nas/Bork, ZPO, 21. Aufl., § 114 Rn 58. Nach Auffassung
des Senats muss ein Bekl, der die Vaterschaft nicht aner-
kennen und es auf einen Prozess ankommen lassen will,
ernsthafte Zweifel an seiner Vaterschaft darlegen konnen,
so auch OLG Hamburg FamRZ 2000, 1587, OLG Karlsruhe
NJW-RR 1998, 1228. Anders als in Anfechtungsverfahren
gilt nicht der Gesichtspunkt, dass er sich nicht einem
Rechtsstreit entziehen kann. Im Rahmen der PKH-Priifung
ist auch in eng begrenztem Umfang eine vorweggenom-
mene Beweiswiirdigung zuldssig, vgl. BGH NJW 1994,
1160. Dass auf Antrag oder von Amts wegen eine Beweis-
aufnahme durchgefiihrt werden muss, hat daher nicht
zwangsliufig die Bewilligung von Prozesskostenhilfe zur
Folge. Umstinde, die zu ernsthaften Zweifeln an seiner Va-
terschaft Anlass geben konnten, hat der Bekl nicht dargetan.
Im Vaterschaftsfeststellungsverfahren muss der Bekl, der
mit der Mutter in der gesetzlichen Empfiangniszeit Verkehr
gehabt hat, begriindete Aussicht haben, die Vermutung des
§ 1600 Abs.2 BGB zu widerlegen. Hieran fehlt es vorlie-
gend. Der Bekl hat in seiner Stellungnahme zu den Antra-
gen des klagenden Kindes eingerdumt, dass es mit der Kin-
desmutter innerhalb der gesetzlichen Empféngniszeit zu
Geschlechtsverkehr gekommen sei. Im Ubrigen hat er aus-
gefiihrt, er wisse nicht, ob er der einzige Geschlechtspartner
der Mutter gewesen sei. Zu der Erkldrung der Mutter, aus-
schlieBlich mit dem Bekl Geschlechtsverkehr gehabt zu ha-
ben, hat er keine Stellung bezogen. Bereits zum Zeitpunkt
der Beantragung von Prozesskostenhilfe war es nach alle-
dem unwahrscheinlich, dass die Vaterschaftsvermutung des
§ 1600 Abs.2 S.1 BGB durch das veranlasste Abstam-
mungsgutachten widerlegt werden konnte. Eine hinrei-
chende Erfolgsaussicht der Rechtsverteidigung des Bekl
i.S.v. § 114 ZPO gegen die beantragte Vaterschaftsfeststel-
lungsklage bestand daher nicht.

Aber auch im Hinblick auf die beantragte Verurteilung
zur Zahlung des Regelunterhalts bot die Rechtsverteidi-
gung des Bekl keine Aussicht auf Erfolg. Der Einwand feh-
lender Leistungsfiahigkeit kann im Verfahren nach § 653
ZPO nicht beriicksichtigt werden. Zwar war unter Geltung
des § 643 ZPO a.F umstritten, ob neben Einwinden zum
Grund des Anspruchs wie Erfiillung, Forderungsiibergang
(§§ 91 BSHG, 7 UVG) und Zusammenleben mit dem Vater
(§ 1612f. BGB a.F) im Einzelfall auch der Einwand man-
gelnder Leistungsfihigkeit des Vaters zu beachten war (vgl.
zum Meinungsstreit OLG Bremen FamRZ 2000, 1164). Mit
der Neuregelung der §§ 653ff. ZPO ist der Unterhalts-
schuldner jedoch grundsitzlich hinsichtlich aller Einwen-
dungen gegen die Verurteilung zur Zahlung des Regelunter-
halts auf das Korrekturverfahren gem. § 654 ZPO zu
verweisen. Der Senatr folgt insoweit der Auffassung des
OLG Bremen, wie sie in der Entscheidung vom 2.2.2000 ih-
ren Niederschlag gefunden hat (= FamRZ 2000, 1164;
ebenso Zéller-Philippi, ZPO, 23. Aufl. 2002, § 653 Rn4
m.w.N. — a.A. OLG Brandenburg FamRZ 2000, 1581,
1583). Durch die Neuregelung der §§ 653 {f. ZPO soll ge-
wihrleistet sein, dass der Regelunterhalt des klagenden
Kindes durch eine rasche Titulierung jedenfalls zunichst si-
chergestellt ist und erst in einem Nachverfahren iiber et-
waige Einwendungen des Vaters betreffend die Hohe des
tatsdchlich geschuldeten Unterhalts gestritten wird.

