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Sachverhalt:

A.
AaA__ undB._ sind die unverheirateten Eltern von
C._____ (geb. 2014) und D.________ (geb. 2016). Die Eltern

hatten fur beide Kinder die gemeinsame elterliche Sorge vereinbart.
Seit 2017 leben die Eltern getrennt. Die Kinder leben bei der Mutter.

A.b Aufgrund einer Meldung der Kantonspolizei Bern tber h&usliche
Gewalt durch den Vater gegeniber der Mutter und den Kindern er-
Offnete die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdérde Biel/Bienne (im
Folgenden: KESB) im Jahr 2017 ein Kindesschutzverfahren. Dabei er-
richtete sie fur C.___ und D.___ eine Beistandschaft im
Sinn von Art. 308 Abs.2 ZGB. Den Kindern wurde zudem ein
Kindesvertreter gemass Art. 314a” ZGB beigeordnet. Auf Ersuchen
der KESB reichte Dr. med. E.____ am 9. April 2020 ein
Fachgutachten zu den Fragen der alleinigen Obhut der Mutter sowie
das Besuchs- und Ferienrecht des Vaters ein. Ebenso reichte er am
15. September 2020 ein Erganzungsgutachten zu der Frage der

alleinigen elterlichen Sorge der Mutter ein.

Mit Entscheid vom 29. Juni 2020 regelte die KESB die alleinige Obhut,
das Besuchs- und Ferienrecht und erteilte den Eltern umfangreiche
Verhaltensanweisungen, teilweise unter Androhung einer Ungehor-
samsstrafe im Widerhandlungsfall. Der Vater focht diesen Entscheid
erfolglos bis vor Bundesgericht an (Urteil 5A_100/2021 vom 25. August
2021).

Mit Entscheid vom 14. Januar 2021 teilte die KESB der Mutter gestutzt
auf Art. 298d Abs.1 ZGB die alleinige elterliche Sorge Uber

Die von A.___ gegen den Entscheid vom 14. Januar 2021 er-
hobene Beschwerde wies das Obergericht des Kantons Bern, Kindes-
und Erwachsenenschutzgericht, mit Entscheid vom 29. Dezember
2021 ab. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege im Beschwerde-
verfahren wies das Obergericht mangels Nachweis der Bedirftigkeit
ebenfalls ab.
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C.

C.a A______ (Beschwerdefuhrer) gelangt mit Beschwerde in Zivil-
sachen sowie subsidiarer Verfassungsbeschwerde vom 28. Januar
2022 an das Bundesgericht. Er verlangt, die Entscheide des Ober-
gerichts des Kantons Bern vom 29. Dezember 2021 (KES 21 106, KES
21 480) seien aufzuheben (Rechtsbegehren 1). In der Sache beantragt
er, es sei den Eltern die gemeinsame elterliche Sorge Uber ihre ge-
meinsamen Kinder, C. und D. ___, zu belassen

(Rechtsbegehren 2). C.____ und D.___ __ seien sowohl
rickwirkend als auch in Zukunft ihre verfassungsméssigen Rechte
herzustellen. Insbesondere sei ihnen ihr Recht auf Information, Anho6-
rung und Partizipation in allen Verfahrens- und Prozessebenen sowie -
schritten und daraus resultierenden Entscheidungen, welche einen
unmittelbaren oder mittelbaren Einfluss auf ihre Lebensumstande
haben, zu gewdhren (Rechtsbegehren 3). Weiter verlangt der
Beschwerdefuhrer fur das Verfahren vor der Vorinstanz sowie flr das
Verfahren vor Bundesgericht das Recht zur unentgeltlichen

Rechtspflege (Rechtsbegehren 4).

CbB.____ (Beschwerdegegnerin) beantragt mit Beschwerde-
antwort vom 8. November 2022 die Abweisung der Beschwerde,
soweit auf sie einzutreten sei, und die Bestatigung der Ziffer 1 des Ent-
scheids des Obergerichts des Kantons Bern vom 29. Dezember 2021
(KES 21 106) betreffend Zuteilung der alleinigen elterlichen Sorge
ber C.______ _und D._______ . Mit Gesuch vom 8. November
2022 ersucht die Beschwerdegegnerin zudem fir das Verfahren vor
Bundesgericht um unentgeltliche Rechtspflege und um Beiordnung
ihnres Rechtsvertreters als amtlichen Anwalt. Mit Eingabe vom
11. November 2022 reicht die Beschwerdegegnerin Beweismittel zu

ihrem Gesuch um Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege ein.

Die KESB und das Obergericht haben auf eine Stellungnahme zur
Beschwerde verzichtet.

C.c Der Beschwerdefihrer repliziert mit Eingabe vom 17. November
2022. Er stellt zusatzlich zu seinen Rechtsbegehren in seiner Be-
schwerde die prozessualen Antrdge, der von der Beschwerdeflihrerin
ins Recht gelegte Strafbefehl vom 5. Januar 2022, gegen den er Ein-
sprache erhoben habe, sei aus den Akten zu weisen und die Ausfih-
rungen der Beschwerdegegnerin betreffend diesen Strafbefehl bzw.
das entsprechende Strafverfahren seien nicht zu héren. Die Beschwer-
degegnerin halt mit Duplik vom 2. Dezember 2022 an ihren Begehren,
die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei, fest.
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Der Beschwerdefiihrer hat sich mit Eingabe vom 7. Dezember 2022
dazu geaussert.

C.d Das Bundesgericht hat die kantonalen Akten eingeholt.

D.

