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Regeste

flrsorgerische Freiheitsentziehung | Familienrecht

Erwagungen

E.1

Angefochten ist ein letztinstanzlicher kantonaler Entscheid ( Art. 75 Abs. 1 BGG)
betreffend flrsorgerische Freiheitsentziehung, gegen den die Beschwerde in Zivilsachen
gegebenist (Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 6 BGG). Mit der Beschwerde in Zivilsachen kann
eine Verletzung von Bundesrecht gertigt werden ((Art. 95 lit. aBGG ), zu dem laut der
Begriffsbestimmung des BGG auch das Verfassungsrecht gehort. Gertigt werden kann
ferner eine Verletzung des Vaolkerrechts ( Art. 95 lit. b BGG)

E.2

Nach den Sachverhaltsfeststellungen im angefochtenen Entscheid ( Art. 105 Abs. 1 BGG)
leidet die Beschwerdefiihrerin an einer schweren Personlichkeitsstorung. Zwar ist die
kognitive Intelligenz der BeschwerdefUhrerin nicht herabgesetzt, jedoch verfiigt sie nur
Uber eine aussert geringe Sozialkompetenz und weist eine schwere affektive Stérung auf.
Sie leidet an einem chronischen Substanzenabusus mit Opiaten und nimmt &rztlich nicht
verschriebene oder in Unkenntnis der effektiven Verhaltnisse M edikamente
(Benzodiazepin) ein. Die Beschwerdeflhrerin hat zwar gewisse, teilweise unrealistische
Wunschvorstellungen beztglich ihres Lebens nach einem Klinikaustritt, Gber eine konkrete
Tagesstruktur ausser der Klinik (Arbeit, Freizeit, Betreuung) verfugt sie nicht. Sowohl in-
als auch ausserhalb der Klinik ist es zu selbstgefahrdendem V erhalten gekommen. Weiter
geht aus dem angefochtenen Entscheid hervor, dass die Beschwerdefihrerin infolge ihres
selbst- und fremdgefahrdenden Verhaltens ein sog. Stufenprogramm absolvieren muss.
Dabel sind zunédchst stationar gezielte verhatenstherapeutische Massnahmen installiert
worden. Am 10. Dezember 2007 erfolgte im Rahmen dieses Programms der Statuswechsel
zur Tagespatientin. Nach Zwischenféllen (Versuche zur Beschaffung von Benzodiazepine,
Ausserung von Suizidabsichten, Vorstellung in mischintoxikiertem Zustand im Inselspital)
erfolgte am 20. Dezember 2007 erneut eine stationdre Behandlung. Am 31. Dezember 2007
wurde die Beschwerdeftihrerin wieder in den Status einer Tagespatientin versetzt. Dabei
sollte es darum gehen, ein nicht selbstgefahrdendes, funktional und sozia vertragliches
Leben ausserhalb der Klinik zu erlernen, wobei sich die Beschwerdef iihrerin anscheinend
taglich (Montag bis Freitag) fur zweieinhalb Stunden in der Klinik einzufinden hatte. Seit
dem 22. Januar 2008 ist die Beschwerdefuhrerin infolge weiterer Zwischenfélle
(Suidizdrohungen und eigener Bericht tber Heroin- und Kokainkonsum im Januar 2008,
Erregungszustand mit Zerstérung eines Spiegels und Eigenverletzung mit Scherben an den
Unterarmen und V erletzung einer Pflegeperson) wieder in stationérer Behandlung, wobei
wiederum ein teilstationdrer Aufenthalt in Aussicht genommen wurde.



E.31

Die BeschwerdefUhrerin macht sinngemass geltend, der Umstand, dass sie sich im Rahmen
der Stufenbehandlung in der Stufe als Tagespatientin nur téglich (von Montag bis Freitag)
far zweieinhalb Stunden in der Klinik einfinden miisse, zeige, dass es nicht um den Schutz
vor Fremd- oder Drittgefdhrdung gehe, sondern um die Aufrechterhaltung der ihr
aufgezwungenen Therapie, fir welche aber das ZGB keine Grundlage biete. Der
Zuriickbehaltungsentscheid sei mit Art. 397a ZGB nicht vereinbar.

