Tribunal fédéral — 5A_474/2023 Divorce
1I¥™e Cour de droit civil

Arrét du 22 mai 2024 (d) Garde des enfants,
procédure

Art. 133 al.1ch.2CC;
296 al. 1 CPC

Attribution de la garde de I’enfant en cas de divorce (art. 133 al. 1 ch. 2 CC). Rappel de principes
(consid. 3.1.1-3.1.2). En regle générale, les fréres et sceurs ne sont pas séparé-es ; il peut toutefois
étre dérogé a ce principe en raison des divergences de besoins (différence d’age et liens affectifs)
et désirs entre les freres et sceurs (consid. 3.1.2).

L’existence d’'une maladie psychique ne s’oppose pas en soi a |'attribution de la garde au parent
concerné. La garde peut étre attribuée si tant est que le trouble psychique n’a pas d’influence sur
les capacités éducatives ou qu’une thérapie conséquente permet de (re)créer dans une mesure
suffisante les capacités éducatives, ce qui présuppose en principe une prise de conscience de la
maladie et du traitement (consid. 3.4.1).

Si un parent a été condamné pour des voies de fait a I’endroit de I’enfant et que I'autorité judiciaire
n’en tient pas compte, celle-ci doit impérativement justifier, dans le cadre de I'appréciation de la
question de la garde, pourquoi un comportement pénalement répréhensible a I'égard de I’enfant
ne serait pas pertinent pour I'attribution (consid. 3.6.2).

Maxime inquisitoire illimitée (art. 296 al. 1 CPC) — devoir d’instruction de 'autorité. /n casu, a la
lumiére de la violence massive et attestée de la mere a I'endroit du pére ainsi que de son diagnostic
de trouble de la personnalité émotionnellement instable, de type impulsif, ressortant de I’expertise
en procédure pénale, les autorités cantonales n’auraient pas di se contenter des constatations du
réseau entourant la mere pour estimer que ses capacités éducatives n’étaient pas entamées par
son trouble. En effet, en constatant que I'expertise de la procédure pénale soulignait des
problemes de la mére dans la gestion des impulsions, de I'émotivité et de I'agressivité, mais ne
s’attardait pas sur ses capacités éducatives, les instances inférieures auraient da, en vertu de la
maxime inquisitoire illimitée, ordonner une nouvelle expertise permettant de clarifier cette
information, car de tels déficits peuvent avoir une influence sur la capacité éducative. Au vu du
type de trouble, ce n’est pas la fréquence des rencontres avec la mere qui est décisive pour
I’évaluation, mais ce sont les connaissances spécifiques des expert-es, qui doivent connaitre les
maladies psychiques et le diagnostic en question. Méme s’il ressort du dossier que les enfants se
développent bien, le danger latent doit en I'occurrence étre exclu (consid. 3.4.3).

Idem - production des dossiers APEA des demi-freres et demi-sceurs. En I'occurrence, comme la
meére ne détenait pas la garde de ses deux enfants ainés et que les autorités de protection de
I’'enfant ont dG étre impliquées pour tous ses enfants, la seconde instance cantonale aurait d
accepter la réquisition du pére tendant a la consultation des dossiers APEA des autres enfants de
la mere (consid. 3.5.2).
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Gegenstand
Ehescheidung,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Solothurn, Zivilkammer, vom 24. Mai 2023
(ZKBER.2022.87).

Sachverhalt:
A.

A.a. A. (geb. 1987, schweizerischer Staatsangehoriger) und B. (geb. 1988, kenianische
Staatsangehorige) heirateten 2020. Sie sind die Eltern des Sohnes C. (geb. 2021), kurz vor dessen
Geburt sie sich trennten. Die Mutter hat zwei weitere Kinder. Der Sohn D. (geb. 2014), welcher zuvor
bei seinem Vater lebte, bis dieser im Januar 2021 verstarb, steht unter ihrer Obhut. Die Tochter E. (geb.
2009) wurde fremdplatziert und lebt bei Pflegeeltern.

A.b. Mehrere Monate vor der Heirat, am 8. Februar 2020, hatte zwischen den Parteien eine
Auseinandersetzung stattgefunden, anlasslich derer die Mutter dem Vater mehrere Messerstiche
zufiigte. Die Staatsanwaltschaft eroffnete deswegen ein Strafverfahren gegen die Mutter (vgl. hinten
lit. C.b). In dessen Rahmen wurde am 8. Juni 2020 ein psychiatrisches Gutachten Uber sie erstellt,
welches ihr eine emotional instabile Personlichkeitsstérung, impulsiver Typus (ICD-10: F60.30),
diagnostizierte.

