BGE 144111 469

Bundesgericht (BGE), 2018-09-18, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge BGE 144 111_469
FR: ATF 144 111 469

IT: DTF 144 111 469

Regeste

Regeste Art. 301aAbs. 2 ZGB; Art. 315 Abs. 5 und Art. 325 Abs. 2 ZPO; aufschiebende
Wirkung bei Aufenthaltsveranderung des Kindes. Esist nach pflichtgeméassem Ermessen
zwischen den im konkreten Einzelfall auf dem Spiel stehenden Interessen abzuwégen, unter
zentraler Beriicksichtigung der Hauptsachenprognose (E. 4.2). Bei bisheriger Alleinobhut
ist die Aufenthaltsverénderung in der Regel bereits wahrend des hangigen

Rechtsmittel verfahrens zu ermdglichen, wahrend bel praktizierter alternierender Obhut zur
Vermeidung einer Prgudizierung tendenziell der bisherige Zustand aufrechtzuerhalten ist
(E. 4.2.1). Bei der Auswanderung gilt Letzteres unabhangig von der Obhutslage (E. 4.2.2).

Regeste Art. 301aal. 2 CC; art. 3154d. 5 et art. 325 al. 2 CPC,; effet suspensif en cas de
modification du lieu de résidence de I'enfant. Il convient de procéder a une pesée des
intéréts en jeu dans le cas concret, en tenant compte en particulier des chances de succes sur
le fond (consid. 4.2). Lorsgue la garde était jusqu'ici exclusive, le changement de résidence
doit en principe étre déja autorisé au cours de la procédure de recours, alors qu'en cas de
garde alternée, e statu quo doit en régle générale étre maintenu afin d'éviter de pr§uger la
cause (consid. 4.2.1). En cas de départ al'étranger, ce dernier principe vaut
indépendamment de la situation de garde (consid. 4.2.2).

Regesto Art. 301lacpv. 2 CC; art. 315 cpv. 5 e art. 325 cpv. 2 CPC; effetto sospensivo in
caso di modificadel luogo di dimoradel figlio. Occorre procedere ad una ponderazione
degli interessi in gioco nel singolo caso concreto, tenendo conto in particolare delle
probabilita di successo nel merito (consid. 4.2). Sela custodia erafinora esclusivala
modificadel luogo di dimoravadi regola permessa gia durante la procedura
dimpugnazione, se la custodia erainvece esercitata in modo alternato va tendenzialmente
mantenuta la situazione sinora vigente per evitare di pregiudicare lacausa (consid. 4.2.1). In
caso di trasferimento all'estero, quest'ultimo criterio vale indipendentemente dall'assetto
dellacustodia (consid. 4.2.2).

Erwagungen

E.4

Wie das Kantonsgericht zutreffend erkannt hat (vgl. BGE 142 111 481 E. 2.8 S. 496 oben,
BGE 142 111 502 E. 2.3 S. 506 unten und E. 2.4.1 S. 508 unten), ist die Aufrechterhaltung
der aternierenden Obhut mit wechselnden Betreuungs-Wochenhd ften angesichts der
Entfernung BGE 144 111 469 S. 471 zwischen V. (bei Brig) und U. (bel Thun) nicht
moglich, zumal das dltere Kind zur Schule und das jingere in den Kindergarten geht.
Entsprechend stellt sich die Frage nach der Regelung der aufschiebenden Wirkung im
Rechtsmittel verfahren betreffend den die Veranderung des Aufenthaltsortes der Kinder
erlaubenden erstinstanzlichen Entscheid.



E. 41

In Bezug auf die anhand von Art. 301a Abs. 2 ZGB zu beantwortende Frage der
Genehmigung der Veranderung des Aufenthaltsortes des Kindes geht das Bundesgericht
davon aus, dass es tendenziell zum Wohl des Kindesiist, bei der Hauptbetreuungsperson zu
bleiben und folglich mit dieser wegzuziehen, soweit es nach dem bisher tatsachlich gelebten
Betreuungskonzept eine solche gibt, wobei aber auch das Alter und der Wunsch des Kindes
eine Rolle spielen, well dltere Kinder zunehmend umgebungs- statt personenbezogen sind
und ihr Wille schrittweise mehr Beachtung finden soll ( BGE 142 111 481 E. 2.7 S. 493,
BGE 142111 612 E. 4.3 S. 616). Soweit nach dem bisher gelebten Modell beide Elternteile
als Hauptbezugspersonen anzusehen sind, wie dies typischerweise bel der alternierenden
Obhut der Fall ist, kénnen diese Grundsétze nicht greifen, denn hier ist die Ausgangslage
gewissermassen neutral (BGE 142 111 481 E. 2.7 S. 493, BGE 142 111 502 E. 2.5 S. 511)
und es muss im Wesentlichen anhand der Kriterien, wie sie auch fir die Obhutszuteilung
gelten - d.h. in erster Linie die Erziehungsfahigkeit, die tatsachliche
Betreuungsmdglichkeit, die Stabilitét der Verhdtnisse, die Sprache und Beschulung des
Kindes und je nach Alter auch dessen Ausserungen und Wiinsche - iber die Frage der
Verlegung des Aufenthaltsortes entschieden werden ( BGE 142 111 481 2.7 S. 492 f., BGE
142111 498 E. 4.4 S. 499f.,502 E. 2.5 S. 511 f.).

