s PUPINO

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 11 november 2004 !

I — Inledning

1. I forevarande mal skall domstolen for
forsta gangen tolka ett rambeslut pa grundval
av artikel 31 och artikel 34.2 b EU. Det ror
sig nirmare bestimt om radets rambeslut
2001/220/RIF av den 15 mars 2001 om
brottsoffrets stillning i straffrittsliga forfar-
anden (nedan kallat rambeslutet). 2 Tribu-
nale di Firenze vill fi klarhet i huruvida,
enligt detta rambeslut, vittnesférhér med
femariga barn, som utsatts for fysisk miss-
handel, kan ske genom bevisupptagning
utom huvudférhandlingen i ett straffrittsligt
forfarande, trots att den italienska straff-
processriitten inte foreskriver nigot sadant
forfarande nir det giller ifrdgavarande brott,

1 — Originalsprik: tyska.
2 — EGTL 82,2001, s. 1.

Il — Tillimpliga bestimmelser

A — De unionsrttsliga bestimmelserna

2. Avgorande for tolkningen av rambeslutet
ar EU-fordraget, i dess lydelse enligt Amster-
damfordraget, eftersom rambeslutet antogs
innan Nicefordraget tridde i kraft. I artikel
34.2 b EU foreskrivs foljande med avseende
pA ett rambesluts verkan:

*...Rambesluten skall vara bindande for
medlemsstaterna nir det giller de resultat
som skall uppnis men skall dverldta 4t de
nationella myndigheterna att bestimma form
och tillvigagdngssiitt; de skall inte ha direkt
effekt,”

3. Av artikel 35 EU framgdr att forfarandet
med begiiran om forhandsavgérande dr tili-
lampligt p& rittsakter som antagits pd
grundval av avdelning VI i EU-férdraget.
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Italien har pa grundval av denna artikel
avgivit en forklaring som berittigar alla
italienska domstolar att framstilla en begi-
ran om f$rhandsavgorande,

4. Rambeslutet innehaller olika bestimmel-
ser som kan vara av betydelse for barn i
egenskap av brottsoffer och vittnen i straff-
réittsliga forfaranden,

5. Artikel 2 avser respekt foér och erkin-
nande av brottsoffren:

"1. Varje medlemsstat skall se till att
brottsoffret fér en verklig och limplig roll i
det straffrittsliga systemet. Den skall fort-
sitta att arbeta for att garantera att brotts-
offren fir en behandling som respekterar
deras minskliga virdighet under forfarandet
och erkdnna brottsoffrens rittigheter och
legitima intressen inom ramen for straff-
rittsliga forfaranden.

2. Varje medlemsstat skall se till att sirskilt
utsatta brottsoffer fir den sirskilda behand-
ling som p& bésta sdtt motsvarar deras
situation.”

I-5290

6. Artikel 3 avser brottsoffer i egenskap av
vittnen.

"Varje medlemsstat skall sikerstilla brott-
soffrens mojlighet att horas under det ritts-
liga forfarandet och att ligga fram bevis,

Varje medlemsstat skall vidta limpliga atgér-
der for att se till att myndigheterna inte
utsitter brottsoffer for fler férhor dn vad som
ir nédvindigt for det straffrittsliga forfaran-
det”

7. Medlemsstaterna skall utveckla sirskilda
forfaranden for vittnesférhor enligt artikel
84,

"4, Varje medlemsstat skall, nir det #r
nodvindigt att skydda brottsoffer, sirskilt
de mest utsatta, mot féljderna av att vittna
offentligt, se till att de genom domstolsbeslut
kan f& vittna under sadana férhallanden som
gor det mojligt att uppna detta syfte, pa varje
sitt som &r lampligt och foérenligt med de
grundliggande principerna i lagstiftningen.”
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B — Den italienska lagstiftningen

8. I den italienska straffprocessritten skall
enligt den nationella domstolen huvudfsr-
handlingen vara den verkliga kirnan i
forfarandet. Dirfor skall bevisupptagningen
i princip dga rum pé parternas initiativ och
vid ett kontradiktoriskt forfarande parterna
emellan under huvudférhandlingen, under
domstolens direkta kontroll. Man har emel-
lertid dven infért rittsinstitutet bevisupptag-
ning utom huvudférhandlingen. Detta gor
det majligt att tidigare ta upp siddana bevis
som man per definition inte kan viinta till
huvudférhandlingen med att ta upp. Savil
dklagaren som forsvararen kan yrka att
bevisupptagning skall ske utom huvudfor-
handlingen. Férundersékningsdomaren skall
fatta beslut i friga om ett sidant yrkande.
Savida yrkandet bifalls skall denne direkt
férordna om bevisupptagning, som skall ske i
samband med ett kontradiktoriskt forfarande
mellan parterna. De bevis som tagits fram
genom bevisupptagning utom huvudfor-
handlingen har samma bevisvirde som
sddana bevis som tagits upp vid huvud-
férhandlingen.

9. Lagstiftaren har beslutat att specifikt och
uttémmande rikna upp de fall dir detta
processuella medel kan anviindas, sévil
genom att ange vilken typ av bevisning som
kan tas upp genom bevisupptagning utom
huvudférhandling som genom att ange de
sirskilda faktiska situationer som motiverar
att bevisupptagning sker i fortid.

10. Nérmare bestimt stadgas det i 392 §
férsta stycket i Codice di procedura penale
(straffprocesslagen, nedan kallad CPP) att
vittnesférhor kan ske genom bevisupptag-
ning utom huvudférhandlingen nir det finns
grundad anledning att anse att vittnet inte
kommer att kunna horas under huvudfor-
handlingen pé grund av sjukdom eller annat
allvarligt hinder eller nir det pa grund av
konkreta och specifika forhéllanden finns
grundad anledning att anse att vittnet
kommer att utsittas f6r vald eller hot eller
kommer att erbjudas eller lovas pengar eller
andra férméner for att inte vittna eller vittna
falskt. Till f6}jd av senare lagindringar kan
domstolen, nir det ér friga om sexualbrott
eller brott med sexuell anknytning, férordna
om bevisupptagning utom huvudférhand-
lingen for att ta upp vittnesmdl fran en
person som dr yngre &n 16 ar dven av andra
skil éin de ovanndmnda.

11. Enligt 398 § femte stycket a CPP kan
domstolen, nir det dr friga om sexualbrott
eller brott med sexuell anknytning och
vittnesforhér med négon som dv under 16
ar méste goras genom bevisupptagning utom
huvudférhandlingen, foreskriva sirskilda for-
mer for bevisupptagning och dokumentering
av forhoret, om den underdriges situation
gor det nddvindigt eller limpligt att forfara
pa detta siitt. Dessa siirskilda former bestér i
mojligheten att ha forhandling pa ett annat
stiille 4n i domstolens lokaler och sirskilt d&
hos specialiserade organ eller i den under-
driges hem. Vidare mdste vittnets uppgifter
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dokumenteras i sin helhet genom fonogra-
fiska eller audiovisuella medel.

III — Bakgrund och tolkningsfrigan

12. Vid den nationella domstolen har ett
straffréttsligt forfarande inletts mot en for-
skolldrare, Maria Pupino, som #r anklagad
for att mellan januari och februari &r 2001 ha
slagit och misshandlat barn som var i hennes
vérd.

13. Aklagaren har i augusti 2001 yrkat att
bevisupptagning skall ske utom huvudfér-
handlingen fér férhér med étta barn, samt-
liga fodda ar 1996, som #r vittnen till och
offer for de girningar som #r féremél for
forfarandet. Hérvid har &klagaren anfort att
man inte kan viénta till huvudférhandlingen
med att uppta denna bevisning, pa grund av
att vittnena &ér underariga och pa grund av att
det ddrmed #r oundvikligt att deras psyko-
logiska situation forindras, samt att de
eventuellt kan komma att fortringa det
intriffade. Aklagaren har vidare yrkat att
bevisupptagning skall ske under skyddade
former, det vill siga att forhandlingen skall
dga rum hos ett specialiserat organ och
under former som skyddar barnens virdig-
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het, privatliv och sinnesfrid, och att man
eventuellt dven kan viinda sig till en expert p&
barnpsykologi, eftersom det dr friga om ett
kinsligt mal och girningarna #r allvarliga
samt pa grund av svirigheten att nirma sig
de personer som skall forhoras pa grund av
deras laga élder.