A.c. Mit Verfigung vom 28. Januar 2021 ordnete die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde Region
Solothurn fiir C. eine Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB an.

B.a. Am 7. April 2021 ersuchte die Mutter beim Richteramt Bucheggberg-Wasseramt um Erlass von
Eheschutzmassnahmen.

B.b. Gestiitzt auf eine Vereinbarung der Eltern stellte der Amtsgerichtsprasident nebst anderem den
Sohn der Parteien am 16. Juli 2021 vorsorglich unter die alleinige Obhut der Mutter und bestatigte die
von der KESB errichtete Beistandschaft, wobei er die Aufgaben der Beistandsperson leicht abdanderte.
Da die Ehegatten erklarten, ihre Ehe auflosen zu wollen, wandelte er das Eheschutzverfahren in ein
Scheidungsverfahren um.

B.c. Mit Urteil vom 20. April 2022 schied der Amtsgerichtsprasident die Ehe der Parteien. Nebst
anderem beliess er den Sohn unter der gemeinsamen elterlichen Sorge und stellte ihn unter die Obhut
der Mutter. Ferner regelte er den personlichen Verkehr zwischen Vater und Sohn, verpflichtete den
Vater zur Leistung von Kindesunterhalt und bestatigte die fiir den Sohn errichtete
Erziehungsbeistandschaft. Die Erziehungsgutschriften rechnete er vollstandig der Mutter an.

C.
C.a. Am 10. Juli 2022 fand erneut eine Auseinandersetzung zwischen den Eltern statt, aufgrund derer

die Mutter mit Strafbefehl vom 4. Oktober 2022 rechtskraftig wegen Tatlichkeiten zu einer Busse von
Fr. 200.-- verurteilt wurde. Der Vater wurde mit Strafbefehl vom selben Tag der Beschimpfung und



Tatlichkeiten fur schuldig befunden und mit einer Geldstrafe von 5 Tagessadtzen bestraft. Er erhob
dagegen Einsprache.

C.b. Im Zusammenhang mit dem Vorfall vom 8. Februar 2020 (vgl. vorne lit. A.b) verurteilte das
Amtsgericht die Mutter am 6. Februar 2023 wegen fahrlassiger Kérperverletzung und qualifizierter
einfacher Korperverletzung zu einer bedingten Freiheitsstrafe von einem Jahr und ordnete eine
ambulante Behandlung an.

D.

In der Zwischenzeit hatte der Vater gegen das Scheidungsurteil Berufung an das Obergericht des
Kantons Solothurn erhoben. Dieses fliihrte am 18. April 2023 eine Instruktionsverhandlung durch und
wies sein Rechtsmittel mit Urteil vom 24. Mai 2023 ab. Der Berufungsentscheid wurde dem Vater am
25. Mai 2023 zugestellt.

E.a. A. (Beschwerdefiihrer) wendet sich mit Beschwerde in Zivilsachen vom 26. Juni 2023 an das
Bundesgericht. Er beantragt in der Hauptsache, in Aufhebung des Urteils des Obergerichts sei der
gemeinsame Sohn der Parteien unter seine Obhut zu stellen. Ferner verlangt er, es sei der persdnliche
Verkehr zwischen Sohn und Mutter zu regeln und B. (Beschwerdegegnerin) zur Bezahlung von
Kindesunterhalt zu verpflichten, wahrend die Erziehungsbeistandschaft nach erfolgter
Obhutszuteilung an ihn selbst aufzuheben sei. Schliesslich seien ihm die Erziehungsgutschriften halftig
anzurechnen. Eventualiter stellt er das Begehren, die Sache sei zu neuem Entscheid an die Vorinstanz
zurlickzuweisen.

E.b. Mit Verfigung vom 28. Juni 2023 wies der Prasident der urteilenden Abteilung das mit der
Beschwerde gestellte Gesuch um aufschiebende Wirkung ab.

E.c. Die Beschwerdegegnerin reichte am 7. Juli 2023 spontan ein Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege ein.

E.d. Am 21. Dezember 2023 legte der Beschwerdefiihrer unaufgefordert das Urteil des Richteramts
vom 28. November 2023 ins Recht, welches ihn von den Vorwirfen der Beschimpfung und der
Tatlichkeiten gemass Strafbefehl vom 4. Oktober 2022 (vgl. vorne lit. C.a) freigesprochen hat. Ohne
dass ihm hierfiir Frist gesetzt worden waére, reichte er mit Eingabe vom 1. Februar 2024 eine
entsprechende Rechtskraftbescheinigung ein.

