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REPUBLIK OSTERREICH 14 R 49/16b
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprasidenten Dr. Curd Steinhauer als Vor-
sitzenden sowie die Richterin Mag. Elisabeth Bartholner
und den Richter Dr. Bernhard Steger in der Rechtssache
der klagenden Partei Wohnhilfe Verein zu Schaffung und
Erhaltung Adaquater Wohn-, Arbeits-, und Lebensbedingun-
gen fur behinderte Menschen, 7201 Neudorfl, Augasse 2a,
vertreten durch Sauerzopf & Partner, Rechtsanwalte in
Eisenstadt, wider die beklagte Partei Land Burgenland,
7000 Eisenstadt, Europaplatz 1, vertreten durch Hajek &
Boss & Wagner Rechtsanwdlte OG in Eisenstadt, wegen
EUR 147.744,46 sA, iber die Berufungen der klagenden Par-
tei (Berufungsinteresse EUR 104.848,75) und der beklagten
Partei (Berufungsinteresse EUR 42.895,71) gegen das
Urteil des Landesgerichts Eisenstadt vom 26.1.2016, 2 Cg
58/15m-51, in nichtoéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Beiden Berufungen wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Par-
tei binnen 14 Tagen deren mit EUR 232,50 (darin EUR 38,75
USt) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu erset-
zen.

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.

Entscheidungsgrinde:

I.Sachverhalt:
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Die Klagerin betrieb seit 1997 in Neudodrfl ein Wohn-
heim fir behinderte Menschen als stationdre Sozialhilfe-
einrichtung mit 10 Langzeitwohnplatzen und einem Kurz-
zeitwohnplatz. Zuletzt wurden acht behinderte Personen
dort betreut.

Die Finanzierung des Heimes erfolgte teils iber
Spenden, teils iber wvon der beklagten Partei ausgezahlte
Tagsatze, die zwischen den Streitteilen jahrlich wverein-
bart wurden. Als Basis fur die Tagsatzhohe diente der
tatsdchliche Aufwand der Kladgerin. In den Monaten Dezem-
ber 2009 bis Februar 2010 betrug der durchschnittliche
Deckungssatz des Aufwands 85,14 %.

Die Abteilung Soziales der Burgenlandischen Landes-
regierung fihrte im Wohnheim immer wieder Nachschauen
durch, erteilte der Klagerin im Bescheidweg diverse Auf-
lagen - so im Oktober 2004 (./10), Mai 2006 (./14) und
August 2009 (./20) -, setzte Fristen fiir die Erfiillung
der Auflagen und iUberwachte deren Einhaltung.

Zuletzt erfolgte eine unangekiindigte Nachschau am
24.9.2009; auf deren Basis kam es =zum Bescheid vom
19.11.2009 (./23). Darin erteilte die beklagte Partei der
Kldgerin 6 Auflagen, so etwa eine fachliche Leitung mit
entsprechender Qualifikation im Sinn der Wohn- und Tages-
heimverordnung und einem Beschaftigungsausmal von mindes-
tens 25 Wochenstunden bis 15.12.2009 =zu installieren,
weil die beklagte Partei von einer nicht ausreichenden
Qualifikation der péddagogischen Leiterin Sonja Sieber
ausging. Die Bewohnerin Ursula Hertl sei ehebaldigst aus
der Einrichtung =zu entlassen und in ein Pflegeheim zu
transferieren, weil die Einrichtung der Kl&gerin nicht
geeignet sei, eine pflegebedlirftige Person wie Ursula

Hertl bis zu deren Ableben zu betreuen.
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Am 26.11.2009 suchten drei bei der Klagerin beschaf-
tigte Behindertenbetreuer (Andreas Geischnek, Laszlo Ber-
ger und Eszter Gaspar) Dr. Edith Demattio, eine Psycholo-
gin des Amtes der Burgenlandischen Landesregierung, auf.
Sie erklarten ihr unter konkreter Darlegung verschiedener
Problembereiche, sie miissten seit Monaten unter Bedingun-
gen arbeiten, die keine qualitative Betreuung fir die
Bewohner mehr zulieBen; sie selbst lberlegten bereits, zu
kindigen, fiuhlten sich den BewohnerInnen gegeniiber aller-
dings verantwortlich. Derzeit miissten sie - aufgrund des
Krankenstandes der zur Pflege von Frau Hertl eingesetzten
Frau Calusi - téadglich wechselnd 24-Stunden-Dienste verse-
hen und Frau Hertl pflegen.

Dr. Demattio leitete das Gesprachsprotokoll an Mag.
Waniek-Kain, damals Leiterin des Referates Sozialwesen
der beklagten Partei, weiter.

Die burgenlandische Landesregierung erliell sodann -
ohne die Klagerin zu den Vorwirfen anzuhdren - am
1.12.2009 den Bescheid ./A bzw ./1, mit dem sie der Kla-
gerin mit sofortiger Wirkung gemal § 42 Abs 1 Z 1 des
Burgenlandischen Sozialhilfegesetzes 2000 die Betriebsbe-
willigung zum Betrieb der stationdren Sozialhilfeeinrich-
tung entzog.

In der Begrindung verwies die Behdrde darauf, seit
1.4.2009 habe die Kladgerin nie mehr als vier ausgebildete
Behindertenbetreuer beschaftigt, was § 10 Abs 1 1. Satz
Wohn- und Tagesheimverordnung widerspreche, der ©pro
Gruppe =zumindest funf Betreuer verlange. Die Betreuer
hatten 24-Stunden-Dienste zu leisten, in der Nacht einmal
nach der altersschwachen und pflegebedirftigen Bewohnerin
Frau Hertl zu schauen und zusdtzlich neben administrati-

ven Aufgaben handwerkliche Arbeiten vorzunehmen. Auf
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Akutsituationen konne nicht reagiert werden, eine Rufbe-
reitschaft sei nicht installiert. Eine gedeihliche men-
schenwlrdige Lebensqualitdt und auch die Gesundheit und
Sicherheit der einzelnen BewohnerInnen sei gefahrdet.

