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Regeste

Regeste Firsorgerische Freiheitsentziehung. 1. Mit der Berufung gegen die fursorgerische
Freiheitsentziehung kann auch die Verletzung von Art. 397f Abs. 2 ZGB gertgt werden,
wonach der betroffenen Person im gerichtlichen Verfahren wenn nétig ein Rechtsbeistand
zu bestelleniist (E. 1). 2. Voraussetzungen fur die Bestellung elnes Rechtsbeistandes. Der
Umstand, dass die zu versorgende Person an einem geistigen Gebrechen leidet und dass die
Versorgung tief in seine Rechte eingreift, macht fur sich allein die Bestellung eines
Rechtsbei standes noch nicht erforderlich (E. 2, 3).

Erwagungen

E.1l

Nach dem neuen Art. 44 lit. f OG ist bei flrsorgerischer Freiheitsentziehung die Berufung
zulassig. Mit der Berufung kann nach Art. 43 OG nur die Verletzung von Bundesrecht
gertigt werden. Das Verfahren der flrsorgerischen Freiheitsentziehung wird zwar
grundsétzlich durch das kantonale Recht geordnet; doch enthalten Art. 397e und 397f ZGB
gewisse Vorbehalte. Insbesondere sieht Art. 397f Abs. 2 ZGB vor, dass der Richter im
Verfahren vor Gericht der betroffenen Person wenn nétig einen Rechtsbeistand zu bestellen
habe. Ahnlich wie Art. 158 oder 374 ZGB stellen die Verfahrensbestimmungen in Art. 397e
und 397f ZGB Bundesrecht dar, dessen Verletzung mit der Berufung gemass BGE 107 11
314 S. 316 Art. 44 lit. f OG gertigt werden kann. Sie werden in Art. 44 lit. f OG denn auch
ausdricklich erwéhnt. Ist aber die Berufung zuléssig, kann auf die staatsrechtliche
Beschwerde nicht eingetreten werden ( Art. 84 Abs. 2 OG ). Das heisst nicht, dass nicht
auch auf diesem Gebiet die willkirliche Anwendung kantonalen Prozessrechts mit
staatsrechtlicher Beschwerde zu riigen ist. Der in der Eingabe an das Bundesgericht als
verletzt betrachtete Art. 32 der kantonalen Verordnung betreffend die Einfuhrung des
Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1978 iiber die Anderung des ZGB (fiirsorgerische
Freiheitsentziehung), welcher die Rekurskommission anweist, der betroffenen Person wenn
noétig einen Anwalt beizuordnen, deckt sich jedoch mit Art. 397f Abs. 2 ZGB und hat keine
selbsténdige Bedeutung. Die Eingabe ist daher als Berufung entgegenzunehmen.

E.2

Der Berufungsklager leidet an einem geistigen Gebrechen, das an sich geeignet ist, seine
Verteidigungsmoglichkeit zu beeintréchtigen. Auch greift die Zurtickbehaltung in der
Anstalt zweifellos tief in seine Rechte ein. Daraus allein folgt jedoch noch nicht, dassihm
ein Rechtsbeistand beigegeben werden musste. Die flrsorgerische Freiheitsentziehung stellt
stets eine schwerwiegende Massnahme dar, die vom Betroffenen in dhnlicher Weise
empfunden wird wie eine Frelheitsstrafe oder eine im Rahmen eines Strafverfahrens
angeordnete freiheitsentziehende Massnahme, und bei den Personen, die aus einem der in
Art. 397aAbs. 1 ZGB genannten Grund firsorgebedirftig sind, durfte die Beeintrachtigung