Mitgeteilt von Vors. Richter am OLG Dr. Biittner, Koln

Anm. der Red.:. Zur Entscheidung des OLG Koln s. auch
Kogel, FamRB 2003, 151f..

Zu LS 2.: Der BGH hat entschieden, dass der Vater im An-
nexverfahren nach § 653 Abs. 1 ZPO mit dem Einwand man-
gelnder oder eingeschriankter Leistungsfahigkeit (vgl.
FamRZ 2003, 304, 305) und mit dem Einwand der Erfiillung
des Kindesunterhalts (Urt. v. 7.5.2003 — XII ZR 140/01) aus-
geschlossen ist. Im Urt. v. 7.5.2003 hat er aber abschlieend
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ausgefiihrt: ,,Allerdings wird in den Fillen, in denen die Er-
fiillung des geltend gemachten Unterhaltsanspruchs oder
die Leistungsunfihigkeit des Vaters unstreitig sind, zu prii-
fen sein, ob einem dennoch nach § 653 Abs. 1 ZPO gestell-
ten Antrag des Kindes wegen einer missbrauchlichen Aus-
nutzung des Einwendungsausschlusses im Annexverfahren
das Rechtsschutzbediirfnis fehlt*.

Zur Testierfahigkeit im Zusammenhang mit einem Be-
treuungsverfahren

Art. 14 Abs.1 S.1 GG; §§ 1896 Abs.1 S.1, 2229 Abs.4
BGB

OLG Celle, Beschl. v. 11.3.2003 - 6 W 16/03 -
(LG Hildesheim)

1. Ohne weitere Anhaltspunkte kann allein aus einem
etwa acht Monate nach Testamentserrichtung erstatte-
ten fachirztlichen Gutachten in einem Betreuungsver-
fahren nicht geschlossen werden, dass die Erblasserin
bereits im Zeitpunkt der Testamentserrichtung an ei-
ner Altersdemenz in einem Umfang litt, die ihre Tes-
tierfihigkeit gem. § 2229 Abs. 4 BGB ausschloss.

2. Kein hinreichender Anhaltspunkt fiir eine Testierunfi-
higkeit stellt der Umstand dar, dass die Erblasserin
statt ihres einzigen Sohnes eine familienfremde und
ihr erst seit einiger Zeit bekannte Person zum Erben
einsetzt.

(Leitscitze der Redaktion)

Griinde: Die sofortige Beschwerde ist zuldssig (§ 569
Abs. 1 S.11i.Vm. § 127 Abs. 2 S. 2 und 3 ZPO), in der Sa-
che jedoch nicht begriindet. Die beabsichtigte Rechtsverfol-
gung des Kl bietet keine hinreichende Aussicht auf Erfolg
gem. S. 114 ZPO.

1. Soweit der Kl mit dem Antrag zu 1 die Feststellung der
Unwirksamkeit des am 29.6.1999 errichteten Testamentes
seiner am 17.10.2002 verstorbenen Mutter ... begehrt, ist das
LG zu Recht davon ausgegangen, dass keine ausreichenden
tatsdchlichen Anhaltspunkte fiir eine Testierunfahigkeit der
Erblasserin im Zeitpunkt der Testamentserrichtung beste-
hen.