Dabei stitzte sich die Behérde auf die Angaben der
drei Betreuer und die Stellungnahme der psychologischen
Amtssachverstdndigen Dr. Demattio.

Am 2.12.2009 suchten Mitarbeiter der beklagten Par-
tei das Wohnheim der Klagerin auf, stellten den Bescheid
zu, transferierten die BewohnerInnen in andere Einrich-
tungen und schlossen das Heim.

Allerdings hatte die Klagerin zuvor noch (ohne wvon
der Vorsprache der drei Behindertenbetreuer und der
Bescheiderlassung zu wissen) mit 1.12.2009 Erzsebet
Fagyula als weitere ausgebildete Behindertenbetreuerin
eingestellt. Am 1.12.2009 waren daher insgesamt finf aus-
gebildete BehindertenbetreuerInnen (Geischnek, Berger,
Gaspar, Arnold und Fagyula) fir die Klagerin tatig.

Gegen den Bescheid vom 1.12.2009 erhob die Klagerin
am 13.1.2010 Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
(./B). Der VwGH behob den Bescheid am 24.10.2011 wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung wvon Verfahrensvor-
schriften (./C), weil die Behdérde der Klagerin Kkein
rechtliches Gehdr gewadhrt habe.

Eine Wiederaufnahme des Heimbetriebs erfolgte dessen
ungeachtet nicht.

Am 19.12.2013 erlieB die Burgenlandische Landesre-
gierung erneut - nach Einbeziehung der Klagerin in das
Verfahren - einen Bescheid, mit dem sie ihr die Bewilli-
gung zum Betrieb der stationdren Sozialhilfeeinrichtung
entzog.

Bei Gesamtaufwendungen der Klagerin fir den Betrieb
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des Heims in den Monaten Dezember 2009 bis einschlieBlich
Februar 2010 (3 Monate) von EUR 50.382,56 waren ihr hie-
von 85,14 %, somit EUR 42.895,71, durch Tagsatze von der
beklagten Partei =zurluckerstattet worden. Aufgrund der
SchlieBung des Heimbetriebs in diesem Zeitraum konnte die
Klagerin Tagsatze in dieser HoOhe nicht Ilukrieren und
musste die Kosten aus eigenem tragen.

Die Klagerin entlieB nach SchlieBung des Heims die
bei ihr angestellten Personen, wogegen diese gerichtlich
vorgingen.

IT. Parteivorbringen

Die Klagerin begehrte =zuletzt aus dem Titel der
Amtshaftung konkret aufgeschlisselt (ON 45, ON 47) EUR
147.744,46 samt Anhang.

Der Bescheid der beklagten Partei vom 1.12.2009 sei
nicht nur wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften
(Entzug des Parteiengehors), sondern auch inhaltlich
unrichtig gewesen. Betreuungsmangel seien nicht vorgele-
gen. Zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung seien sogar 6
Behindertenbetreuer beschdftigt gewesen.

Die padagogische Leitung sei sehr wohl fachlich qua-
lifiziert gewesen, auBerdem habe die Kl&gerin nach der
Auflage im Bescheid vom 19.11.2009 noch eine Frist bis
15.12.2009 gehabt, um eine neuerliche fachliche Leitung
zu 1installieren; eine geeignete Person sei in Aussicht
gewesen.

Die SchlieRBung des Heims sei unverhaltnisméaBig gewe-
sen, die Erteilung von Auflagen hédtte ausgereicht.

Einen Antrag auf aufschiebende Wirkung habe die Kla-
gerin anlédsslich der Verwaltungsgerichtshofbeschwerde
nicht gestellt, weil aufgrund der Uberraschenden Schlie-

Bung samtliche BewohnerInnen bereits 1in andere Heime
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transferiert und die Dienstverhdltnisse mit den Betreuer-
Innen beendet worden seien. Durch die rechtswidrige
SchlieBung sei das Image der Klagerin schwer beschadigt
gewesen, MitarbeiterInnen und BewohnerInnen waren nicht
ohne weiteres zuriickgekehrt. Eine Wiederaufnahme des
Heimbetriebs nach Aufhebung des SchlieBungsbescheides sei
mangels Tagsatzvereinbarung nicht mdglich gewesen.

Die beklagte Partei bestritt das Klagebegehren dem
Grunde und der HOhe nach, stellte allerdings eine Reihe
von Aufwendungen der Klagerin letztlich der HOhe nach
auBer Streit, beantragte die Abweisung des Klagebegehrens
und wendete im wesentlichen ein, der Bescheid sei inhalt-
lich richtig gewesen.

Gefahr im Verzug hatte rasches Handeln der Behdrde
erfordert. Der Entscheidung seien mehrfache VerstoBe der
Klédgerin gegen bescheidmablige Auflagen zugrunde gelegen,
Auftragen zur Beseitigung von Missstanden sei sie nicht
nachgekommen. Der VwGH habe den Bescheid nur aufgrund
eines Verfahrensmangels aufgehoben. Auch bei Gewadahrung
von Parteiengehdr vor Bescheiderlassung ware es wegen
Verstohen der Kladgerin gegen Bescheidauflagen zu einem
gleichlautenden Bescheid gekommen.

Der Kladgerin sei es offengestanden, nach Aufhebung
des Bescheides durch den VwGH den Betrieb des Heimes wie-
der aufzunehmen. Damit hatte sie wieder iber eine auf-
rechte Betriebsbewilligung verfigt. Die Beklagte habe die
Tagsatzvereinbarung nie gekindigt. Die Klagerin habe es
verabsaumt, sich um eine Wiederaufnahme des Betriebs zu
bemihen.