Die Beschwerde wurde an der Sitzung der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Bundesgerichts vom 15. Dezember 2022 o&ffentlich beraten und
das Urteil anschliessend an die Beratung und Abstimmung mundlich
eroffnet.

Erwagungen:

1.

1.1 Angefochten ist ein Endentscheid einer letzten kantonalen Instanz,
die als oberes Gericht auf Rechtsmittel hin Uber die Neuregelung der
elterlichen Sorge entschieden hat (Art. 75 und Art. 90 BGG). Der Sor-
gerechtsstreit zwischen unverheirateten Eltern gilt nach der Recht-
sprechung als nicht vermégensrechtliche Zivilsache im Sinn von
Art. 72 Abs. 1 BGG (Urteile 5A_377/2021 vom 21. Februar 2022 E. 1;
5A_239/2021 vom 29. November 2021 E. 1; 5A_241/2018 vom 18. Méarz
2019 E. 1.2). Der Beschwerdeflhrer ist nach Art. 76 Abs. 1 BGG grund-
satzlich zur Beschwerde berechtigt, die er auch fristgerecht erhoben hat
(Art. 100 Abs. 1 BGG). Die Beschwerde in Zivilsachen ist zulassig.

1.2 Nicht zul&ssig ist hingegen die subsididre Verfassungsbeschwerde
(Art. 113 ff. BGG). Sie setzt u.a. voraus, dass keine Beschwerde nach
Art. 72 ff. BGG zulassig ist. Diese Voraussetzung ist vorliegend nicht
erfullt. Ein Anwendungsfall von Art. 119 BGG liegt nicht vor. Auf die
subsididre Verfassungsbeschwerde ist somit nicht einzutreten (vgl.
Urteil 5A_176/2009 vom 6. Juni 2009 E. 1.1).

1.3 Soweit der Beschwerdefuhrer eine rickwirkende Gewé&hrung ver-
fassungsmassiger Rechte der Kinder verlangt (Rechtsbegehren 3),
stellt er keinen Antrag im Rechtssinne. Vielmehr handelt es sich um
eine Rlge, weshalb der angefochtene Entscheid aufgehoben werden
soll. Die Ruage wird in E. 2 unten behandelt. Soweit der Beschwerde-
fuhrer auch eine klnftige Gewahrung der verfassungsmassigen
Rechte der Kinder verlangt (Rechtsbegehren 3), fehlt es ihm hierfir
von vornherein am aktuellen und damit am schutzwirdigen Interesse
(Art. 76 Abs. 1 Bst. b BGG; BGE 131 1153 E. 1.2). Auf das Rechts-
begehren 3 ist insoweit nicht einzutreten.
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1.4 Soweit der Beschwerdefuhrer den Entscheid der KESB vom
14. Januar 2021 beanstandet und dagegen Rugen erhebt, ist er nicht
zu hoéren. Anfechtungsobjekt bildet allein der obergerichtliche Ent-
scheid vom 29. Dezember 2021 (vgl. vorne E. 1.1).

1.5 Mit der Beschwerde in Zivilsachen kdénnen Rechtsverletzungen
gemass Art. 95 f. BGG geltend gemacht werden. Das Bundesgericht
wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG) und
pruft mit freier Kognition, ob der angefochtene Entscheid Recht ver-
letzt. Es befasst sich aber nur mit formell ausreichend begrindeten
Einwédnden (Art. 42 Abs. 2 BGG). In der Beschwerdebegrindung ist
daher in gedréngter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Ent-
scheid Recht verletzt. Die beschwerdefuhrende Partei hat in gezielter
Auseinandersetzung mit den fur das Ergebnis des angefochtenen Ent-
scheids massgeblichen Erwagungen plausibel aufzuzeigen, welche
Rechte bzw. Rechtsnormen die Vorinstanz verletzt haben soll
(BGE 142199 E. 1.7.1; 140 11l 86 E. 2).

Die Verletzung von verfassungsmassigen Rechten prift das Bundes-
gericht nur insofern, als eine solche Rlge in der Beschwerde vorgebracht
und begrundet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; strenges Rulgeprinzip).
Es praft nur klar und detailliert erhobene und soweit mdglich belegte
Rugen (BGE 142 11l 364 E. 2.4 mit Hinweisen).

1.6 Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde,
den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Gegen die
tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz kann die rechtsuchende
Partei nur vorbringen, sie seien offensichtlich unrichtig, d.h. willkirlich
(Art. 9 BV; BGE 140 111 115 E. 2; 135 1ll 397 E. 1.5), oder wirden auf
einer anderen Bundesrechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG (z.B.
einer Verletzung von Art. 29 Abs. 2 BV oder Art. 8 ZGB) beruhen. Tat-
frage ist auch die Beweiswirdigung, womit die Anfechtung der diesbe-
zlglichen vorinstanzlichen Feststellungen ebenfalls der qualifizierten
Begrundungspflicht unterliegt (Urteil 5A_438/2018 vom 30. Oktober
2018 E. 1.3; vgl. auch BGE 144 V 50 E. 4.1). Der Sachverhalt ist dann
offensichtlich unrichtig festgestellt bzw. die Beweise sind willklrlich
gewdrdigt, wenn das Gericht Sinn und Tragweite des Beweismittels
offensichtlich verkannt hat, wenn es ohne sachlichen Grund ein wichti-
ges und entscheidwesentliches Beweismittel unbertcksichtigt gelas-
sen oder es auf Grundlage der festgestellten Tatsachen unhaltbare
Schlussfolgerungen gezogen hat (BGE 140 Il 264 E. 2.3; 137 Il 226
E. 4.2). Inwiefern die Beweiswurdigung willkirlich sein soll, ist in der
Beschwerde klar und detailliert aufzuzeigen (BGE 140 Ill 264 E. 2.3).
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In der Beschwerde ist Uberdies darzutun, inwiefern die Behebung der
erwahnten Méangel fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein
kann (Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2 BGG; BGE 137 1ll 226 E. 4.2
mit Hinweis). Auf ungenugend begrindete Rigen und rein appellato-
rische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt das Bundesgericht nicht
ein (BGE 141 IV 317 E. 5.4; 140 11l 264 E. 2.3; BGE 134 |l 244 E. 2.2).

