit nicht etwa aufgrund der Inexistenz des
auszulegenden Rechts sinnlos.

2. Zur besonderen Gefihrdung von Kindern

53. Die Kommission geht wie das vorlegen-
de Gericht davon aus, dass Kinder grund-
sitzlich besonders gefihrdete Opfer sind. Die
Kommission stiitzt sich vor allem auf den
funften Erwigungsgrund des Rahmenbe-
schlusses 2002/629/J1 des Rates vom 19. Juli
2002 zur Bekdmpfung des Menschenhan-
dels?*, wonach Kinder besonders schutz-
bediirftig seien und daher in grofierer Gefahr
stinden, Opfer von Menschenhandel zu
werden. Dagegen ist die jeweilige Gefihr-
dung nach Auffassung der franzosischen
Regierung anhand aller Umstinde des Ein-
zelfalls zu wirdigen. Dabei seien das Alter,
die Straftat, aber auch andere Umstinde zu
beriicksichtigen.

23 — ABL L 203.S. 1.

54. Der Rahmenbeschluss definiert nicht,
welche Opfer besonders gefihrdet sind. Er
enthdlt insbesondere keinen Hinweis darauf,
dass Kinder besonders gefahrdet seien.
Solche Hinweise enthielt noch der Vorschlag
Portugals, der in Artikel 2 Absatz 2 und
Artikel 8 Absatz 4 ausdriicklich auf das Alter
als Grund fir eine besondere Gefihrdung
Bezug nahm **. Das Parlament forderte sogar
ausdriicklich eine besondere Beriicksichti-
lgulnggon KGindern im Rahmen von Arti-
el 3.

55. Der Verzicht auf eine solche Konkreti-
sierung besonders gefihrdeter Opfer erklart
sich dadurch, dass eine besondere Gefihr-
dung auf einer Vielzahl von Griinden be-
ruhen kann, die sich nur schwierig in eine
Definition fassen lassen. Dies unterstreichen
die in Bezug genommenen Dokumente zu
den Bemithungen um europiischen Opfer-
schutz. Die im zweiten Erwagungsgrund des
Rahmenbeschlusses erwihnte Mitteilung der
Kommission aus dem Jahr 19992° befasste
sich fast ausschliefilich mit der Lage von
Unionsburgern, die in anderen Mitgliedstaa-
ten Opfer von Straftaten wurden. In diesem
Zusammenhang sprach die Kommission
auch die Moglichkeit an, ihre Beteiligung
an einem Strafverfahren in einem anderen
Mitgliedstaat zu erleichtern, z. B. durch

24 — lmtative der Portugiesischen Republik i Hinblick auf die
Annahme emes Rahmenbeschlusses uber die Stellung des
Opfers im Strafverfahren, ABL C 243 vom 24 August 2000,
S. 4 ff.

25 — Legislative Entschheflung vom 12, Dezember 2000, ABL
C 232 vom 17. August 2001, S. 61 ff, Anderungsvorschlage
Nrn. 13 und 25, siche auch den Bericht Nr A5-0355/2000
der Abgeordneten Carmien Cerdeira Morterero vom 24 No
vember 2000, $. 11 f. und 17

26 — Mittellung der Komnussion an den Rat, das Europaische
Parlament und den Wirtschafts- und Sozialausschuss — Op

fer von Straftaten n der Europaschen Umon — Uber-
legungen zu Grundsatzen und MaBnahmen, KOM (1999)
319 endg.
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Videokonferenzen oder Telefonvernehmun-
gen®’, Ahnliche Mafinahmen werden auch
in einer élteren EntschlieSung des Rates
gefordert, die allerdings den Schutz des
Zeugen vor direkten oder indirekten Form
von Bedrohung, Druck oder Einschiichte-
rung, insbesondere im Zusammenhang mit
organisierter Kriminalitit zum Gegenstand
hat?®. Die im dritten Erwigungsgrund ge-
nannten Schlussfolgerungen des Europi-
ischen Rates von Tampere sprachen den
Opferschutz allein unter dem Gesichtspunkt
des Zugangs zum Recht an?®. Die im Vor-
schlag zum Rahmenbeschluss von der por-
tugiesischen Regierung erwéhnte Empfeh-
lung des Europarats sprach allgemein den
Respekt vor dem Opfer und seiner Wiirde
wihrend des Strafverfahrens *® an sowie das
besondere Schutzbediirfnis der Opfer orga-
nisierter Kriminalitit®', In Bezug auf Kinder
fand allein die Anwesenheit von Erziehungs-
berechtigten wihrend der Vernehmung Er-
wihnung 2,