AuBerdem habe sie die Rettungspflicht verletzt, weil
ein Aufschiebungsantrag gemal § 30 Abs 2 VwGG geeignet

gewesen ware, den Schaden zu verhindern.
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III. Angefochtenes Urteil und Rechtsmittel

Mit dem angefochtenen Urteil verpflichtete das Erst-
gericht die beklagte Partei zur Zahlung von EUR 42.895,71
sA, wies hingegen ein Mehrbegehren von EUR 104.848,75 sA
ab und verurteilte die Klagerin zum anteiligen Kostener-
satz.

Uber die eingangs wiedergegebenen, insoweit unstrit-
tigen Feststellungen hinaus ging das Erstgericht vom
Sachverhalt auf den Seiten 9 bis 21 der Urteilsausferti-
gung aus, auf den verwiesen wird. Soweit erstgerichtliche
Feststellungen mit Beweisriige bekampft wurden, werden sie
im Zusammenhang mit deren Behandlung wiedergegeben.

Rechtlich vertrat es die Auffassung, die beklagte
Partei hafte aufgrund des schuldhaft rechtswidrig ergan-
genen Bescheids grundsatzlich fir dadurch entstandene
Schaden, 1ihr stehe aber der Einwand des rechtmaBigen
Alternativverhaltens offen. Es sei zu prifen, ob ausge-
hend von den zur Begrindung der Entscheidung herangezoge-
nen Argumenten die Gewahrung rechtlichen Gehors filir die
Klagerin ebenfalls zu einer Entziehung der Betriebsbewil-
ligung gefihrt hatte, wobei die Beweislast den Schadiger
treffe. Dieser Beweis sei der beklagten Partei nicht
gelungen, weshalb der Einwand des rechtmaBigen Alterna-
tivverhaltens scheitere.

Die Klagerin habe aber ihre Rettungspflicht dadurch
verletzt, dass sie keinen Antrag auf Zuerkennung auf-
schiebender Wirkung zur Verwaltungsgerichtshofbeschwerde
gestellt habe. Behauptungs- und beweispflichtig fir den
unvermeidbaren Schaden trotz Nichtergreifung einer Abhil-
femaBnahme sei der Geschadigte.

Der wadhrend des Zeitraums einer hypothetischen Stel-

lungnahmefrist auflaufende Teil des Schadens sei Jjeden-
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falls unvermeidbar gewesen, bis etwa Mitte Dezember waren
daher jedenfalls Tagsatzanspriiche entstanden. Ein Schaden
durch die SchlieBung sei auch in weiterer Folge bis Ende
Februar 2010 unvermeidbar gewesen. Der Klagerin seil ein
gewisser Zeitraum nach Bescheiderlassung flir die Verfas-
sung der Beschwerde und des Antrags auf aufschiebende
Wirkung zuzubilligen; der VwGH hatte nicht am Tag der
Einbringung des Antrags darliber entschieden. Bis Ende
Jéanner 2010 sei allerdings aufgrund der Dringlichkeit
hypothetisch mit einer Entscheidung zu rechnen gewesen.
Vorbereitungen zur Wiedereroffnung des Heimes hatte die
Klagerin parallel dazu bereits beginnen und diese bis
etwa Februar 2010 abschlieBen koénnen. Im Marz hatte die
Klagerin den Betrieb daher wieder aufnehmen konnen. Dass
ihr das nicht mdéglich gewesen ware, habe sie nicht bewie-
sen.

Ausgehend von den Aufwendungen der Klagerin in die-
sem Zeitraum bestehe ihr Schaden im entgangenen Tagessatz
im AusmaB von durchschnittlich 85,14 % dieser Betrage. In
dieser HOhe sei ihr Schadenersatz zuzusprechen, dariber
hinaus sei ihr Begehren abzuweisen.

Den klagsstattgebenden Teil dieses Urteils bekampft
die beklagte Partei in ihrer Berufung aus den Grinden der
unrichtigen Tatsachenfeststellung aufgrund unrichtiger
Beweiswliirdigung und der unrichtigen rechtlichen Beurtei-
lung mit dem Antrag auf Abadnderung im Sinn einer ganzli-
chen Klagsabweisung. Hilfsweise stellt sie einen Aufhe-
bungsantrag.

Die Klagerin beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben und wendet sich dort ihrerseits mittels Beweisriige
gegen eine erstgerichtliche Feststellung.

Den klagsabweisenden Teil bekampft die Klagerin in



-9 - 14 R 49/16b

ihrer Berufung aus dem Grund der unrichtigen Tatsachen-
feststellungen aufgrund unrichtiger Beweiswirdigung mit
dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinn einer vollin-
haltlichen Klagsstattgebung abzuandern.

Die beklagte Partei beantragt in ihrer Berufungsbe-
antwortung, der Berufung nicht Folge zu geben.

Beide Berufungen sind nicht berechtigt.

IV. Berufungsentscheidung

1.Beweisriigen

1.1 Allgemein 1ist der Behandlung der Beweisriigen
beider Parteien vorauszuschicken, dass sich das Erstge-
richt mit den Beweisergebnissen ausfilthrlich auseinander-
gesetzt und aufgrund seiner Uberzeugung und des persénli-
chen Eindrucks von den vernommenen Beweispersonen begriin-
det hat, warum es zu den getroffenen Feststellungen
gelangt ist.

Der bloRe Umstand, dass nach den Beweisergebnissen
allenfalls auch andere Feststellungen mdglich gewesen
waren, oder dass es einzelne Beweisergebnisse gibt, die
fiir den Prozessstandpunkt des jeweiligen Berufungswerbers
sprechen, reicht nicht aus, um eine unrichtige oder
bedenkliche Beweiswliirdigung aufzuzeigen (RIS-Justiz
RES000012; Fasching, LB?, Rz 812 ff).