1.7 Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen vor Bundesgericht nur
so weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz
dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG). Diese Voraussetzung ist von
vornherein nicht erflllt, soweit eine Tatsache sich zwar auf das vor-
instanzliche Prozessthema bezieht, jedoch erst nach dem Zeitpunkt
eingetreten ist, in welchem sie im vorinstanzlichen Verfahren letztmals
hatte bertcksichtigt werden kdénnen. Solch echte Noven sind im bun-
desgerichtlichen Verfahren unzulédssig. Gleiches gilt auch fur Beweis-
mittel, die erst nach dem angefochtenen Entscheid erstellt wurden
(BGE 139 111 120 E. 3.1.2; 1351221 E. 5.2.4; 133 IV 342 E. 2.1).

Sowohl der Beschwerdefuhrer wie auch die Beschwerdegegnerin be-
ziehen sich teilweise auf Tatsachen und Beweismittel, die erst nach
Ausféllung des angefochtenen Entscheids am 29. Dezember 2021 ent-
standen sind. Es handelt sich folglich um echte Noven, die — wie ins-
besondere die Beschwerdegegnerin zutreffend erkennt — unbeachtlich
bleiben. Das gilt namentlich fir den von der Beschwerdegegnerin ins
Recht gelegten Strafbefehl vom 5. Januar 2022, womit der vom Be-
schwerdeflhrer in seiner Replik gestellte Antrag, diesen aus den Akten
Zu weisen, gegenstandslos wird.

1.8 Der Antrag des Beschwerdefuhrers auf Edition des Ergdnzungs-
gutachtens vom 16. September 2020 (recte 15. September 2020) geht
von vornherein ins Leere, da dieses bei den kantonalen Akten liegt,
welche das Bundesgericht eingeholt hat (vgl. vorne Bst. C.d).

2.

Der Beschwerdeflihrer beanstandet, die Kinder seien im Verfahren
nicht angehoért worden. Im Falle der Begriindetheit dieses Einwands
wére der angefochtene Entscheid aufzuheben und die Sache zur
Durchfihrung der Anhérung und neuem Entscheid an die Vorinstanz
zurickzuweisen. Deshalb ist diese Ruge vorab zu beurteilen.

2.1 Das Kind ist von der Regelung des Sorgerechts direkt betroffen.

Es ist im Streit der Eltern um die gemeinsame Sorge zwar nicht Partei,
verfugt aber Uber eine besondere prozessuale Stellung, die es ihm
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erlaubt, sich in den Prozess einzubringen (vgl. Urteil 5A_721/2018
vom 6. Juni 2019 E. 2.4.1 zur Stellung des Kindes im Eheschutzver-
fahren; mit Hinweis auf Samuel Zogg, Das Kind im familienrechtlichen
Zivilprozess, FamPra.ch 2017, S. 404 ff., insbes. S. 435 ff.). Entspre-
chend ist das Kind im Prozess anzuhéren, sofern sein Alter oder an-
dere wichtige Grinde nicht dagegen sprechen (Art. 314a Abs. 1 ZGB,
Art. 298 Abs. 1 ZPO).

Die Anhérung des Kindes ist zum einen Ausfluss seiner Persdnlichkeit
und dient zum andern der Sachverhaltsfeststellung. Wahrend bei alte-
ren Kindern der personlichkeitsrechtliche Aspekt im Vordergrund steht
und das Kind ein eigenes Mitwirkungsrecht hat, ist die Anhérung bei
kleineren Kindern im Sinne eines Beweismittels zu verstehen, weshalb
die Eltern sie aufgrund ihrer Parteistellung als Beweismittel beantragen
kénnen. Die Anhdrung findet jedoch grundsatzlich unabhangig von An-
tragen, das heisst von Amtes wegen statt. Soweit entsprechende An-
trdge vorhanden sind, besteht unter Vorbehalt der vom Gesetz ge-
nannten wichtigen Grinde umso mehr eine Verpflichtung, die Anho-
rung durchzufihren. Die Anhérung eines Kindes ist indes kein Selbst-
zweck; es gibt keinen Anspruch auf Anhérung um der Anhdrung willen.
Kommt das Gericht zum Schluss, dass eine Anhérung des Kindes bei
der gegebenen Ausgangslage Uberhaupt keinen Erkenntniswert hétte,
allféllige Ergebnisse aus der Kindesanhdrung mit Blick auf die Fest-
stellung der konkret rechtserheblichen Tatsachen also von vornherein
objektiv untauglich bzw. irrelevant sind, kann es auf eine Anhdérung
verzichten (zum Ganzen: BGE 146 11l 203 E. 3.3.2 mit Hinweisen).