E.4.2

Was die Frage der aufschiebenden Wirkung anbelangt, ist im Zusammenhang mit der
Aufenthaltsveranderung des Kindes nach pflichtgeméssem Ermessen zwischen den im
konkreten Einzelfall auf dem Spiel stehenden Interessen abzuwégen, wobei die
Hauptsachenprognose eine zentrale Rolle spielt ( BGE 143 111 193 E. 4 S. 197).

E.421

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 davon, in welchem Haushalt das
Kind zukinftig leben wird - BGE 144 111 469 S. 472 das vorbestandene Betreuungsmodel
nicht mehr aufrechterhalten werden kann: Mit der Sorgerechtsrevision ist das
Aufenthaltsbestimmungsrecht vom Obhutsrecht gel st und zu einer direkten Komponente
des Sorgerechts gemacht worden ( Art. 301aAbs. 1 ZGB ; BGE 142111 481 E. 2.3 S. 484,
BGE 142 111 502 E. 2.2 S. 506, 612 E. 4.2 S. 614; BGE 144 111 10 E. 4 S. 12). Indes besteht
ein enger Konnex zur Obhutsfrage gerade bel einer bisher gelebten aternierenden Obhut
insofern, as sich diese infolge des Wegzuges eines Elternteiles in der Regel nicht mehr
aufrechterhalten 1&sst 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 némlich bei damit einhergehender eigenméchtiger oder
missbréuchlicher Aufenthaltsverénderung des Kindes gegebenenfalls die Umteilung der
Obhut zu prifenist (BGE 142 111 481 E. 2.7 S. 495, BGE 142 111 502 E. 2.5 S. 511; BGE
144111 10 E. 5 S. 13). Vor diesem Hintergrund kann fur die Konstellation, dass der
hauptbetreuende Elternteil mit dem Kind wegziehen will, fir die Frage der aufschiebenden
Wirkung im Rechtsmittelverfahren im Normalfall sinngemass auf diein BGE 138 I11 565 E.
4.3.2 S. 566 fur die Obhutsregelung aufgestellten Grundsétze verwiesen werden. Danach
sollen Kinder, die aufgrund des bisher gelebten Betreuungsmodells eine
Hauptbezugsperson hatten, wahrend des Rechtsmittel verfahrens in der Regel bei diesem



Elternteil verbleiben und entsprechend ist im Rahmen von Art. 315 ZGB - je nach
Ausgangskonstellation durch Erteilung oder Entzug - die aufschiebende Wirkung zu regeln.
Diese sinngemaésse Verweisung kann bel der Aufenthaltsfrage des Kindes jedenfalls dann
Gultigkeit beanspruchen, wenn es um kleinere und damit noch eher personengebundene
Kinder geht und keine Grinde fur eine Neubeurteilung der Obhut aufgrund der

Wegzugspl &ne des bisher hauptbetreuenden Elternteils ersichtlich sind, so dass die
Hauptsachenprognose (dazu vorstehend E. 4.2) fur die Genehmigung des Wegzuges spricht.
Gerade anders muss es sich bel einer alternierenden Obhut verhalten, weil hier die
Ausgangssituation nach dem in E. 4.1 Gesagten gewissermassen neutral ist, die
unverzigliche Verénderung des Aufenthaltsortes des Kindes aber auf den
Rechtsmittelentscheid insofern eine stark prgudizierende Wirkung hat (vgl. zum
Problemkreis der prgudizierenden Wirkung und zur Hauptsachenprognose im
Zusammenhang mit Wegzugsentscheidungen: MOCKLI, Die Relocation BGE 144 111 469
S. 473 von Kindern, ZSR 2017 Il S. 229, 288 ff.), als das Kindeswohl gebietet, dass auf die
aktuellen - mithin auf die zufolge Verweigerung der aufschiebenden Wirkung
gegebenenfalls veranderten - Verhdtnisse im Urtellszeitpunkt und nicht auf die
urspriinglichen Verhaltnisse abgestellt wird ( BGE 142 111 502 E. 2.7 S. 515). Die
aufschiebende Wirkung ist deshalb bei alternierender Obhut mit grosser Zurtickhaltung und
nur bei wirklicher Dringlichkeit zu verweigern oder zu entziehen, denn bei dieser
Ausgangslage tritt - zumal wenn beidseits die Erziehungsfahigkeit als erstellt gilt und auch
beide Seiten das Kind weiterhin betreuen mdchten und kénnten - das Kontinuitétsprinzip in
den Vordergrund (vgl. BGE 142 111 498 E. 4.5 S. 500), welches daf Urr spricht, dass die
Aufenthaltsveranderung unter Vorbehalt besonderer Umstande nicht bereits wahrend des
Rechtsmittel verfahrens erfolgt, sondern die Kinder bis zum Rechtsmittelentscheid in der
angestammten Umgebung bleiben.

