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Sowohl der Kindesvater als auch die Kindesmutter haben jeweils das (geteilte bzw gemeinsame) Obsorgerecht. Am
gegenstandlichen Abend bestand das gerichtlich angeordnete Besuchsrecht des Vaters. Allein schon aus diesem Grund
hatte eine ausdruickliche Zustimmung des Vaters vorliegen muissen, damit sein Sohn von der Mutter abgeholt wird.

Diese lag nicht vor.

Doch auch wenn man keine ausdruckliche Zustimmung fir erforderlich erachten wirde, lag bei Gesamtbetrachtung
der Amtshandlung der Eindruck einer Befolgungspflicht des Beschwerdefiihrers und somit keine Freiwilligkeit vor.

Gegen das Vorliegen eines Eindrucks einer Befolgungspflicht und somit fir das Vorliegen der Freiwilligkeit sind erstens
personliche Aspekte des Beschwerdefuhrers ins Treffen zu fUhren. Er ist der deutschen Sprache machtig, kann sich
artikulieren, kennt die rechtlichen Rahmenbedingungen sowie damit verbunden seine Rechte und Pflichten. Zweitens
setzte der Beschwerdefihrer bestimmte Handlungen, die als konkludente Zustimmung gedeutet werden konnten. So
forderte er seinen Sohn auf, sich anzuziehen, und packte seine Tasche.

Im Gegensatz dazu spricht fir den Eindruck einer Befolgungspflicht und somit gegen die Freiwilligkeit erstens die an
den Beschwerdefihrer gerichtete Aussage der Polizistin. Die Ankindigung, die Mutter kommt das Kind abholen,
impliziert eine schon getroffene Willensiibereinkunft zwischen der Polizistin und der Kindesmutter, bei der dem
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Kindesvater kein Mitspracherecht zukommt. Bei der AuBerung schwingt ein rechtsgestaltender Charakter mit.

Zweitens brachte der Beschwerdefuhrer seinen Widerspruch mehrfach zum Ausdruck. So wies er als Reaktion auf die -
vor Gericht getroffene - Besuchsregelung hin, wonach die Kinder an diesem Wochenende bei ihm sind. Dartber
hinaus verlangte er die Dienstnummern der einschreitenden Polizistinnen, die fur rechtliche Schritte dienlich sein
kénnen (dazu §8 9 Abs 4 VWGVG fur die Erhebung einer MaBnahmenbeschwerde) und somit auf eine Unzufriedenheit
mit der Amtshandlung hindeuten. Spater kontaktierte er seinen Rechtsvertreter und forderte die einschreitende
Polizistin ausdrtcklich auf, die Angelegenheit mit diesem zu sprechen. Dies wurde verweigert. Daraufhin drohte der
Beschwerdefuhrer den Polizistinnen rechtliche Konsequenzen an. Abgesehen davon holten die Polizistinnen nicht die
Zustimmung des Kindesvaters ein. Auch wenn man eine ausdruckliche Zustimmung nicht fur erforderlich halten
wurde, stellt doch das Unterlassen einer dahingehenden Frage an den obsorge- und besuchsberechtigten Elternteil ein
Indiz gegen die Freiwilligkeit dar.

Drittens sind auch weitere Alternativmoglichkeiten des Beschwerdefihrers fraglich, um seinen Widerspruch
auszudriicken. Verbunden mit dem finalen Charakter der AuRerung der Polizistin sah der Beschwerdefiihrer - wie vom
Landesverwaltungsgericht Tirol festgestellt - keine Moglichkeit mehr sich zu widersetzen, da er vielmehr den Eindruck
hatte, die Abholung seines Sohnes Uber sich ergehen lassen zu mussen. Auch wollte er keinerlei Handlungen setzen,
die ihn einer Gefahr der strafrechtlichen Verfolgung wegen Widerstand gegen die Staatsgewalt - wie ihn ausdrticklich
von seinem Rechtsvertreter geraten - aussetzen kénnte. Uberdies fand die gesamte Amtshandlung vor den Augen der
Kinder statt. Der achtjahrige Sohn war Uber die Abholung durch seine Mutter schon informiert. Somit ist es
nachvollziehbar, wenn der Kindesvater einen zusatzlichen Widerstand unterldsst, um die offenbar ohnehin fragile
Beziehung zu seinem Sohn nicht weiter zu beschadigen.

Viertens sind auch die Ubrigen Umstande der Amtshandlung zu betrachten. So handelt es sich um 21:00 Uhr
Ublicherweise um Schlafenszeit fur Kinder in diesem Alter, nur uniblicherweise um Zeiten fur Transporte von einem
Elternteil zum anderen. Die Amtshandlung fand im Kinderzimmer der Wohnung des Beschwerdeflihrers statt. Ein -
wenn auch vom Beschwerdefuhrer freiwillig gestattetes - Betreten dieses besonders geschitzten Privatbereichs
verschafft dort getatigten Aussagen zusatzliches Gewicht. Auch verleiht das Tragen einer Uniform grundsatzlich
Aussagen und Handlungen einschreitender Polizeibeamten zuséatzliche Autoritat.

AbschlieBend und wohl am gewichtigsten stellt finftens die Abholung des eigenen Kindes einen besonders
gravierenden Eingriff in das verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Recht des Beschwerdeflhrers auf Achtung des
Familienlebens nach Art 8 EMRK dar, bei dem die Freiwilligkeit unter besonders strengen Gesichtspunkten zu prifen
ist.

In Zusammenschau Uberwiegen somit die Argumente flr das Vorliegen eines Eindrucks einer Befolgungspflicht und
somit gegen die Freiwilligkeit. Bei objektiver Betrachtungsweise musste fur den Beschwerdefihrer bei Beurteilung der
gegenstandlichen Amtshandlung in ihrer Gesamtheit der Eindruck entstehen, dass bei Nichtbefolgung der
behordlichen Anordnung mit ihrer unmittelbaren zwangsweisen Durchsetzung zu rechnen ist.