Gem. § 2229 Abs. 4 BGB kann ein Testament nicht errich-
ten, wer wegen krankhafter Storung der Geistestitigkeit,
Geistesschwiche oder Bewusstseinsstdrung nicht in der
Lage ist, die Bedeutung einer von ihm abgegebenen Wil-
lenserklidrung einzusehen und nach dieser Einsicht zu han-
deln. Entsprechend dem Grundsatz, dass die Storung der
Geistestitigkeit die Ausnahme bildet, ist ein Erblasser dabei
so lange als testierfihig anzusehen, als nicht seine Testier-
unfihigkeit zur vollen Gewissheit des Gerichts nachgewie-
sen wird (OLG Frankfurt/M. FamRZ 1996, 635; BayObLG
FamRZ 1994, 593; Palandt-Edenhofer, BGB, 63. Aufl.,
§ 2229 Rn 11). Die Darlegungs- und Beweislast fiir die
mangelnde Testierfahigkeit trifft im Rechtsstreit denjenigen,
der sich auf sie beruft, hier also den KI.

Zunéchst lédsst sich dem im Betreuungsverfahren beim AG
G. (Az.....) eingeholten Gutachten der Arztin fiir Psychiatrie
... vom 23.2.2000 ... nichts dafiir entnehmen, dass die Erb-
lasserin bereits im Zeitpunkt der Errichtung des Testamentes
am 29.6.1999 testierunfihig war. Die Gutachterin beschei-
nigt der Erblasserin zwar eine Altersdemenz auf dem Boden
einer cerebralen Durchblutungsstorung. Thre Exploration be-
ruht jedoch auf einem Hausbesuch bei der Erblasserin am
20.2.2000, wihrend das Testament bereits am 29.6.1999 er-
richtet wurde. Anhaltspunkte dafiir, dass die Erblasserin be-
reits im Juni 1999 infolge Altersdemenz nicht in der Lage
war zu beurteilen, dass sie ein Testament errichtet oder wel-



chen Inhalt und welche Tragweite dies hat, lassen sich dem
Gutachten nicht entnehmen. Nicht ausreichend hierfiir ist
die Mitteilung der Befundtatsache seitens der Gutachterin,
die Mutter des Bekl habe ihr berichtet, die Erblasserin habe
bereits Anfang 1999 recht hilflos gewirkt, sei sehr vergess-
lich gewesen und habe sich nur noch schlecht versorgen
konnen. Dies mogen zwar Umstédnde sein, die gegebenen-
falls die Einrichtung einer Betreuung gem. § 1896 Abs. 1
S. 1 BGB rechtfertigen. Den Schluss auf eine dariiber hi-
nausgehende Testierunfihigkeit erlauben sie indessen nicht
(zur grundsitzlichen UnmaBgeblichkeit der Einrichtung ei-
ner Betreuung fiir die Testierfahigkeit vgl. OLG Frankfurt,
BayObLgG, a.a.0.).

Zu beriicksichtigen ist ferner der Umstand, dass die Erblas-
serin am 31.5.1999 das AG G. aufsuchte, um ihre bisheri-
gen Testamente aus der amtlichen Verwahrung zu nehmen.
Durch die Rechtspflegerin ist hierzu vermerkt ...: ,Die Er-
schienene war, wie die mit ihr gefiihrte Unterhaltung ergab,
testierfahig.” Ferner heifit es im Vorspann des notariellen
Testamentes vom 29.6.1999 ...: ,Die Erschienene ist, wie
ich, die Notarin, mich durch ein mit ihr gefiihrtes lingeres
Gesprich iiberzeugte, voll geschiftsfahig.” Zwar handelt es
sich weder bei einer Rechtspflegerin noch bei einer Notarin
um medizinisch geschultes Fachpersonal, das alleine zu be-
urteilen in der Lage ist, ob eine gesundheitliche Stérung
vorliegt, die die Fahigkeit zur Errichtung eines Testamentes
ausschlieft. Indessen kann bei einer Altersdemenz nur auf
Grund des Gesamtverhaltens und des Gesamtbildes der Per-
sonlichkeit zur Zeit der Testamentserrichtung beurteilt wer-
den, ob der Erblasser Inhalt und Reichweite seiner letztwil-
ligen Verfiigung noch beurteilen und hiernach handeln
konnte (OLG Diisseldorf FamRZ 1998, 1064, 1065; Bay-
ObLG FamRZ 1997, 1511, 1512). Bei dieser Beurteilung
konnen auch die Wahrnehmungen der Notarin und der
Rechtspflegerin von Bedeutung sein.