E.4.22

Eine generelle Zurtickhaltung ist ferner, gegebenenfalls selbst bei einem Wegzug des
Kindes mit dem hauptbetreuenden Elternteil, bel der Auswanderung zu Gben ( BGE 143 111
193 E. 4 S. 197; Urteil 5A_520/2017 vom 22. Januar 2018 E. 3.2), weil esim Zeitpunkt des
mit dem betreuenden Elternteil erfolgenden tatsachlichen Wegzugs des Kindesin einen
Haager Vertragsstaat zum Verlust der schweizerischen Jurisdiktion kommt ( BGE 129 111
288E. 4.1S.292; BGE 142111 1E. 2.1 S. 4;BGE 14311l 193 E. 2 S. 195), so dassein die
Auswanderung erlaubender erstinstanzlicher Entscheid von der Rechtsmittelinstanz gar
nicht mehr Uberprift werden kann. Bel wirklicher Dringlichkeit ist der Entzug bzw. die
Nichterteilung der aufschiebenden Wirkung aber auch in diesen Féllen nicht nur eine
Moglichkeit, sondern Pflicht ( BGE 143 111 193 E. 4 S. 197 oben).

E.43

Vorliegend hat der erstinstanzliche Richter - was im angefochtenen Entscheid nicht eigens
aufgefhrt wird - nicht Gbersehen, 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 festgestel Ite Ambivalenz der Ausserungen und den offensichtlichen
Loyalitatskonflikt der Kinder hingewiesen. Ausschlaggebend fur die Genehmigung des
Wegzuges der Kinder mit der Mutter, obwohl die Psychologin tendenziell eine Zuteilung an
den Vater empfahl, war fir den erstinstanzlichen Richter, dass diese die Kinder vor der
Installation der BGE 144 111 469 S. 474 aternierenden Obhut Uberwiegend betreut habe und



sie auch in Zukunft im Wesentlichen selbst betreuen konnte, 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 véterlichen Haushalt unterzubringen sind,
wird Thema des Endentscheides im Berufungsverfahren sein. Fur die vorliegend zu
beurteilende Frage der aufschiebenden Wirkung ist relevant, dass der Ausgang des
Rechtsmittel verfahrens angesichts der vorstehend erwéhnten Faktoren als vollig offen
bezeichnet werden muss, dies freilich nur ausgehend von der urspriinglichen Situation. Bei
einem Wegzug der Kinder nach Thun und Umgebung zufolge verweigerter aufschiebender
Wirkung und dortiger Einschulung kdnnte eine neue Situation eintreten und sich der
Kontinuitétsgedanke 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 willkirlich sind. So wird eingangs
als zentrales Element der Ausnahmecharakter der aufschiebenden Wirkung
herausgestrichen, obwohl nach der in E. 4.2 und 4.2.1 erwéhnten Rechtsprechung die auf
dem Spidl stehenden Interessen abzuwéagen sind und eine Hauptsachenprognose zu machen
ist. Sodann wird die Kindeswohlgeféhrdung als Massstab genommen und der
erstinstanzliche Entscheid vor diesem Hintergrund als nicht unhaltbar bezeichnet, obwonhl
gemassdem in E. 4.1 und 4.2.1 Gesagten das Kindeswohl massgebend ist. Der
angefochtene Entscheid erweist sich aber auch im Ergebnis als willkirlich, well er fast
géanzlich ausblendet, dass nicht der Alleininhaber der Obhut mit den Kindern wegziehen
will, sondern einer der alternierend betreuenden Elternteile, und diesfalls die aufschiebende
Wirkung nur mit grosser Zuriickhaltung zu verweigern ist, wobei von keiner Seite eine
Dringlichkeit des Wegzuges geltend gemacht wird, und dass im vorliegenden Einzelfall
angesichts der konkreten Umstande der Ausgang des Rechtsmittelverfahrens als vallig
offen bezeichnet werden muss, was indes nicht mehr der Fall wére, wenn die Kinder
zufolge verweigerter aufschiebender Wirkung im Urteilszeitpunkt bereitsin Thun und
Umgebung eingel ebt sein sollten.
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