14. Forsvararen har bestritt detta yrkande,
eftersom denna form for bevisupptagning
inte foreskrivs for ifragavarande brott.

15. Den nationella domstolen anser att
dklagarens yrkande i enlighet med de ovan
angivna bestimmelserna i den italienska
straffprocessriitten borde avslds, eftersom
bevisupptagning utom huvudférhandlingen,
sdsom medel f6r bevisupptagning fore for-
handlingen &r en processuell mekanism som
endast fir tillimpas i undantagsfall och inte
kan anvindas i andra fall &n dem som
uttryckligen foreskrivs i lag.

16. Den nationella domstolen anser emeller-
tid att den begrinsning av tillimpningen av
forfarandet for sirskild bevisupptagning som
foljer av den italienska lagstiftningen strider
mot artiklarna 2, 3 och 8 i rambeslutet.
Minderdriga dr alltid "sdrskilt utsatta brott-
soffer” i den mening som avses i artikel 2.2 i
rambeslutet. Av det skilet krivs att man
tillimpar sirskilda former for vittnesforhor
till deras skydd, oavsett vilket brott som ér i
fraga. Enligt den nationella domstolen fram-
gir det av artikel 3 i rambeslutet att man
principiellt skall undvika upprepade forhér
med brottsoffer pd grund av den psyko-
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logiska belastningen som ett férhér innebér.
P4 grund av de minderariga brottsoffrens
sdrskilda utsatthet maste man dirfor avvika
frin huvudregeln att enbart de uppgifter som
har limnats under huvudférhandlingen har
bevisvirde. Den nationella domstolen har
frén artikel 8.4 i rambeslutet hérlett princi-
pen att en domstol alltid maste ha mojlighet
att inte uppta bevisning under den offentliga
forhandlingen om detta skulle kunna med-
fora negativa konsekvenser for brottsoffret i
egenskap av vitine.

17. Eftersom den nationella domstolen vill fa
klarhet i huruvida den italienska lagstift-
ningen kan tolkas mot bakgrund av rambe-
slutet, har den begirt att domstolen skall
faststilla om den tolkning som den natio-
nella domstolen har féreslagit av artikel 2,
artikel 3 och artikel 8.4 i rambeslutet ar
korrekt.

IV — Bedomning

A — Réitten att framstdilla begiran om
Sforhandsavgorande

18. Den nationella domstolen har, sisom
samtliga parter medgett, i princip ritt att

begira att domstolen meddelar ett férhands-
avgorande avseende rambeslut, eftersom
Italien har utdvat sin méjlighet enligt artikel
353 b EU att ge alla nationella domstolar
denna behdrighet.

B — Huwruvida begiran om forhandsavgi-
rande kan upptas till sakprévning

19. Den franska och den italienska rege-
ringen och implicit 4ven den svenska rege-
ringen anser att begiran om férhandsavgo-
rande inte kan upptas till sakprovning,
eftersom domstolens svar inte har nagon
betydelse for mélet vid den nationella dom-
stolen, Kommissionen anser emellertid att
rambeslutet medfér ett krav pad konform
tolkning, vilket innebir att domstolens tolk-
ning av rambeslutet skall beaktas i malet vid
den nationella domstolen.

1. Férutsittningarna for att talan skall provas
i sak

20. Enligt fast rittspraxis ankommer det
endast pa den nationella domstol som skall
avgéra malet att mot bakgrund av omstédn-
digheterna i mélet bedoma sévil om ett
forhandsavgorande #r nddvindigt for att
doéma i saken som relevansen av de fragor
som stills till EG-domstolen. EG-domstolen
ar foljaktligen i princip skyldig att meddela
ett forhandsavgorande niir de frégor som
stillts av den nationella domstolen avser
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tolkningen av gemenskapsritten 3, EG-dom-
stolen har likvél faststillt att det i undan-
tagsfall ankommer pd den att — for att préva
sin egen behérighet — undersoka de
omstindigheter under vilka den nationella
domstolen anhéngiggjorde sin begiran om
forhandsavgérande. En begiran om férhands-
avgorande kan foljaktligen inte tas upp till
sakprovning, bland annat eftersom det ar
uppenbart att tolkningsfrigorna inte har
nagot samband med de faktiska omstindig-
heterna eller foremalet for tvisten i malet vid
den nationella domstolen.* Denna ritts-
praxis utvecklades visserligen i samband
med artikel 234 EG, men det finns inget
uppenbart skil till att inte tillimpa denna
rittspraxis pad begiran om forhandsavgo-
rande enligt artikel 35 EU.

21. Till stod for invindningen att begdran
om forhandsavgérande inte kan upptas till
sakprovning har det huvudsakligen anforts
att domstolens svar inte kan ha nagon
betydelse for maélet vid den nationella dom-
stolen. Begéran om forhandsavgérande kan
emellertid ha betydelse for malet vid den
nationella domstolen om artiklarna 2, 3 och
8 i rambeslutet har betydelse for tolkningen
av de relevanta italienska bestimmelserna, ®
Begiran om forhandsavgorande kan foljakt-

3 — Dom av den 19 december 1968 i mal 13/68, Salgoil (REG 1968,
s. 661, s. 679), av den 15 december 1995 i mal C-415/93,
Bosman (REG 1995, s. 1-4921), punkt 59, av den 13 juli 2000 i
mal C-36/99, 1déal Tourisme (REG 2000, s. 1-6049), punkt 20,
av den 26 september 2000 i mal C-322/98, Kachelmann (REG
2000, s. 1-7505), punkt 17; av den 13 mars 2001 i mal
C-379/98, PreussenElekira (REG 2001, s. 1-2099), punkt 38,
och av den 25 mars 2004 i de forenade malen C-480/00-
C-482/00, C-484/00, C-489/00, C-490/00, C-491/00 och
C-497/00-C-499/00, Ribaldi (REG 2004, 5. 1-2043), punkt 72.

4 — Dom av den 16 juni 1981 i mil 126/80, Salonia (REG 1981,
s. 1563; svensk specialutgiva, volym 6, 5. 129), punkt 6, och de
i fotnot 3 nimnda domarna Bosman, punkt 61, Idéal
Tourisme, punkt 20, Kachelmann, punkt 17, PreussenElektra,
punkt 39, och Ribaldi, punkt 72.

5 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 juli 1991 i
mélen C-87/90-C-89/90,Verholen mAl. (REG 1991, s. I-3757),
punkt 13.
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ligen upptas till sakprovning om principen
om direktivkonform tolkning dven skall till-
limpas pad rambeslutet (i detta avseende se
nedan punkt 2) och det inte pa férhand ir
uteslutet att tolka de relevanta bestimmel-
serna i den italienska straffprocessritten i
enlighet med rambeslutet (i detta avseende
se nedan punkt 3).

2. Tolkning i dverensstimmelse med rambe-
slutet

22. Enligt den grekiska och den portugisiska
regeringen samt kommissionen medfér dven
rambeslut ett krav pa en konform tolkning av
nationell lagstiftning, Den svenska rege-
ringen har emellertid invint att kapitel VI i
fordraget om Europeiska unionen enbart
avser ett mellanstatligt samarbete. Rittsakter
som antagits pa grundval av artikel 34 EU ér
saledes enbart av folkrittslig art och kan inte
medfora ndgon unionsrittslig skyldighet for
de nationella domstolarna att géra en kon-
form tolkning. Den italienska och den
brittiska regeringen har framfort liknande
invindningar under den muntliga forhand-
lingen.

