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Besetzung

Verfahrensbeteiligte

Gegenstand

Urteil vom 28. Februar 2020
II. zivilrechtliche Abteilung

Bundesrichter Herrmann, Prasident,

Bundesrichter Marazzi, von Werdt,

Gerichtsschreiber MocKkli.

A. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Roger Burges,
Beschwerdefuhrerin,

gegen

Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde Thun.
Einweisung zur Begutachtung,

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts des

Kantons Bern, Kindes- und Erwachsenenschutzgericht,
vom 10. Februar 2020 (KES 20 113).



Sachverhalt:

A.
A.a A. wurde am 10. Januar 2020 mittels arztlicher Anord-
nung flrsorgerisch im Psychiatriezentrum U. untergebracht.

Dagegen erhob die Betroffene am 13. Januar 2020 Beschwerde beim
Obergericht des Kantons Bern als Kindes- und Erwachsenenschutz-
gericht. Dieses wies das Rechtsmittel am 22. Januar 2020 ab und
stellte fest, dass die gesetzliche 6-Wochen-Frist am 20. Februar 2020
ablaufe. Das Bundesgericht wies die dagegen erhobene Beschwerde
ab (Urteil 5A_90/2020 vom 7. Februar 2020).

A.b Mit Entscheid vom 23. Januar 2020 ordnete die Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehtérde Thun (KESB) die Begutachtung der Betrof-
fenen durch das Psychiatriezentrum U. an. Die Einweisung
zur Begutachtung wurde auf den 4. Marz 2020 befristet.

B.

Gegen diesen Entscheid gelangte die Betroffene am 4. Februar 2020
an das Obergericht des Kantons Bern als Kindes- und Erwachsenen-
schutzgericht. Mit Entscheid vom 10. Februar 2020 (ausgefertigt am
14. Februar 2020 und zugestellt am 18. Februar 2020) trat dieses auf
das Begehren um sofortige Entlassung nicht ein und wies die Be-
schwerde gegen die Einweisung zur psychiatrischen Begutachtung ab.
Sodann verzichtete es auf die Erhebung von Gerichtskosten und ge-
wahrte der Betroffenen die unentgeltliche Verbeistandung.

C.

A. gelangt am 24. Februar 2020 (Posteingang 26. Februar
2020) mit Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht, mit den
Hauptantragen, sie sei sofort aus dem Psychiatriezentrum
u. zu entlassen und von einer Begutachtung sei abzusehen.
Sodann beantragt sie die Feststellung, dass Art. 5, Art. 6 Ziff. 1 und
Art. 8 EMRK verletzt worden seien, und ferner die Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege.

Das Gesuch um vorsorgliche Massnahmen (sofortige Einstellung der
Begutachtung) wurde mit Verfigung vom 26. Februar 2020 abge-
wiesen.

Mit Schreiben vom 26. Februar 2020 bringt die Beschwerdeflhrerin
dem Bundesgericht zur Kenntnis, dass die KESB die dem Psychiatrie -
zentrum U. urspringlich auf den 27. Februar 2020 ange-
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setzte Frist zur Erstattung des Gutachtens auf dessen Gesuch hin bis
zum 4. Marz 2020 erstreckt hat. Ausserdem soll die Beschwerde-
fihrerin am 4. Marz 2020, 14 Uhr, im Psychiatriezentrum U.

angehort werden und der begutachtende Arzt sein Gutachten erlautern
bzw. fir Fragen zur Verfigung stehen.

Erwagungen:

1.

1.1 Angefochten ist ein letztinstanzlicher Entscheid eines oberen kan-
tonalen Gerichts als Rechtsmittelinstanz (Art. 75 und Art. 90 BGG) be-
treffend die Einweisung zur Begutachtung (Art. 449 ZGB). Dabei
handelt es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Angelegenheit nicht ver-
mogensrechtlicher Natur, die in engem Zusammenhang mit dem Zivil -
recht steht (Art. 72 Abs. 1 lit. b Ziff. 6 BGG). Die Beschwerdeflhrerin
ist zur Beschwerde legitimiert (Art. 76 BGG) und die Beschwerdefrist
ist eingehalten (Art. 100 Abs. 1 BGG).