1.2. Da es gemal § 272 ZPO dem erkennenden Richter
obliegt, nach sorgfaltiger Uberzeugung und unter Beriick-
sichtigung der Ergebnisse des gesamten Verfahrens zu
beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzusehen ist
oder nicht, gehdrt es auch zum Wesen der freien Beweis-
wirdigung, dass sich der Richter fir eine von mehreren
widersprechenden Darstellungen aufgrund seiner Uberzeu-
gung entscheidet, dass diese mehr Glaubwlirdigkeit bean-

spruchen kann (RIS-Justiz RS0043175), oder aber - wie
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hier -, dass der Richter eben weder von der Version der
einen noch der anderen Partei 1Uberzeugt wurde. Eine
erfolgreiche Bekampfung der vom Erstgericht aufgrund
freier Uberzeugung und persénlichen Eindrucks vorgenomme-
nen Wirdigung kommt somit nur dann in Betracht, wenn
stichhaltige Grinde ins Treffen gefihrt werden, die
erhebliche Zweifel an der Richtigkeit der getroffenen
Feststellungen rechtfertigen konnten. Dies gelingt aber
weder der Beweisrige der beklagten Partei noch derjenigen
der Kléagerin.

1.3. Beweisriige der beklagten Partei

1.3.1. Diese wendet sich formal gegen die erstge-
richtliche Feststellung, Anfang September 2009 habe die
Klagerin Birgit Arnold als ausgebildete Behindertenfach-
betreuerin beschaftigt, bezeichnet diese im nachsten Satz
allerdings aber als zutreffend, wenn auch unvollstandig.
Die Frage der Vollstandigkeit erstgerichtlicher Feststel-
lung ist aber keine der unrichtigen Tatsachenfeststellun-
gen, sondern eines - allenfalls - sekundaren Feststel-
lungsmangels. Dort ist hiezu Stellung zu nehmen.

1.3.2. Die beklagte Partei wendet sich weiters dage-
gen, dass das Erstgericht nicht feststellen konnte, dass
das Amt der Burgenlandischen Landesregierung nach Anho-
rung der Klagerin im Wissen, dass fuinf Behindertenbe-
treuer angestellt waren, einen inhaltsgleichen Schlie-
Bungsbescheid erlassen und diesen Bescheid erneut auf
die mangelhafte Betreuungssituation aufgrund zu weniger
Betreuungspersonen und/oder auch allein auf die mangelnde
fachliche Leitung und/oder die fehlende Rufbereitschaft
und/oder den fehlenden Notfallplan gestiitzt hatte.

Aufgrund der Aussage der Zeugin Mag. Waniek-Kain

hatte anstelle dessen festgestellt werden mussen, dass
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,nach Anhorung der klagenden Partei im Dezember 2015 den-
noch ein die Bewilligung zum Betrieb der stationdren
Sozialhilfeeinrichtung entziehender Bescheid, der sich
auf das Fehlen einer gesetzmalbigen fachlichen Leitung,
das Fehlen einer Rufbereitschaft, das Fehlen eines Not-
fallplans und das Fehlen einer menschenwiirdigen Lebens-
qualitat der im Wohnheim lebenden behinderten Menschen
gestitzt hatte, ergangen ware“.

Die Argumentation der beklagten Partei ist aber
nicht geeignet, die schlissig begriindete Beweiswlirdigung
des Erstgerichts zu erschiittern.

Zunachst kann keine Rede davon sein, die BehoOrde
habe sich angesichts der wvon den Amtssachverstandigen
vorgefundenen Zustande im Wohnheim zu einem raschen Han-
deln hinreiBen lassen; ausschlaggebend fliir den Schlie-
Bungsbescheid war nach den erstgerichtlichen - insoweit
unbekampften - Feststellungen nicht etwa eine Nachschau
der Behorde im Wohnheim, sondern die Vorsprache von drei
BehindertenbetreuerInnen der Klagerin bei der Zeugin
Demattio am 26.11.2009, bei der sie mitteilten, sie miss-
ten im Wesentlichen zu dritt nun 24-Stunden-Dienste leis-
ten. Das Protokoll uber dieses Gesprach (./24) wurde im
Bescheid ./1 bzw ./A zitliert, es floss auch 1in die Stel-
lungnahme der psychologischen Amtssachverstandigen Dr.
Demattio ein. Wesentliche Begrindung im Bescheid war der
Umstand, dass das Mindestpersonal wvon finf Betreuern
nicht vorhanden sei. Lediglich im Zusammenhang damit wird
erwahnt, dass nicht einmal eine Rufbereitschaft instal-
liert sei, um auf Akutsituationen im gesundheitlichen
Bereich - wenn nur ein Betreuer Dienst versehe - ausrei-
chend reagieren zu kénnen. Die nicht ausreichende Quali-

fikation und Berufserfahrung und das nicht ausreichende
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BeschaftigungsausmaB der fachlichen Leiterin Sonja Sieber
wurde lediglich bei der Wiedergabe der Stellungnahme der
Amtssachverstandigen erwahnt, nicht aber zur Begriundung
des Bescheides herangezogen. Dasselbe gilt flir den nicht
vorhandenen Notfallplan; dass ein solcher nicht existie-
ren soll, findet sich im angefochtenen Bescheid nur im
Zusammenhang mit der Wiedergabe des Gedadchtnisprotokolls
mit den drei BetreuerInnen.

