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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Kremla, Dr.
Riedinger, Dr. Holeschofsky und Dr. Beck als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Breunlich, Uber die
Beschwerde der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien gegen den Bescheid des Unabhdngigen
Verwaltungssenates Wien vom 9. September 1999, ZI. UVS-01/17/0076/99, betreffend Schubhaft (mitbeteiligte Partei:

JK, vertreten durch den Magistrat der Stadt Wien, Amt fir Jugend und Familie, dieser vertreten durch Mag. Georg
Burstmayr, Rechtsanwalt in Wien 1., Stubenring 2), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begriindung

Mit Bescheid der Bundespolizeidirektion Wien vom 25. August 1999 wurde Uber die mitbeteiligte Partei unter Berufung
auf 8 61 Abs. 1 FrG 1997 in Verbindung mit 8 57 Abs. 1 AVG die Schubhaft zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung
einer Ausweisung, des Verfahrens zur Erlassung eines Aufenthaltsverbotes und der Abschiebung verhangt.

In der Begrindung dieses Bescheides wurde ausgefuhrt, dass die mitbeteiligte Partei unangemeldet im Bundesgebiet
wohnhaft gewesen sei. Sie sei ohne gultiges Reisedokument an einem naher bezeichneten Ort in Wien betreten
worden, wobei festgestellt worden sei, dass sie sich seit ca. 2 Jahren nicht rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalte, weil
sie unter Umgehung der Grenzkontrolle eingereist sei. Sie sei, ohne die Bestimmungen des 2. Hauptstlckes des FrG zu
beachten, eingereist und besitze keinen Einreisetitel, keinen Aufenthaltstitel und keine Aufenthaltsberechtigung nach
dem Asylgesetz. Im Ubrigen sei sie ohne Nachweis ausreichender Mittel fiir ihren Unterhalt angetroffen worden. Die
Verhdngung der Schubhaft zur Sicherung des fremdenpolizeilichen Verfahrens bzw. die Abstandnahme von der
Anwendung gelinderer Mittel sei notwendig, weil zu beflrchten sei, dass sich die mitbeteiligte Partei den
fremdenpolizeilichen MaRnahmen entziehen werde, weil sie im Bundesgebiet nicht gemeldet sei und kein
Reisedokument oder Barmittel besitze.
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Mit dem angefochtenen Bescheid vom 9. September 1999 hat die belangte Behorde der Schubhaftbeschwerde der
mitbeteiligten Partei gemalR 8 72 FrG Folge gegeben und die Verhangung der Schubhaft und die Fortdauer der
Anhaltung ab 25. August 1999 fUr rechtswidrig erklart; diese Entscheidung begriindete die belangte Behdrde damit,
dass die mitbeteiligte Partei vor ca. 2 Jahren mit ihrer Schwester A. nach Osterreich gereist sei; die Stiefschwester
befinde sich derzeit in Jugoslawien. Die mitbeteiligte Partei sei in Wien nicht aufrecht gemeldet und habe sich zuletzt
bei ihrem Schwager B. aufgehalten. B. sei mit ihrer Schwester Z. verheiratet, die sich derzeit ebenfalls in Jugoslawien
befinde, um fur sie einen Reisepass zu besorgen. Die mitbeteiligte Partei sei "Zigeunerin", sie kenne ihr Geburtsdatum
nicht, ihr Alter sei 16 Jahre. Sie gehe keiner Arbeit nach und werde von ihrer Schwester erhalten. Uber die mitbeteiligte
Partei seien wegen einer Ubertretung des Aufenthaltsgesetzes und wegen einer Ubertretung des Meldegesetzes
jeweils Geldstrafen verhangt worden. Mit Bescheid der Bundespolizeidirektion Wien sei Uber die mitbeteiligte Partei
ein fur die Dauer von 5 Jahren befristetes Aufenthaltsverbot erlassen worden; dies mit der Begrindung, dass sie am
25. August 1999 wegen Verdachtes der Entwendung, wegen Gebrauches fremder Ausweise und Mittellosigkeit
festgenommen worden sei. Sie besitze keinerlei Barmittel und sei wéahrend ihres Aufenthalts in Osterreich von ihren
