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Sachverhalt:

A.
A. und B. Uben die Obhut lber die beiden Kinder
C. (geb. 2010) und D. (geb. 2013) nach einer vor

Gericht am 6. Oktober 2017 getroffenen Vereinbarung alternierend
aus, und zwar die Mutter von Sonntagabend bis Mittwochabend und
der Vater von Mittwochabend bis Freitagabend sowie abwechselnd die
Wochenenden.

B.

Seit dem 12. Januar 2018 ist zwischen den Parteien das Scheidungs-
verfahren hangig. Am 30. April 2018 stellte die Mutter das Begehren,
die bisherige Obhutsregelung anzupassen, weil sie ab dem 1. Juli 2018
mit den beiden Kindern in Thun wohnen wolle. Anlasslich der Ver-
handlung vom 18. Mai 2018 kamen die Parteien zu keiner Einigung. In
der Folge wurden sie gerichtlich angehdrt, ebenso die Kinder, diese zur
Hauptsache durch  die gerichtlich  beigezogene  Expertin
Dr. E. , welche dem Gericht am 18. Juni 2018 eine schrift-
liche Stellungnahme abgab.

Mit Entscheid vom 5. Juli 2018 iibertrug das Bezirksgericht Brig, Ost-
lich Raron und Goms die Obhut lber die beiden Kinder auf die Mutter
und erlaubte ihr, den Aufenthaltsort der Kinder nach Thun/U.

zu verlegen, unter Regelung des Besuchs- und Ferienrechts des
Vaters.

Gegen diesen Entscheid erhob der Vater am 11. Juli 2018 Berufung;
gleichzeitig verlangte er die aufschiebende Wirkung. Mit Entscheid
vom 24. Juli 2018 wies das Kantonsgericht Wallis das Gesuch um auf-
schiebende Wirkung ab.

C.

Gegen diesen Entscheid hat der Vater am 16. August 2018 eine Be-
schwerde in Zivilsachen erhoben mit den Begehren um dessen Aufhe-
bung und unverziigliche Erteilung der aufschiebenden Wirkung fir das
kantonale Berufungsverfahren. Mit Vernehmlassung vom 27. August
2018 schliesst die Beschwerdegegnerin auf Abweisung der Beschwerde.
Ferner verlangt sie von der Gegenseite einen Prozesskostenvorschuss
von Fr. 4'000.-- (je Fr. 2'000.-- fr Gerichtsgebihren und Anwaltskos-
ten) sowie eine Parteientschadigung und subsidiar die unentgeltliche
Rechtspflege.

Seite 2



Erwagungen:

1.

Angefochten ist vorliegend der Entscheid der oberen kantonalen In-
stanz Uber die Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Berufungs-
verfahren. Dabei handelt es sich um einen Zwischenentscheid (vgl.
BGE 134 11 192 E. 1.5 S. 197; Urteil 9C_38/2017 vom 21. Marz 2017
E. 1.2), der nur unter den besonderen Voraussetzungen von Art. 93
Abs. 1 BGG mit Beschwerde beim Bundesgericht angefochten werden
kann, wobei diese in der Beschwerde darzutun sind (BGE 137 1ll 324
E.1.1S.329; 1411V 289 E. 1.3 S. 292). Vorliegend wird ein unnétiges
und fur die Kinder unginstiges Hin und Her, namentlich auch bei der
Beschulung, fur den Fall der Gutheissung der Berufung geltend ge-
macht. Damit ist der nicht leicht wieder gutzumachende Nachteil geni-
gend dargetan.

Ausserdem handelt es sich beim Entscheid tber die aufschiebende
Wirkung um vorsorgliche Massnahmen im Sinn von Art. 98 BGG
(BGE 134 11 192 E. 1.5 S. 197; Urteil 9C_38/2017 vom 21. Mérz 2017
E. 1.2), was vorliegend jedoch einerlei ist, weil es bereits in der Sache
selbst um eine vorsorgliche Massnahme im Rahmen des Scheidungs-
verfahrens geht. So oder anders kénnen deshalb nur verfassungs-
maéassige Rechte als verletzt geriigt werden, wofir das strikte Rlge-
prinzip gemass Art. 106 Abs. 2 BGG gilt. Vorliegend wird eine Verlet-
zung von Art. 9, 11, 14 und 29 BV gerugt.