E.e. Mit Vernehmlassung vom 11. April 2024 beantragt die Beschwerdegegnerin die Abweisung der
Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei. Auch die Vorinstanz stellt das Begehren, die Beschwerde
sei abzuweisen, hat indessen auf eine Stellungnahme verzichtet. Der Beschwerdefiihrer hat am 30.
April 2024 repliziert und die Beschwerdegegnerin am 13. Mai 2024 dupliziert.

E.f. Das Bundesgericht hat die kantonalen Akten eingeholt.

Erwagungen:

1.

Angefochten ist der Endentscheid (Art. 90 BGG) einer letzten kantonalen Instanz, die auf Rechtsmittel
hin die Nebenfolgen einer Scheidung beurteilt hat (Art. 75 BGG). Umstritten sind sowohl vermogens-
als auch nicht vermoégensrechtliche Belange, sodass die Beschwerde in dieser Zivilsache (Art. 72 Abs.
1 BGG) insgesamt keinem Streitwerterfordernis unterliegt (BGE 137 Ill 380E. 1.1). Der




Beschwerdefiihrer ist zur Beschwerde legitimiert (Art. 76 Abs. 1 BGG) und hat diese rechtzeitig
erhoben (Art. 100 Abs. 1i.V.m. Art. 45 Abs. 1 BGG). Unter Vorbehalt der nachfolgenden Ausfiihrungen
ist die Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 ff. BGG) grundsatzlich zulassig.

2.

2.1. Mit der Beschwerde in Zivilsachen kdnnen Rechtsverletzungen gemass Art. 95 f. BGG geltend
gemacht werden. Das Bundesgericht wendet das Recht in diesem Bereich von Amtes wegen an (Art.
106 Abs. 1 BGG) und priift mit freier Kognition, ob der angefochtene Entscheid Recht verletzt. Es
befasst sich aber grundsatzlich nur mit formell ausreichend begriindeten Einwanden. In der
Beschwerde ist deshalb in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt
(Art. 42 Abs. 2 BGG), was eine Auseinandersetzung mit dessen Begriindung erfordert (BGE 143 11 283 E.
1.2.2; 140 11l 86 E. 2). Erhohte Anforderungen gelten, wenn verfassungsmadssige Rechte als verletzt
geriligt werden. Das Bundesgericht prift deren Verletzung nur insofern, als eine solche Riige in der
Beschwerde vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; Riigeprinzip). Es priift nur
klar und detailliert erhobene und soweit moglich belegte Riigen (BGE 142 111 364 E. 2.4 mit Hinweisen).
Sodann ist das Bundesgericht an den festgestellten Sachverhalt grundsatzlich gebunden (Art. 105 Abs.
1 BGG). Gegen die tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz kann einzig vorgebracht werden, sie
seien offensichtlich unrichtig, d.h. willkirlich (BGE 148 V 366 E. 3.3 mit Hinweisen), oder sie wiirden
auf einer anderen Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen. Ausserdem muss in der
Beschwerde aufgezeigt werden, inwiefern die Behebung der vorerwahnten Mangel flir den Ausgang
des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG; BGE 137 111 226 E. 4.2 mit Hinweis). Neue
Tatsachen und Beweismittel diirfen nur so weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid der
Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG). Nach Erlass des angefochtenen Entscheids
entstandene (sog. echte) Noven sind von vornherein unzuldssig (BGE 149 Ill 465 E. 5.5.1 mit
Hinweisen).

2.2. Das vom Beschwerdefiihrer nach Ablauf der Beschwerdefrist und damit ohnehin verspatet
eingereichte Urteil des Richteramts vom 28. November 2023 sowie die der Replik beigelegte
Medienmitteilung des Bundesrats vom 22. Januar 2024 kdnnen als echte Noven bei der Beurteilung
der Beschwerde keine Berticksichtigung finden.

3.
In der Hauptsache geht es dem Beschwerdefiihrer darum, die alleinige Obhut lber den Sohn zu
erlangen.

3.1.