23. De principer som utvecklats i fast ritts-
praxis med avseende pd kravet pd konform
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tolkning kan sammanfattas pa féljande sitt:
Artikel 249 tredje stycket, artikel 10 EG och
vatje direktiv dldgger mediemsstaterna, det
vill séiga alla myndigheter, inklusive dom-
stolarna, en skyldighet att uppné det resultat
som foreskrivs i ett direktiv genom vidta-
gande av alla lampliga atgirder, savil all-
minna som sirskilda, som kridvs for att
fullgbra denna skyldighet. Dirav féljer att
en nationell domstol #r skyldig att vid
tolkningen av den nationella ritten, i den
utstrickning som det dr mdjligt och oavsett
om det ror sig om bestimmelser som
antagits fore eller efter direktivet, tolka den
nationella ritten mot bakgrund av direktivets
ordalydelse och syfte, for att sikerstilla att
det resultat som avses i direktivet uppnas i
enlighet med direktivet. ®

24. Alla dessa forutsittningar giller #ven
avseende rambeslutet. Trots att det inte finns
nagon bestimmelse i unionsritten som mot-
svarar artikel 10 EG, har medlemsstaterna en
lojalitetsforpliktelse. Artikel 34.2 b EU mot-
svarar, i de delar som #r intressanta i
forevarande fall, artikel 249 tredje stycket
EG, och dérfor ger dven rambeslutet upphov
till skyldigheter fér medlemsstaterna, som
dven innefattar kravet pa konform tolkning.

6 — Dom av den 13 november 1990 { mil C-106/89, Marleasing
(REG 1990, s, 1-4135; svensk specialutgava, volym 10, s. 575),
punkt 8, av den 16 december 1993 i mdl C-334/92, Wagner
Miret (REG 1993, s. 1-6911; svensk specialutgdva, volym 14,
s. 477), punkt 20, av den 14 juli 1994 i mil C-91/92, Faccini
Dori (REG 1994, s. 1-3325; svensk specialutgdva, volym 16,
s. 1), punkt 26, och av den 22 maj 2003 i mdl C-462/99,
Connect Austria (REG 2003, s. 1-5197), punkt 38.

Nirmare kommentarer:

a) Lojalitetsforpliktelsen inom unionen

25. Den italienska och den brittiska rege-
ringen har betonat att unionsritten inte
innehaller nagon bestimmelse motsvarande
artikel 10 EG. Liksom enligt gemenskapsrit-
ten har medlemsstaterna och institutionerna
emellertid dven enligt unionsritten en lojali-
tetsforpliktelse i forhéllande till varandra.

26. Detta framgir av bestimmelserna i
unionsritten, EU-fordragets mal, att skapa
en ny fas i processen for att skapa en allt
fastare sammanslutning mellan de europe-
iska folken dir forbindelserna mellan med-
lemsstaterna och deras medborgare organi-
seras pa ett konsekvent och solidariskt siitt,
faststills i artikel 1 EU. Detta mal kan inte
uppnas om inte medlemsstaterna och Euro-
peiska unionens institutioner samarbetar
lojalt och rittsenligt. Aven kapitel VI i EU-
fordraget avser medlemsstaternas och insti-
tutionernas lojala samarbete. Detta kan
utldsas ur rubriken "bestimmelser om polis-
samarbete och straffritisligt samarbete” och
ur néstan alla artiklar.

27. Mot denna bakgrund uttrycker artikel 10
EG sjilvklarheter, nimligen att skyldigheter
skall uppfyllas och skadliga dtgiirder under-
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latas. Detta giller dven inom unionsritten,
utan att det uttryckligen behdver niimnas.

b) Artikel 34.2 b EU

28, Unionsriittsliga rambeslut #r till sin
struktur i stort sett identiska med gemen-
skapsrittsliga direktiv. Enligt artikel 34.2 b
EU skall de vara bindande fér medlemssta-
terna nir det giller de resultat som skall
uppnds men Overlata at de nationella myn-
digheterna att bestimma form och tillviga-
gingssitt. De dr visserligen inte direkt till-
dmpliga, men &r bindande med avseende pa
de resultat som skall uppnés och motsvarar
pa denna punkt ordalydelsen i artikel 249
tredje stycket EG, pd grundval av vilken
domstolen har utvecklat principen om
direktivkonform tolkning,

29. Den svenska regeringens invindning
innebédr emellertid att rittsverkningarna av
34.2 b EU, trots denna liknande formulering,
inte dr jamforbara med rittsverkningarna av
artikel 249 tredje stycket EG. Det stimmer
att domstolen sirskilt avseende det Euro-
peiska ekonomiska samarbetsomridet har
faststillt att den omstiindigheten att bestim-
melserna i ett avtal och motsvarande
bestimmelser i gemenskapsritten ar likaly-
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dande inte nédvindigtvis betyder att de
maste ges en identisk tolkning. Ett inter-
nationellt férdrag skall nimligen dven mot
bakgrund av artikel 31 i Wienkonventionen
om traktatritten av den 23 maj 1969 tolkas
mot bakgrund av sina mal och inte enbart pa
grundval av sin ordalydelse,”

30. Liksom EG-fordraget® eller avtalet om
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
ir dven Fordraget om Europeiska unionen
ett folkrittsligt avtal. Det skiljer sig frin EG-
fordraget genom sin ligre integrationsgrad,
och frin EES-avtalet framfor allt i friga om
madlsittningen,

31. Att integrationsgraden #r ligre i EU-
fordraget framgar av definitionen i rambe-
slutet, enligt vilken detta inte har direkt
effekt. Aven domstolens behorighet enligt
artikel 35 EU &r begrinsad i forhallande till
gemenskapsriitten. Av artikel 35.5 EU fram-
gar uttryckligen att domstolen inte har
behorighet att foreta en prévning med
avseende pa innehallet nir det &r friga om
giltigheten eller proportionaliteten av insat-
ser som polis eller andra brottsbekédmpande

7 — Yitrande 1/91 av den 14 december 1991, REG 1991, s. 1-6079,
punkt 14, svensk specialutgiva, volym 11, s. 533, Se diven dom
av den 1 juli 1993 i mdl C-312/91, Metalsa (REG 1993, s, I-
3751), punkt 12, av den 2 mars 1999 i mal C-416/96, Eddline
El-Yassini (REG 1999, s. 1-1209), punkt 47, och av den
20 november 2001 i mal C-268/99, Jany m.fl. (REG 2001, s I-
8615), punkt 35.

8 — Dom av den 5 februari 1963 i m3l 26/62, Van Gend & Loos
(REG 1963, s. 3, 5. 24; svensk specialutgiva, volym 1, 5. 161),
och av den 15 juli 1964 i mil 6/64, Costa mot Enel (REG 1964,
s. 1253, 5. 1269; svensk specialutgiva, volym 1, s. 211),
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organ gor i en medlemsstat eller av med-
lemsstaternas utvande av sitt ansvar for att
uppritthélila lag och ordning och skydda den
inre siikerheten. En begiiran om forhandsav-
gorande kan endast framstillas om den
berérda medlemsstaten uttryckligen har
medgett detta pd forhand, och kommissio-
nen fir inte inleda nagot fordragsbrottsforfa-
rande. Vidare behdver inte nddvindigtvis
radets beslut antas pd forslag frén kommis-
sionen, utan dessa beslut kan &ven antas pa
medlemsstaternas initiativ. Enligt artikel 34.2
EU fattar inte radet beslut med majoritet
utan i princip med enhillighet. Slutligen skall
parlamentet enligt artikel 39 EU endast
héras.