Die Eintretensvoraussetzungen sind nach dem Gesagten erfullt und
die Beschwerde ist inhaltlich zu behandeln.

2.

Das Kantonsgericht hat festgestellt, dass die Eltern die Kinder alter-
nierend zu je ungeféahr der Halfte betreut hatten, aber angesichts der
Distanz zwischen V. bei Brig und U. bei Thun die
alternierende Obhut der Kinder offensichtlich nicht aufrecht erhalten
werden kdénne. Sodann hat es erwogen, dass die Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung die Ausnahme sei. Indem der erstinstanzliche
Richter die verschiedenen Elemente abgewogen habe, erscheine der
Entscheid nicht haltlos, und aufgrund der Ausfihrungen der Kinder-
psychologin scheine das Kindeswohl nicht zwingend gefahrdet, wenn
die Kinder in die Umgebung von Thun zdgen.
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3.

Eine Verletzung des Willkirverbotes sieht der Beschwerdeflhrer aus
verschiedenen Griinden, u.a. durch Hervorstreichen der eigenen Vor-
ziige und der Nachteile bei der Mutter geméss der von der gerichtlich
beauftragten Psychologin zusammengestellten Liste, namentlich aber
auch darin, dass das Kantonsgericht die Tatsache Ubergangen habe,
wonach die Kinderpsychologin eine Obhutszuteilung eher an den Vater
empfohlen habe und auch die Kinder den Wunsch geaussert hatten,
bei ihm zu wohnen. Vor dem Hintergrund, dass sich die Parteien die
Betreuung in den letzten Jahren aktenkundig geteilt hatten und nach
der Einschatzung der Psychologin gleichermassen Hauptbezugsperso-
nen seien, und angesichts der Tatsache, dass es der von der Mutter
gewiinschte Wegzug sei, welcher die Fortfihrung der bis anhin geleb-
ten alternierenden Obhut aus geografischer Sicht verunmdgliche, sei
wahrend des Rechtsmittelverfahrens diejenige Situation aufrechtzuer-
halten, welche fur die Kinder mit den wenigsten Veréanderungen ver-
bunden sei.

In ihrer Vernehmlassung halt die Beschwerdegegnerin fest, dass sie
mit den Kindern zwischenzeitlich nach U. gezogen ist (Ab-
meldung am alten Ort per 31. Juli 2018) und die Kinder am neuen Ort
seit dem 13. August 2018 zur Schule gehen (C. in der
2. Klasse und D. im 2. Kindergarten). Die Schule befinde
sich nur wenige Gehminuten vom neuen Zuhause entfernt. Beide
Kinder seien dort gut gestartet, hatten bereits erste Freundschaften
geschlossen und seien schon zu Kindergeburtstagen eingeladen
worden. Sodann weist die Beschwerdegegnerin darauf hin, dass sie die
Kinder Uberwiegend selbst betreue, wahrend der Beschwerdefiihrer
hierfir auf verschiedene Personen angewiesen wére. Ferner lasse
sich durch die gewonnene rdumliche Distanz auch der Loyalitats-
konflikt verbessern. Im Ubrigen habe sich die Vorinstanz mit den
Lebensumstédnden der Parteien ausgewogen auseinandergesetzt, das
Gutachten frei gewirdigt und einen Ermessensentscheid gefallt.

4.

Wie das Kantonsgericht zutreffend erkannt hat (vgl. BGE 142 Il 481
E. 2.8 S. 496 oben; 142 111 502 E. 2.3 S. 506 unten und E. 2.4.1 S. 508
unten), ist die Aufrechterhaltung der alternierenden Obhut mit wech-
selnden Betreuungs-Wochenhélften angesichts der Entfernung zwischen
V. (bei Brig) und U. (bei Thun) nicht mdéglich,
zumal das altere Kind zur Schule und das jiingere in den Kindergarten
geht. Entsprechend stellt sich die Frage nach der Regelung der auf-
schiebenden Wirkung im Rechtsmittelverfahren betreffend den die
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Veranderung des Aufenthaltsortes der Kinder erlaubenden erstinstanz-
lichen Entscheid.