Schwestern finanziell unterstitzt worden. Sie sei ledig und fir niemanden sorgepflichtig, ihre Eltern lebten in
Jugoslawien. Es bestiinden nur geringe Bindungen zu Osterreich. Am 1. September 1999 sei ein Ersuchen der
Fremdenbehdrde an die Botschaft der Republik Jugoslawien um Ausstellung eines Heimreisezertifikates ergangen. Am
2. September 1999 habe die Fremdenbehdrde den Polizeichefarzt ersucht, einen Befund Uber das tatsachliche
Lebensalter der mitbeteiligte Partei zu erstellen. Nach dem Ergebnis dieser Untersuchung sei die mitbeteiligte Partei
ca. 20 Jahre alt. Die belangte Behorde flihrte weiters aus, sie sehe sich nicht in der Lage, eine abschlieBende
Beurteilung Uber das wahre und korrekte Alter der mitbeteiligte Partei abzugeben, insbesondere deshalb, weil
innerhalb der duRerst kurzen Entscheidungsfrist die Einholung eines umfangreicheren Gutachtens nicht mdoglich
gewesen sei. Das vorliegende polizeichefarztliche Gutachten sei nicht geeignet gewesen, das Vorbringen der
mitbeteiligten Partei zu entkraften, weil der Gutachtensersteller auf spezifische Besonderheiten, welche in der
Herkunft der mitbeteiligten Partei gelegen seien, nicht eingegangen sei und es den allgemeinen Erfahrungen
entspreche, dass Personen aus sudlicheren Landern schon in jungeren Jahren erwachsener wirkten. Sohin habe die
belangte Behorde der fir die mitbeteiligte Partei glinstigeren Variante den Vorzug zu geben und von der
Minderjahrigkeit der mitbeteiligten Partei auszugehen. Damit erweise sich die Verhdangung der Schubhaft schon
deshalb als rechtswidrig, weil das Amt flr Jugend und Familie in das Verfahren nicht eingebunden gewesen und erst im
Stadium der Einbringung der Beschwerde mit der Rechtssache betraut worden sei. Im Ubrigen wiirde - ginge man von
der Volljahrigkeit der mitbeteiligten Partei aus - auch das Nichtvorhandensein einer eigenen Unterkunft und eigener
Barmittel nicht die Anwendung gelinderer Mittel ausschlie3en. Die erstinstanzliche Behdérde habe die Anwendung
gelinderer Mittel Uberhaupt nicht in Erwagung gezogen oder deren Anwendung Uberprift. Um aber eine derartige
Bestimmung, die aus Aspekten der Menschenrechte durchaus begriiRenswert erscheine, nicht zu einer inhaltsleeren
Norm zu machen, erscheine es notwendig, deren Anwendung auf eine nachvollziehbare Art zu Uberprifen,
insbesondere dann, wenn aufgrund der Sachlage nicht von vornherein klargestellt sei, dass die Anwendung gelinderer
Mittel nicht in Betracht komme. Die Verwendung einer bloRBen Scheinbegriindung, welche die den Schubhaftbescheid
erlassende Behorde gewahlt habe, sei nicht ausreichend und belaste den angefochtenen Bescheid schon aus diesem
Grund mit Rechtswidrigkeit.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende auf Art. 131 Abs. 2 B-VG in Verbindung mit § 74 FrG gestitzte
Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:

Die beschwerdefiihrende Partei wendet sich zunachst dagegen, dass sich die belangte Behdrde Uber das
polizeichefarztliche Gutachten hinsichtlich des tatsachlichen Alters der mitbeteiligten Partei mit der Behauptung, der
Gutachtensersteller sei auf spezifische Besonderheiten der Herkunft nicht eingegangen, ganzlich hinweggesetzt habe.

Dieses Gutachten vom 7. September 1999 hat folgenden Inhalt:
"Anamnese:

Altersfeststellung

Geburtsdatum ungeklart

Untersuchungsbefund:

151 cm groRe, 38 kg schwere Person. Scham- und Achselbehaarung ausgebildet, Achselbehaarung rasiert. Sekundare



Geschlechtsmerkmale sehr gut ausgebildet, Weisheitszahne angelegt - Gebissdefekt.
Arztliche Beurteilung (Gutachten):
Das numerische Alter der Untersuchten ist mit Gber 20 Jahren anzusetzen."