Vor dem Einschreiten der Polizistinnen befand sich der achtjdhrige Sohn des Beschwerdefihrers im Kinderzimmer.
Nach dem Gesprach der Polizistinnen mit dem Sohn, erfolgte ein Telefongesprach mit der Kindesmutter aulRer
Horweite des Beschwerdeflihrers. Dabei vereinbarte die Polizistin mit der Kindesmutter, dass diese das Kind abholt,
was schlieBlich erfolgte. Das Einschreiten der Polizistinnen fuhrte zur Abholung des Kindes durch die Kindesmutter
gegen den Willen des Kindesvaters. Ohne die Involvierung der Polizistinnen ware es nicht dazu gekommen. Durch das
Telefonat zwischen der Polizistin und der Kindesmutter, der dabei vereinbarten Abholung des Kindes, ohne Einholung
einer ausdrucklichen Zustimmung des obsorgeberechtigten Kindesvaters an dem ihm aufgrund einer gerichtlich
bewilligten Besuchsregelung zustehenden Wochenendes bzw gegen seinen Willen, handelt es sich um einen Akt
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt.

Die gegenstandliche Malinahmenbeschwerde ist somit zuldssig. Freilich richtet sich die gegenstandliche
Malinahmenbeschwerde nur gegen die ,zwangsweise Abnahme des Sohnes Tristan aus der Wohnung". Das Betreten
der Wohnung wurde nicht gerligt und ist somit vom Landesverwaltungsgericht Tirol auch nicht naher zu prifen.

Die allenfalls heranzuziehende - von der belangten Behorde nicht einmal behauptete - Ermachtigung von Organen
des offentlichen Sicherheitsdienstes nach 8 162 Abs 1 ABGB auf Ersuchen eines berechtigten Elternteils bei der
Ermittlung des Aufenthalts, notfalls auch bei der Zurtickholung des Kindes mitzuwirken, scheidet aus. Erstens war der
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Aufenthalt des Kindes unzweifelhaft in der Wohnung des Kindesvaters und somit nicht unbekannt. Dieses
Zuruckholungsrecht liegt zweitens nicht vor, wenn das Kind der Besuchsregelung entsprechend das Wochenende beim
obsorgeberechtigten Kindesvater verbringt (im Umkehrschluss aus AB 587 BIgNR 14. GP, 9). Drittens wirde im Falle
der Verweigerung der Herausgabe des Kindes der berechtigte Elternteil einen gerichtlichen Herausgabebeschluss
bendtigen (OGH 10 Ob 31/04 p = EFSlg 107.708; LGZ Wien 42 R 112/05 i; AB 587 BIgNR 14. GP, 9). Selbsthilfe ist nur
zuldssig, wenn richterliche Hilfe zu spat kame, zum Beispiel bei Gefahr, dass das Kind ins Ausland verbracht wird
(Fischer-Czermak, § 162 ABGB, in Klete?ka/Schauer [Hrsg]l, ABGB-ON1.05 [Stand 1.10.2018] Rz 5 mwN). Auf§ 162 Abs 1

ABGB kann sich somit die Amtshandlung der Polizistinnen im gegenstandlichen Fall nicht stitzen.

Gemal’ Art 2 Abs 1 BVG Kinderrechte hat jedes Kind Anspruch auf regelmaflige personliche Beziehungen und direkten
Kontakt zu beiden Elternteilen, es sei denn, dies steht seinem Wohl entgegen. Daraus lasst sich jedoch keine

verfassungsunmittelbare Kompetenz zum Einschreiten von Organen des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes ableiten.

Vielmehr handelt es sich bei Besuchsregelungen getrenntlebende Elternteile um Aspekte des grundrechtlich
geschutzten Familienlebens nach Art 8 EMRK. Bei dieser dul3erst sensiblen Angelegenheit sind verschiedenste Aspekte
zu berucksichtigen. Schon allein aus diesem Grund ergibt sich mangels Vorliegen einer tatsachlichen konkreten
Gefédhrdung eines Kindes keine Kompetenz von Organen des offentlichen Sicherheitsdienstes, sich Gber gerichtlich

abgeordnete Besuchsregelungen hinwegzusetzen.

Auch wenn die beiden Polizistinnen bei der gegenstandlichen Amtshandlung vermeinten, dem Wohl des Kindes zu
entsprechen, handelte es sich um eine unlberlegte und unreflektierte Handlung. So sieht Art 2 Abs 1 BVG ausdrucklich
das Recht eines Kindes auf regelmallige personliche Beziehungen und direkten Kontakte zu beiden Elternteilen vor. Es
kann somit - im Gegensatz zur Annahme der beiden Polizistinnen - zum Wohl des Kindes sein, beim Vater zu bleiben,
um mit diesem eine Beziehung aufzubauen. Durch ihre aus einer Momentaufnahme getroffenen Einschatzung des
Wohls des Kindes, ignorierten die Polizistinnen zahlreiche ebenfalls zu bertcksichtigende Umstande.

Fur diese Amtshandlung lag keine rechtliche Grundlage vor. Die Polizistinnen Uberschritten ihre Befugnisse und
konterkarierten gerichtlich bewilligte Besuchsregelungen. Die beiden Polizistinnen verletzten somit durch ihr
Einschreiten das Recht des Beschwerdeflhrers nach Art 8 EMRK ohne eine entsprechende einfachgesetzliche
Grundlage. Diese ware jedoch nach Art 8 Abs 2 EMRK sowie nach dem Legalitatsprinzip gemald Art 18 B-VG erforderlich
gewesen.
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