der Fahigkeit, sich im Verfahren vor dem Richter wirksam gegen die Freiheitsentziehung zu
wehren, wohl die Regel sein. Dennoch hat der Gesetzgeber davon abgesehen, die
Verbeisténdung fur das Verfahren der fursorgerischen Freiheitsentziehung obligatorisch zu
erkldren. Der Bundesrat hat diesin der Botschaft damit begrindet, der Schwerpunkt des
Versorgungsverfahrens liege auf dem Offizial prinzip, so dass besondere Rechtskenntnisse
auf Seiten des zu Versorgenden nicht n6tig seien. Es wéare wenig befriedigend, wenn die
Einweisungsinstanz, die im Rahmen ihrer Zustandigkeit pflichtgemé&ss eine flrsorgerische
Freiheitsentziehung anzuordnen habe, sich selber jedesmal einen "Gegenanwalt" ernennen
musste. Ob der Betroffene einem von der Einwelsungsinstanz ernannten Beistand vertrauen
wurde, wére ohnehin fraglich. Ihm sei gentigender Rechtsschutz gewahrleistet, wenn er
Uber die ihm zur Verfihrung stehenden Rechtsmittel unterrichtet werde, jede ihm
nahestehende Person die gerichtliche Beurteilung verlangen kénne BGE 107 11 314 S. 317
und jederzeit ein Entlassungsgesuch mit Weiterzugmaglichkeit an den Richter gestellt
werden dirfe. Im gerichtlichen Verfahren habe der Richter im Einzelfall abzuwéagen, ob die
Verhdtnisse die Bestellung eines Rechtsbeistandes erforderten (BBI 1977 111 S. 40). Der
Hinweis auf die Offizialmaxime vermag freilich nicht voll zu Uberzeugen. Auch das
Strafverfahren wird von der Offizialmaxime beherrscht, und dennoch besteht nach der
neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung unter gewissen V oraussetzungen unmittel bar
aufgrund von Art. 4 BV ein Anspruch auf Beigabe eines amtlichen Verteidigers ( BGE 103
la5/6 E. 2, BGE 102 1a88 ff., BGE 101 1a91 /92 E. 3e, BGE 100 |a 187 ; entgegen BGE
631 211 /212). Gleich verhélt es sich, wenn ein Zivilprozess im Offizialverfahren
durchgefihrt wird; auch dann ist die Beigabe eines Offizialanwalts nicht zum vornherein
ausgeschlossen ( BGE 104 la 72 ff.). Die Bundesversammlung ist jedoch der
Betrachtungswei se des Bundesrats gefolgt. Anlasslich der parlamentarischen Beratung
stellte Nationalrat Braunschweig namlich den Antrag, die Worte "wenn nétig” in Art. 397f
Abs. 2 ZGB zu streichen, was zur Folge gehabt hétte, dass dem Betroffenen im Verfahren
vor Gericht in jedem Fall ein Rechtsbeistand hétte bestellt werden miissen. Der Antrag
wurde indessen abgelehnt (Amtl. Bull. 1978 N S. 765-768). Damit steht fest, dass der
Gesetzgeber die Gewahrleistung des Rechtsschutzes des Betroffenen bei der
flrsorgerischen Freiheitsentziehung in erster Linie im Verfahren selbst erblickte und dass er
eine obligatorische Verbeisténdung trotz der Schwere des Eingriffs und der haufig
vorhandenen geistigen Schwéche des Betroffenen bewusst nicht vorsah. Daraus folgt
umgekehrt, dass der Hinweis auf den Geisteszustand des zu V ersorgenden noch nicht
genugt, um eine amtliche Verbeistdndung zu rechtfertigen, sondern dass es dazu noch
weiterer Grunde bedarf. Wirde man anders entscheiden, so miisste gerade in den
schwersten Féllen psychischer Erkrankung, wenn die Notwendigkeit einer Versorgung
ausser jedem Zweifel steht, jedesmal ein Rechtsbeistand bestellt werden, was auf eine
blosse Formalitét hinausliefe und nicht der Sinn des Gesetzes sein kann.

E.3

Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz kein Bundesrecht verletzt, wenn sie von der
Bestellung eines Rechtsbei standes abgesehen hat. Dass im gerichtlichen Verfahren
besondere Schwierigkeiten in tatsichlicher oder rechtlicher Hinsicht bestanden hétten,
behauptet der Berufungsklager selbst nicht. Er bestreitet auch nicht, dass er in der Lage war,
in der Verhandlung vor der BGE 107 11 314 S. 318 Rekurskommission seinen Standpunkt
zur Geltung zu bringen. Die Rekurskommission hat von einer versuchsweisen Entlassung
des Berufungsklagers nur deswegen abgesehen, weil dieser einzig nach Hause entlassen
werden will, dort aber die weiterhin erforderliche Fursorge nicht erfahren konnte, well seine



Verwandten selbst betreuungsbeduirftig sind. Diese Problematik war auch fir den
Berufungskléger durchaus verstandlich. Was ein Rechtsbeistand daran hétte andern und
welche Argumente er hétte vorbringen konnen, sagt der Berufungsklager nicht. Die
Bestimmungen des bernischen Strafverfahrens, auf welche er verweist und die in gewissen
Féllen die Offizialverteidigung vorschreiben (vgl. hierzu BGE 106 l1a 179 ff.), sind auf das
Verfahren der fursorgerischen Freiheitsentziehung nicht anwendbar. Auch die erwéhnte
bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 4 BV , wonach im Strafverfahren unter
Umsténden ein Anspruch auf Beigabe eines amtlichen Verteidigers besteht, kann nicht
direkt herangezogen werden. Im tbrigen bestehen zwischen dem Strafverfahren und dem
Verfahren der fursorgerischen Freiheltsentziehung wesentliche Unterschiede. Einmal steht
im Strafprozess dem Angeklagten als Laien in der Regel ein juristisch gebildeter
Anklagevertreter gegeniiber, was einen Grund fur die Bestellung eines Offiziaverteidigers
darstellen kann (vgl. BGE 106 1a 183, BGE 103 1a5). Zum andern ist die strafrechtliche
Freiheitsentziehung fir die vom Richter angeordnete Dauer unter VVorbehalt der bedingten
Entlassung grundsétzlich definitiv, wahrend bei der fursorgerischen Freiheitsentziehung
jederzeit ein Entlassungsgesuch gestellt und bei dessen Abweisung der Richter angerufen
werden kann. Die Vorinstanz hat im vorliegenden Fall das Entlassungsgesuch des
Berufungsklégers denn auch ausdrticklich nur "zur Zeit" abgewiesen, wobei sie der
Direktion der Anstalt empfahl, in Zusammenarbeit mit den Soziadiensten und den
vormundschaftlichen Behdrden eine langerdauernde Bewadhrungsmaoglichkeit ausserhalb
der Klinik zu organisieren. Sollte sich der Berufungsklager dazu bereit finden, sich an
einem Ort unterbringen zu lassen, wo die personliche Betreuung und die Weiterfuhrung der
nach wie vor erforderlichen medikamentdsen Behandlung gewéhrleistet ist, so dirfte einer -
eventuell probeweisen - Entlassung nichts entgegenstehen. Die Verweigerung der
Beiordnung eines amtlichen Anwaltes hatte fur den Berufskl&ger somit keine konkrete
Benachteiligung zur Folge und war daher zu verantworten, weshalb die Berufung
abzuweisen ist.
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