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. Februar 1992, ZI.
90/12/0140, mwN) muss ein Sachverstandigengutachten einen Befund und das eigentliche Gutachten im engeren Sinn
enthalten. Der Befund besteht in der Angabe der tatsachlichen Grundlagen, auf denen das Gutachten aufbaut, und der
Art, wie sie beschafft wurden. Mit anderen Worten:

Befund ist die vom Sachverstandigen - wenn auch unter Zuhilfenahme wissenschaftlicher Feststellungsmethoden -
vorgenommene Tatsachenfeststellung. Die Schlussfolgerungen des Sachverstédndigen aus dem Befund, zu deren
Gewinnung er seine besonderen Fachkenntnisse und Erfahrungen bendtigt, bilden das Gutachten im engeren Sinn.
Eine sachverstindige AuRerung, die sich in der Abgabe eines Urteils (eines Gutachtens im engeren Sinn) erschépft,
aber weder die Tatsachen, auf die sich dieses Urteil grindet, noch die Art, wie diese Tatsachen beschafft wurden,
erkennen lasst, ist mit einem wesentlichen Mangel behaftet und als Beweismittel unbrauchbar; die Behdrde, die eine
so geartete AuRerung ihrer Entscheidung zugrunde legt, wird ihrer Pflicht zur Erhebung und Feststellung des
maligeblichen Sachverhaltes (8 37 AVG) nicht gerecht. Der Sachverstandige muss also, damit eine
Schlussigkeitsprifung seines Gutachtens vorgenommen werden kann, auch darlegen, auf welchem Wege er zu seinen
Schlussfolgerungen gekommen ist.

Vor dem Hintergrund der oben zitierten Rechtsprechung teilt der Verwaltungsgerichtshof die Ansicht der belangten
Behorde, dass das amtsadrztliche Gutachten, das keinerlei Hinweise darauf enthalt, auf welchem Wege der
Sachverstandige zu seinen Schlussfolgerungen gekommen ist, den obgenannten Anforderungen an
Sachverstandigengutachten nicht entspricht. Die belangte Behorde konnte daher zunachst von keinem schlissigen
amtsarztlichen Gutachten ausgehen, war jedoch im Hinblick auf die unvollstandigen Tatsachengrundlagen (anders als
dann, wenn ein schlissiges und mangelfreies Gutachten vorgelegen ware) auf Grund des widerstreitenden
Vorbringens der Fremdenbehdrde und der mitbeteiligten Partei verpflichtet, eine Erganzung des Gutachtens zu
veranlassen oder andere taugliche Beweismittel zur Klarung des Sachverhalts heranzuziehen.

Dies folgt vor allem aus der Verpflichtung der belangten Behorde, gemal3 8 66 Abs. 4 AVG fur die notwendigen
Erganzungen des Ermittlungsverfahrens zu sorgen (vgl. Thienel, Das Verfahren der Verwaltungssenate2, S 159, 166,
sowie das hg. Erkenntnis vom 23. Juli 1998, ZI. 98/20/0175).

Der ortlich zustandige unabhangige Verwaltungssenat hat nach § 73 Abs. 4 FrG 1997 nicht nur festzustellen, ob zum
Zeitpunkt seiner Entscheidung die fur die Fortsetzung der Schubhaft maRgeblichen Voraussetzungen vorliegen,
sondern auch - gemal 8 73 Abs. 2 Z. 2 leg. cit. binnen einer Woche - Gber die RechtmaRigkeit bzw. Rechtswidrigkeit der
Anhaltung von der Erlassung des Bescheides an zu entscheiden. Der Verwaltungsgerichtshof verkennt nicht, dass im
Rahmen des Beschwerdeverfahrens vor der belangten Behdérde im Hinblick auf die einwdchige Entscheidungsfrist
eingehende amtswegige Erhebungen von vornherein ausgeschlossen sind (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 8.
September 1995, ZI.95/02/0040); das bedeutet aber keinen Verfahrensgrundsatz des Inhaltes, dass die belangte
Behorde von jeglichen Erhebungen Abstand zu nehmen und jedenfalls der fir den in Schubhaft Angehaltenen

glinstigeren Variante den Vorzug zu geben hatte.