E.311

Eine mindige oder entmindigte Person darf wegen Geisteskrankheit, Geistesschwache,
Trunksucht, anderen Suchterkrankungen oder schwerer VVerwahrlosung in einer geeigneten
Anstalt untergebracht oder zurtickbehalten werden, wenn ihr die n6tige personliche
Fursorge nicht anders erwiesen werden kann; dabei ist auch die Belastung zu
berticksichtigen, welche die Person fir ihre Umgebung bedeutet ( Art. 397aAbs. 1 und 2
ZGB ). Die betroffene Person muss entlassen werden, sobald ihr Zustand es erlaubt ( Art.
397aAbs. 3ZGB).

E.312

Aufgrund der verbindlichen Feststellungen im angefochtenen Entscheid (E. 2) hinsichtlich
des geistigen Zustandes der Beschwerdefthrerin und der weiteren Vorkommnisse, welche
die Selbst- und Fremdgefahrdung belegen, sind die V oraussetzungen fir eine flrsorgerische
Freiheitsentziehung grundsétzlich gegeben. Das sinngemass vorgebrachte Argument, die

V oraussetzungen einer flrsorgerischen Freiheltsentziehung konnten gar nicht mehr gegeben
sein, wenn die Beschwerdefihrerin lediglich fur zweieinhalb Stunden in der Klinik
einzufinden habe, geht an der Sache vorbel. Wenn infolge selbst- und fremdgefahrdenden
Verhaltens die angeordnete Massnahmen zunéchst in einer stationaren Behandlung besteht,
die von einer weiteren Etappe abgel 6st wird, wahrend deren die BeschwerdefUhrerin die
Klinik verlassen kann, sich aber taglich dort einfinden muss, so kann daraus nicht
geschlossen werden, dass die V oraussetzungen fur elne fursorgerischen Frelheitsentziehung
nicht mehr gegeben seien. Fur die Aufrechterhaltung der flirsorgerischen
Frelheitsentziehung - sei diesin Form eines vollstationdren Aufenthaltes oder eines durch
Stufenbehandlung erfolgenden teilstationdren Aufenthaltes, der (wie hier) kurz darauf bei
Misslingen ohne weiteres die stationdre Behandlung zur Folge hat (vgl. Thomas Geiser,
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 3. Aufl. 2006, N. 30 zu Art. 397aZGB ; Eugen
Spirig, Zurcher Kommentar, N. 195 zu Art. 397aZGB ) - ist die Frage entscheidend, ob
nach wie vor die Gefahr der Selbst- bzw. Fremdgefahrdung besteht. Dies wird von der
Beschwerdefihrerin nicht widerlegt. Soweit die Beschwerde auf die Aufhebung der
fUrsorgerischen Freiheitsentziehung abzielt, ist diese abzuweisen.

E.3.2

Nach Auffassung der Beschwerdeflhrerin ist das ihr auferlegte Stufenprogramm weder mit
Art. 10 Abs. 2 BV noch mit Art. 8 EMRK vereinbar. Sie erlebe dieses Programm als ganz
schlimm, weshalb sie bereits mehrere Suizidversuche unternommen habe.

E.321

Auf dieses Vorbringen ist die Rekurskommission nicht eingetreten mit der Begriindung, sie
sei fur die Beurteilung von Rekursen gegen die Abweisung eines Entlassungsgesuchs
zustandig, nicht aber zur Beurteilung der Unrechtméssigkeit des von den UPD



angeordneten Stufenprogramms. Zwar aussert sich der angefochtene Entscheid am Rande
zur Verhdtnismassigkeit des sog. Stufenprogrammes, tritt aber auf die Frage von dessen
Verfassungs- und EMRK-Konformitét nicht ein.

E.3.22

Gemass Art. 34 des bernischen Gesetzes tber die flrsorgerische Freiheitsentziehung und
andere Massnahmen der personlichen Fursorge vom 22. November 1989 (FFEG/BE; BSG
213.316) kann die betroffene oder eine ihr nahestehende Person gegen die Anordnung der
fUrsorgerischen Freiheitsentziehung oder gegen die Abweisung eines Entlassungsgesuchs
innert zehn Tagen seit der Mitteilung bei der Rekurskommission fir flrsorgerische
Freiheitsentziehung schriftlich Rekurs erheben. Daraus schliesst die Rekurskommission e
contrario, dass sie nicht zustandig sei, um das umstrittene Stufenprogramm zu beurteilen.
Sie gibt im Ubrigen nicht an, wer diesbeziiglich zustandig sei, oder leitet die Sache nicht an
die zusténdige Instanz weiter. Nach dem Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege vom 23.
Mai 1989 (VRPG/BE; BSG 155.21) gilt unter Verwaltungs- und