4.1 In Bezug auf die anhand von Art. 301a Abs. 2 ZGB zu beant-
wortende Frage der Genehmigung der Verdnderung des Aufenthalts-
ortes des Kindes geht das Bundesgericht davon aus, dass es tenden-
ziell zum Wohl des Kindes ist, bei der Hauptbetreuungsperson zu
bleiben und folglich mit dieser wegzuziehen, soweit es nach dem bis-
her tatsachlich gelebten Betreuungskonzept eine solche gibt, wobei
aber auch das Alter und der Wunsch des Kindes eine Rolle spielen,
weil altere Kinder zunehmend umgebungs- statt personenbezogen
sind und ihr Wille schrittweise mehr Beachtung finden soll (BGE 142
Il 481 E. 2.7 S. 493; 142 11l 612 E. 4.3 S. 616).

Soweit nach dem bisher gelebten Modell beide Elternteile als Haupt-
bezugspersonen anzusehen sind, wie dies typischerweise bei der al-
ternierenden Obhut der Fall ist, kbnnen diese Grundsétze nicht grei-
fen, denn hier ist die Ausgangslage gewissermassen neutral (BGE 142
Il 481 E. 2.7 S. 493; 142 1ll 502 E. 2.5 S. 511) und es muss im
Wesentlichen anhand der Kriterien, wie sie auch fir die Obhutszu-
teilung gelten — d.h. in erster Linie die Erziehungsfahigkeit, die tat-
sachliche Betreuungsmaoglichkeit, die Stabilitat der Verhaltnisse, die
Sprache und Beschulung des Kindes und je nach Alter auch dessen
Ausserungen und Wiinsche — uiber die Frage der Verlegung des Auf-
enthaltsortes entschieden werden (BGE 142 Ill 481 2.7 S. 492 f.; 142
1 498 E. 4.4 S. 499 f.; 142 111 502 E. 2.5 S. 511 f.).

4.2 Was die Frage der aufschiebenden Wirkung anbelangt, ist im Zu-
sammenhang mit der Aufenthaltsveranderung des Kindes nach pflicht-
gemassem Ermessen zwischen den im konkreten Einzelfall auf dem
Spiel stehenden Interessen abzuwagen, wobei die Hauptsachenpro-
gnose eine zentrale Rolle spielt (BGE 143 11l 193 E. 4 S. 197).

4.2.1 Hierfur macht es einen wesentlichen Unterschied, ob es der
hauptbetreuende Elternteil im Sinn des bisherigen Alleininhabers der
Obhut ist, der mit dem Kind wegziehen will, oder ob die Eltern das
Kind bislang alternierend betreut haben und aufgrund der Distanz des
neuen Wohnortes des wegzugswilligen Elternteils — unabhangig da-
von, in welchem Haushalt das Kind zukiinftig leben wird — das vorbe-
standene Betreuungsmodell nicht mehr aufrechterhalten werden kann:

Mit der Sorgerechtsrevision ist das Aufenthaltsbestimmungsrecht vom
Obhutsrecht geldst und zu einer direkten Komponente des Sorgerechts

Seite 5



gemacht worden (Art. 301la Abs. 1 ZGB; BGE 142 Ill 481 E. 2.3
S. 484; 142 111 502 E. 2.2 S. 506; 142 1l 612 E. 4.2 S. 614; 144 11l 10
E. 4 S. 12). Indes besteht ein enger Konnex zur Obhutsfrage gerade
bei einer bisher gelebten alternierenden Obhut insofern, als sich diese
infolge des Wegzuges eines Elternteiles in der Regel nicht mehr auf-
rechterhalten lasst und es zwangslaufig zur Alleinzuteilung der Obhut
kommt (dazu E. 4). Es kann aber auch beim Wegzug des alleinigen
Obhutsinhabers ein Konnex mit der Obhutsfrage entstehen, indem
namlich bei damit einhergehender eigenmachtiger oder missbrauch-
licher Aufenthaltsveranderung des Kindes gegebenenfalls die Umtei-
lung der Obhut zu prufen ist (BGE 142 Il 481 E. 2.7 S. 495; 142
11502 E. 2.5 S. 511; 144 111 10 E. 5 S. 13).