3.1.1. Das Wohl des Kindes hat fir die Zuteilung der Obhut an den einen oder den anderen Elternteil
Vorrang vor allen anderen Uberlegungen, insbesondere vor den Wiinschen der Eltern. Vorab ist
deren Erziehungsfahigkeit zu klaren. Ist sie bei beiden Elternteilen gegeben, kann die Stabilitat der
ortlichen und familidren Verhaltnisse ausschlaggebend sein. Diesen Kriterien lassen sich weitere
Gesichtspunkte zuordnen, so die Bereitschaft eines Elternteils, mit dem andern in Kinderbelangen
zusammenzuarbeiten, oder die Forderung, dass eine Zuteilung der Obhut von einer personlichen
Bindung und echter Zuneigung getragen sein sollte (Urteil 5A_224/2022 vom 13. Dezember 2022 E.
3.1 mit Hinweisen; vgl. BGE 142 11l 617 E. 3.2.3, 612 E. 4.3; 136 | 178 E. 5.3). Wesentlich sein kann
ferner der Grundsatz, Geschwister nach Maéglichkeit nicht zu trennen. Ist aber bei Geschwistern, zum
Beispiel aufgrund eines Altersunterschiedes, von unterschiedlichen Bediirfnissen und insbesondere
von verschiedenen emotionalen Bindungen und Wiinschen auszugehen, steht einer Trennung der
Kinder nichts entgegen (Urteil 5A_730/2020 vom 21. Juni 2021 E. 3.3.1.1 mit Hinweisen). Die
Maoglichkeit der Eltern, die Kinder personlich zu betreuen, spielt hauptsachlich dann eine Rolle, wenn
spezifische Bediirfnisse der Kinder eine personliche Betreuung notwendig erscheinen lassen oder
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wenn ein Elternteil auch in den Randzeiten (morgens, abends und an den Wochenenden) nicht bzw.
kaum zur Verfiigung stiinde; ansonsten ist von der Gleichwertigkeit von Eigen- und Fremdbetreuung
auszugehen (zum Ganzen: Urteil 5A_361/2023 vom 24. November 2023 E. 4.1.1 mit Hinweisen;
vgl. BGE 144 111 481 E. 4.6.3 und E. 4.7). Je nach Alter ist auch den Ausserungen der Kinder bzw. ihrem
eindeutigen Wunsch Rechnung zu tragen (vgl. BGE 142 1l 481 E. 2.7; zit. Urteil 5A_224/2022 E. 3.1).
Wahrend bei dlteren Kindern zunehmend die Wohn- und Schulumgebung sowie der sich ausbildende
Freundeskreis wichtig werden, sind kleinere Kinder noch stirker personenorientiert (BGE 142 Il
481 E. 2.7). Entsprechend kénnen im Zusammenhang mit dem wichtigen Kriterium der Stabilitat und
Kontinuitét die Beurteilungsfelder je nach Lebensalter des Kindes variieren (Urteil 5A_744/2023 vom
21. Februar 2024 E. 3.1).

3.1.2. Beim Entscheid iiber die Obhut ist das Sachgericht in vielfacher Hinsicht auf sein Ermessen
verwiesen (Urteil 5A_533/2023 vom 17. Januar 2024 E. 3.2 mit Hinweis). Das Bundesgericht schreitet
nur ein, wenn die Vorinstanz grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsatzen
abgewichen ist, wenn sie Tatsachen beriicksichtigt hat, die fiir den Entscheid im Einzelfall keine Rolle
hadtten spielen diirfen, oder wenn sie umgekehrt Umstidnde ausser Betracht gelassen hat, die
zwingend hatten beachtet werden miissen. Ausserdem greift das Bundesgericht in
Ermessensentscheide ein, falls sich diese als offensichtlich unbillig, als in stossender Weise
ungerecht erweisen (BGE 142 |1l 617 E. 3.2.5, 612 E. 4.5; je mit Hinweisen).

3.2.