32. Till skillnad frin EES-avtalet, som enbart
syftar till tillimpning av ett regelsystem for
frihandel och konkurrens i handeln och de
ekonomiska férbindelserna mellan avtalspar-
terna,® men som inte innehaller nigon
foreskrift om gverlatande av suverdna rittig-
heter till f6rman f6r de mellanstatliga organ
som skall inrdttas inom ramen fér detta
fordrag, * utgor EU-fordraget enligt artikel 1
andra stycket en ny fas i processen for att
skapa en allt fastare sammanslutning mellan
de europeiska folken. I detta syfte komplette-
ras gemenskapens verksamhet med ytterli-
gare politikomréden och samarbetsformer.
Till skillnad frdn vad den svenska regeringen
pastdtt antyder begreppet politik att EU-
fordraget utover ett mellanstatligt samarbete
dven leder till ett gemensamt utdvande av

9 — Yttrande EES 1 {ovan fotnot 7), punkt 15.
10 — Yttrande EES 1 (ovan fotnot 7), punkt 20,

suverdnitet genom unionen. Enligt artikel 3
forsta stycket EU &ldggs dessutom unionen
att sikerstilla att gemenskapens regelverk
foljs och byggs ut.!

33. Den successivt 6kande integrationen
som kommer till uttryck i formuleringen
"allt ndrmare samarbete” visar sig &ven i
utvecklingen av fordraget om Europeiska
unionen, som efter det att det inforts i och
med Maastrichtfordraget genom Amster-
damférdraget och Nicefordraget alltmer nér-
made sig de gemenskapsrittstiga struktu-
rerna och som skall slds ihop med gemen-
skapsritten genom fordraget om upprit-
tande av en konstitution for Europa.

34, Ett rambeslut ligger sdledes enligt sin
definition mycket nira ett divektiv, och
artikel 34.2 b EU skall tolkas pi samma sitt
som artikel 249 tredje stycket EG, i den mén
som bestimmelserna motsvarar varandra.

35. Férenade kungarikets regering har under
den muntliga férhandlingen med avseende

11 — Overforingen av gemenskapens regelverk pd unionsritten
illustreras i dom av den 11 februari 2003 i de forenade malen
C-187/01 och C-385/01, Giziitok och Britgge (REG 2003,
s. 1-1345), punkt 45, i vilken totkningsprincipen om &nda-
malsenlig verkan inom ramen for konventionen om tillimp-
ning av Schengenavtalet av den 14 juni 1985 mellan
regeringarna i Beneluxstaterna, Forbundsrepubliken Tysk-
Jand och Republiken Frankrike om gradvis avskaffande av
kontroller vid de gemensamma grinserna (EGT L 239, 2000,
s. 19} tillimpas.
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pa réttsakter som antagits pa grundval av
artikel 34 EU emellertid invint att det till
skillnad frdn vad som giller inom gemen-
skapsritten ' inte finns nagot fullstindigt
system av rittsmedel och forfaranden for att
sikerstilla kontrollen av att de réttsakter
som antas av institutionerna #r lagenliga,
Fragan huruvida dessa rittsakter dr lagenliga
kan endast avgdras i en begiran om for-
handsavgérande di medlemsstaten erként
domstolens behérighet att meddela forhand-
savgoranden enligt artikel 35.2 EU. Enskilda
har inte heller nigon méjlighet att direkt
vicka talan vid domstolen. Den italienska
regeringen har framfort liknande argument.
Mot dessa argument kan det inviindas att en
konform tolkning inte medfér att nya
bestimmelser inférs, utan fSrutsitter att
det redan finns bestimmelser, som inom
ramen for vad som #r tillitet enligt den
nationella lagstiftningen kan tolkas i enlighet
med rambeslutet. Den berdérde maste folj-
aktligen i forekommande fall soka rittsskydd
mot de nationella bestimmelserna, som skall
tolkas i overensstimmelse med rambeslutet.

¢) Preliminir slutsats

36. Sammanfattningsvis kan konstateras att
det av artikel 34.2 b EU och principen om
lojalitet inom unionen féljer att varje ram-
beslut medfér en skyldighet for nationella

12 — Se dom av den 25 juli 2002 i m&l C-50/00 P, Unién de
Pequefios Agricultores mot ridet (REG 2002, s. [-6677),
punkt 40.
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domstolar att, i den utstrickning som det &r
mojligt och oavsett om det ror sig om
bestimmelser som antagits fore eller efter
rambeslutet, tolka den nationella ritten mot
bakgrund av rambeslutets ordalydelse och
syfte, detta for att siikerstilla att det resultat
som avses i rambeslutet uppnas.

37. Aven om den svenska regeringens upp-
fattning att rambeslutet dr av folkrittslig
karaktér skulle godtas, skulle det &tminstone
ligga néra till hands att tolka den nationella
lagstiftningen i enlighet med rambeslutet.
Rambeslutet skulle ndmligen dven i det fallet
vara bindande for medlemsstaterna i egen-
skap av folkrittslig rittsakt. Det skulle f6lj-
aktligen, sisom Foérenade kungarikets rege-
ring anfort under den muntliga forhand-
lingen, utgés fran att alla medlemsstaternas
myndigheter, inklusive domstolarna, i st6rsta
mojliga man skall handla i enlighet med
denna skyldighet, #ven om rambeslutet
ansags vara av folkrittslig karaktir, Forenade
kungarikets regering har samtidigt emellertid
pépekat att denna form av konform tolkning
inte har gemenskapsrittens foretride och att
den dirfor, enligt den nationella lagstift-
ningens bestimmelser, mojligtvis maste ge
vika for andra tolkningsformer. Detta inne-
bir emellertid inte att domstolens svar inte
dr av betydelse for tolkningen av nationella
inforlivandebestimmelser.

3. Méjligheten att gora en konform tolkning i
malet vid den nationella domstolen

38, En begiran om forhandsavgérande kan
emellertid dven niir det giller skyldigheten
att gora en konform tolkning enbart upptas
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till sakprévning om denna skyldighet inte
uppenbarligen saknar betydelse i malet vid
den nationella domstolen av det skilet att det
inte #r majligt att tolka de relevanta bestim-
melserna i enlighet med rambeslutet.

39. Den italienska och den franska rege-
ringen har i detta ssmmanhang invént att det
resultat som efterstrivas av den nationella
domstolen i férevarande fall inte kan uppnas,
eftersom bestimmelserna i den italienska
lagstiftningen strider mot detta resultat. Det
stdimmer att en konform tolkning enbart kan
ske om detta dr mojligt enligt den nationella
lagstiftningen. Detta kommer till uttryck i
formuleringen "i den utstrickning som det &dr
mojligt” som domstolen anvinder.'® Aven
om malen med de unionsrittsliga bestim-
melserna har foretride framfor alla andra
tolkningsmetoder, kan de inte medféra ett
resultat som inte kan uppnas genom tolkning
av den nationella lagstiftningen.'* Det
ankommer endast pid de nationella dom-
stolarna att bedéma om den nationella
lagstiftnin§en ger utrymme for en sidan
tolkning, !

40. | forevarande fall 4r det emellertid inte
uppenbart att en tolkning i Gverensstim-

13 — Se hiinvisningarna i fotnot 6.

14 — Dom av den 10 april 1984 i mal 14/83, Von Colson och
Kamann (REG 1984, 5.1891; svensk specialutgiva, volym 7,
s. 577), punkt 25, och Wagner Miret (ovan fotnot 6),
Eunkt 22, For ett annorlunda resonemang, se generaladvo-
aten Ruiz-Jarabo Colomers forslag (ill avgérande av den
27 april 2004 i de forenade milen C-397/01-C-403/01,
Pleifer (REG 2004, s. I-8835, s. 1-8839 och s. 1-8859),
punkt 24 och fBljande punkter.

15 — Dom av den 7 januari 2004 { mil C-60/02, brottimil mot X
(REG 2004, s. I-651), punkt 58 och filjande punkter.

melse med rambeslutet skulle vara omgijlig,
och att domstolens svar dirfér inte skulle ha
ndgon betydelse for den nationella dom-
stolen. Aven den italienska regeringen har
hénvisat till tinkbara rittsliga grunder for
forhér med undeririga brottsoffer under
sirskilt skyddade former under huvudfor-
handlingen, '® som den nationella domstolen
inte noterat. Nér det giller bevisupptagning
utom huvudférhandlingen verkar det inte
heller féreligga ndgot hinder mot att tolka
begreppet "annat allvarligt hinder” i 392 §
forsta stycket CPP pa si sitt att det dven
omfattar en férsimring av minnesformagan
och den psykiska belastning som ett férhér
under huvudforhandlingen kan innebira f6r
barn, och dirmed stddja bevisupptagningen
pd en annan ritislig grund én 392 § forsta
stycket a CPP. Aven den nationella dom-
stolen, som utgitt frin att rambeslutet
dsidosatts, anser att en konform tolkning &r
mojlig. Trots att begiran om férhandsavgo-
rande i detta avseende innehéller motstigel-
ser, ankommer det inte pd domstolen att
ifragasiitta denna beddmning.