Da die belangte Behdrde die Rechtslage insoweit verkannt und zumutbare Ermittlungen unterlassen hat, hat sie den

angefochtenen Bescheid schon aus diesem Grund mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet.

Die beschwerdefiihrende Partei bekampft auch jenen Begrindungsteil des angefochtenen Bescheides, wonach "selbst
bei Annahme der Volljahrigkeit" der mitbeteiligten Partei deren Anhaltung in Schubhaft rechtswidrig sei, weil die
Voraussetzungen fur die Anwendung gelinderer Mittel nicht gepruft worden seien, und bringt vor, die erstinstanzliche
Behorde habe bereits bei der Erlassung des Schubhaftbescheides eine Prifung vorgenommen und sich mit der Frage
auseinander gesetzt, ob die Anordnung eines gelinderen Mittel denselben Schutzzweck wie die Verhangung der
Schubhaft erfille.

Auch mit diesem Vorbringen ist die beschwerdeflihrende Partei im Recht:

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem (einen erwachsenen Schubhéftling betreffenden) Erkenntnis vom 23. Marz
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1999, ZI. 98/02/0309, ausgefuhrt, dass es nach § 66 Abs. 1 erster Satz FrG im Ermessen der Behérde (arg.: "kann") liege,
im Einzelfall von der Anordnung der Schubhaft Abstand zu nehmen. Ein Ermessensfehler in diesem Sinne liege nach
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. das hg. Erkenntnis vom 17. Oktober 1996, ZI. 95/19/0338,
mwN) dann vor, wenn das der Ermessensubung durch die Behérde zu Grunde liegende Verwaltungsverfahren
mangelhaft sei (formelle Ermessensfehler), oder wenn von der Verwaltungsbehdrde bei der Ermessensiibung der Sinn
des Gesetzes nicht beachtet worden sei (materielle Ermessensfehler).

Die von der erstinstanzlichen Behérde diesbezlglich vorgenommene Prifung hat ergeben, dass ausgehend vom
festgestellten Sachverhalt (die mitbeteiligte Partei konnte keinerlei Reisedokumente vorweisen, war unangemeldet im
Bundesgebiet wohnhaft, hielt sich seit ca. 2 Jahren nicht rechtmaRig im Bundesgebiet auf, weil sie unter Umgehung der
Grenzkontrolle eingereist war und wurde ohne Nachweis ausreichender Mittel fur ihren Unterhalt angetroffen) die
Verhdngung der Schubhaft zur Sicherung des fremdenpolizeilichen Verfahrens bzw. die Abstandnahme von der
Anwendung gelinderer Mittel notwendig sei, weil beflirchtet werden musse, dass sich die mitbeteiligte Partei, die im
Bundesgebiet nicht gemeldet sei und kein Reisedokument oder Barmittel besitze den fremdenpolizeilichen
Malnahmen entziehen werde. Der Verwaltungsgerichtshof vermag sohin keinen Ermessensfehler im Sinne der obigen
Darlegungen zu erkennen.

Auch die Tatsache, dass seitens der erstinstanzlichen Behérde eine formelhafte Begriindung des Schubhaftbescheides
vorgenommen wurde, bewirkt nicht dessen Rechtswidrigkeit, kann doch entgegen der Ansicht der belangten Behérde
aus dem Zusammenhang ohne jeden Zweifel ersehen werden, dass im vorliegenden Fall der Gefahr des
Untertauchens der mitbeteiligten Partei nur durch ihre Belassung in Schubhaft zu begegnen war. Da auch diese
Rechtsfrage von der belangten Behorde unrichtig geldst wurde, erlbrigt es sich, auf die dem unabhéangigen
Verwaltungssenat bei der Entscheidung Uber eine Schubhaftbeschwerde nach § 73 Abs. 4 FrG obliegende
Prifungsverpflichtung neuerlich einzugehen.

Aus den dargelegten Grinden war daher der angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemafR §
42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

Wien, am 17. Dezember 1999
European Case Law Identifier (ECLI)
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