1.2 Bei der Einweisung zur Begutachtung handelt es sich um einen
schweren Eingriff in die Rechte der Betroffenen. Das Bundesgericht
pruft daher die Rechtsanwendung durch die Vorinstanz mit freier
Kognition (Art. 95 BGG; vgl. BGE 135 1l 633 E. 4.3).

2.

Die BeschwerdefUhrerin rugt, das Obergericht sei zu Unrecht nicht auf
ihr Entlassungsbegehren eingetreten. In diesem Zusammenhang will
sie eine Verletzung der Art. 5 Ziff. 4 und Art. 6 Ziff. 1 EMRK festge-
stellt wissen.

2.1 Das Obergericht erwog, weil die am 10. Januar 2020 angeordnete
fursorgerische Unterbringung, die nicht Gegenstand des Verfahrens
sei, bis am 20. Februar 2020 andaure, kdnnte die Beschwerdefihrerin
selbst bei Gutheissung der Beschwerde gegen die Einweisung zur Be-
gutachtung am 10. Februar 2010 nicht entlassen werden.

2.2 Dagegen wendet die Beschwerdeflihrerin ein, die Vizeprasidentin
der KESB habe gemass Anhodrungsprotokoll vom 22. Januar 2020 er-
klart, "die behordliche Einweisung zur stationaren Begutachtung er-
setze die Frist der arztlichen flrsorgerischen Unterbringung". Ausser-
dem habe sich die KESB in ihrem Entscheid vom 23. Januar 2020 die
Entlassungskompetenz vorbehalten. Damit habe der Unterbringungs-
titel vom 10. Januar 2020 am 10. Februar 2020 nicht mehr bestanden,
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weshalb die Gutheissung der Beschwerde sehr wohl zur Entlassung
der Beschwerdefuhrerin aus der Einrichtung geftihrt hatte.

