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Vorwort

Teilhabe am Erwerbsleben zu ermdglichen, bleibt eine zentrale soziale
Aufgabe. Denn mit dieser Teilhabe sind grundlegende Lebenschancen ver-
bunden: nicht nur darauf, den Lebensunterhalt eigenstindig zu bestreiten,
sondern auch auf soziale Begegnung, Selbstbestitigung und Anerkennung.
Menschen, die mit Beeintrdchtigung leben, stolen aber auch insofern auf
Behinderungen. Der von uns gewihlte Begriff des Homo faber disabilis
bringt das auf den Punkt.

Auch die jetzt im Lichte des Ubereinkommens iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2006 zu verstehenden
rechtlichen Grundlagen driicken die existierenden Ambivalenzen aus. Sie
riicken die Teilhabe am Erwerbsleben einerseits in eine funktionale Per-
spektive. Insofern richtet sich der Fokus auf Qualitdten der Erwerbsfahig-
keit und -tatigkeit, wie dies im Recht der Rehabilitation und Teilhabe, dem
Neunten Buch Sozialgesetzbuch (SGB IX), anklingt. Erhalt, Verbesserung
und (Wieder-)Herstellung der Erwerbsfahigkeit sowie die dauerhafte Si-
cherung beruflicher Teilhabe sind hier das Ziel. Andererseits sollen die
Personen und ihre Lebensfiihrung eine zentrale Rolle spielen. Deswegen
sind Lebensplédne, individuelle Neigungen und Fihigkeiten im Rahmen
einer entlohnten Tatigkeit zu beriicksichtigen. Denn sie sind Grundlagen
fiir Identitdt, Selbstwert und gesellschaftliche Teilhabe. Auch dies sicht
das SGB IX vor, wenn Leistungen zur Teilhabe und damit auch zur Teil-
habe am Erwerbsleben dem {ibergeordneten Ziel der gleichberechtigten
Teilhabe am Leben in der Gesellschaft dienen sollen.

Bei der praktischen Umsetzung stellen sich viele Fragen: Wie etwa
Chancengleichheit im Bildungssystem und beim lebenslangen Lernen aus-
gestaltet sein soll, damit Fahigkeiten und Fertigkeiten von allen bestmog-
lich entfaltet werden konnen; wie wirksame und geeignete Mallinahmen
beruflicher (Re-)Habilitation ausgestaltet werden sollen, um ein Hochst-
maf an Unabhingigkeit und Teilhabe fiir alle zu erreichen und zu bewah-
ren; wie allen ermoglicht werden soll, den Lebensunterhalt durch Arbeit
auf einem offenen Arbeitsmarkt und in einem offenen Arbeitsumfeld zu
verdienen; wie Diskriminierung bei Auswahl-, Einstellungs- und Beschéf-
tigungsbedingungen, bei Weiterbeschéftigung und beruflichem Aufstieg
vermieden werden kann; wie fiir alle Menschen — auch wenn sie beein-
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trachtigt sind — qualifikationsentsprechende, sichere, gesunde und ange-
messen entlohnte Arbeitsbedingungen garantiert werden konnen.

Mit diesen Fragen hat sich eine im Sommer 2014 am Max-Planck-Insti-
tut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik durchgefiihrte Tagung beschéftigt. Thr
Ziel war es, vielfaltige Aspekte der Teilhabe am Erwerbsleben bei Behin-
derung aus der Perspektive verschiedener Fachdisziplinen darzulegen, zu
analysieren und zu bewerten. Dazu eingeladen wurden Vertreterinnen und
Vertreter der Wissenschaft und Praxis. Der damit angesto3ene Austausch
wird im vorliegenden Tagungsband dokumentiert.