41. Till skillnad frdn vad den franska, den
grekiska och den nederlindska regeringen
har pastatt giller inte heller ndgra sirskilda
begrinsningar enligt unionsritten av skyldig-
heten att gora en konform tolkning i fraga
om straffprocessriitten, vilka skulle utesluta
betydelsen av begéiran om férhandsavgo-

16 — Se s. 5 och s. 6 i yttrandet frin den italienska regeringen.
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rande. Visserligen skall den straffrittsliga
legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla
poena sine lege [scripta]) V7 beaktas. 1® Denna
princip hor till de allmidnna rdttsprinciper
som dr gemensamma for medlemsstaternas
konstitutionella traditioner. Denna princip
kommer édven till uttryck i artikel 7 i
Europakonventionen om skydd for de
minskliga rittigheterna och de grundlig-
gande friheterna (nedan kallad Europakon-
ventionen), i artikel 15.1 forsta meningen i
konventionen om medborgerliga och poli-
tiska rattigheter'® och i artikel 49.1 forsta
meningen i Europeiska unionens stadga om
de grundliggande rittigheterna. Det ror sig
om ett sdrskilt uttryck for rittssikerhets-
principen i den materiella straffritten,

42, Forevarande fall berér emellertid inte
den materiella straffritten, utan straffpro-
cessritten. Det dr sdledes inte friga om att
skapa eller skirpa ett straffrittsligt ansvar,
utan om det processuella forfarandet, Darfor

17 — Generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till avgd-
rande av den 18 juni 1996 i de férenade malen C-74/95 och
C-129/95, X (REG 1996, s. I-6609, s. I-6612), punkt 43.
Generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande av den
24 oktober 1996 i de forenade milen C-304/94, C-330/94,
C-342/94 och C-224/95, Tombesi m.l. (REG 1997, 5. I-3564),
punkt 37.

18 — Se i detta avseende domstolens dom av den 12 december
1996 i de forenade malen C-74/95 och C-129/95, X (REG
1996, 5. I-6609), punkterna 24 och 25, med hénvisning till
Europadomstolens for de minskliga rittigheterna dom av
den 25 maj 1993, Kokkinakis, serie A, nr 260-A, 52 §, och av
den 22 november 1995, S.W. mot Férenade kungariket och
CR. mot Férenade kungariket, serie A, nv 335-B, 35 §, och
nr 335-C, 33 §). Se diven domstolens dom av den 10 juli 1984 i
mil 63/83, Kirk (REG 1984, s. 2689, punkt 22; svensk
specialutgiva, volym 7, s, 623), av den 8 oktober 1987 i mal
80/86, Kolpinghuis Nijmegen (REG 1987, s. 3969, punkt 13;
svensk specialutgéva, volym 9, s. 213), av den 26 september
1996 i mal C-168/95, Arcaro (REG 1996, 5. I-4705), punkt 42,
och brottmal mot X (ovan fotnot 15), punkt 61 och foljande
punkter. Se i detta avseende ‘ven mitt forslag till avgorande
av den 10 juni 2004 i mal C-457/02, Niselli, dom av den
11 november 2004 (REG 2004, s. 1-10853, s. 1-10855),
punkt 53 och fsljande punkter, och av den 14 oktober 2004 i
de forenade malen C-387/02, C-391/02 och C-403/02,
Berlusconi, dom av den 3 maj 2005 (REG 2004, s. 1-3565,
5. 1-3568), punkt 140 och féljande punkter.

19 — Konventionen &ppnades f6r undertecknande den 19 decem-
ber 1966 (UN Treaty Series, band 999, 5. 171).
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dr inte principen nulla poena sine lege
tillimplig, utan principen om ritten till en
rittvis ritteging, som kommer att diskuteras
nérmare i det foljande.

43. Det forhallandet att de bestimmelser
som #r féremadl for prévning antogs fore
rambeslutet utgér inte heller ndgot hinder
mot en konform tolkning. Enligt fast ritts-
praxis anses ndmligen handliggningsregler i
allménhet vara tillimpliga pa alla tvister som
pégar vid tidpunkten da de trider i kraft, *°

44, 1 forevarande fall #r det siledes inte
uppenbarligen uteslutet att den italienska
lagstiftningen skall tolkas i &verensstim-
melse med rambeslutet, Begéiran om for-
handsavgérande kan foljakiligen upptas till
sakprévning.

C — Tolkningen av rambeslutet

45, Den nationella domstolen vill i huvudsak
fa klarhet i huruvida artiklarna 2, 3 och 8 i
rambeslutet medfor en skyldighet att genom-
fora vittnesforhoér med atta femariga barn,

20 — Dom av den 12 november 1981 i de forenade malen 212/80-
217/80, Salumi m.fl. (REG 1981, s. 2735), punkt 9, av den
6 juli 1993 i de forenade malen C-121/91 och C-122/91, CT
Control Rotterdam och JCT Benelux mot kommissionen
(REG 1993, s. 1-3873), punkt 22, av den 7 september 1999 i
mil C-61/98, De Haan (REG 1999, 5, I-5003), punkterna 13
och 14, och av den 1 juli 2004 i de férenade malen C-361/02
och C-362/02, Tsapalos (REG 2004, s. I-6405), punkt 19.
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som misstinks ha utsatts for kroppslig
misshandel, genom bevisupptagning under
former som #r anpassade till barnens behov.
Den nationella domstolen anser 4 ena sidan
att det kan befaras att barnens férmaga att
minnas girningen foérsimras pd grund av
barnens psykologiska utveckling, och & andra
sidan att ett vittnesférhér under en (senare)
huvudférhandling kan medféra negativa psy-
kologiska fljder for barnen.

46. En s&dan skyldighet kan grunda sig pa
artikel 2.2, artikel 3 och artikel 8.4 i
rambeslutet. 1 artikel 2.2 i rambeslutet fore-
skrivs att sdvskilt utsatta brottsoffer skall fa
den sirskilda behandling som bist motsvarar
deras situation. I artikel 8.4 faststills denna
skyldighet i konkreta termer. Enligt denna
artikel kriivs att brottsoffer, sirskilt de mest
utsatta, som méste skyddas mot foljderna av
att vittna offentligt, genom domstolsbeslut
kan fa vittna under siddana férhallanden som
gor det mojligt att uppna detta syfte, pa varje
sitt som #r limpligt och forenligt med de
grundlidggande principerna i lagstiftningen. I
artikel 3 foreskrivs att varje medlemsstat
skall sikerstilla brottsoffrens méjlighet att
héras under det réttsliga forfarandet och att
ligga fram bevis. Varje medlemsstat skall
direfter vidta limpliga dtgirder for att se till
att myndigheterna inte utsiitter brottsoffer
for fler forhor in vad som dr nodvindigt for
det straffrittsliga forfarandet.

47, Det skall féljaktligen inledningsvis
undersdkas om de barn som det ror sig om
i forevarande mal skall anses som sirskilt
utsatta brottsoffer. Om s& ir fallet skall
direfter undersdkas om den yrkade bevi-
supptagningen uigér en behandling som pa
bista sitt motsvarar deras situation och
sikerstiller deras effektiva deltagande i for-
farandet som vittnen.