3.2.1. Die Vorinstanz verwies fiir ihren Entscheid zunachst auf die Erwagungen des
Amtsgerichtsprasidenten. Diesem zufolge seien grundsatzlich beide Parteien geeignet, die Obhut liber
den gemeinsamen Sohn auszuiiben. Die Stabilitdt der ortlichen und familidren Verhaltnisse spreche
flr eine Obhutszuteilung an die Beschwerdegegnerin, denn der Sohn lebe seit der Geburt zusammen
mit seinem &lteren Halbbruder bei ihr. Um selber einen eindeutigen Wunsch zu kommunizieren, sei
der Sohn noch zu jung. Zugunsten der Beschwerdegegnerin falle ins Gewicht, dass sie ihn zu einem
grosseren Teil personlich betreuen kdnne, als dies beim Beschwerdefiihrer der Fall sei. Auch die
Tatsache, dass bei einer Obhutszuteilung an sie die beiden Halbbriider zusammen aufwachsen
kdnnten, stelle einen Pluspunkt auf ihrer Seite dar. Der Beschwerdefiihrer befiirchte gestiitzt auf das
im Rahmen des gegen die Beschwerdegegnerin gefiihrten Strafverfahrens erstellte Gutachten, dass
der Sohn in ihrer Obhut in seiner geistigen und korperlichen Unversehrtheit gefdhrdet ware. Das
Gutachten seiindessen nicht erstellt worden, um abzuklaren, ob die Beschwerdegegnerin geeignet sei,
die Obhut Uber ihre Kinder auszuliben. Es mache daher keine Aussagen zu den Kindern der
Beschwerdegegnerin und deren Fahigkeit, diese zu betreuen. Im Gutachten sei nirgends die Rede
davon, dass die alteren Kinder der Beschwerdegegnerin aufgrund eines bestimmten Verhaltens von
dieser traumatischen Erlebnissen ausgesetzt oder durch ihr Verhalten gefahrdet gewesen waren. In
Auseinandersetzung mit dem Inhalt der beigezogenen KESB-Akten und verschiedenen Berichten
neueren Datums (der Erziehungsbeistandinnen, der Familienbegleiterin und betreffend Aussagen der
Hebamme) seien ebenfalls keine Hinweise auf eine Kindeswohlgefdhrdung zu erkennen.
Zusammenfassend wiirden deshalb die Argumente fir eine Obhutszuteilung an die
Beschwerdegegnerin liberwiegen.

3.2.2. Sodann erwog die Vorinstanz, der Amtsgerichtsprasident habe bei seinem Entscheid lber die
Zuteilung alle nach der Rechtsprechung dafiir massgebenden Kriterien geprift. An seiner Wirdigung
sei nichts auszusetzen und es kdnne grundsatzlich vollumfanglich auf seine Erwagungen verwiesen
werden. Was der Beschwerdefiihrer dagegen vorbringe, vermoge daran nichts zu andern. Mit seiner
Berufung stelle er im Wesentlichen die Erziehungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin infrage, im
Rahmen der Parteibefragung vor dem Instruktionsrichter habe er diese indessen nicht mehr bestritten.
Zusatzlich zu den vom Amtsgerichtsprasidenten bereits erwdhnten Berichten zeichneten auch der
Schlussbericht zur Familienbegleitung vom 30. Dezember 2022 und die Zeugenaussagen der



Erziehungsbeistandin sowie der Besuchsbegleiterin anlasslich der Instruktionsverhandlung ein
positives Bild. Das im Strafverfahren erstellte Gutachten dussere sich nicht zur Erziehungsfahigkeit der
Beschwerdegegnerin, sodass fiir die Frage der Obhut nichts zu ihren Ungunsten daraus abgeleitet
werden konne. |hre Therapie verlaufe positiv, woran auch die rechtskraftige Verurteilung wegen
Tatlichkeiten (Strafbefehl vom 4. Oktober 2022) nichts dndere. Auch der Beschwerdegegner sei wegen
derselben Auseinandersetzung verurteilt worden. Dass die Strafsache gegen ihn wegen seiner
Einsprache bis anhin noch nicht rechtskraftig abgeschlossen sei, andere daran ebenfalls nichts. Alles in
allem bleibe es dabei, dass nicht nur der Beschwerdefiihrer, sondern genau gleich auch die
Beschwerdegegnerin als erziehungsfahig zu qualifizieren sei. Es sei nicht anzunehmen, dass der Beizug
von KESB-Akten, welche die beiden vorehelichen Kinder betrafen, an diesem Ergebnis zu dandern
vermdchte.

3.3. Vorliegend ist unbestritten, dass sowohl das Kriterium der Stabilitat der Verhaltnisse als auch der
Grundsatz, Geschwister nicht zu trennen, fir eine Obhutszuteilung an die Beschwerdegegnerin
sprechen, zumal der Sohn der Parteien seit seiner Geburt zusammen mit seinem Halbbruder bei der
Beschwerdegegnerin lebt (zur Bedeutung des Kriteriums der gelebten Betreuungssituation bei
Trennung der Eltern vor der Geburt vgl. Urteil 5A_67/2021 vom 31. August 2021 E. 3.4, in: FamPra.ch
2021 S. 1102). Der Beschwerdefihrer stellt indessen die Erziehungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin
infrage, welche unabdingbare Voraussetzung fir die Obhutszuteilung ist.