56. Fiir Kinder haben allerdings bereits alle
Mitgliedstaaten auf internationaler Ebene
eine besondere Schutzbediirftigkeit aner-
kannt. Nach Artikel 25 Absatz 2 Satz 1 der
allgemeinen Erklarung der Menschenrechte
haben Kinder Anspruch auf besondere Hilfe
und Unterstiitzung. Artikel 24 Absatz 1 des
Internationalen Pakts diber biirgerliche und

27 — KOM (1999) 349 endg., S. 7.

28 — Entschlieung des Rates vom 23, November 1995 iiber den
Schutz von Zeugen im Rahmen der Bekimpfung der
internationalen organisierten Kriminalitit, ABl. C 327, S. 5.

29 — Schlussfolgerungen des Vorsitzes — Europdischer Rat
(Tampere) 15. und 16. Oktober 1999, Nr. 32.

30 — Empfehlung Nr. R (85) 11 des Ministerkomittees iiber die
Stellung des Opfers im Strafrecht und im Strafverfahrens-
recht vom 28. Juni 1985, Nr. 8.

31 — Empfehlung Nr. R (85) 11, Nr. 16.
32 — Empfehlung Nr. R (85) 11, Nr. 8.
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politische Rechte proklamiert den Anspruch
des Kindes auf Schutzmafinahmen durch
den Staat, die seine Rechtsstellung als
Minderjéhriger erfordert. Die von allen Mit-
gliedstaaten der Union ratifizierte Konven-
tion {iber die Rechte des Kindes ** konkreti-
siert diese Schutzpflicht. Insbesondere ist
nach Artikel 3 Absatz 1 das Kindeswohl
vorrangig zu berficksichtigen. Artikel 39 Satz
1 verpflichtet die Vertragsstaaten, alle ge-
eigneten Mafinahmen zu treffen, um die
physische und psychische Genesung eines
Kindes zu fordern, das Opfer irgendeiner
Form von Vernachldssigung, Misshandlung
oder einer anderen Form grausamer, un-
menschlicher oder erniedrigender Behand-
lung geworden ist.

57. Dementsprechend gewihrleistet auch
Artikel 24 der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union den Anspruch der
Kinder auf den Schutz und die Fiirsorge,
die fiir ihr Wohlergehen notwendig sind. Bei
allen Kinder betreffenden Mafinahmen 6f-
fentlicher Einrichtungen muss das Wohl des
Kindes eine vorrangige Erwigung sein.

58. Da Kinder danach grundsitzlich beson-
ders schutzbedirftig sind, sind sie in der
Regel auch als besonders gefihrdet anzu-
sehen, wenn sie Opfer von Straftaten wur-
den. Vorliegend ist kein Anhaltspunkt er-
sichtlich, die Gefihrdungslage der betroffe-
nen Kinder anders zu bewerten. Mit fiinf
Jahren befanden sie sich zur Tatzeit und zum

33 — Zur Unterzeichnung aufgelegt am 20. November 1989 (UN
Treaty Series, Band 1577, S. 43).
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Zeitpunkt der angestrebten Vernehmung in
einem Alter, in dem psychische Schiden in
der Folge des Geschehens nicht auszuschlie-
flen sind. Der verfahrensgegenstindliche
Vorwurf der Misshandlung durch eine Kin-
dergirtnerin — also eine Vertrauensperson
— ist dariiber hinaus in besonderer Weise
geeignet, ihre Entwicklung zu beeintrichti-
gen.

59. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass
Kinder als Opfer von Straftaten in der Regel
besonders gefihrdet sind.

3. Zur Notwendigkeit eines Verfahrens der
Beweissicherung

60. Sollte das vorlegende Gericht die oben
getroffene vorlaufige Einschdtzung teilen, so
stellt sich die weitere Frage, ob nach dem
Rahmenbeschluss eine Vernehmung im dar-
gestellten besonderen Verfahren der Beweis-
sicherung erforderlich ist. Das vorlegende
Gericht, aber auch die portugiesische Regie-
rung scheinen davon auszugehen, dass im
vorliegenden Fall nach Artikel 2 Absatz 2
und Artikel 3 des Rahmenbeschlusses ein
Verfahren der Beweissicherung vor der
Hauptverhandlung geboten ist.