1. Den rittsliga grunden for rambeslutet

48, Trots att den nationella domstolen inte
har stillt négra fragor i detta avseende ér det
nodviindigt att, innan de ovannimnda
bestimmelserna tolkas, préva om de dver-
huvudtaget fick antas med stéd av den
rittsliga grund som valdes. Just nir det giller
rittsakter som antagits pd grundval av artikel
34 EU ir det nddvindigt att fista sivskild
uppmirksamhet vid lagenligheten om denna
har ifrigasatts, sirskilt som, sdsom den
brittiska regeringen framhallit, riitten till
rittsmedel dr begrinsad nér det géller dessa
rittsakter. 2! Rittsakter presumeras visserli-
gen vara giltiga och ddrmed ha rittsverkan sa
linge de inte har dterkallats eller forklarats
vara ogiltiga inom ramen for en talan om
ogiltigférklaring eller till foljd av en begiran
om forhandsavgorande eller invindning om
rittsstridighet. Denna princip & emellertid
inte tillimplig pa rittsakter som #r behiftade
med fel som #r s& uppenbart grova att de inte

21 — Se ovan punkt 35.
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kan tolereras. Sdana rittsakter skall betrak-
tas som nulliteter.>* Domstolen maste dar-
for, i vart fall da det foreligger allvarliga
tvivel, ex officio préva om de bestimmelser
som skall tolkas i begiran om férhandsavgs-
rande ér lagenliga. En tolkning #r nimligen
endast meningsfull om de bestimmelser som
skall tolkas &r giltiga.

49. Vid forsta anblicken kan det ifrigasittas
om artikel 31 EU och artikel 34.2 b EU utgér
en tillrdcklig rittslig grund for de bestim-
melser som skall tolkas. I artikel 342 b
definieras rambeslutet endast som en tillaten
atgird. Den bestimmelse som skall tolkas i
forevarande fall kan foljaktligen endast ha
antagits p& grundval av artikel 31 EU. Enligt
denna artikel omfattar de gemensamma
insatserna i det straffrittsliga samarbetet
olika omriden som nimns under punkterna
a—e. Dessa kan emellertid endast med
svarighet anses innefatta skydd av offer.
Skydd av offer omfattas varken av under-
littande och péskyndande av samarbete nir
det giller rittsliga forfaranden och verkstil-
lighet av beslut (punkt a) eller av under-
littande av utlimning (punkt b), férebyg-
gande av behorighetskonflikter (punkt d)
eller harmonisering av vissa brott (punkt e).
Skydd av offer skulle enbart kunna falla
under sikerstillandet av forenlighet mellan
tillimpliga regler i medlemsstaterna, nir
detta 4r nddvindigt for att forbdttra sam-
arbetet (punkt c¢). Gemensamma standarder

22 — Dom av den 5 oktober 2004 i mal C-475/01, kommissionen
mc};lt Grekland [Ouzo] (REG 2004, 5. I-8923), punkterna 18
och 19.
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for skydd av offer dr emellertid inte absolut
nodvindiga for att forbittra samarbetet,

50. Forteckningen éver omraden f6r gemen-
samma insatser dr emellertid inte uttém-
mande, vilket tydligast framgir av den
inledande meningen i den franska versionen.
I denna anvinds uttrycket "viser entre
autres” i stillet for "omfattar”. Férteckningen
innehéller séledes endast en beskrivning av
potentiella regelomraden, utan att det gors
néagon strikt avgrinsning av unionens behd-
righetsomride. Detta behorighetsomride
faststills mot bakgrund av den allminna
malsittningen med polissamarbete och
straffréttsligt samarbete som anges i artikel
29 EU. I denna artikel foreskrivs att det
framsta malet &r att ge medborgarna en hég
sikerhetsnivd inom ett omride med frihet,
sidkerhet och rittvisa, till vilket sirskilt ett
forbdttrat rittsligt samarbete skall bidra,

51. Skyddet av medborgare, som trots de
anstriingningar som gjorts for att uppni
sikerhet utsatts for en straffbar handling,
fortjanar sikerligen en framtridande still-
ning inom detta omride. Gemensamma
bestammelser om skydd av brottsoffer som
avldgger vitinesmdl i brottmalsférfaranden
kan samtidigt frimja samarbetet mellan
brottsbekimpande myndigheter, eftersom
de sikerstiller att uppgifter som framkom-
mer under vittnesmaélet kan anviindas i alla
medlemsstater. Kravet pd ett enhilligt beslut
av radet for att anta ett rambeslut siker-
stiller slutligen att ingen medlemsstat blir
bunden av ett rambeslut utan dess godkin-
nande. :
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52. Man kan dérfor, trots den osékerhet som
rader vid den forsta anblicken vad giller den
rittsliga grunden for de bestimmelser som
skall tolkas i forevarande fall, inte utan vidare
utgd fran att bestimmelserna inte omfattas
av unionens lagstiftningsbefogenheter.
Denna uppfattning har dven foretritts av
den franska och den nederlindska rege-
ringen och av kommissionen nér de ftill-
frigades i detta avéeende under den muntliga
forhandlingen. Det forhaller sig foljaktligen
inte pd det sittet att den lagstiftning som
skall tolkas inte finns och att tolkningsfragan
dirfér saknar betydelse och dirfor inte
behgver besvaras.

2. Barns sirskilda utsatthet

53. Liksom den nationella domstolen
betraktar kommissionen barn i princip som
sirskilt utsatta brottsoffer, Kommissionen
stoder sig huvudsakligen pd det femte skilet
i radets rambeslut 2002/629/RIF av den
19 juli 2002 om bekdmpande av ménnisko-
handel, ?® enligt vilket barn &r sérskilt sarbara
och av det skiilet l6per stérre risk att bli offer
fér minniskohandel. Den franska regeringen
anser emellertid att frigan om utsatthet skall
bedémas mot bakgrund av omstindighe-
terna i det enskilda fallet, varvid dldern och
brottet, men #ven andra omstindigheter,
skall beaktas.

23 — EGT L 203, s, 1.

54, 1 rambeslutet definieras inte vilka brott-
soffer som skall anses som sdrskilt utsatta.
Rambeslutet innehéller inte nigon hinvis-
ning till att barn &r sérskilt utsatta, En sadan
hinvisning fanns emellertid i Portugals for-
slag, i vilket det i artikel 2.2 och artikel 8.4
uttryckligen hinvisades till aldern som ett
skil for att motivera att ett brottsoffer anses
som sirskilt utsatt. >* Parlamentet krivde till
och med uttryckligen att barn skulle beaktas
sérskilt inom ramen for artikel 3,

55. Skiilet till att det inte preciserades vilka
personer som skall anses som sérskilt utsatta
brottsoffer 4r att det kan finnas flera skil
som motiverar att de betraktas som sérskilt
utsatta, vilka endast svarligen kan samman-
fattas i en definition, Detta betonas i
dokumenten avseende ett europeiskt skydd
av brottsoffer, till vilka det har hinvisats.
Kommissionens meddelande fran 1999,
som nimns i det andra skilet i rambeslutet,
rérde nistan uteslutande unionsmedborgare
som utsatts for brottsliga handlingar i andra
medlemsstater. 1 detta sammanhang disku-
terade kommissionen ocksd méjligheten att
underlitta offrens deltagande i ett straffritts-
ligt forfarande i en annan medlemsstat, till

24 — Initiativ frin Republiken Portugal infor antagandet av ridets
rambeslut om brottsoffvets stillning i det straffrittsliga
forfarandet, EGT C 243 av den 24 augusti 2000, s. 4 och
foljande sidor.

25 — Lagstiftningsresolution av den 12 december 2000, EGT C 232
av den 17 augusti 2001, s. 61 och fofjande sidor, ndrings-
forslag nr 13 och 25, Se dven parlamentsledamoten Carmen
Cerdeira Mortereros rapport nr A5-0355/2000 av den
24 november 2000, s. 11, 5. 12. och s. 17.

26 — K issi meddelande till Europaparlamentet, ridet
och Ekonomiska och sociala kommittén om brottsoffer
Europeiska untonen — Reflexioner éver normer och tgirder,
KOM(1999) 349 slutlig.