3.4. In diesem Zusammenhang riigt er, die Vorinstanz habe das im Rahmen des Strafverfahrens
erstellte Gutachten (vgl. Sachverhalt lit. A.b) willkiirlich gewiirdigt. Sie habe verkannt, dass die darin
festgestellten Verhaltensauffalligkeiten auch Auswirkungen auf die Erziehungsfahigkeit der
Beschwerdegegnerin hatten und das Wohl des gemeinsamen Sohnes gefdhrden kdonnten.

3.4.1. Der Beschwerdegegnerin wurde mit dem fraglichen Gutachten eine emotional instabile
Personlichkeitsstorung, impulsiver Typus (ICD-10: F60.30), diagnostiziert. Das Vorliegen einer
psychischen Erkrankung spricht nicht per se gegen eine Obhutszuteilung an den entsprechenden
Elternteil. Einer solchen steht nichts im Wege, wenn die psychische Stérung entweder keinen
Einfluss auf die Erziehungsfihigkeit hat oder aber deren konsequente Therapierung die
Erziehungsfahigkeit in geniigendem Masse (wieder-) herzustellen vermag, was grundsatzlich
Krankheits- und Behandlungseinsicht voraussetzt (vgl. zur Thematik LUDEWIG ET AL., Richterliche
und behordliche Entscheidungsfindung zwischen Kindeswohl und Elternwohl: Erziehungsfahigkeit
bei Familien mit einem psychisch kranken Elternteil, in: FamPra.ch 2015 S. 562 ff., namentlich S. 587
f., S.595,S. 600 f., S. 603 und S. 606 ff.).

3.4.2. Aus dem angefochtenen Entscheid ergibt sich, dass sich die Beschwerdegegnerin in
psychotherapeutischer Behandlung befindet und das Helfernetz ihr ein grosses Engagement fiir die
Kinder attestiert. Eine vertiefte Abklarung dessen, ob bzw. in welchem Ausmass die Diagnose der
Beschwerdegegnerin ihre Erziehungsfahigkeit beeintrachtigen kénnte, nahm die Vorinstanz indessen
nicht vor. Sie begnligte sich damit, auf die Berichte bzw. Aussagen der Erziehungsbeistandinnen, der
Familien- und der Besuchsbegleiterin sowie der Hebamme abzustellen, welche keine
Kindeswohlgefdahrdung durch die Beschwerdegegnerin ausmachen konnten.

3.4.3. Angesichts der konkreten Umstédnde des Einzelfalles ist unerfindlich, weshalb die Vorinstanz
diese Angaben als geniigend erachtete. Zwar wies sie zu Recht darauf hin, dass das im Rahmen des
Strafverfahrens in Auftrag gegebene Gutachten nicht zum Zweck erstellt wurde, die
Erziehungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin abzukldren. Sie zog daraus indessen die falsche
Schlussfolgerung, dass die Erkenntnisse des fraglichen Gutachtens fiir die Beurteilung der
Obhutsfrage unbeachtlich seien. Stattdessen hatte sie folgern sollen, dass sich eine Begutachtung
der Beschwerdegegnerin hinsichtlich ihrer Erziehungsfihigkeit aufdrangt, denn angesichts der
aktenkundigen, massiven Gewalt gegeniiber dem Beschwerdefiihrer kann nicht einfach iiber die der



Beschwerdegegnerin mittels Gutachten attestierten Probleme im Bereich der Impulssteuerung, der
Emotionalitat, der Aggressivitat und der Aggressionsbereitschaft sowie der Beziehungsfahigkeit (vgl.
Gutachten, S. 42) hinweggesehen werden. Wie der Beschwerdefiihrer zu Recht unterstreicht,
konnen derartige Defizite einen Einfluss auf die Erziehungsfahigkeit haben. Aus dem angefochtenen
Entscheid ergibt sich nicht, dass die Fachpersonen, auf deren Aussagen die Vorinstanz massgeblich
abstellte, iiber hinreichende Qualifikationen verfiigen wiirden, um die Erziehungsfahigkeit der
Beschwerdegegnerin mit Blick auf ihre Diagnose zuverldssig beurteilen zu kdnnen. In diesem
Zusammenhang ist namentlich auf die gutachterliche Feststellung hinzuweisen, dass gerade bei der
emotional instabilen Personlichkeitsstérung ein "Ubersehen" der Stdrungsmerkmale sehr viel
leichter geschehen kénne, da die Betroffenen im Kontaktverhalten unauffillig seien und selbst in
der gutachterlichen Untersuchung sehr kompetent auftreten kdonnten; ihre Problematik, die vor
allem durch Beziehungskrisen getriggert werde, zeige sich in dieser Situation nicht (Gutachten, S. 44
f.). Deshalb ist unerheblich, dass beispielsweise die Hebamme die Beschwerdegegnerin 6fter sah als
der Gutachter. Es hdtte eine in psychischen Erkrankungen sachverstandige Person beigezogen
werden miissen, welche mit der fraglichen Diagnose vertraut ist und hitte beurteilen kdnnen, ob
die Beschwerdegegnerin in Belastungssituationen in der Lage ist bzw. (prognostisch) sein diirfte,
ihren Erziehungsaufgaben gerecht zu werden. Es ist sicherlich erfreulich, dass sich die beiden S6hne
gemass den Auskiinften des Helfernetzes in der Obhut der Beschwerdegegnerin prachtig entwickeln,
doch muss eine latente Gefdhrdung ebenfalls ausgeschlossen werden. Unter diesen Umstanden und
mit Blick auf die in Kinderbelangen geltende Untersuchungsmaxime (Art. 296 Abs. 1 ZPO) ist deshalb
irrelevant, ob die Aussage des Beschwerdefiihrers anlasslich der Instruktionsverhandlung, wonach
die Beschwerdegegnerin im Grossen und Ganzen schon in der Lage sei, den Sohn kindgerecht zu
erziehen, mit der Vorinstanz so zu verstehen wire, dass er ihr die Erziehungsfahigkeit nicht (mehr)
absprechen wollte.