61. Insoweit ist zunichst festzustellen, dass
keine der beiden Bestimmungen konkrete
Anforderungen enthilt, wie ihre Ziele zu
verwirklichen sind. Allerdings verlangt Arti-
kel 2 Absatz 2 des Rahmenbeschlusses die
der Situation eines besonders gefihrdeten
Opfers am besten entsprechende Behand-
lung. Damit geht der Rahmenbeschluss iiber
den portugiesischen Vorschlag hinaus, der
nur angemesserne MalBnahmen forderte. Eine
Auswahl zwischen zwei Verfahrensweisen ist
folglich nach Artikel 2 Absatz 2 nur zulissig,
wenn sie der Situation des Opfers gleicher-
maflen entsprechen. Dariiber hinaus ergibt
sich aus Artikel 3 Satz 1, dass Opfer
Gelegenheit erhalten miissen, wirksam
Zeugnis abzulegen. Auch hier verdient zu-
ndchst das Verfahren den Vorzug, das einer
wirksamen Beteiligung forderlich ist.
Schliefilich sollen Opfer nach Artikel 3 Satz
2 nur in dem erforderlichen Umfang ver-
nommen werden. Uberfliissige Wiederho-
lungen von Vernehmungen sind danach zu
vermeiden.

62. Das vorlegende Gericht und wohl auch
die portugiesische Regierung gehen davon
aus, dass eine Beweissicherung im vorliegen-
den Fall fir die Opfer weniger belastend
wire als eine spitere Aussage in der Haupt-
verhandlung. Zugleich meint das vorlegende
Gericht, dass die Opfer so besser zur
Aufklarung der Tat beitragen koénnten, da
sie sich in der Hauptverhandlung moglicher-
weise nicht mehr so gut an den Tathergang
erinnern kénnen. Wenn diese Annahmen
tatsichlich berechtigt sind, was nur die
Tatsacheninstanz unter Beriicksichtigung
des jeweils betroffenen Kindes und ggf. unter
Hinzuziehung von Sachverstindigen beur-
teilen kann, dann wire die Anwendung des

[ -5305



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-105/03

Verfahrens der Beweissicherung im vorlie-
genden Fall tatsichlich die beste Behandlung
der Opfer, die ihnen zugleich wirksam und
schonend eine Beteiligung am Strafverfahren
als Zeugen ermoglichen wiirde.

63. Die italienische und die franzésische
Regierung wenden jedoch ein, dass im
italienischen Strafverfahrensrecht nach Arti-
kel 392 Absatz la des CCP die Beweis-
sicherung fiir Aussagen kindlicher Opfer-
zeugen nur bei Sexualstraftaten zuléssig sei.
Diese Regelung des italienischen Rechts
verletze nicht den durch den Rahmenbe-
schluss erdffneten Gestaltungsspielraum,
den in der miindlichen Verhandlung auch
die Regierung der Niederlande betonte.

64. Ein solcher Gestaltungsspielraum ist
jedoch in Artikel 2 Absatz 2 des Rahmen-
beschlusses nicht erkennbar. Insbesondere
gibt es keinen Vorbehalt fiir bestimmte
Straftaten. Auch ist nicht ersichtlich, dass
nur die ausdriicklich vom italienischen Ge-
setzgeber genannten Straftaten ein Verfah-
ren der Beweissicherung zugunsten von
Kindern erfordern wiirden. Vielmehr ist
nicht auszuschlieflen, dass ein solches Ver-
fahren auch bei anderen Delikten die der
Situation eines besonders gefihrdeten Op-
fers am besten entsprechende und damit
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nach dem Rahmenbeschluss gebotene Be-
handlung wire 3%,