Danken mochten wir zunédchst den Vortragenden, die uns ihre Beitrage
fiir diesen Tagungsband zur Verfligung gestellt haben. Unser Dank gilt zu-
dem allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Instituts, die bei Vorbe-
reitung und Durchfithrung der Tagung geholfen haben. Und schlieBlich
danken wir Julian Zinn, der die hier abgedruckten Beitrdge in das richtige
Format fiir die Veroffentlichung gebracht hat.

Miinchen, im Juni 2015
Ulrich Becker, Elisabeth Wacker, Minou Banafsche
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Rechtliche Grundlagen der beruflichen Teilhabe von Menschen
mit Behinderungen

Ulrich Becker

L Einfiihrung

1. Der Homo faber disabilis ist ein in seiner Zusammensetzung neues, und
er ist ein durchaus schillerndes Wesen. Er scheint gewisse Widerspriiche
in sich zu vereinen. In diesem Sinne nimmt er ein Grundmuster auf, das
Max Frischs beriihmten Roman Homo Faber! prigt, der vom Widerspruch
zwischen Wirklichkeit und Illusion, aber auch zwischen dem handelnden
und dem redenden, dem vom Handeln redenden Menschen ,,berichtet®.
Der Homo faber als Gattung hingegen soll in der Lage sein, durch Verin-
derungen seine Umwelt selbst zu pragen. Er ist, so verstanden, seines ei-
genen Gliickes Schmied. Er ist geschickt, er schafft, im Sinne des deut-
schen oder des schwibischen Sprachgebrauchs als Kiinstler oder Arbeiter,
was zugleich die moglichen Bedeutungen des lateinischen Begriffs trifft.
Seine Tatigkeit, und insbesondere seine Arbeitstétigkeit ist damit sein pré-
gender Wesenszug. Aber auch diese Zusammenhénge funktionieren nicht
ohne Schwierigkeiten oder gar Briiche. Als ganz andere erscheinen sie be-
kanntlich bei Hannah Arendt, die den homo faber dem animal laborans
gegeniiberstellt.2 Bei ihr ist die Arbeit zwar Komponente des menschli-
chen Lebens, aber erst das Handeln im Sinne der gesellschaftlichen und
demokratischen Partizipation macht den Menschen wahrhaft aus. Seine
Besonderheit besteht gerade darin, nicht auf seine Produktivitdt — das Ar-
beiten und Herstellen — reduziert zu werden.

Der Wert dieser Unterscheidung fiir die Begriindung eigener Rechte auf
Existenz, Wiirde sowie Teilhabe in der Gesellschaft und an den politi-
schen Gemeinschaften fiir alle Menschen — eben auch jene, die nicht oder
nur eingeschrinkt produktiv sein konnen — liegt auf der Hand. Thre Formu-

1 Frisch, Homo faber, 1957.
2 Arendt, The Human Condition, 1958; auf Deutsch: Vita activa oder vom tétigen Le-
ben, 1960.
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lierung als Bewertung der Lebensweisen und Betonung von kategorialen
Gegensitzen ist aber aus guten Griinden kritisiert worden.? Denn Arbeit
dient nicht nur dem Broterwerb. Sie kann — auch ganz ohne kollektivisti-
sche AuBlenwahrnehmung, sondern aus der Eigenansicht des Tétigen —
identitétsstiftend sein. Sie kann zum Wohlfiihlen, und sie kann, sofern ihre
Umsténde stimmen, empirisch meBbar zur Gesundheit beitragen.* Arbeit
ist ferner ein wesentlicher Lebensbereich, in dem Kommunikation mit an-
deren stattfindet, wenn auch nicht (bzw. zumeist nicht) in einem o6ffentli-
chen Raum?. Die Moglichkeit des Zugangs zu ihr ist deshalb zugleich ein
wesentlicher Bestandteil der gesellschaftlichen Teilhabe.