Kein hinreichender Anhaltspunkt fiir eine Testierunfahigkeit
der Erblasserin stellt schlielich der schlichte Umstand dar,
dass die Erblasserin den familienfremden und ihr erst seit
einiger Zeit vor Testamentserrichtung bekannten Bekl zum
Erben eingesetzt hat und nicht den Kl als ihren Sohn. Zu-
nichst folgt schon aus der grundgesetzlich garantierten Tes-
tierfreiheit (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG), dass der Erblasser eine
Erbeinsetzung nach seinem freien Willen vornehmen kann
und hierfiir weder verniinftige noch von Dritten nachvoll-
ziehbare Griinde erforderlich sind (vgl. OLG Frankfurt/M.
FamRZ 1996, 635, 636). Hinzu kommt, dass die Erblasserin
— wie sich aus dem Bericht der Arztin fiir Psychiatrie ... er-
gibt — durch die Familie des Bekl versorgt wurde, in diese
integriert schien und recht zufrieden wirkte ...

Dem weiteren Vortrag des Kl, der Bekl und seine Familie
hitten die Erblasserin bei Abfassung des Testamentes ge-
tauscht, fehlt schlieBlich die hinreichende Substanz. Es ist
nicht ersichtlich, durch welche konkreten Tauschungshand-
lungen die Erblasserin von dem Bekl zur Errichtung des
Testamentes veranlasst worden sein soll. Entsprechend geht
auch die am 18.11.2002 gegeniiber dem Nachlassgericht er-
klarte Testamentsanfechtung ins Leere.

2. Aus den oben genannten Griinden bestehen ebenso wenig
hinreichende Anhaltspunkte dafiir, dass die Erblasserin bei
Abschluss des Mietvertrages vom 1.5.1999 mit dem Bekl
geschiftsunfiahig gewesen (§ 104 Nr. 2, § 105 Abs. 2 BGB)
oder tduschungsbedingt zum Abschluss dieses Vertrages
veranlasst worden wire. Auch fiir eine Sittenwidrigkeit die-
ses Vertrages ist nichts ersichtlich, selbst wenn der verein-
barte Mietzins deutlich unter dem ortsiiblichen gelegen ha-
ben sollte. SchlieBlich fehlt dem Kl insoweit ohnehin ein
rechtliches Interesse an der Feststellung der Unwirksamkeit
des Mietvertrages (§ 256 Abs. 1 ZPO), da nicht ersichtlich
ist, dass er die Erblasserin beerbt hat und deshalb Rechte

gegeniiber dem Bekl wegen des Mietgrundstiicks geltend
machen konnte.

Rechtsprechung kompakt

Wegen der zahlreichen in diesem Heft veroffentlichten Ent-
scheidungen entfillt dieses Mal die Rubrik ,Rechtspre-
chung kompakt*.

Es soll aber mitgeteilt werden, dass die in FF 2003, 70 un-
ter ,,Rechtsprechung kompakt“ zu ,,Aktuelles zum Versor-
gungsausgleich” angefiihrten Beschliisse des OLG Bamberg
und des OLG Frankfurt/M., in denen die Rechtsbeschwerde
zugelassen worden war, rechtskriftig sind.

Richter am AG a.D. Dieter Miesen
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