Verwaltungsj ustizbehérden die Weiterleitungspflicht: Halt sich die angerufene Behorde fir
unzustandig, so leitet sie die Eingabe an die zustandige Verwaltungs- oder

Verwaltungsj ustizbehtrde weiter und teilt dies dem Absender mit (Art. 4 Abs. 1 VRPG/BE;
vgl. Thomas Merkli/Arthur Aeschlimann/Ruth Herzog, Kommentar zum Gesetzes Uber die
Verwaltungsrechtspflege vom 23. Mai 1989, Bern 1997, N. 1 zu Art. 4). Bel der
Rekurskommission fur flrsorgerische Freiheitsentziehung (Art. 34 FFEG/BE) handelt es
sich um eine Verwaltungsjustizbehodrde (vgl. Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O., N. 20 zu
Art. 2). Vor diesem Hintergrund ist nicht haltbar, wenn die Vorinstanz sich auf den Schluss
beschrankt hat, auf das Vorbringen der BeschwerdefUhrerin sei mangels Zusténdigkeit nicht
einzutreten. In diesem Punkt ist die Beschwerde begriindet und die Sache an die Vorinstanz
Zu neuer Entscheidung zurtickzuweisen.

E.323

Im Ubrigen fragt sich, ob sich die Zustandigkeit der Rekurskommission geméss Art. 34
FFEG/BE nicht aufgrund des Sachzusammenhangs der von der Beschwerdefthrerinin
Frage gestellten Behandlung und der flirsorgerischen Freiheitsentziehung ergibt. Die Frage
braucht hier nicht abschliessend erértert zu werden. Sie wird nach der Rlckweisung der
Sache von der Vorinstanz zu prifen sein, falls nicht eine andere Instanz zustandig sein
sollte und deshalb an diese weiterzuleiten wére.

E.33

Die Beschwerdefuhrerin rligt sodann eine Verletzung von Art. 397e Ziff. 5 ZGB , weil die
Vorinstanz ihren Antrag auf eine externe Begutachtung abgewiesen hat.

E.33.1

Gemass Art. 397e Ziff. 5 ZGB darf bei psychisch Kranken nur unter Beizug eines
Sachverstandigen entschieden werden. Beim Gutachter im Sinne dieser Bestimmung muss
es sich um eine unabhéngige Person handeln. Diesen Anforderungen geniigt ein Arzt einer
Klinik, welche die Zurtickbehaltung verfiigt hat, nicht (BGE 128111 12 E. 4¢ S. 17). Im
angefochtenen Urtell wird massgeblich auf ein Gutachten vom 27. Mérz 2007 abgestellt,
welches vom Forensisch-Psychiatrischen Dienst (FPD) der Universitat Bern erstellt wurde.
Die Vorinstanz hat festgehalten, dass der FPD von den UPD organisatorisch wie personell
unabhangig sei, was von der Beschwerdefuhrerin nicht in Frage gestellt wird.