2. An diesen Feststellungen kniipft der hier vorliegende Tagungsband
an. Er geht davon aus — ganz schlicht, aber grundlegend —, dal3 eine Teil-
habe am Erwerbsleben auch Menschen mit Behinderungen offenstehen
soll. Er beschéftigt sich mit den rechtlichen Weiterungen dieser normati-
ven Ausgangsiiberlegung ebenso wie mit den praktischen Schwierigkeiten
und der allgemeinen Bedeutung deren Umsetzung — und ganz am Ende
auch noch einmal mit der Ausgangsiiberlegung selbst. Die Ausfiihrungen
sind nach den verschiedenen Stufen eines Arbeitsprozesses geordnet, von
der Vorbereitung tiber die Einbindung und die Durchfiihrung bis zu dessen
Beendigung. Dabei werden rechts-, human- und sozialwissenschaftliche
Erkenntnisse zusammengebracht und mit einem philosophischen Ausblick
versehen.

Am Beginn stehen einige einfiihrende Uberlegungen. Fiir deren rechts-
wissenschaftlichen Teil soll es dabei um ein kurzes Schlaglicht auf die all-
gemeinen rechtlichen Vorgaben und um einen Uberblick iiber die sozial-
rechtlichen Vorkehrungen gehen, der — ohne die in spéteren Beitrdgen be-
handelten Einzelheiten vorweg zu nehmen — versucht, die Komplexitét der
sozialstaatlichen Interventionen zur Ermoglichung einer beruflichen Teil-
habe anzudeuten.

w

Sennett, Handwerk, 2008, S. 15 ff.

4 Das legt jedenfalls die Studie des MEA zum Gesundheitszustand von Rentnern, die
vorzeitig ihre Arbeitsverhiltnisse beendet haben, nahe Borsch-Supan/Jiirges, Early
Retirement, Social Security and Well-Being in Germany, MEA Discussion Paper
134-07, 2007.

5 So wie von Hannah Arendt (FuBin. 2) gemeint und beschrieben (S. 49 ff.). Uber den

privaten Raum hinaus reichen die zumindest halb-6ffentlich stattfindenden Tarif-

verhandlungen und die Diskussionen allgemeiner Arbeitsbedingungen, die — etwa
bezogen auf die Geschlechtergleichstellung — gesamtgesellschaftliche Bedeutung
besitzen konnen.

14
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Rechtliche Grundlagen der beruflichen Teilhabe

1I. Rechtliche Vorgaben
1. Verfassungsrechtliche Direktiven

Die deutsche Verfassung, das Grundgesetz®, kennt kein Recht auf Arbeit,
wie sie tiberhaupt — historischen Erfahrungen’ und deren Interpretation ge-
schuldet — auf die Aufnahme sozialer Rechte weitgehend verzichtet hat.?
Stattdessen enthilt sie mit dem Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbil-
dungsstitte zu wiahlen (Art. 12 Abs. 1 GG), ein Recht darauf, die berufli-
che Freiheit zu entfalten. Dieses Recht diente zwar schon einmal in einer
grundlegenden Entscheidung des BVerfG® der Ableitung von Anspriichen,
allerdings erstens im Zusammenhang mit der Ausbildung und zweitens
mit dem Gebot, bestehende Einrichtungen auszuschopfen, und damit nur
als spezifische Ausrichtung eines Gleichbehandlungsanspruchs!®.
Deutsche und Unionsbiirger!! diirfen also arbeiten, und wenn der Staat
sie davon abhalten oder sie dabei beschrianken will, konnen sie sich dage-
gen wehren und zumindest darauf drdngen, daf} solche Beschrinkungen
nur aus verfassungsrechtlich legitimen Griinden und in verhéltnismaBigem
Umfang erfolgen.!? Sie konnen keine Schaffung von Arbeitsplétzen ver-
langen.!? Insofern wird die berufliche Entfaltung zwar als eine besondere
Form der Freiheitsentfaltung hervorgehoben, bleibt aber erst einmal in

6 GGv.23.5.1949 (BGBL.1S. 1 m. And.).

7 Gesammelt durch die Erfahrungen mit der Verfassung von Weimar (WRV
v.11.8.1919 , RGBI. S. 1383), die — nach den Verfassungen der UdSSR von 1918
und Mexikos von 1917 — zu den ersten nationalen Verfassungen gehorte, die so-
ziale Rechte in ihren Text aufgenommen haben.