2.3 Gemass Art. 426 Abs. 1 ZGB darf eine Person, die an einer psy-
chischen Stérung oder an geistiger Behinderung leidet oder schwer
verwahrlost ist, in einer geeigneten Einrichtung untergebracht werden,
wenn die nétige Behandlung oder Betreuung nicht anders erfolgen
kann. Denselben Schutzzweck verfolgt Art. 429 ZGB, der die arztliche
Unterbringung regelt (Geiser/ETZENSBERGER, Basler Kommentar, 6. Aufl.
2018, N. 8 zu Art. 429/430 ZGB). Hingegen decken die Art. 426 ZGB
und Art. 429 ZGB die Begutachtung nicht ab (GEISER/ETZENSBERGER,
op.cit., N. 27 zur Art. 426 ZGB und N. 9 zu Art. 429/430 ZGB). Viel-
mehr findet sich die gesetzliche Grundlage fir die Einweisung zur
psychiatrischen Begutachtung gegen den Willen der betroffenen Per-
son in Art. 449 ZGB. Danach kann die Erwachsenenschutzbehérde
eine Person zur Begutachtung in eine geeignete Einrichtung einwei-
sen, sofern im Hinblick auf die Anordnung einer Erwachsenenschutz-
massnahme eine psychiatrische Begutachtung unerlasslich ist und
diese nicht ambulant durchgefuhrt werden kann (Art. 449 Abs. 1 ZGB).
Wahrend es sich bei der Einweisung zur Begutachtung (Art. 449
Abs. 1 ZGB) um eine Massnahme zur Abklarung der Verhaltnisse
handelt, erfolgt die flrsorgerische Unterbringung i.S.v. Art. 426 Abs. 1
bzw. Art. 429 Abs. 1 ZGB zur Behandlung und/oder Betreuung. Damit
unterscheiden sich die Voraussetzungen fir die Anordnung einer fir-
sorgerischen Unterbringung von jenen fir eine Einweisung zur Begut-
achtung. Folglich berechtigt eine flrsorgerische Unterbringung alleine
nicht, gegen den Willen der betroffenen Person ein stationdres Gut-
achten zu erstellen. Vielmehr handelt es sich bei der Einweisung nach
Art. 449 Abs.1 ZGB um eine Ergédnzung der Einweisung gemass
Art. 426 Abs. 1 oder Art. 429 ZGB. Sie dient der Abklarung der Ver-
haltnisse und ist zulassig, soweit eine flrsorgerische Unterbringung
ernsthaft in Betracht gezogen werden kann, aber wichtige Grundlagen
fur einen definitiven Einweisungsentscheid fehlen (Urteile 5A_211/2014
vom 14. Juli 2014 E. 3.2.2; 5A_900/2013/2013 vom 11. Dezember 2013
E. 2.1; 5A_576/2012 vom 27. August 2012 E. 5.1; 5A_250/2010 vom
14. April 2010 E. 2.3). Selbst wenn sich eine Person bereits wegen
einer flrsorgerischen Unterbringung in einer Einrichtung befindet,
muss ein Entscheid gestitzt auf Art. 449 ZGB ergehen, wenn diese
Person gegen ihren Willen stationdr begutachtet werden soll
(MaARANTA/AUER/MARTI, Basler Kommentar, 6. Aufl. 2018, N. 4 zu
Art. 449 ZGB).
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2.4 Nach dem Gesagten haben der Streit um die flrsorgerische Unter-
bringung (Art. 426 oder Art. 429 ZGB) und jener um die Einweisung
zur Begutachtung (Art. 449 ZGB) nicht denselben Gegenstand. Daher
kann ein Entscheid Uber die Einweisung zur Begutachtung einen fri-
heren Entscheid Uber eine flrsorgerische Unterbringung nicht erset-
zen. Insofern hatten die Erlduterungen der Vizeprasidentin der KESB
nicht jene Bedeutung, welche die Beschwerdefihrerin ihnen zumisst.
Soweit die Vizepréasidentin der KESB tatsachlich der Meinung ge-
wesen sein sollte, dass der Entscheid vom 23. Januar 2020 jenen vom
10. Januar 2020 ersetzt habe, ist sie offensichtlich von einer unzutref-
fenden Rechtslage ausgegangen. Daraus vermag die Beschwerde-
fuhrerin nichts zu ihren Gunsten ableiten.

2.5 Das Bundesgericht hat sich im Urteil 5A_118/2017 vom 7. Méarz
2017 mit der Problematik der Parallelitat von filirsorgerischer Unter-
bringung und Einweisung zur Begutachtung befasst. Dort war die
betroffene Person am 5. Januar 2017 &rztlich flrsorgerisch unterge-
bracht worden, und am 2. Februar 2017 hatte die Kindes- und Erwach-
senenschutzbehotrde die Einweisung zur Begutachtung angeordnet. In
dieser Konstellation konnte eine allféllige Gutheissung der gegen die
fursorgerische Unterbringung gerichteten Beschwerde nicht zur Ent-
lassung des Betroffenen fihren, zumal die Anordnung zur Begutach-
tung noch wirksam war. Folglich kam das Bundesgericht zum Schluss,
der Beschwerdefiihrer habe kein schitzenswertes Interesse an der
allein die flursorgerische Unterbringung betreffenden Beschwerde
(E. 3.2).