E.332

Sieht ein Kanton eine einzige gerichtliche Instanz vor, ist diese verpflichtet, ein Gutachten
einzuholen ( Art. 397e Ziff. 5ZGB ; BGE 128 |11 12 E. 4 S. 14 ff.). Im vorliegenden
Verfahren hat die Rekurskommission davon abgesehen, ein Gutachten in Auftrag zu geben,
und auf das erwédhnte Gutachten des FPD vom 27. Méarz 2007 abgestellt. In BGE 128 111 12
E. 4c S. 17 wurde erwogen, aus der Formulierung, dass obere Gerichte auf eine
Begutachtung verzichten konnten, wenn dies in einem gerichtlichen Verfahren bereits
einmal erfolgt sei, ergebe sich, dass von einer Begutachtung nicht abgesehen werden kénne,
weil eine solche bereits in einem friheren Verfahren eingeholt worden sei. Die Frage, wie
ein Gericht zu verfahren hétte, wenn ein Gutachten in einem zeitlich unmittel bar
vorangegangenem Verfahren eingereicht worden wére, konnte damals offen gelassen
werden, weil seit der Einreichung des in Frage stehenden Gutachtens zweieinhalb Jahre
vergangen waren und deshalb eine neue Begutachtung selbst ohne die Bestimmung von Art.
397e Ziff. 5 ZGB nahegelegen hétte. Der Beizug einer sachverstandigen Person muss an
sich bei jedem Einweisungs- oder Zuriickbehaltungsentscheid erfolgen (Geiser, a.a.O., N.
19 zu Art. 397e ZGB ). Folgen allerdings die zu beurteilenden Verfligungen dicht
aufeinander, indem innert einer kurzen Zeitspanne wiederholt die flrsorgerische
Freiheitsentziehungen angeordnet wird, kann Art. 397e Ziff. 5 ZGB nicht so verstanden
werden, dass jedes Mal ein neues Gutachten in Auftrag zu geben ist. Esist in analoger
Weise zu verfahren wie bei in unverninftigen Abstéanden gestellten Entlassungsgesuchen.
Auf diese ist nicht einzutreten, es sei denn, dass sich die Verhdtnissein einer Weise
geandert hétten, die eine Entlassung rechtfertigen ( BGE 131 111 457 E. 1 S. 458). Dabei ist
alerdings vor Augen zu halten, dass es beim Sachversténdigengutachten nicht nur darum
geht, die Stérung der geistigen Fahigkeiten der betroffenen Person abzukléren, sondern
auch um die Beurteilung, wie sich allféllige Stérungen hinsichtlich der Gefahr einer Selbst-
oder Drittgefahrdung, aber auch der Verwahrlosung auswirken kénnen; ferner ist zu prifen,
ob eine stationare Behandlung unerlésslich ist und ob - gegebenenfalls - die Anstalt und
deren Behandlungskonzept geeignet sind (Spirig, aa.O., N. 177 zu Art. 397e ZGB ). Dies
kann unter Umsténden nahe legen, bereits nach kurzer Zeit eine neue Begutachtung
anzuordnen.

E.3.33

Das hier massgebliche Sachverstandigengutachten lag im Zeitpunkt des Entscheides (31.
Januar 2008) rund zehn Monate zurilick. Im Zeitpunkt seiner Erstellung war die
Beschwerdefuhrerin im Regional geféangnis untergebracht, wohin sie wéhrend der
fUrsorgerischen Freiheitsentziehung offenbar zufolge Tétlichkeiten versetzt worden war. Im
kantonalen Rekursverfahren wurde die Verfassungs- und EMRK-Konformitét des sog.
Stufenprogramms in Frage gestellt. Das Gutachten des FPD vom 27. Mé&rz 2007 regte eine
"ambulante Behandlung in einer Institutsambulanz” an, ohne dass sich klar ergibt, ob damit
das hier umstrittene Stufenprogramm gemeint war. Weder dusserte sich das Gutachten -
wenn Uberhaupt - ndher zum Stufenprogramm, noch liegt ein unabhéngiges Gutachten zur
Fragen der Auswirkungen eines solchen vor. Unter diesen Umstanden verlangt Art. 379e
Ziff. 5 ZGB , dass das zustandige Gericht die Frage der umstrittenen Behandlung unter
Beizug eines unabhéngigen Sachverstandigen pruft. Wenn die Rekurskommission den
Antrag auf externe Begutachtung der Beschwerdefiihrerin abgewiesen hat, ist dies mit
Bundesrecht nicht vereinbar.

E.4



Nach dem Dargelegten ist die Beschwerde teilweise gutzuheissen. Der angefochtene
Entscheid wird aufgehoben und die Sache zur Prifung und neuen Entscheidung im Sinne
der Erwagungen an die Vorinstanz zurtickgewiesen. Die Gutheissung der vorliegenden
Beschwerde hat nicht zur Folge, das die Beschwerdefiihrerin sogleich entlassen wird. Uber
die Frage der Entlassung wird im Rahmen der Neubeurteilung zu entscheiden sein.
Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens hat der Kanton Bern der Beschwerdeftihrerin
eine reduzierte Parteientschadigung zu bezahlen (Art. 68 Abs. 1 BGG ). Insoweit ist ihr
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege gegenstandslos. Die Antrége erweisen sich alsvon
vornherein aussichtslos ( Art. 64 Abs. 1 BGG ), soweit damit die Aufhebung der
fUrsorgerischen Freiheitsentziehung verlangt wurde. Damit kann dem Gesuch um
unentgel tliche Rechtspflege nicht stattgegeben werden. Auf die Erhebung von
Gerichtskosten wird verzichtet ( Art. 66 Abs. 1 BGG ).
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