Gerade die Tatsache, dass die zahlreichen unangekin-
digten Nachschauen in den Jahren davor und auch noch
zuletzt am 24.9.2009 (./22) lediglich zur Erteilung wvon
Auflagen, nicht aber etwa zur SchlieBung der Einrichtung
fiihrten, zeigt deutlich, dass auch die Behorde keineswegs
davon ausging, die Zustande seien so, dass eine sofortige
SchlieBung 1im Interesse der BewohnerInnen erforderlich
gewesen ware. Bereits am 24.9.2009 waren nach den Fest-
stellungen Jja tatsachlich nur mehr vier Behindertenbe-
treuerInnen tatig; die Pflegebedirftigkeit der Bewohnerin
Ursula Hertl war ebenso bekannt wie das Beschaftigungs-
ausmall und die fachliche Qualifikation der padagogischen
Leiterin Sonja Sieber (diesbeziiglich wurde der Klagerin
im Bescheid ./23 eine Frist zur Installierung einer neuen
Leiterin bis 15.12.2009 gesetzt).

Dass das Erstgericht nicht feststellen konnte, dass
die Kla&gerin Mitte Dezember als fachliche Leitung statt
Sonja Sieber eine Person eingestellt hatte, die die not-
wendigen vom Gesetz und der Behorde geforderten Qualifi-
kationen aufwies (diese Feststellung bekampft die Klage-
rin mittels Beweisrlige, siehe hiezu Punkt 2.1.3.), bein-
haltet im ubrigen ebenso, dass das Erstgericht dies auch
nicht ausschlielen konnte. Damit steht aber auch keines-

wegs fest, dass im Fall rechtlichen Gehors die Klagerin
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nicht tatsdchlich noch eine geeignete Person Dbekannt
geben hatte koénnen. Es steht daher schon aufgrund dieser
Negativfeststellung nicht fest, dass die Beklagte einen
Bescheid - nach Parteiengehdr - Uberhaupt auf das Fehlen
einer ausreichend qualifizierten fachlichen Leitung
gestitzt hatte und rechtlich richtig stiitzen hatte kdnnen
(ganz abgesehen davon, dass sich diese Begrindung im
Bescheid ./A = ./1 gar nicht findet).

Der fehlende Notfallplan kam in der Begrindung des
Bescheides nicht wvor und unklar Dblieb, was sich die
BehindertenbetreuerInnen bzw die Zeugin Mag. Waniek-Kain
darunter konkret vorstellten. Die mangelnde Rufbereit-
schaft wurde nur im Zusammenhang mit der unzureichenden
Personalausstattung thematisiert. Da beides auch bei den
Besuchen zuvor grundsédtzlich bereits bekannt gewesen sein
musste, nie aber zu entsprechenden Auflagen an die Klage-
rin fihrte, ist die Meinung des Erstgerichts vollinhalt-
lich zu teilen, es sei keineswegs hochwahrscheinlich (das
erforderliche BeweismaB fir eine diesbeziigliche positive
Feststellung), dass auch im Fall ausreichender Personal-
ausstattung mit finf qualifizierten Behindertenbetreue-
rInnen das Heim nur auf Basis zusd&tzlicher Begriindungsa-
spekte geschlossen worden ware. Die bekampfte Negativ-
feststellung ist daher unbedenklich und zu lbernehmen.

1.3.3. Die Klagerin wendet sich in ihrer Berufungs-
beantwortung dagegen, dass das Erstgericht nicht fest-
stellen konnte, dass sie Mitte Dezember 2009 als fachli-
che Leitung statt Sonja Sieber eine Person eingestellt
hatte, die die notwendigen vom Gesetz und von der Behorde
geforderten Qualifikationen aufgewiesen hatte. Aufgrund
der Aussage des Zeugen Mag. Eckhard hatte festgestellt

werden missen, dass sie bis Mitte Dezember eine geeignete
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Person als fachliche Leitung eingestellt hatte.

Abgesehen davon, dass schon die an sich bekampfte
Negativfeststellung fir eine rechtliche Beurteilung
dahingehend, der Einwand rechtmaligen Alternativverhal-
tens sei der beklagten Partei nicht gelungen, ausreichen
wirde, 1st diese Negativfeststellung unbedenklich. Die
Aussage des Zeugen Mag. Eckhard blieb &uBerst wvage, er
sprach einmal von einem Psychiater, der in diesem Bereich
tatig gewesen sei (Tagsatzungsprotokoll wvom 1.12.2015,
Seite 3), dann wieder von einem Psychologen (Seite 5),
musste aber zugestehen, dass der Verein nur 15 bis 20
Stunden im Auge gehabt hatte, was den Auflagen der Behor-
den gar nicht entsprochen hatte (Tagsatzungsprotokoll
Seite 4). Dass das Erstgericht daher nicht davon {ber-
zeugt wurde, Dbis 15.12.2009 hatte es mit Sicherheit
bereits eine Einstellung gegeben, 1ist somit ebenfalls
unbedenklich.

1.4. Beweisrige der Klagerin

1.4.1. Sie wendet sich dagegen, dass das Erstgericht
nicht feststellen konnte, dass es ihr nicht moéglich war,
ab spatestens 1.3.2010 das Wohnheim wieder in Betrieb =zu
nehmen und ab diesem Zeitpunkt erneut Tagsatze zu lukrie-
ren, die zu einer Kostendeckung von zumindest 85,14 %
gefithrt hédtten, dass der Betrieb des Heimes somit ab der
zwangsweisen SchlieBung am 2.12.2009 bis langstens Ende
Februar 2010 fir die Klagerin aufgrund der behdrdlichen
Untersagung nicht méglich gewesen sei. Aufgrund der Aus-
sagen des Zeugen Mag. Eckhard und ihrer Obfrau Christine
Rohrner hatte anstelle dessen festgestellt werden missen,
dass ,es der Klagerin nach der SchlieBung - auch bei
Zuerkennung aufschiebender Wirkung der VwGH-Beschwerde -

nicht moéglich gewesen sei, das Wohnheim wieder in Betrieb
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zu nehmen und erneut Tagsatze zu lukrieren, die zu einer
Kostendeckung von zumindest 85,14 % gefihrt hatten, weil
durch die SchlieBung die gesamte Struktur zerschlagen
worden war und die durch die SchlieBung herbeigefiihrte
Verschlechterung der finanziellen Situation keinen erneu-
ten Betrieb zugelassen hatte™.