Vorliegend ist die Konstellation ahnlich. Im Zeitpunkt, als das Ober-
gericht Uber die Beschwerde zur Einweisung zur Begutachtung befand
(10. Februar 2020), war die am 10. Januar 2020 angeordnete, die Be-
handlung und Betreuung bezweckende flirsorgerische Unterbringung
noch wirksam (E. 2.4). Daher hatte die Gutheissung der Beschwerde
gegen die Einweisung zur Begutachtung nicht zur Entlassung der Be-
schwerdefuhrerin fuhren kdnnen. Auf die Beschwerde einer am Ver-
fahren beteiligten Person (Art. 450 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB) ist grundsatzlich
nur einzutreten, soweit sie Uber ein tatsdchliches, aktuelles Interesse
an der Beschwerdefuihrung verfigt (Urteil 5A_960/2015 vom 22. De-
zember 2015 E. 2.2 mit Hinweisen); vorbehalten bleiben Umstande,
unter welchen von einem virtuellen Interesse auszugehen ist (BGE 142
135 E. 1.3.1; 14011192 E. 1.1; 1391206 E. 1.1, 312 E. 5.3). Wenn
selbst eine allfallige Gutheissung ihrer Beschwerde nicht zur Entlas-
sung aus der flrsorgerischen Unterbringung hatte fihren kénnen, ver-
fugte die Beschwerdefiihrerin Uber kein tatsachliches, aktuelles Inter-
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esse an der Beurteilung ihres Entlassungsbegehrens. Ein ausnahms-
weise fortbestehendes virtuelles Interesse macht die Beschwerde-
fihrerin nicht geltend und ist auch nicht ersichtlich. Daher ist das
Obergericht zu Recht nicht auf das im Verfahren um Einweisung zur
Begutachtung gestellte Entlassungsbegehren eingetreten. Der Be-
schwerdefuhrerin wurde sowohl mit Bezug auf die flrsorgerische
Unterbringung (Sachverhalt Bst. A.a) als auch mit Bezug auf die Ein-
weisung zur Begutachtung der Zugang zum Gericht gewahrleistet; eine
diesbezugliche Verletzung der Art. 5 Ziff. 4 und Art. 6 Ziff. 1 EMRK
liegt nicht vor.

3.
Sodann richtet sich die Beschwerde gegen die Einweisung zur Begut-
achtung.

3.1 Ist eine psychiatrische Begutachtung unerlasslich und kann diese
nicht ambulant durchgefiihrt werden, so weist die Erwachsenenschutz-
behtrde die betroffene Person zur Begutachtung in eine geeignete
Einrichtung ein (Art. 449 Abs. 1 ZGB). Der zur Begutachtung verfligte
Aufenthalt in einer Einrichtung ist auf die absolut notwendige Zeit zu
beschranken (Urteil 5A 900/2013 vom 11. Dezember 2013 E. 2.1 mit
Hinweis).

3.2 Nach den Feststellungen des Obergerichts ist die Beschwerde-
fihrerin zur Zeit wegen einer Dekompensation der bekannten parano-
iden Schizophrenie bei Medikamentenmalcompliance flirsorgerisch im
Psychiatriezentrum U. untergebracht. Sie ist aufgrund ver-
mehrter Konflikte mit ihren Nachbarn, einem massiven Gewichtsver-
lust und dem Verdacht auf einen Verschmutzungswahn als aktut
selbstgefahrdet und behandlungsbedirftig eingeschatzt worden. An-
lasslich der Verhandlung vor dem Obergericht zeigte sich die Be-
schwerdefuhrerin — wie bereits im Rahmen der Verhandlung tUber die
Beschwerde gegen die flursorgerische Unterbringung — im Vergleich
zur Einweisungssituation in einem verbesserten Zustand und konnte
klare Antworten geben. Dennoch erweist sich ihr Gesundheitszustand
noch nicht als hinreichend stabilisiert. Die Beschwerdefiihrerin zeigt
keine Krankheitseinsicht und bagatellisiert ihre psychische Krankheit
stark. So gab sie zu Protokoll, einfach psychisch etwas angeschlagen,
jedoch nicht krank zu sein. Nach Absetzen der Medikamente habe
sich ihr Zustand nicht gross verdndert und sie habe auch nicht weniger
gegessen, sondern nur nicht erkannt, dass sie mehr Nahrung brauchte.
Den Gewichtsverlust habe sie nicht respektive erst zu spat bemerkt.
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Daraus folgerte das Obergericht, es bestehe ein ernsthafter Verdacht
auf einen Schwachezustand im Sinn von Art. 426 Abs. 1 ZGB und die
Notwendigkeit einer Behandlung oder Betreuung, wobei eine Krank-
heitseinsicht zu fehlen scheine. Um dies abschliessend beurteilen zu
kénnen, sei eine vertiefte und sorgfaltige Abklarung des aktuellen
Krankheitsbildes und der allenfalls nétigen Behandlung und Betreuung
notwendig. Nur so kdnnten die Grundlagen fur einen definitiven Ein-
weisungsentscheid geschaffen werden. Die psychiatrische Begutach-
tung erweise sich demnach als unerlasslich. Hinsichtlich der Verhalt-
nismassigkeit erwog das Obergericht, die Begutachtung kdénne nur
stationar stattfinden, denn es musse davon ausgegangen werden,
dass die Beschwerdefiihrerin nicht an einer ambulanten Begutachtung
teilnehmen wiirde, da sie einen Verbleib in der Klinik nicht als not-
wendig erachte und nicht sehe, weshalb ein Gutachten notwendig sein
sollte. Sie bezeichne sich selber als stabil und zeige daher keine ge-
niigende Krankheits- und Behandlungseinsicht. Im Ubrigen sei die
Unterbringung bis am 4. Marz 2020 befristet. Die Dauer von rund
sechs Wochen sei erforderlich, denn die Begutachtung bedirfe einer
langeren Beobachtungsphase. Schliesslich sei das Psychiatriezentrum
u. als psychiatrische Klinik eine geeignete Einrichtung.