I-5303



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-105/03

exempel genom videokonferenser eller tele-
fonkonferenser, >’ Liknande atgirder krivdes
dven av riadet i ett senare beslut, som
emellertid avser skydd av vittnen mot alla
typer av hot och patryckningar, direkta eller
indirekta, sdrskilt i samband med den
organiserade brottsligheten. 2 I slutsatserna
fran Europeiska radet i Tammerfors, som
ndmns i det tredje skilet, diskuterades endast
skyddet av brottsoffer under aspekten offrens
tillgang till réttvisa® I den rekommendation
frin Europaridet som nimndes av den
portugisiska regeringen i forslaget till ram-
beslut diskuterades respekten for brottsoffer
och deras virdighet under det straffrittsliga
forfarandet® i allmiéinna ordalag och det
sirskilda behovet av att skydda offer for
organiserad brottslighet. 3 Nir det giller
barn diskuterades endast nirvaron av vard-
nadshavare vid forhoret, >

56. Medlemsstaterna har emellertid redan
pa internationell nivd erkiint att barn beho-
ver ett sdrskilt skydd. I artikel 25.2 férsta
meningen i den allméinna forklaringen om de
ménskliga rittigheterna féreskrivs att barn ér
berittigade till sirskild omvérdnad och hjilp.
I artikel 24.1 i konventionen om medborger-
liga och politiska rittigheter foreskrivs att
barn skall dga ritt till sddant skydd av staten,

27 — KOM(1999) 349 slutlig, s. 7.

28 — Rédets resolution av den 23 november 1995 om skydd av
vittnen inom ramen for kampen mot den organiserade
internationella brottsligheten, EGT C 327, s, 5.

29 — Europeiska radet (Tammerfors), ordférandeskapets slutsatser
15 och 16 oktober 1999, nr 32.

30 — Rekommendation nr R(85) 11 fran Europaridets ministe-
rkommitté om brottsoffrets stillning i det straffrittsliga och
straffprocessuella forfarandet av den 28 juni 1985, nr 8.

31 — Rekommendation nr R(85) i1, nr 16,
32 — Rekommendation nr R(85) 11, nr 8.
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som dess stillning som minderérig kriver.
Denna skyldighet att vidta skyddstgdrder
preciseras i konventionen om barnets rittig-
heter, ®® som alla medlemsstater har ratifice-
rat, I artikel 3.1 foreskrivs att barnets bista
skall komma i frimsta rummet. I artikel 39.1
foreskrivs att konventionsstaterna skall vidta
alla limpliga atgiirder for att frimja fysisk
och psykisk rehabilitering av ett barn som
utsatts for nagon form av vanvérd, évergrepp
eller ndgon annan form av grym, ominsklig
eller férnedrande behandling,

57. Aven artikel 24 i Europeiska unionens
stadga om de grundliggande rittigheterna
sikerstiller barnens ritt till det skydd och
den omvérdnad som behdvs for deras
vilfird. Barnets bésta skall komma i frimsta
rummet vid alla étgiirder som berdr barn,
som vidtas av offentliga myndigheter.

58. Eftersom det enligt denna bestimmelse i
princip finns ett sirskilt behov av att skydda
barn, skall de i allménhet anses som sirskilt
utsatta ndr de blivit offer fér en brotislig
handling. Det finns ingen anledning att
bedéma riskerna fér de berdrda barnen
annorlunda i forevarande fall. Barnen var
fem ar gamla d& girningen begicks och

33 — Konventionen dppnades for undertecknande den 20 novem-
ber 1989 (UN Treaty Series, band 1577, s, 43).
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forhér med barnen yrkades. Psykiska skador
till foljd av hiindelserna kan dérfér inte
uteslutas. De &vergrepp som en forskolldrare,
det vill siga en person i fortroendestéllning,
pastds ha begitt i foérevarande fall 4r dess-
utom sirskilt dgnade att piverka barnens
utveckling.

59. Sammanfattningsvis skall konstateras att
barn som utsatts for brottslig handling i
allmiinhet skall anses som sérskilt utsatta,

3. Huruvida ett férfarande for bevisupptag-
ning dr nddvindigt

60. For det fall den hiinskjutande domstolen
skulle instimma i den preliminira beddém-
ning som gjorts ovan, uppkommer frdgan om
det enligt rambeslutet ir nédvindigt att ett
forhor dger rum i ett sévskilt forfarande for
bevisupptagning. Den nationella domstolen,
men dven den portugisiska regeringen, fore-
faller utgd frén att det enligt artikel 2.2 och
artikel 3 i rambeslutet dr nodvindigt att ett
forfarande {6r bevisupptagning dger rum fore
huvudférhandlingen.

*

61. Det skall inledningsvis konstateras att
ingen av dessa bestimmelser innehaller
nagra konkreta krav pi hur deras mal skall
uppnés. I artikel 2.2 i rambeslutet foreskrivs
emellertid att sérskilt utsatta brottsoffer skall
ges den behandling som pa bésta sitt mot-
svarar deras situation. Rambeslutet gér
didrmed lingre &n det portugisiska forslaget,
i vilket endast ldmplign atgirder krévdes.
Enligt artikel 2.2 kan man siledes endast
vilja mellan tvd forfarandesitt di dessa
motsvarar brottsoffrens situation pa ett
likvirdigt sitt. Av artikel 3 forsta stycket
framgar dessutom att brottsoffer maste ges
tillfille att avligga vittnesmal effektivt, Aven
hir skall i forsta hand det forfarande
anvindas som frimjar ett effektivt delta-
gande. I artikel 3 andra stycket foreskrivs
slutligen att brottsoffer inte skall utsittas for
fler forhér dn vad som dr noddvindigt.
Onédiga upprepade forhor skall saledes
undvikas.

62. Den nationella domstolen och den por-
tugisiska regeringen anser att en bevisupp-
tagning utom huvadférhandlingen dr mindre
pafrestande for brottsoffren @n en senare
bevisupptagning under huvudférhandlingen.
Den nationella domstolen anser samtidigt att
brottsoffret pa det siittet bittre kan bidra till
att brottet klaras upp, eftersom det dr mojligt
att offret inte lingre kommer ihag hiindelse-
forloppet s& bra vid huvudférhandlingen.
Om detta var riktigt, vilket endast den
domstol som prévar talan i sak kan bedéma
med beaktande av de berdrda barnen och
eventuellt med beaktande av sakkunnigutla-
tanden, skulle férfarandet for bevisupptag-
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ning utom huvudférhandlingen verkligen
vara den bista behandlingen fér brottsoffren
i forevarande fall och samtidigt méjliggéra
for brotisoffren som ocksd #r vittnen att
delta i det straffrittsliga forfarandet effektivt
och skonsamt. '

63. Den italienska och den franska rege-
ringen har emellertid inviint att det i den
italienska straffprocessritten i 392 § forsta
stycket a CPP foreskrivs att bevisupptagning
utom huvudférhandlingen for att ta upp
vittnesmal fran barn som utsatts for brotts-
liga handlingar endast far ske nir det r friga
om sexualbrott. Denna bestimmelse i den
italienska lagstiftningen ligger inom ramen
for det handlingsutrymme som rambeslutet
ger, till vilket dven den nederléindska rege-
ringen hidnvisade under den muntliga f6r-
handlingen.