3.5.

3.5.1. Sodann erblickt der Beschwerdefiihrer Willkiir in der Sachverhaltsfeststellung und eine
Verletzung seines Beweisanspruchs darin, dass die Vorinstanz nicht die KESB-Akten aller Kinder der
Beschwerdegegnerin beigezogen hat. Die beiden dlteren Kinder seien immer wieder Zeugen der
Gewaltausbriiche der Beschwerdegegnerin geworden. Die Vorinstanz verkenne, dass das Miterleben
von Gewalt fiir die Kinder nie ohne Auswirkungen bleibe.

3.5.2. Anders als der Beschwerdefiihrer meint, ergibt sich aus dem Gutachten nicht mit hinreichender
Klarheit, dass die beiden alteren Kinder der Beschwerdegegnerin in der Vergangenheit bei
Gewaltausbriichen zugegen gewesen waren. Demgegeniiber ist dem Beschwerdefiihrer darin
zuzustimmen, dass die Vorinstanz mit Bezug auf die Kinder D. und E. vertiefte Abklarungen hitte
vornehmen miissen angesichts der Tatsache, dass fiir simtliche Kinder der Beschwerdegegnerin die
Kindesschutzbehorden involviert werden mussten, sie die Obhut liber ihre zwei dltesten Kinder nicht
bzw. nicht dauernd innehatte und sie offenbar auch heute noch auf eine engmaschige Begleitung
bzw. Entlastung angewiesen ist. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz sowie der
Beschwerdegegnerin drangte sich der vom Beschwerdefiihrer beantragte Beizug der KESB-Akten
betreffend D. und E. gerade auf, um festzustellen, mit welchen Problemen sich die
Beschwerdegegnerin in der Vergangenheit konfrontiert sah, und fiir den Vergleich, ob sie diese
heute zu bewaltigen vermag. Auch ist die Frage berechtigt, ob die beiden dlteren Kinder in der
Vergangenheit Handgreiflichkeiten oder Wutausbriiche miterlebt haben, woriiber die KESB-Akten
moglicherweise Aufschluss geben kdnnten.

3.6.

3.6.1. Zuletzt wirft der Beschwerdefiihrer der Vorinstanz Willkiir vor, da sie libersehen habe, dass die
von der Beschwerdegegnerin begangene, mit Strafbefehl vom 4. Oktober 2022 geahndete Tatlichkeit



(vgl. Sachverhalt lit. C.a) zum Nachteil des gemeinsamen Sohnes der Parteien erfolgt sei, und dies als
nicht relevant abgetan habe.

3.6.2. Seine Rilige erweist sich als gerechtfertigt. Die Erwagungen im angefochtenen Entscheid
erwecken den Anschein, dass die Vorinstanz davon ausging, Opfer der Tatlichkeit sei der
Beschwerdefiihrer gewesen ("[aluch der Ehemann wurde wegen derselben Auseinandersetzung
verurteilt [...] wegen Beschimpfung und Tatlichkeiten", indessen, worauf der Beschwerdefiihrer zu
Recht hinweist, zum Nachteil der Beschwerdegegnerin und nicht des Kindes). Bei korrekter
Sachverhaltsfeststellung hitte die Vorinstanz im Rahmen der Beurteilung der Obhutsfrage zwingend
begriinden miissen, weshalb ein strafrechtlich relevantes Verhalten gegeniiber dem Sohn fiir die
Zuteilung unerheblich sein sollte. Die Beschwerdegegnerin irrt, wenn sie ausfiihrt, ihre
Erziehungsfahigkeit habe damit nichts zu tun.