Vor diesem Hintergrund kann fir die Konstellation, dass der haupt-
betreuende Elternteil mit dem Kind wegziehen will, fir die Frage der
aufschiebenden Wirkung im Rechtsmittelverfahren im Normalfall sinn-
gemass auf die in BGE 138 Ill 565 E. 4.3.2 S. 566 fiur die Obhuts-
regelung aufgestellten Grundséatze verwiesen werden. Danach sollen
Kinder, die aufgrund des bisher gelebten Betreuungsmodells eine
Hauptbezugsperson hatten, wahrend des Rechtsmittelverfahrens in
der Regel bei diesem Elternteil verbleiben und entsprechend ist im
Rahmen von Art. 315 ZGB — je nach Ausgangskonstellation durch Er-
teilung oder Entzug — die aufschiebende Wirkung zu regeln. Diese
sinngeméasse Verweisung kann bei der Aufenthaltsfrage des Kindes
jedenfalls dann Giiltigkeit beanspruchen, wenn es um kleinere und
damit noch eher personengebundene Kinder geht und keine Grinde
fur eine Neubeurteilung der Obhut aufgrund der Wegzugsplane des
bisher hauptbetreuenden Elternteils ersichtlich sind, so dass die Haupt-
sachenprognose (dazu vorstehend E. 4.2) fur die Genehmigung des
Wegzuges spricht.

Gerade anders muss es sich bei einer alternierenden Obhut verhalten,
weil hier die Ausgangssituation nach dem in E. 4.1 Gesagten ge-
wissermassen neutral ist, die unverzigliche Veranderung des Aufent-
haltsortes des Kindes aber auf den Rechtsmittelentscheid insofern
eine stark prajudizierende Wirkung hat (vgl. zum Problemkreis der
prajudizierenden Wirkung und zur Hauptsachenprognose im Zusam-
menhang mit Wegzugsentscheidungen: MockLl, Die Relocation von
Kindern, ZSR 2017 1l 229, S. 288 ff.), als das Kindeswohl gebietet,
dass auf die aktuellen — mithin auf die zufolge Verweigerung der auf-
schiebenden Wirkung gegebenenfalls verdanderten — Verhaltnisse im
Urteilszeitpunkt und nicht auf die urspringlichen Verhaltnisse abge-
stellt wird (BGE 142 111 502 E. 2.7 S. 515).
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Die aufschiebende Wirkung ist deshalb bei alternierender Obhut mit
grosser Zurlckhaltung und nur bei wirklicher Dringlichkeit zu verwei-
gern oder zu entziehen, denn bei dieser Ausgangslage tritt — zumal
wenn beidseits die Erziehungsfahigkeit als erstellt gilt und auch beide
Seiten das Kind weiterhin betreuen mochten und kénnten — das Konti-
nuitatsprinzip in den Vordergrund (vgl. BGE 142 Il 498 E. 4.5 S. 500),
welches dafir spricht, dass die Aufenthaltsveranderung unter Vorbe-
halt besonderer Umstande nicht bereits wahrend des Rechtsmittelver-
fahrens erfolgt, sondern die Kinder bis zum Rechtsmittelentscheid in
der angestammten Umgebung bleiben.

4.2.2 Eine generelle Zurickhaltung ist ferner, gegebenenfalls selbst
bei einem Wegzug des Kindes mit dem hauptbetreuenden Elternteil,
bei der Auswanderung zu Uben (BGE 143 Ill 193 E. 4 S. 197; Urteil
5A_520/2017 vom 22. Januar 2018 E. 3.2), weil es im Zeitpunkt des
mit dem betreuenden Elternteil erfolgenden tatséchlichen Wegzug des
Kindes in einen Haager Vertragsstaat zum Verlust der schweizerischen
Jurisdiktion kommt (BGE 129 Ill 288 E. 4.1 S. 292; 142 Ill 1 E. 2.1
S.4;143 11 193 E. 2 S. 195), so dass ein die Auswanderung erlauben -
der erstinstanzlicher Entscheid von der Rechtsmittelinstanz gar nicht
mehr Uberprift werden kann. Bei wirklicher Dringlichkeit ist der Entzug
bzw. die Nichterteilung der aufschiebenden Wirkung aber auch in diesen
Fallen nicht nur eine Méglichkeit, sondern Pflicht (BGE 143 11l 193 E. 4
S. 197 oben).