2.2 In diesem Zusammenhang ruft der Beschwerdefihrer Art. 8 Abs. 2
BV, Art. 11 Abs. 2 BV, Art. 3 und Art. 8 KRK an. Vorab ist darauf hin-
zuweisen, dass Art. 314a ZGB und Art. 298 Abs. 1 ZPO die Anspriche
aus Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 12 KRK konkreti-
sieren. Insofern kommt den Rigen des Beschwerdefiihrers keine selb-
stédndige Bedeutung zu. Soweit er Art. 8 BV anruft, ist der Beschwer-
deflhrer daran zu erinnern, dass sich das Gleichbehandlungsgebot an
den Staat richtet und keine Drittwirkung auf Verhaltnisse zwischen
Privatpersonen hat (BGE 114 la 329 E. 2b; Urteil 5A_377/2021 vom
21. Februar 2022 E. 3.4). In einer Beschwerde gegen einen Entscheid
Uber eine Streitigkeit, in der sich Privatpersonen gegeniber stehen,
kann sich der Beschwerdefiihrer deshalb nicht auf das Gleichbe hand-
lungsgebot im Sinn von Art. 8 BV berufen (BGE 147 Il 49 E. 9.4;
143 1217 E. 5.2). Dasselbe gilt mit Bezug auf die Riuge der Verletzung
von Art. 8 KRK.
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2.3 Die elterliche Sorge betrifft Kinderbelange, die ohne ein bestimm-
tes Urteilsvermdgen nicht einzuschatzen sind. Dabei ist nicht die Ur-
teilsfahigkeit nach Art. 16 ZGB angesprochen (Urteil 5A_354/2015 vom
3. August 2015 E. 3.1). In der Kinderpsychologie wird davon ausge-
gangen, dass Kinder erst ab einem Alter von etwa elf bis dreizehn
Jahren formal-logische geistige Gedanken zu entwickeln in der Lage
sind und dass sich die Fahigkeit zur Differenzierung und zur mund-
lichen Abstraktion erst ab diesem Alter mehr oder weniger entwickelt
(Urteile 5A_119/2010 vom 12. Marz 2010 E. 2.3.1 und Verweise;
5A_43/2008 vom 15. Mai 2008 E. 4.1, in FamPra.ch 2008 S. 976). Vor
diesem Hintergrund geht die Rechtsprechung davon aus, dass im
Regelfall ein Kind mit Bezug auf die Frage nach der Zuteilung der
elterlichen Sorge erst ab dem vollendeten 12. Altersjahr urteilsfahig ist
(vgl. Urteil 5A_354/2015 vom 3. August 2015 E. 3.1; mit Hinweis auf
Urteil 5C.293/2005 vom 6. April 2006 E. 4.2, in: FamPra.ch 2006
S. 760). Jungere Kinder kénnen und sollen daher nicht nach ihren kon-
kreten Wiinschen bezuglich der Zuteilung des elterlichen Sorgerechts
befragt werden, da sie sich diesbeziglich nicht ohne Berucksichtigung
unmittelbarer und &usserer Einflussfaktoren dussern kénnen und nicht
in der Lage sind, einen stabilen Willen zu formulieren (BGE 131 Il 553
E. 1.2.2; 133111 146 E. 2.6; Urteil 5A_119/2010 vom 12. Marz 2010
E. 2.3.1).

angefochtenen Entscheids funf- bzw. siebenjéhrig und hatten das
Schwellenalter von 12 Jahren offensichtlich nicht erreicht. Der
Beschwerdefuhrer macht zwar geltend, die Kinder seien bezuglich der
elterlichen Sorge urteilsfahig. Weshalb dies im Gegensatz zu den
soeben wiedergegebenen wissenschaftlichen Erkenntnissen fur seine
Kinder im konkreten Fall zutreffen sollte, erlautert er indes nicht. Damit
vermag der Beschwerdefuhrer die vorinstanzliche Erkenntnis, wonach
die Frage nach der Zuteilung der elterlichen Sorge die Urteilsfahigkeit
der Kinder Ubersteigt, nicht umzustossen. Es kann von den Kindern
nicht erwartet werden, dass sie in Bezug auf die flr sie hdchst
komplexe Frage der elterlichen Sorge einen eigenstandigen Willen
bilden kénnen. Die Vorinstanz hat demnach kein Bundesrecht verletzt,
indem sie aufgrund ihres jungen Alters die Kinder nicht zur Frage der
Zuteilung der elterlichen Sorge angehdrt hat.

Die Kinder D.__ und C. waren im Zeitpunkt des

2.4 Auch mit Bezug auf die Ermittlung des entscheidwesentlichen
Sachverhalts ist die Vorinstanz von einem fehlenden Erkenntniswert
einer Kindesanhdérung ausgegangen. Um mit seinem Einwand durch-
zudringen, musste der Beschwerdefuhrer in seiner Beschwerde
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aufzeigen, welche rechtlich relevanten Tatsachen eine Anhérung zu-
tage fordern kénnte, zu welchen Tatsachen die Kinder Uberhaupt an-
gehdrt werden mussten und inwiefern deren Aussagen einen Einfluss
auf die Beantwortung der zu beurteilenden Rechtsfragen haben kénn-
ten. Dazu &ussert sich der Beschwerdeflihrer mit keinem Wort. Er
bestreitet weder den zwischen den Eltern bestehenden Dauerkonflikt,
noch deren anhaltende Kommunikationsunfahigkeit in Kinderbelangen.
Diese Umstande spielen sich auf der Stufe der Eltern ab; inwiefern die
Kinder diesbeziglich etwas Zweckdienliches berichten kénnten, bleibt
unerfindlich. Ebenso wenig kritisiert er den Vorhalt der Vorinstanz,
nicht behauptet zu haben, dass sich der Loyalitatskonflikt, in dem sich
die Kinder befédnden, nach dem Umzug aufgeldst hatte. Ob sich die
Kinder in einem Loyalitatskonflikt befinden, ob sie darunter leiden und
ob mit der Alleinzuteilung Aussicht auf eine Entlastung der Situation
der Kinder bestehe, sind Fragen der Kinderpsychologie, die nur mit
Fachwissen beantwortet werden kénnen. Auch diesbezuglich ist nicht
ersichtlich, inwiefern sich die funf- bzw. siebenjahrigen Kinder mit Er-
kenntniswert &ussern kdnnten.