65. Der einzige Vorbehalt ist Artikel 8 Ab-
satz 4 des Rahmenbeschlusses zu entneh-
men. Danach sorgen die Mitgliedstaaten
dafiir, dass Opfern, insbesondere den am
meisten gefihrdeten, die vor den Folgen
ihrer Zeugenaussage in der offentlichen
Gerichtsverhandlung geschiitzt werden miis-
sen, im Wege gerichtlicher Entscheidungen
gestattet werden kann, unter Einsatz geeig-
neter Mittel, die mit den Grundprinzipien
ihrer jeweiligen Rechtsordnung vereinbar
sind, unter Bedingungen auszusagen, unter
denen dieses Ziel erreicht werden kann.
Diese Bestimmung ist gegeniiber Artikel 2
Absatz 2 des Rahmenbeschlusses insofern
lex specialis, als sie die Verpflichtung zum
Opferschutz besonderen Bedingungen unter-
wirft, soweit vom Normalfall der Aussage in
offentlicher Gerichtsverhandlung abgesehen
werden soll. Aussageformen, die das Prinzip
der offentlichen Verhandlung durchbrechen,
miissen nur insoweit zugelassen werden, als
sie mit den Grundprinzipien der jeweiligen
Rechtsordnung vereinbar sind. Im vorliegen-
den Fall kann jedoch nicht vorgetragen
werden, dass das Verfahren der Beweissiche-
rung grundsitzlich mit den Grundprinzipien
der italienischen Rechtsordnung unvereinbar
wire, soweit diese sich allein aus italieni-

34 — So kann z. B. nach § 255a der deutschen Strafprozessordnung
in Verfahren wegen Straftaten gegen die sexuelle Selbst-
bestimmung (§$ 174 bis 184 f des dentschen Strafgesetz-
buches) oder gegen das Leben (§§ 211 bis 222 des deutschen
Strafgesetzbuches) oder wegen der Misshandlung von
Schutzbefohlenen (§ 225 des deutschen Strafgesetzbuches)
die Vernehmung eines Zeugen unter sechzehn Jahren durch
die Vorfiihrung der Bild-Ton-Aufzeichnung seiner fritheren
richterlichen Vernehmung ersetzt werden, wenn der Ange-
klagte und sein Verteidiger Gelegenheit hatten, an dieser
mitzuwirken.
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schem Recht ergeben. Artikel 392 Absatz 1a
des CCP lisst die Beweissicherung niamlich
zumindest bei den in aufgefiihrten Delikten
zu.

66. Wie die Kommission sowie die italieni-
sche und die franzésische Regierung zu
Recht vortragen, miissen die Grundprinzi-
pien einer jeden mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnung allerdings auch das Recht des
Angeklagten auf ein faires Strafverfahren
beriicksichtigen. Die Union — d. h. die
Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten —
miissen dieses auch in Artikel 47 der Charta
der Grundrechte niedergelegte Recht nach
Artikel 6 Absatz 2 EU respektieren 3°. Maf3-
geblich ist insofern insbesondere Artikel 6
EMRK. Danach hat der Beschuldigte in
Strafverfahren unter anderem einen An-
spruch darauf, dass iiber seine Sache &ffent-
lich verhandelt wird und dass die entschei-
denden Zeugen in dieser Verhandlung ge-
hoért und befragt werden, um so ein kontra-
diktorisches Verfahren zu erméglichen.
Dabei muss der Angeklagte die Moglichkeit
haben, den Zeugen zu befragen und mit
Zweifeln zu konfrontieren. %

67. Diese Rechte sind einer Abwigung mit
den gleichfalls menschenrechtlich geschiitz-
ten Interessen der Zeugen zuginglich, insbe-
sondere wenn sie zugleich Opfer sind¥. In
diesem Zusammenhang erkennt der Euro-
péische Gerichtshof fiir Menschenrechte an,

35 — Urteil vom 10. April 2003 in der Rechtssache C-276/01
(Steffensen, Sig. 2003, 1-3735, Randnrn. 69 ff. mwN.).

36 — Europiischer Gerichtshof fir Menschenrechte, Urteil Van
Mechelen u. a. gegen Niederlande vom 23. April 1997,
Reports of Judgments and Decisions 1997-111, S. 711, § 51.