4.3 Vorliegend hat der erstinstanzliche Richter — was im angefochte-
nen Entscheid nicht eigens aufgefuhrt wird — nicht Ubersehen, dass
beide Kinder beim Vater wohnen bleiben méchten mit der Begriindung,
er unternehme viel mehr Dinge mit ihnen und bleibe bei Streitereien im
Unterschied zur Mutter ruhig und schlage sie nicht. Indes hat er auch
auf die von der Psychologin festgestellte Ambivalenz der Ausserungen
und den offensichtlichen Loyalitatskonflikt der Kinder hingewiesen.
Ausschlaggebend fir die Genehmigung des Wegzuges der Kinder mit
der Mutter, obwohl die Psychologin tendenziell eine Zuteilung an den
Vater empfahl, war flr den erstinstanzlichen Richter, dass diese die
Kinder vor der Installation der alternierenden Obhut Uberwiegend be-
treut habe und sie auch in Zukunft im Wesentlichen selbst betreuen
kénnte, wahrend der Vater zwar beruflich flexibel, aber zur Betreuung
auch auf die im gleichen Haushalt lebende neue Partnerin und die im
gleichen Haus wohnende Mutter bzw. Schwester angewiesen sei.

Ob die Verlegung des Aufenthaltsortes der Kinder zu genehmigen ist
oder sie zufolge Wegzuges der Mutter nach U. vollzeitlich im
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véterlichen Haushalt unterzubringen sind, wird Thema des Endent-
scheides im Berufungsverfahren sein. Fir die vorliegend zu beurtei-
lende Frage der aufschiebenden Wirkung ist relevant, dass der Aus-
gang des Rechtsmittelverfahrens angesichts vorstehend erwéahnten
Faktoren als vollig offen bezeichnet werden muss, dies freilich nur
ausgehend von der urspringlichen Situation. Bei einem Wegzug der
Kinder nach Thun bzw. U. zufolge verweigerter aufschieben-
der Wirkung und dortiger Einschulung kénnte eine neue Situation ein-
treten und sich der Kontinuitdtsgedanke unter anderen Vorzeichen
stellen.

Der angefochtene Entscheid geht auf die konkreten Verhaltnisse kaum
ein, sondern stellt in relativ abstrakter Weise auf bestimmte Kriterien
ab, die jedoch unsachlich und damit willktrlich sind. So wird eingangs
als zentrales Element der Ausnahmecharakter der aufschiebenden
Wirkung herausgestrichen (angefochtener Entscheid S. 3), obwohl
nach der in E. 4.2 und 4.2.1 erwahnten Rechtsprechung die auf dem
Spiel stehenden Interessen abzuwagen sind und eine Hauptsachen-
prognose zu machen ist. Sodann wird die Kindeswohlgefahrdung als
Massstab genommen und der erstinstanzliche Entscheid vor diesem
Hintergrund als nicht unhaltbar bezeichnet (angefochtenes Urteil S. 5),
obwohl geméass dem in E. 4.1 und 4.2.1 Gesagten das Kindeswohl
massgebend ist.

Der angefochtene Entscheid erweist sich aber auch im Ergebnis als
willkdrlich, weil er fast ganzlich ausblendet, dass nicht der Alleinin-
haber der Obhut mit den Kindern wegziehen will, sondern einer der
alternierend betreuenden Elternteile, und diesfalls die aufschiebende
Wirkung nur mit grosser Zurlickhaltung zu verweigern ist, wobei von
keiner Seite eine Dringlichkeit des Wegzuges geltend gemacht wird,
und dass im vorliegenden Einzelfall angesichts der konkreten Um-
stdnde der Ausgang des Rechtsmittelverfahrens als vollig offen be-
zeichnet werden muss, was indes nicht mehr der Fall ware, wenn die
Kinder zufolge verweigerter aufschiebender Wirkung im Urteilszeitpunkt
bereits in Thun bzw. U. eingelebt sein sollten.