3.3 Die Beschwerdefuhrerin bestreitet das dem angefochtenen Ent-
scheid zu Grunde gelegte Tatsachenfundament nicht. Nicht einver-
standen ist sie dagegen mit den daraus gezogenen Schlussfolgerun-
gen. Namentlich wirft die Beschwerdefihrerin dem Obergericht vor,
nicht plausibel dargelegt zu haben, weshalb sich eine psychiatrische
Begutachtung als unerlasslich erweise. So priife das Obergericht im
Grunde genommen, ob die Voraussetzungen einer fiirsorgerischen
Unterbringung gegeben seien. Selbst wenn der Gesundheitszustand
der Beschwerdeflihrerin noch nicht als hinreichend stabilisiert betrachtet
werden koénne, sie keine Krankheitseinsicht zeige, ihre Krankheit ba-
gatellisiere, sich als einfach psychisch etwas angeschlagen einstufe,
keine markanten Verdnderungen nach Absetzen der Medikamente bei
sich registriert und den Gewichtsverlust nicht bzw. erst zu spat be-
merkt habe, kdnne deswegen die Begutachtung nicht als unerléasslich
bezeichnet werden, nur weil allenfalls eine Schutzbedurftigkeit be-
stehe (ziff. 21). Der Verdacht auf einen Schwachezustand und die
Notwendigkeit einer Behandlung oder Betreuung ware allenfalls als
Grundlage einer fursorgerischen Unterbringung dienlich, mache aber
eine psychiatrische Begutachtung deswegen noch lange nicht uner-
lasslich (ziff. 22). Das Obergericht lasse ausser Acht, dass die Be-
schwerdefihrerin bereits am 10. Januar 2020 zur notwendigen Be-
handlung und Betreuung eingewiesen worden sei und gerade diesen
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Freiheitsentzug nicht einer Prifung unterziehen wolle (Ziff. 23). An der
Sache vorbei ziele sodann der Vorhalt, es kdnne nicht davon ausge-
gangen werden, dass die Beschwerdefiihrerin an einer ambulanten
Behandlung teilnehmen wirde, denn sie sei ja ohnehin bereits fiir-
sorgerisch untergebracht (Ziff. 24). Ferner kénne die Aussage der
Beschwerdefiuhrerin, wonach sie einen Verbleib in der Klinik nicht als
notwendig erachte und nicht einsehe, weshalb ein Gutachten nétig
sein soll, nichts zu ihren Lasten abgeleitet werden, denn "vielleicht hat
sie ja Recht!" (Ziff. 25). Schliesslich wirft die Beschwerdeflihrerin dem
Obergericht vor, die Erforderlichkeit der sechswdchigen Dauer nicht
ernsthaft geprift, sondern einfach die sechswodchige Frist einfach neu
angesetzt zu haben (Ziff. 26).