37 — Europdischer Gerichtshof flir Menschenrechte, Urteil Door-
son gegen Niederlande vom 26. Mirz 1996, Reports of
Judgments and Decisions 1996-11, S. 470, § 70.

dass Artikel 6 EMRK die Beriicksichtigung
der Interessen mindergéihriger Zeugen in
Strafverfahren zulasse®®. Allerdings miisse
der Angeklagte zumindest Gelegenheit er-
halten, entscheidende Belastungszeugen zu
befragen *. Dementsprechend hat der Euro-
paische Gerichtshof fiir Menschenrechte
eine Verletzung von Artikel 6 EMRK fest-
gestellt, als Verurteilungen auf die Verneh-
mung von Kindern in kindgerechten Ver-
fahren gestiitzt wurden, ohne dass der
Angeklagte oder sein Anwalt die Verneh-
mung beobachten oder Fragen anregen
konnten *. Dagegen hat er die kindgerechte
Vernehmung vor der miindlichen Verhand-
lung in einem Fall zugelassen, in dem der
Anwalt des Angeklagten zwar Gelegenheit
hatte, die Vernehmung zu beobachten und
Fragen anzuregen, diese Gelegenheit aber
nicht wahrnahm *'.

68. Inwieweit in Anwendung dieser Prinzi-
pien ein Verfahren der Beweissicherung
zulissig ist, lasst sich nur durch eine Abwi-
gung im Einzelfall feststellen, wobei die
Interessen der Zeugen, die Rechte der
Verteidigung und gegebenenfalls auch das
Interesse an einer Bestrafung zu beriick-
sichtigen sind. Dabei ist auch unter Beriick-
sichtigung von Artikel 6 EMRK in der Regel
davon auszugehen, dass zumindest bei Kor-
perverletzungsdelikten zum Schaden von
Kindern besondere Schutzvorkehrungen,
wie die hier vorgeschlagenen, zur Anwen-
dung kommen soliten.

38 — Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urteil P. S.
gegen Deutschland vom 20. Dezember 2001, § 28.

39 — Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urteil Door-
son, zitiert in Fuflinote 37, § 72 f.

40 — Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urteile P. S.,
zitiert in Fufinote 37, §§ 25 ff. und A. M. gegen Italien vom
14. Dezember 1999, Reports of judgments and decisions 1999-
X, §§ 25 ff.

41 — Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urteil S. N.
gegen Schweden vom 2. Juli 2002, Reports of Judgments and
Decisions 2002-V, §§ 49 ff.
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69. Zusammengefasst ist festzustellen, dass
Artikel 2 Absatz 2, Artikel 3 und Artikel 8
Absatz 4 des Rahmenbeschlusses aufgrund
der Umstinde des jeweiligen Falles eine
Verpflichtung der innerstaatlichen Gerichte
begriinden konnen, ein Verfahren der kind-

V — Ergebnis

gerechten Beweissicherung durchzufithren,
vorausgesetzt, dieses Verfahren ist mit den
Grundprinzipien der jeweiligen Rechtsord-
nung — einschliellich der Unionsgrund-
rechte — vereinbar.

70. Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen schlage ich dem Gerichtshof vor, wie
folgt auf das Vorabentscheidungsersuchen zu antworten:

1. Jeder Rahmenbeschluss verpflichtet nach Artikel 34 Absatz 2 Buchstabe b EU
und dem Prinzip der Unionstreue innerstaatliche Gerichte, ihre Auslegung
nationalen Rechts — gleich, ob es sich um vor oder nach dem Rahmenbeschluss
erlassene Vorschriften handelt — soweit wie moglich am Wortlaut und Zweck
des Rahmenbeschlusses auszurichten, um das mit dem Rahmenbeschluss

verfolgte Ziel zu erreichen.

2. Kinder als Opfer von Straftaten sind in der Regel besonders gefihrdet im Sinne
von Artikel 2 Absatz 2 und Artikel 8 Absatz 4 des Rahmenbeschlusses
2001/220/]1 des Rates vom 15. Mérz 2001 iiber die Stellung des Opfers im

Strafverfahren.

3. Artikel 2 Absatz 2, Artikel 3 und Artikel 8 Absatz 4 des Rahmenbeschlusses
2001/220/]1 sind so auszulegen, dass sie aufgrund der Umstédnde des jeweiligen
Falles eine Verpflichtung der innerstaatlichen Gerichte begriinden kénnen, ein
Verfahren der kindgerechten Beweissicherung durchzufiihren, vorausgesetzt,
dieses Verfahren ist mit den Grundprinzipien der jeweiligen Rechtsordnung —
einschliefflich der Unionsgrundrechte — vereinbar.
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