3.7. Aus dem Gesagten folgt, dass die Vorinstanz den Sachverhalt willkirlich feststellte, indem sie
einerseits notwendige Abklarungen unterliess und andererseits einzelne Beweismittel offensichtlich
falsch wiirdigte. Ferner weist der Beschwerdefiihrer zu Recht darauf hin, dass selbst dann, wenn bei
der Erziehungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin keine Einschrankungen zu verorten waren,
letztendlich entscheidend ist, bei welchem Elternteil das Kind am besten aufgehoben ist. Es handelt
sich vorliegend nicht um die Abanderung einer Obhutsregelung, sondern um einen erstmaligen
Entscheid (iber die Obhut. Die Vorinstanz hat sich mit Bezug auf die Erziehungsfihigkeit der
Beschwerdegegnerin darauf konzentriert, dass keine Kindeswohlgefdhrdung vorliege. Ob beim
Beschwerdefiihrer in dieser Hinsicht allenfalls (leichte) Vorteile auszumachen waren, was die
Beschwerdegegnerin verneint, thematisiert der angefochtene Entscheid nicht.

3.8. Die Beschwerde ist deshalb im Eventualstandpunkt gutzuheissen, zumal das Bundesgericht Gber
die Angelegenheit nicht reformatorisch entscheiden kann. Die Sache wird an die Vorinstanz
zurickgewiesen, damit sie ein Erziehungsfahigkeitsgutachten tber beide Eltern einhole, die KESB-
Akten von D. und E. beiziehe und (ber die Obhutszuteilung sowie gegebenenfalls die weiteren
Kinderbelange neu entscheide. In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass die Mdglichkeit
zur personlichen Betreuung angesichts des Alters des Sohnes von nun drei Jahren - vorbehaltlich
besonderer Bedirfnisse des Kindes - keine fiir den Obhutsentscheid bedeutende Rolle mehr spielt (vgl.
vorne E. 3.1). Angesichts des Verfahrensausgangs eribrigt sich eine Auseinandersetzung mit den
Rigen des Beschwerdefiihrers betreffend die tibrigen Kinderbelange.

4,

Im Ergebnis ist die Beschwerde teilweise gutzuheissen. Die Rlickweisung der Sache zu erneuter
Abkldrung gilt fur die Frage der Auferlegung der Gerichtskosten wie auch der Parteientschadigung als
vollstandiges Obsiegen, und zwar unabhangig davon, ob sie beantragt und ob das entsprechende
Begehren im Haupt- oder im Eventualantrag gestellt wird (BGE 141 V 281 E. 11.1 mit Hinweis).
Dementsprechend wird die Beschwerdegegnerin kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1
sowie Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG). lhrem Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege kann indes
entsprochen werden, denn die gesetzlichen Voraussetzungen hierfiir sind erfillt (Art. 64 Abs. 1 und 2
BGG). Die Beschwerdegegnerin hat der Bundesgerichtskasse Ersatz zu leisten, wenn sie spater dazu in
der Lage ist (Art. 64 Abs. 4 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Das Urteil des Obergerichts des Kantons Solothurn vom
24. Mai 2023 wird aufgehoben und die Sache an die Vorinstanz zuriickgewiesen, damit sie den



Sachverhalt hinsichtlich der Erziehungsfahigkeit beider Elternteile weiter abklare und Uber die
Angelegenheit neu entscheide. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

2.
Das Gesuch der Beschwerdegegnerin um unentgeltliche Rechtspflege wird gutgeheissen und es wird
ihr Rechtsanwaltin Cornelia Dippon als unentgeltliche Rechtsbeistandin beigegeben.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden der Beschwerdegegnerin auferlegt, indes vorlaufig auf die
Gerichtskasse genommen.

4.
Die Beschwerdegegnerin hat den Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
3'500.-- zu entschadigen.

5.

Rechtsanwailtin Cornelia Dippon wird aus der Bundesgerichtskasse eine Entschadigung von Fr. 2'500.-
- ausgerichtet.

6.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Solothurn, Zivilkkammer, mitgeteilt.

Lausanne, 22. Mai 2024

Im Namen der Il zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Herrmann

Die Gerichtsschreiberin: Gutzwiller