2.5 Nach dem Ausgefiuhrten liefe die Anhérung der Kinder auf einen
Selbstzweck hinaus; eine Verletzung der Art. 314a Abs. 1 ZGB bzw.
Art. 298 Abs. 1 ZPO liegt nicht vor.

3.
In der Hauptsache ist die Alleinzuteilung des elterlichen Sorgerechts
streitig.

3.1 Gemass Art. 298d Abs. 1 ZGB regelt die Kindesschutzbehdrde die
Zuteilung der elterlichen Sorge auf Begehren eines Elternteils, des
Kindes oder von Amtes wegen neu, wenn diese wegen wesentlicher
Anderung der Verhaltnisse zur Wahrung des Kindeswohls nétig ist.

3.1.1 Die Neuregelung des elterlichen Sorgerechts setzt zum einen
neue Tatsachen voraus. Zum anderen kommt eine Anderung des Sor-
gerechts in Betracht, sofern die Beibehaltung der geltenden Regelung
das Wohl des Kindes ernsthaft zu gefdhrden droht. Eine Neuregelung
setzt in diesem Sinn voraus, dass die Verdnderung der Verhéltnisse
eine solche gebietet, weil die aktuelle Regelung dem Kind mehr
schadet als der mit der Anderung verbundene Verlust an Kontinuitat in
der Erziehung und den Lebensumstanden (Urteile 5A_951/2020 vom
17. Februar 2021 E. 4; 5A_266/2017 vom 29. November 2017 E. 8.3;
je mit Hinweisen).
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3.1.2 Die gemeinsame elterliche Sorge bildet den Grundsatz. Von
diesem Grundsatz soll nur dann abgewichen werden, wenn eine an-
dere L6sung die Interessen des Kindes ausnahmsweise besser wahrt
(BGE 143 11l 361 E. 7.3.2 mit Hinweisen). Die Zuteilung der elterlichen
Sorge an einen Elternteil allein muss deshalb eine eng begrenzte Aus-
nahme bleiben, ohne dass fir die Alleinzuteilung der elterlichen Sorge
aber gleich strenge Voraussetzungen gelten wie fir den Entzug der
elterlichen Sorge im Sinn einer Kindesschutzmassnahme gestitzt auf
Art. 311 ZGB (BGE 141 Il 472 E. 4). Eine Ausnahme féllt in Betracht,
wenn die Eltern in einem schwerwiegenden Dauerkonflikt stehen oder
in Kinderbelangen anhaltend kommunikationsunfahig sind. Blosse
Auseinandersetzungen oder Meinungsverschiedenheiten, wie sie in
allen Familien vorkommen und insbesondere mit einer Trennung ein-
hergehen kénnen, durfen nicht Anlass fur eine Alleinzuteilung des el-
terlichen Sorgerechts sein (BGE 142 11l 197 E. 3, 56 E. 3, 1 E. 3.3; je
mit Hinweisen). Vorausgesetzt ist weiter, dass sich die Probleme zwi-
schen den Eltern auf die Kinderbelange als Ganzes beziehen und das
Kindeswohl konkret beeintrachtigen. Erforderlich ist die konkrete Fest-
stellung, in welcher Hinsicht das Kindeswohl beeintrachtigt ist (Urteil
5A_377/2021 vom 21. Februar 2022 E. 3.1 mit Hinweis). Schliesslich
ist eine Abweichung vom Grundsatz der gemeinsamen elterlichen
Sorge nur dort am Platz, wo Aussicht darauf besteht, mit der Zuteilung
der elterlichen Sorge an einen Elternteil allein eine Entlastung der
Situation herbeizufihren (BGE 142 Il 197 E. 3.7).

3.1.3 Die elterliche Sorge ist ein Pflichtrecht; sie hat das Recht und die
Pflicht zum Gegenstand, Uber die wesentlichen Belange des Kindes zu
entscheiden, insbesondere mit Bezug auf die Erziehung, die gesetz-
liche Vertretung und die Vermdgensverwaltung (BGE 136 Ill 353
E. 3.1; Urteil 5A_377/2021 vom 21. Februar 2022 E. 3.1). Dies erfor-
dert einen personlichen Kontakt zum Kind; es ist nur schwer vorstell-
bar, dass ein sorgeberechtigter Elternteil pflichtgemass Entscheidun-
gen zum Wohl des Kindes treffen kann, wenn Uber lange Zeit kein ir-
gendwie gearteter Austausch zwischen ihm und dem Kind stattfindet.
Wo das Sorgerecht den Eltern gemeinsam zusteht oder zustehen soll,
ist erforderlich, dass diese in Bezug auf die grundsatzlichen Kinder-
belange ein Mindestmass an Ubereinstimmung aufweisen und wenigs-
tens im Ansatz einvernehmlich handeln kénnen. Ist dies nicht der Fall,
fuhrt ein gemeinsames Sorgerecht fast zwangslaufig zu einer Belas-
tung des Kindes, die anwachst, sobald dieses das fehlende Einverneh-
men der Eltern selbst wahrnehmen kann. Im Ubrigen drohen auch Ge-
fahren wie die Verschleppung wichtiger Entscheidungen, beispiels-
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weise im Zusammenhang mit einer notwendigen medizinischen Be-
handlung (BGE 142 1ll 197 E. 3.5).