Die Argumente der Klagerin uberzeugen nicht.

Die Obfrau der Klagerin Christine RoOhrner (Tagsat-
zungsprotokoll vom 22.10.2015 Seite 21) relativierte ihre
urspringliche Aussage, nach der SchlieBung sei alles zer-
schlagen gewesen, es habe keine Bewohner und keinen
Betrieb gegeben, spater dahingehend, dass man sicher ver-
suchen héatte kénnen, die gleichen BewohnerInnen, die man
hatte, nach 6 Wochen oder 2 Monaten wieder 1ins Heim
zurickzubringen; sie k&énne nicht sagen, ob sie wieder
zurlickgekommen waren, die Zimmer seien noch eingerichtet
gewesen. Ihre Angehdérigen und die BewohnerInnen selbst
seien 2009 mit der Unterbringung im Heim zufrieden gewe-
sen. Auch die Angehdrigen hatten sich bedankt fir die
Fortschritte dort. Auf Frage des Gerichts, ob bei ent-
sprechender Zufriedenheit der BewohnerInnen und ihrer
Angehdérigen es nicht wahrscheinlich sei, dass mdglicher-
weise wieder BewohnerInnen zurickgekommen waren, meinte
sie, das koénne schon sein, konne sie aber nicht genau
sagen. Sie verwies auf die Notwendigkeit eines Tagsatzan-
suchens.

Der Zeuge Mag. Werner Eckard sagte aus (Tagsatzungs-
protokoll vom 1.12.2015, Seite 11 f), im Fall einer Wie-
dererdffnung Ende Februar hatte der Verein wieder Bewoh-
ner und funf Mitarbeiter suchen missen, und das mit Null
Eigenkapital. Auch er gestand zu, dass die BewohnerInnen

im Haus zufrieden gewesen seien, meinte aber, er habe



- 16 - 14 R 49/16b

keine Chance gesehen, diese zuriickzuholen, weil ,immer
was hangen bleibe, wenn ein Heim so geschlossen werde™“.

Daraus geht hervor, dass die Obfrau der klagenden
Partei und der Zeuge Mag. Eckhard zwar bezweifelten, dass
es moglich sein wilirde, ausreichend BewohnerInnen nach
Wiedereroffnung des Heims etwa Anfang Marz zu finden,
dies aber keinesfalls ausschlossen. Gerade der Umstand,
dass nach diesen Aussagen die behinderten Personen und
deren Angehdrige in der Einrichtung sehr zufrieden waren,
ware ein wesentliches Argument fiir eine Rlckkehr in den
vertrauten Bereich (zumal noch die Zimmer und deren Ein-
richtung vorhanden waren). Dass nach der endgiltigen Ent-
scheidung lber die VwGH-Beschwerde zwei Jahre spater die
Strukturen v6llig zerschlagen waren, steht auch fir das
Berufungsgericht auBer Zweifel. Gut zwei Monate nach der
SchlieBung ware eine Wiederaufnahme des Betriebs mit den
bisherigen BewohnerInnen (auber der pflegebediirftigen
Frau Hertl) aber nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit
unmdéglich gewesen. Es mag schon sein, dass der - wohl
gegebene - Imageschaden fir die Kla&gerin ein Hindernis
dargestellt hatte, neue Bewohner zu finden; dass zufrie-
dene BewohnerInnen aus der Zeit davor nicht zur Rickkehr
bereit gewesen waren, lasst sich daraus aber nicht aus-
reichend ableiten, zumal diese die Gepflogenheiten im
Heim aus eigener Wahrnehmung kannten.

Dass es der Klagerin nicht mit hoher Wahrscheinlich-
keit unméglich gewesen ware, bis Anfang Marz 2010 ausrei-
chend qualifizierte Betreuer (also finf Behindertenbe-
treuer) zu finden, 1ist fir das Berufungsgericht ebenso
unbedenklich. Abgesehen davon, dass es im Fall, dass nach
gut zwel Monaten eine Wiedererdffnung geplant gewesen

ware, wohl nicht zur Entlassung samtlicher zuvor ange-
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stellter Mitarbeiter gekommen ware, ist davon auszugehen,
dass auch die drei BehindertenbetreuerInnen, die bei der
Zeugin Demattio vorgesprochen hatten, dies nicht taten,
um der Klagerin zu schaden, sondern um die ihrer Meinung
nach unzumutbaren Arbeitsbedingungen aufzuzeigen. Diese
waren durch ausreichendes Personal (wie es ab 1.12.2009,
jedenfalls aber ab 1.1.2010 zur Verfigung gestanden ware)
jedenfalls weitgehend verbessert gewesen. Dass sie kei-
nesfalls mehr bereit gewesen waren, fir die Klagerin zu
arbeiten, hat das Beweisverfahren nicht ergeben. Auf
einen Vertrauensverlust ihnen gegentber, der =zu einer
Entlassung selbst fiir den Fall eines geplanten Weiterbe-
triebs geflithrt hatte, hat sich die Klagerin im Verfahren
erster Instanz nie berufen. Abgesehen davon hatte ein
klarendes Gesprach mit den drei MitarbeiterInnen - die
zum Zeitpunkt ihrer Vorsprache bei der Zeugin Demattio ja
noch nichts wvon den =zusatzlich eingestellten Personen
wussten - eine Vertrauenserschiitterung ohne Zweifel aus-
raumen konnen.