64. Artikel 2.2 i rambeslutet rymmer emel-
lertid inte nagot sidant handlingsutrymme.
Bestdmmelsen utesluter inga brottsliga
handlingar fran dess tillimpningsomrade.
Det framgar inte heller att ett forfarande
for bevisupptagning utom huvudférhand-
lingen till f6rman f6r barn endast skulle vara
nodvindigt nir det dr friga om brott som
uttryckligen néimns i den italienska lagstift-
ningen. Det kan inte uteslutas att ett sidant
forfarande dven ndr det #r friga om andra
brott skulle vara den behandling som pa
bdsta sitt motsvarar sirskilt utsatta brottsof-
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fers situation och dirmed vara den behand-
ling som krévs enligt rambeslutet, 3*

65. Det enda undantaget framgér av artikel
8.4 i rambeslutet. I denna bestimmelse
foreskrivs att varje medlemsstat skall, nir
det #r nddvindigt att skydda brottsoffer,
sarskilt de mest utsatta, mot f6ljderna av
att vittna offentligt, se till att de genom
domstolsbestut kan fa vittna under sidana
forhallanden som goér det majligt att uppna
detta syfte, pa varje sitt som &r limpligt och
forenligt med de grundlidggande principerna
i lagstiftningen. Denna bestimmelse #r lex
specialis i forhallande till artikel 2.2 i
rambeslutet, eftersom det i denna, for det
fall principen om bevisupptagning vid offent-
lig domstolsforhandling skall frangds, upp-
stills sirskilda villkor for skyldigheten att
skydda brottsoffer. Former f6r bevisupptag-
ning som utgdr undantag frdn principen om
offentlig férhandling &r endast tillitna om de
ar forenliga med de grundliggande princi-
perna i den berdrda lagstiftningen. 1 fore-
varande fall kan det emellertid inte med
framgdng pastas att forfarandet f6r bevisupp-
tagning utom huvudférhandlingen principi-
ellt inte skulle vara f6renligt med de grund-
laggande principerna i den italienska lagstift-
ningen, sitillvida som de uteslutande kan
hirledas ur den italienska lagstiftningen. I

34 — Enligt 255a § i Strafprozessordnung (den tyska straffprocess-
lagen) kan siledes exempelvis ett vittnest6rhér med nigon
som dr yngre 4n 16 &r i mil avseende brott mot den sexuella
sjilvbestimmanderitten (174-184 f §§ i den tyska straff-
processlagen) och mot liv (211-222 §§ i den tyska straff-
processlagen) eller misshandel av personer som stir under
nigons virdnad (225 § i den tyska straffprocesslagen) ersittas
med en videouppspelning av ett tidigare forhor med den
minderérige om den anklagade och dess advokat haft tillfille
att medverka i detta forhor.
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392 § férsta stycket a CPP foreskrivs ndm-
ligen att bevisupptagning utom huvudfor-
handlingen i vart fall kan dga rum nir det ir
fréga om de nimnda brotten.

66. Sasom kommissionen, den italienska och
den franska regeringen med rédtta har pape-
kat maste de grundiiggande principerna i
medlemsstaternas lagstiftningar emellertid
dven vara forenliga med den dtalades ritt till
en rittvis ritteging. I artikel 6.2 EU fore-
skrivs att Europeiska unionen, det vill siga
gemenskapen och medlemsstaterna, dven
miste respektera den i artikel 47 i stadgan
om de grundliggande réttigheterna stadgade
rittigheten.®® Artikel 6 i Europakonventio-
nen har siledes sirskild betydelse. I denna
bestimmelse foreskrivs att envar som blivit
anklagad for brottslig girning i ett brottmal
bland annat har ritt till en offentlig forhand-
ling och ritt att fi vittnen inkallade och
forhérda i denna forhandling, Dérigenom
skall ett kontradiktoriskt forfarande mojlig-
gbras. Den anklagade miste dessutom ha
méjlighet att férhora vittnena och beméta
deras vittnesmal, 3

67. Dessa rittigheter skall avviigas mot
vittnenas intressen, som ocksd skyddas av
Europakonventionen. Detta giller i synner-
het néir vittnena samtidigt &r brottsoffer.”
Europadomstolen har i detta sammanhang

35 — Dom av den 10 april 2003 § m3l C-276/01, Steffensen (REG
2003, s. 1-3735), punkt 69 och foljande punkter med vidare
hinvisningar.

36 — Europadomstolens dom av den 23 april 1997 i milet Van
Mcchelen m.fl. mot Nederlinderna, Recueil des anéts et
décisions

37 — Europadomstolens dom av den 26 mars 1996 i milet
Doorson mot Nederlinderna, Recueil des arréts et décisions

faststillt att artikel 6 i Europakonventionen
tilldter att de underariga vittnenas intressen
beaktas i ett straffriittsligt forfarande. ®® Den
anklagade maste emellertid atminstone ges
tillfille att forhora de vittnen som aberopats
emot honom. ?* Europadomstolen har funnit
att det foreligger ett asidosittande av artikel
6 i Europakonventionen nir domen grundar
sig pA uppgifter som framkommit i forhor
med barn i ett férfarande som &r anpassat till
barnens behov, utan att den anklagade eller
hans advokat har haft mojlighet att lyssna till
forhoret eller uppmuntra till fragor. *° Euro-
padomstolen har emellertid faststillt att det
ar tilldtet att hélla f6rhér som dr anpassade
till barnens behov fore den muntliga for-
handiingen i ett fall di den anklagades
advokat haft tillfille att lyssna till forhoret
och uppmuntra till fragor, men inte tagit
detta tillfille i akt,*!

68. Huruvida ett forfarande for bevisupptag-
ning kan genomféras med beaktande av
dessa principer kan endast bestimmas
genom en avvigning i det enskilda fallet,
varvid hiinsyn bor tas till vittnets intressen,
ritten till férsvar och intresset av att bestraffa
brott. Diirvid skall det dven med beaktande
av artikel 6 i Europakonventionen i all-
minhet utgds frén att stirskilda skyddsatgér-
der, sasom de hir foreslagna, bor vidtas,
Atminstone nir det #r fraga om brott som
avser fysisk misshandel av barn.

38 — Europadomstolens dom av den 20 december 2001 i milet P.
S. mot Tyskland, punkt 28,

39 — Europadomstolens dom i malet Doorson (ovan fotnot 35),
punkterna 72 ach 73,

40 — Europadomstolens dom i malet P.S. mot Tyskland (ovan
fotnat 38), punkt 25 och foljande punkter, och Europadom-
stolens dom av den 14 december 1999 i milet A.M. mot
Ttatien, Recueil des arréts et décisions 1999-1X, punkt 25 och
foljande punkter.

41 — Europadomstolens dom av den 2 juli 2002 i milet S.N. mot
Sverige, Recueeil des arrélts et décisions 2002-V, punkt 49 och
foljande punkter.
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69. Sammanfattningsvis skall konstateras att
artikel 2.2, artikel 3 och artikel 8.4 i
rambeslutet, till f5ljd av omstindigheterna i
forevarande fall, kan medféra en skyldighet
for de nationella domstolarna att genomfora
ett forfarande for bevisupptagning som #r

V — Forslag till avgérande

anpassat till barnens behov, under férutsitt-
ning att detta férfarande dr forenligt med de
grundldggande principerna i medlemsstatens
lagstiftning och med unionens grundlig-
gande principer.

70. Mot bakgrund av ovanstiende foreslér jag att domstolen besvarar tolknings-

fragorna pa foljande sitt:

1. Enligt artikel 34.2 b EU och principen om lojalitet medfér varje rambeslut en
skyldighet for nationella domstolar att, i den utstrickning som det dr méjligt
och oavsett om det rér sig om bestimmelser som antagits fore eller efter
rambeslutet, tolka den nationella ritten mot bakgrund av rambeslutets
ordalydelse och syfte, detta for att sikerstilla att det resultat som avses i

rambeslutet uppnés.

2. Barn som utsatts for brott skall i allménhet anses som sérskilt utsatta brottsoffer
i den mening som avses i artikel 2.2 och artikel 8.4 i rddets rambeslut 2001/220/
RIF av den 15 mars 2001 om brottsoffrets stillning i straffrittsliga forfaranden.

3. Artikel 2.2, artikel 3 och artikel 8.4 i rddets rambeslut 2001/220/RIF skall tolkas
pa s sitt att det, till f5ljd av omstindigheterna i forevarande fall, kan medfora
en skyldighet for de nationella domstolarna att genomfora ett forfarande for
bevisupptagning som &r anpassat till barnens behov, under forutsittning att
detta forfarande ér forenligt med de grundliggande principerna i medlems-
statens lagstiftning, déribland grundliggande rittigheter enligt unionsritten.
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