3.1.4 Die Vorinstanz hat den Entscheid Uber die elterlichen Sorge
unter Berlcksichtigung samtlicher Umstande des Einzelfalls nach
pflichtgemassem Ermessen zu treffen (Art. 4 ZGB; BGE 142 Ill 612
E. 4.5; Urteile 5A_377/2021 vom 21. Februar 2022 E. 2.2). Bei der
Uberprifung solcher Ermessensentscheide schreitet das Bundes-
gericht nur ein, wenn die Vorinstanz grundlos von in Lehre und Recht-
sprechung anerkannten Grundsatzen abgewichen ist, wenn sie Tat-
sachen berlcksichtigt hat, die fur den Entscheid im Einzelfall keine
Rolle hatten spielen durfen, oder wenn sie umgekehrt Umstande aus-
ser Acht gelassen hat, die zwingend héatten beachtet werden mussen.
Das Bundesgericht greift ausserdem in Ermessensentscheide ein, falls
sich diese als offensichtlich unbillig, als in stossender Weise ungerecht
erweisen (BGE 142 1l1612 E. 4.5; 142111 336 E. 5.3.2; 138 Il 650
E. 6.6; je mit Hinweisen).

3.2 Die Vorinstanz stellt zunéchst fest, dass sich die Situation der
Familie spatestens nach der Trennung der Parteien im Jahr 2017 ver-
andert habe. Der Beschwerdefuhrer habe selbst ausgefihrt, zwischen
ihm und der Beschwerdegegnerin bestehe ein Dauerkonflikt und sie
pflegten keinerlei Kommunikation zueinander. Dies decke sich mit dem
Gutachten vom 9. April 2020, in dem eine massive und anhaltende
Kommunikationsunféhigkeit zwischen den Parteien und ein schwerwie-
gender chronifizierter Dauerkonflikt festgestellt worden sei. Dieser
Konflikt beschranke sich nicht auf einzelne Kinderbelange oder Be-
reiche, sondern sei umfassend. Dadurch sei das Wohl der Kinder, die
sich in einem erheblichen Loyalitdtskonflikt befanden, massiv beein-
tréachtigt, so dass bereits verschiedenste Kindesschutzmassnahmen
haben getroffen werden muissen. Die Kindesschutzmassnahmen und
der Umzug der Beschwerdegegnerin, der ihr vom Gutachter zwecks
Schaffung einer rdumlichen Distanz empfohlen worden sei, hatten zu
einer gewissen Entlastung der Kinder im Hinblick auf ihren Loyalitats-
konflikt gefluhrt. Der chronifizierte Dauerkonflikt der Parteien sei da-
durch jedoch nicht abgeklungen und es liege weiterhin eine absolute
Kommunikationsunféhigkeit zwischen ihnen vor, was der Beschwerde-
fUhrer selbst bestéatigt habe.

Die Frage, ob die elterliche Sorge der Beschwerdegegnerin alleine
Ubertragen werden soll, sei vom Gutachter in seinem Ergdnzungs-
gutachten vom 15. September 2020 sowie von der Beistdndin und vom
Kindesvertreter positiv beantwortet worden. Der Gutachter habe hierzu
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ausgefuhrt, die Zuteilung der Alleinsorge an die Beschwerdegegnerin
kdnne die Beeintrachtigung des Kindeswohls mittelgradig bis wesent-
lich lindern, da in bestimmten Situationen (z.B. dem Beschaffen von
Ausweispapieren) Reibungspunkte verhindert werden kénnten. Nach
Ansicht des Gutachters wie auch der Beistédndin sei es im Sinn des
Kindeswohls, wenn die Beschwerdegegnerin weniger Energie fir die
Kommunikation mit dem Beschwerdefihrer aufwenden muisse und da-
durch das Konfliktpotential wie auch psychischen Stress reduzieren
kénne, was sich positiv auf das Kindeswohl auswirke. Ausserdem
kénne mit der Alleinsorge verhindert werden, dass bestimmte Ent-
scheide blockiert wirden.

Die Vorinstanz geht mit dieser Einsch&tzung einig und figt dem hinzu,
die Alleinsorge kénne der Gefahr begegnen, dass die von den Parteien
gemeinsam zu fallenden Entscheide auf Kosten der Kinder fir Macht-
kdmpfe missbraucht wirden, dies mit Blick auf die Vorgeschichte der
Parteien. Zudem verweist die Vorinstanz auf das Erganzungsgutach-
ten vom 15. September 2020, wonach der Beschwerdegegner nur
noch bedingt und manchmal nicht mehr fahig sei, die Bedirfnisse der
Kinder zu erkennen oder diese zu schitzen, sobald der Konflikt in den
Vordergrund trete. Zusammenfassend rechtfertige sich gestitzt auf
den anhaltenden, umfassenden Konflikt der Parteien und deren chro-
nischen Kommunikationsunfahigkeit die Abkehr von der gemeinsamen
elterlichen Sorge zur Alleinsorge der Beschwerdegegnerin.