3.4 Wie bereits dargelegt, dient die Einweisung zur Begutachtung
I.S.v. Art. 449 ZGB der Abklarung der Verhéaltnisse und ist zul&ssig,
soweit eine fursorgerische Unterbringung ernsthaft in Betracht ge-
zogen werden kann, aber wichtige Grundlagen fir einen definitiven
Einweisungsentscheid fehlen (E. 2.3). Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefihrerin hatte das Obergericht folglich sehr wohl prognos-
tisch zu beurteilen, ob eine auf Art. 426 ZGB gestltzte flrsorgerische
Unterbringung infrage kommt. Sodann dient die flrsorgerische Unter-
bringung, wie ebenfalls bereits ausgefuhrt (E. 2.3), der Behandlung
und Betreuung, nicht aber der Begutachtung, weshalb der Umstand,
dass die Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt der vorinstanzlichen Urteils-
fallung noch fursorgerisch untergebracht war, keine Rolle spielen
konnte. Ebenso geht der Einwand, auf die Freiwilligkeit der Begutach-
tung kdnne es nicht ankommen, weil die Beschwerdefuhrerin aktuell
fursorgerisch untergebracht sei, an der Sache vorbei. Mit der Behaup-
tung, vielleicht habe die Beschwerdeflihrerin recht, dass die Begutach-
tung nicht notwendig sei, weshalb ihr nicht mangelnder Mitwirkungs-
willen vorgehalten werden kdnne, erhebt sie gar keine eigentliche
Ruge sondern eine reine Vermutung. Im Ubrigen schliesst der Um-
stand, dass die Beschwerdefiihrerin mit der Begutachtung nicht ein-
verstanden ist, als solcher die stationare Durchfiihrung nicht aus.
Schliesslich trifft es nicht zu, dass das Obergericht "einfach" eine
sechswochige Frist fur die Begutachtung angesetzt hat; namentlich
widerspricht sie der Beurteilung des Obergerichts, wonach die Begut-
achtung eine langere Beobachtungsphase bendtige, nicht. Insgesamt
gelingt es der Beschwerdefuhrerin nicht, den angefochtenen Entscheid
als bundesrechtswidrig auszuweisen.
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4.

4.1 Die Beschwerdefiihrerin unterliegt und ist grundsatzlich kosten-
(Art. 66 Abs. 1 BGG), nicht aber entschadigungspflichtig, zumal die
KESB als verfigende Behorde in ihrem amtlichen Wirkungskreis tétig
war (Art. 68 Abs. 3 BGG). Es rechtfertigt sich indes, angesichts der
besonderen Umstande auf die Erhebung von Gerichtskosten zu ver-
zichten.

4.2 Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist gutzuheissen, so-
weit es zufolge Kostenlosigkeit des Verfahrens nicht gegenstandslos
geworden ist, zumal die Beschwerde nicht als von vornherein aus-
sichtslos gelten kann und die Beschwerdefiihrerin offensichtlich be-
dirftig ist (Art. 64 Abs. 1 BGG). Folglich ist ihr Rechtsanwalt Roger
Burges als amtlicher Rechtsbeistand zu bestellen, der fur seine Be-
muhungen aus der Bundesgerichtskasse zu entschadigen ist (Art. 64
Abs. 2 BGG). Die Beschwerdefihrerin wird darauf aufmerksam ge-
macht, dass sie der Gerichtskasse Ersatz zu leisten hat, wenn sie
spater dazu in der Lage ist (Art. 64 Abs. 4 BGG).
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit auf sie einzutreten ist.

2.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

3.

Das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um unentgeltliche Rechtspflege
wird gutgeheissen, soweit es nicht gegenstandslos geworden ist. lhr
wird Rechtsanwalt Roger Burges als amtlicher Rechtsbeistand bestellt.

4.
Rechtsanwalt Roger Burges wird fiir seine Bemiuhungen mit
Fr. 1'500.-- aus der Bundesgerichtskasse entschadigt.

5.
Dieses Urteil wird der Beschwerdefliihrerin, der Kindes- und Erwach-

senenschutzbehtdrde Thun und dem Obergericht des Kantons Bern,
Kindes- und Erwachsenenschutzgericht, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 28. Februar 2020

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Herrmann Mockli
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