Letztlich spricht auch die finanzielle Situation der
Klédgerin im Fall der Wiederaufnahme des Betriebs im Marz
2010 nicht gegen die bekampfte Negativfeststellung. Abge-
sehen davon, dass die Kladgerin dazu im Verfahren erster
Instanz kein konkretes Vorbringen erstattet hat, ware
nach den v6llig zutreffenden erstgerichtlichen Feststel-
lungen Jjedenfalls fir die Dauer der Stellungnahmefrist
bei Einrdaumung des Parteiengehdrs der Betrieb des Heimes
noch weitergelaufen, die Klagerin hatte also noch Tag-
satze lukriert. Fir den Fall der Zustellung des Schlie-
Bungsbescheids knapp vor Weihnachten 2009 hatte die Kla-
gerin mit den BehindertenbetreuerInnen Urlaub vereinbaren

kénnen, was aufgrund deren zuvor gegebener Uberlastung
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wohl auch in deren Interesse gewesen ware. Bis zur mogli-
chen Wiederaufnahme des Heims waren Fixkosten (wie Ver-
pflegung oder Betreuung der pflegebedirftigen Frau Hertl
durch den Sozialdienst) weggefallen. Die weiterlaufenden
Fixkosten fiir das Haus selbst waren bei Nichtbetrieb
ebenso geringer gewesen (weniger Stromverbrauch, gedros-
selte Heizung). Die Tagsatzvereinbarung blieb nach den
insoweit unbekampften Feststellungen ungekiindigt, sofort
mit Wiederaufnahme des Betriebs hatte die Klagerin daher
wieder Tagsatze lukrieren konnen. Dass eine nur Kkurze
Unterbrechung des Betriebs tatsachlich wvon der Klagerin
finanziell nicht zu bewaltigen gewesen ware, ist auch fir
das Berufungsgericht keineswegs hoch wahrscheinlich. Die
bekampfte Negativfeststellung ist daher zu ibernehmen.

1.4.2. Die Klagerin wendet sich noch gesondert dage-
gen, dass das Erstgericht nicht feststellen konnte, dass
es ihr bis spatestens Anfang 2010 nicht mdéglich gewesen
ware, erneut ausreichend zu betreuende Personen zu fin-
den, um einen Heimbetrieb =zu gewdhrleisten, der mit
Lukrierung der Tagsatze eine Kostendeckung von zumindes-
tens 85,14 % erreicht hatte, und will auf eine gegentei-
lige Feststellung hinaus, wonach ihr das nicht mdglich
gewesen sei.

Hiezu wurde bereits Stellung genommen, auf die Aus-
fihrungen unter Punkt 3.1.1. kann verwiesen werden. Dass
die beklagte Partei keine Zuweisungen mehr tatigte und
trotz zahlreicher WerbemaBnahmen eine volle Auslastung
nicht erreicht werden konnte, mag sein. Dass die Bewohne-
rInnen, die sich dort wohl gefihlt hatten und deren Ange-
hoérige zufrieden waren, nicht wieder zuriickgekehrt wéaren,
ist aber keineswegs hoch wahrscheinlich. Immerhin war

auch der Sohn der Obfrau der klagenden Partei dort
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betreut worden; iber die Jahre sind zwischen den Bewoh-
nerInnen wohl auch Freundschaften entstanden. Auch diese
Negativfeststellung ist daher unbedenklich.

1.5. Insgesamt Ubernimmt das Berufungsgericht die
erstgerichtlichen Feststellungen als Ergebnis einer iber-
zeugenden und schlissigen Beweiswlirdigung und legt sie
seiner rechtlichen Beurteilung zugrunde.

2. Rechtsriige

Eine Rechtsrige fihrt nur die beklagte Partei aus.

2.1. Einen sekundaren Feststellungsmangel sieht sie
darin, dass das Erstgericht nicht festgestellt habe, dass
das Dienstverhdltnis der Behindertenfachbetreuerin Birgit
Arnold durch Eigenkiindigung bereits per Ende Dezember
2009 geendet hatte. Dies hatte die Klédgerin im Fall einer
Stellungnahme einrdaumen miissen.

Dass Birgit Arnold per Ende Dezember 2009 ausge-
schieden ware, gesteht die Kladgerin zu, verweist aber
zutreffend darauf, dass fir Birgit Arnold ab 1.1.2010
bereits Ersatz gefunden war und Frau Galavits bereits
eine fixe Einstellungszusage hatte (./F). Die vermisste
Feststellung ist daher fir das Ergebnis nicht relevant;
auch nach Ende Dezember 2009 hatte die Klagerin iuber finf
qualifizierte BehindertenbetreuerInnen verfigt. Auf die
Einstellung dieser weiteren Kraft nahm das Erstgericht in
seinen Beweilswiirdigungsiberlegungen (Urteilsausfertigung
S 22) im dubrigen ausdricklich Bezug, was als - dislo-
zierte - Feststellung zu werten ware. Es ist daher entge-
gen der Berufung davon auszugehen, dass die Klagerin im
Fall einer ihr eingerdumten Stellungnahme auf die Ein-
stellung von Frau Galavits per 1.1.2010 verwiesen héatte.

2.2. Sekundar mangelhaft soll das Verfahren sein,

weilil das Erstgericht zum Fehlen der Rufbereitschaft und
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des Notfallplans keine Feststellung getroffen habe.