Zum Schluss ergéanzt die Vorinstanz, es sei nicht ersichtlich, welche
weiteren Abklarungen die KESB hinsichtlich des Befindens der Kinder
nach deren Umzug habe vornehmen sollen, wie es der Beschwerde-
flihrer gewilnscht habe, zumal sich ein massiver und chronischer
Elternkonflikt erfahrungsgemaéss nicht innert weniger Monate und allein
aufgrund eines Umzugs auflése. Zudem habe der Beschwerdeflihrer
selbst den bestehenden Dauerkonflikt bestéatigt und er habe nicht be-
hauptet, dass sich der Loyalitatskonflikt der Kinder durch den Wegzug
entscharft habe.

3.3

3.3.1 Der Beschwerdefuhrer rigt, die Vorinstanz habe nicht auf das
Ergadnzungsgutachten vom 16. September 2020 (recte 15. September
2020) abstellen durfen, da der Gutachter zum Zeitpunkt der Erstellung
des Gutachtens in Ungewissheit Uber den Umzug der Beschwerde-
gegnerin gewesen sei.
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3.3.2 Die Vorinstanz erwog, dass sich ein massiver und chronischer
Elternkonflikt erfahrungsgeméss nicht innert weniger Monate und auf-
grund einer umzugsbedingten neu grésseren rdumlichen Distanz auf-
I6se. Der Beschwerdefuhrer habe den unter den Parteien anhaltenden
Konflikt selbst bestatigt. Er habe auch nicht behauptet, der Loyalitats-
konflikt der Kinder habe sich mit dem Wegzug der Beschwerde-
gegnerin komplett aufgelést.

3.3.3 Der Beschwerdefihrer setzt sich mit der Begrindung der Vor-
instanz nicht auseinander. Er legt auch nicht dar, inwiefern sie offen-
sichtlich unrichtig wére und fuhrt schliesslich auch nicht aus, was die
Bericksichtigung des Umzugs der Beschwerdegegnerin am Ergebnis
des Gutachtens geédndert héatte (vgl. vorne E. 1.6). Soweit die Ruge
der unrichtigen Sachverhaltsfeststellung den Umzug betrifft, gentgt die
Beschwerde den Begriindungsanforderungen nicht. Insofern ist darauf
nicht einzutreten.

3.4

3.4.1 Sodann wendet der Beschwerdefiihrer ein, das Gutachten vom
9. April 2020 und dasjenige vom 16. September 2020 (recte 15. Sep-
tember 2020) wirden einander widersprechen. Im ersten Gutachten
habe der Gutachter noch betont, es gabe mittelfristig keine die elter-
liche Sorge tangierenden Fragen und habe daher keinen Anlass ge-
sehen, sich zu der elterlichen Sorge zu &ussern, sondern habe sich mit
der Feststellung begnugt, die Zuteilung der elterlichen Sorge an die
Beschwerdegegnerin wirde sich nur in einem kleinen Bereich positiv
auf das Kindeswohl auswirken.

3.4.2 Der Beschwerdefiihrer verkennt, dass die Gutachten zu unter-
schiedlichen Fragen ergangen sind und sich vielmehr erganzen, als
dass sie sich widersprechen wirden. Das Fachgutachten vom 9. April
2020 wurde in Auftrag gegeben, um die Frage nach der alleinigen Ob-
hut und das Besuchs- sowie Ferienrecht zu beantworten. Nicht Gegen-
stand dieses Gutachtens war die elterliche Sorge. Die KESB hatte dem
Gutachter vielmehr den Auftrag erteilt, diesbezlglich weitere Abklarun-
gen zu tatigen, woraufhin das Ergdnzungsgutachten vom 15. Septem-
ber 2020 erstellt wurde, das einzig die Frage nach der Zuteilung der
elterlichen Sorge an die Beschwerdegegnerin zum Gegenstand hatte.
Ausserdem widerspricht sich der Gutachter keineswegs, wenn er im
ersten Gutachten bereits erkennt, dass die Alleinsorge bei der Be-
schwerdegegnerin fur das Kindeswohl positiv sein kdnnte und sich
diese Einschétzung im Ergadnzungsgutachten verstarkt. Dort fuhrt der
Gutachter aus, dass die aufgrund des Elternkonflikts bestehende
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Beeintrachtigung des Kindeswohls durch die Alleinsorge mittelgradig
bis wesentlich gemildert werden kdnnte. Es besteht somit kein Anlass,
vom Erganzungsgutachten vom 15. September 2020 abzuweichen.

3.5 Nach dem Gesagten durfte die Vorinstanz auf die Gutachten vom
9. April und vom 15. September 2020 abstellen und damit zum einen
davon ausgehen, dass zwischen den Parteien ein schwerwiegender
elterlicher Dauerkonflikt und anhaltende Kommunikationsunfahigkeit
bestehen und zum anderen, dass diese Situation das Wohl der Kinder
gefahrdet. Willkiir in der Wirdigung der Gutachten als Beweismittel ist
nicht ersichtlich.

3.6

3.6.1 Schliesslich wehrt sich der Beschwerdefuhrer gegen die Zu-
teilung der Alleinsorge an die Beschwerdegegnerin, indem er vor-
bringt, die Alleinsorge wirke sich sowohl fiir das Kindeswohl als auch
fur seine Stellung nachteilig aus. Als Lehrer und angehender schuli-
scher Heilpddagoge kénne er auf ausgewiesene Kompetenzen zuriick-
greifen, die etwa in nicht-dringlichen schulischen Entscheidungen und
bei spezifischer Férderung den Kindern zugute kdmen. Ausserdem ist
er der Ansicht, dass die Zuteilung der Alleinsorge und das Kindeswohl
"nicht zu koppeln" seien.