4.4 Nach dem Gesagten ist der angefochtene Entscheid aufzuheben.
Indes sind zwischenzeitlich aufgrund der verweigerten aufschiebenden
Wirkung neue Tatsachen geschaffen worden, welche es eigentlich zu
verhindern gegolten hatte. Folge der Aufhebung des angefochtenen
Entscheides kann deshalb nicht einfach sein, dass das Bundesgericht
fur das Berufungsverfahren in verbindlicher Weise die aufschiebende
Wirkung erteilt, denn es ist nicht zwingend im Kindeswohl, die
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nunmehr bereits in U. eingeschulten Kinder fur die Zeit des
Rechtsmittelverfahrens in den vaterlichen Haushalt zurliickzugeben,
auf das Risiko hin, dass im Berufungsentscheid doch die Verdnderung
des Aufenthaltsortes bewilligt werden sollte und es damit zu einem
doppelten Hin und Her kommen wirde.

Nun handelt es sich bei der erst nach dem angefochtenen Entscheid
eingetretenen Wegzugstatsache und Einschulung der Kinder in
u. um echte Noven, welche das Bundesgericht nicht
berlcksichtigen kann (Art. 99 Abs. 1 BGG; BGE 133 IV 342 E. 2.1
S. 344; 139 111 120 E. 3.1.2 S. 123). Vor dem Hintergrund des Kindes-
wohls darf dies aber nach dem Gesagten nicht dazu fuhren, dass das
Bundesgericht die aufschiebende Wirkung fur das kantonalen Beru-
fungsverfahren ohne Weiteres erteilt, wie dies logische Folge der Auf-
hebung des angefochtenen Entscheides ware. Vielmehr besteht die
sachgerechte und sowohl den prozessualen als auch den materiellen
Aspekten Rechnung tragende Lésung darin, dass das Bundesgericht
den angefochtenen Entscheid zufolge Willkir aufhebt und die Sache
zur neuen Entscheidung Uber die aufschiebende Wirkung gestiitzt auf
den im Zeitpunkt des neuen Entscheides aktuellen Sachverhalt an
das Kantonsgericht zurtickweist. Allenfalls werden mit Blick auf den
neuen Entscheid kurze Abklarungen ndétig sein, namentlich zur aktu-
ellen Meinung der Kinder; eine Ldosung kann aber auch darin be-
stehen, durch befdrderliche Behandlung der Berufung umgehend in
der Sache selbst zu entscheiden und damit die Frage der aufschie-
benden Wirkung gegenstandslos werden zu lassen.

5.

Im Grundsatz hat der Beschwerdefiihrer obsiegt, weshalb die Be-
schwerdegegnerin kosten- und entschadigungspflichtig wird (Art. 66
Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG).

Der offensichtlich prozessarmen Beschwerdegegnerin ist die unent-
geltliche Rechtspflege zu erteilen und der sie vertretende Rechtsan-
walt beizugeben (Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG). Das Gesuch um Pro-
zesskostenvorschuss ist damit gegenstandslos.
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Demnach erkennt der Prasident:

1.

In dahingehender Gutheissung der Beschwerde wird der Entscheid
des Kantonsgerichts Wallis vom 24. Juli 2018 aufgehoben und die
Sache zur neuen Entscheidung im Sinn der Erwdgungen an das
Kantonsgericht zurtiickgewiesen.

2.
Der Beschwerdegegnerin wird die unentgeltliche Rechtspflege erteilt
und sie wird durch Rechtsanwalt Christian Perrig verbeisténdet.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden der Beschwerdegegnerin
auferlegt, jedoch einstweilen auf die Bundesgerichtskasse genommen.

4.
Die Beschwerdegegnerin hat den Beschwerdefuhrer fir das bundes-
gerichtliche Verfahren mit Fr. 2'000.-- zu entschadigen.

5.
Rechtsanwalt Christian Perrig wird fir das bundesgerichtliche Ver-
fahren mit Fr. 2'000.-- aus der Bundesgerichtskasse entschadigt.

6.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Kantonsgericht des Kantons
Wallis, I. Zivilrechtliche Abteilung, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 18. September 2018

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

von Werdt Mockli
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