Dies 1ist schon deshalb nicht von Relevanz, weil die
beklagte Partei die Nichtvorlage eines Notfallplans nicht
als Begrindung fir den SchlieBungsbescheid heranzog und
auf das Fehlen einer Rufbereitschaft (die die Kl&gerin
bestritt) nur im Zusammenhang mit der unzureichenden Per-
sonalausstattung verwies. Selbst wenn tatsdchlich Rufbe-
reitschaft und Notfallplan gefehlt hatten, hatte dies
letztlich nichts daran geadndert, dass nicht mit hoher
Wahrscheinlichkeit davon auszugehen war, dass - allein
gestitzt auf diese beiden Argumente - ein SchlieRBungsbe-
scheid wie Beil. ./A und ./l bei Einrdumung rechtlichen
Gehors gefasst worden ware. Diese Feststellung wurde
Ubernommen. Dazu kommt, dass die Klagerin die standige
Erreichbarkeit der padagogischen Leiterin Sonja Sieber im
Gerichtsverfahren behauptete und daher davon auszugehen
ist, dass sie dies auch in einer AuBRerung im Rahmen von
Parteiengehdr getan hatte. Die Behdrde hatte bei rechtma-
Bigem Vorgehen dazu ein Ermittlungsverfahren durchfiihren
missen und nicht ungeprift vom Nichtvorliegen einer Ruf-
bereitschaft ausgehen dirfen.

2.3. Letztlich meint die beklagte Partei die recht-
liche Beurteilung sei deshalb verfehlt, weil die Klagerin
nicht {ber eine fachliche Leitung wverfiigt habe, die § 9
der Verordnung der Burgenlandischen Landesregierung wvom
25.1.2000 entsprochen hatte.

Dem ist zu entgegnen, dass der Bescheid ./A bzw ./1
gar nicht mit dem Mangel einer qualifizierten Leitung
nach dieser Verordnung begriindet wurde. Dies war schon
deshalb nachvollziehbar, weil die Auflage des kurz zuvor
ergangenen Bescheides vom 19.11.2009 (./G) der Klé&gerin

ja eine Frist bis 15.12.2009 eingerdumt hatte, um eine
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fachliche Leitung mit entsprechender Qualifikation und
einem Beschaftigungsausmal von mindestens 25 Wochenstun-
den zu installieren. Zum Zeitpunkt der Erlassung des
Bescheides ./A = ./1 war diese Frist noch nicht abgelau-
fen. Da die erstgerichtlichen Feststellungen nicht mit
Sicherheit darauf schlieBen lassen, dass eine AuBerungs-
frist im Fall der Gewdhrung von Parteiengehtor jedenfalls
vor dem 15.12.2009 geendet hatte und eine Bescheiderlas-
sung vor diesem Tag erfolgt ware, ist auch nicht mit
Sicherheit davon auszugehen, dass die Klagerin zum Zeit-
punkt der Bescheiderlassung nach Gewahrung von Parteien-
gehdr Uber keine qualifizierte Leitung verfiigt hatte.
Soweit die beklagte Partei damit argumentiert, das Erst-
gericht gehe davon aus, dass es bei der Klagerin keinen
Ersatz flir den Posten der padagogischen Leitung gegeben
hatte, widerspricht dies dem festgestellten Sachverhalt.
Das Erstgericht traf hiezu 1lediglich eine Negativfest-
stellung. Daraus folgt aber denknotwendig, dass das Erst-
gericht dies auch nicht ausschlieBen konnte. Samtliche
Zweifel im Zusammenhang mit dem - hier zuladssigen (1 Ob
248/14y) - Einwand des rechtmdBigen Alternativverhaltens
gehen allerdings zu Lasten des Schadigers, also hier der
beklagten Partei (RIS-Justiz RS0112234 T14).

Hier konnte das Erstgericht nicht feststellen, dass
die Behorde nach Anhorung der Klagerin einen inhaltsglei-
chen SchlieBungsbescheid erlassen hédtte. Von dieser Nega-
tivfeststellung ist bei der rechtlichen Beurteilung aus-
zugehen. Dass zum Zeitpunkt der Erlassung des Ersatzbe-
scheids gesichert keine entsprechend qualifizierte Person
vorhanden gewesen ware, steht nicht fest. Auf der Basis
dieser - Dbeil gesetzesgemalBer Ausfihrung der Rechtsrige

zugrundezulegender - Feststellungen kann keine Rede davon
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sein, dass die Dbeklagte Partei das Heim schon mangels

entsprechend qualifizierter padagogischer Leitung zusper-

ren hatte missen; damit hatte sich die Behorde - jeden-
falls vor Ablauf der Frist im Bescheid vom
19.11.2009, ./23 - in Widerspruch zu i1hrem eigenen

Bescheid gesetzt.

Da somit letztlich Zweifel daran bestehen, wann die
Behdrde nach Gewahrung wvon Parteiengehdr konkret einen
Ersatzbescheid erlassen hatte und ob zu diesem Zeitpunkt
nicht allenfalls ein/e qualifizierte/r Leiter/in vorhan-
den gewesen ware, diese Zweifel aber alle zu Lasten des
behauptungs- und beweispflichtigen Schadigers, somit der
beklagten Partei gehen, ist dieser nach zutreffender Auf-
fassung des Erstgerichts der Beweis des rechtmabigen
Alternativverhaltens nicht gelungen.

Damit 1ist das Ersturteil auch in rechtlicher Hin-
sicht nicht zu beanstanden.

Insgesamt konnte weder der Berufung der Klagerin,
noch der der Beklagten ein Erfolg beschieden sein.

Gemah §S 41, 50 ZPO haben die Parteien einander
jeweils die tarifgemaB verzeichneten Kosten der Beru-
fungsbeantwortungen zu ersetzen. Im Abzugsweg ergibt sich
eine Kostenersatzpflicht der Kladgerin wie im Spruch.

Da die Rechtsmittel ausschlieRlich bzw itberwiegend
Tatsachenfragen betreffen, war die ordentliche Revision

nicht zuzulassen ($ 502 Abs 1 ZPO).
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