3.6.2 Damit befasst sich der Beschwerdefihrer nicht mit den kon-
kreten Grinden, aus denen die Vorinstanz die Zuteilung der elterlichen
Sorge an die Beschwerdegegnerin gutgeheissen hat. Zudem verkennt
er, dass bei Fragen in Kinderbelangen, namentlich bei der Zuteilung
der elterlichen Sorge, das Kindeswohl zentral und entscheidend ist.
Die Vorinstanz hat sich zu Recht am Kindeswohl orientiert und die in
der Lehre und Rechtsprechung fir die Neuzuteilung der elterlichen
Sorge anerkannten Grundsatze (vgl. vorne E. 3.1) berlcksichtigt (vgl.
vorne E. 3.2). Der angefochtene Entscheid ist in rechtlicher Hinsicht
und im Lichte der geschilderten Grundsatze nicht zu beanstanden. Die
Beschwerde ist insoweit abzuweisen, soweit auf sie einzutreten ist.

4.

Ausserdem verlangt der Beschwerdefliihrer die Erteilung der unentgelt-
lichen Rechtspflege fur das Verfahren vor der Vorinstanz (Rechtsbegeh-
ren 4). Zur Begrindung verweist er auf einen Entscheid des Regional-
gerichts Biel vom 27. Januar 2022, in dem ihm die unentgeltliche Rechts-
pflege erteilt worden sei. Allerdings zeigt der Beschwerdefihrer nicht auf,
inwiefern der angefochtene Entscheid in diesem Punkt rechtsfehlerhaft
ware. Er misste aufzeigen, weshalb die Vorinstanz gestitzt auf die sich
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aus den Akten ergebenden Tatsachen auf seine Bedurftigkeit héatte
schliessen mussen. Der Hinweis auf die Gutheissung eines analogen
Gesuchs in einem anderen Verfahren genlgt nicht. Der Beschwerde-
fuhrer wird somit den Begrindungsanforderungen nicht gerecht. Darauf
ist nicht weiter einzugehen.

5.

5.1 Zusammenfassend ist auf die subsididre Verfassungsbeschwerde
nicht einzutreten und die Beschwerde in Zivilsachen ist abzuweisen,
soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird
der Beschwerdefuhrer kosten- (Art. 66 Abs. 1 BGG) und entschéadi-
gungspflichtig (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).

5.2 Beide Parteien ersuchen das Bundesgericht um unentgeltliche
Rechtspflege, die Beschwerdegegnerin ausserdem um Beiordnung
ihnres Anwalts als unentgeltlichen Rechtsvertreter. Die Voraussetzun-
gen gemass Art. 64 Abs. 1 BGG sind mit Bezug auf den Beschwerde-
fuhrer erfullt und dem Gesuch ist stattzugeben. Damit wird das Gesuch
der Beschwerdegegnerin hinsichtlich der Gerichtskosten gegenstands-
los. Da die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege die unterlie-
gende Partei nicht von der Pflicht zur Leistung einer Parteientschadi-
gung an die obsiegende Partei befreit, ist das Gesuch grundsétzlich
auch unter dem Gesichtspunkt der Parteientschadigung gegenstands-
los. Praxisgemass ist ein Gesuch der obsiegenden Partei bei gegebe-
nen Voraussetzungen dennoch gutzuheissen, wenn nicht zu erwarten
ist, dass sie die ihr zustehende Entschadigung wird erhéltlich machen
kénnen (BGE 122 | 322 E. 3d). Davon wird in der Regel ausgegangen,
wenn der Anspruch der entschadigungspflichtigen Partei auf unentgelt-
liche Rechtspflege begrindet ist. Deshalb ist der Anwalt der Be-
schwerdegegnerin aus der Bundesgerichtskasse zu entschéadigen
(Art. 65 Abs. 2 BGG). Die Parteien werden darauf hingewiesen, dass
sie der Bundesgerichtskasse Ersatz zu leisten haben, wenn sie dazu
spater in der Lage sind (Art. 64 Abs. 4 BGG).
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die subsididre Verfassungsbeschwerde wird nicht eingetreten.

2.
Die Beschwerde in Zivilsachen wird abgewiesen, soweit darauf ein-
getreten wird.

3.
Das Gesuch des Beschwerdefiihrers um unentgeltliche Rechtspflege
wird gutgeheissen.

4.

Das Gesuch der Beschwerdegegnerin um unentgeltliche Rechtspflege
und Verbeistandigung fir das bundesgerichtliche Verfahren wird gut-
geheissen und ihr Rechtsanwalt Urs Lanz als unentgeltlicher Rechts-
beistand beigeordnet.

5.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden dem Beschwerdefluhrer
auferlegt, indes vorlaufig auf die Bundesgerichtskasse genommen.

6.

Der Beschwerdefiihrer hat die Beschwerdegegnerin fir das bundes-
gerichtliche Verfahren mit Fr. 3'500.-- zu entschadigen. Die Entschadi-
gung wird indes vorlaufig auf die Bundesgerichtskasse genommen und
Rechtsanwalt Urs Lanz wird aus dieser mit insgesamt Fr. 3'000.-- ent-
schadigt.
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7.

Dieses Urteil wird den Parteien, der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behdérde Biel/Bienne und dem Obergericht des Kantons Bern, Kindes-
und Erwachsenenschutzgericht, mitgeteilt.

Lausanne, 15. Dezember 2022

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Herrmann Conrad
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