8 Vgl. dazu etwa Becker, Das Recht auf Gesundheitsleistungen, in: Manssen/Jach-
mann/Gropl (Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht — FS Steiner, 2009,
S.57ff.

9 BVerfGE 33, 303 ff. (Numerus Clausus).

10 Bei dem es nicht um origindre, sondern um derivative Teilhaberechte im Sinne der
Kapazititsausschopfung geht.

11 Zu dieser personalen Erstreckung BVerfGE 129, 78 ff.

12 Zu der Wirkungsweise des Art. 12 Abs. 1 GG grundl. BVerfGE 7, 377 ff. (Apothe-
ken).

13 Im Ergebnis nicht anders, wenn verfassungsrechtlich vorgesehen, vgl. zusammen-
fassend [liopoulos-Strangas, Klassifizierung — Aufstellung und Rechtsnatur der
sozialen Grundrechte, in: /liopoulos-Strangas (Hrsg.), Soziale Grundrechte in Eu-
ropa nach Lissabon, 2010, S. 865, 8771{f., 909 ft.; sowie zum Recht auf Ausbil-
dung in der Bayerischen Verfassung Geis, in: Meder/Brechmann (Hrsg.), Die Ver-
fassung des Freistaates Bayern, Kommentar, 5. Aufl. 2014, Art. 128 Rdnr. 1 ff.

15
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einer gegeniiber dem Staat abgegrenzten Privatsphdre. Staatliche Unter-
stiitzung, um diese Sphére erreichen zu konnen, 148t sich nur aus dem So-
zialstaatsprinzip entnehmen — also aus dem Grundsatz, dafl es sich bei
Deutschland um einen sozialen Rechtsstaat handelt (Art. 20 Abs. 1 GG),
der in verschiedener Hinsicht den seiner Hoheitsgewalt Unterworfenen so-
zialen Schutz gewdhren mul3, ohne daB3 aber die Verfassung néher sagen
wiirde, wie dies zu geschehen hat.!'4 Die Grundrechtecharta der EU (GRC)
konstruiert das dhnlich.'> Nach ihr hat jede Person ,,das Recht, zu arbeiten
und einen frei gewahlten oder angenommenen Beruf auszuiiben* (Art. 15
Abs. 1 GRC). Die ausgestaltenden sozialen Rechte kommen erst spéter.16
Das Sozialstaatsprinzip weist nun seinerseits einen besonderen Zusam-
menhang zur Erwerbstétigkeit auf. Denn auch wenn es das BVerfG in frii-
hen Entscheidungen abgelehnt hat, iiberhaupt aus der Verfassung irgendei-
ne Wirtschaftsordnung zu entnehmen,!? so entspricht deren Anlage aus
der Kombination individueller Freiheiten und einem unterstiitzenden Staat
doch einer Wirtschaft, die auf Markt und Soziales setzt, also einer sozialen
Marktwirtschaft.!® Das liegt dann wiederum auf einer Linie mit den Ziel-
bestimmungen der EU, weil diese seit dem Vertrag von Lissabon nun aus-
driicklich darauf festgelegt ist, als eine Grundlage fiir ihre Entwicklung
auf eine ,,soziale Marktwirtschaft (Art. 3 Abs.3 EUV) zu setzen.!® Da-
hinter steht, fundiert durch die christliche Sozialethik, aber weltanschau-

14 Zur Offenheit des Prinzips Papier, in: v. Maydell/Ruland/Becker (Hrsg.), Sozial-
rechtshandbuch, 5. Aufl. 2012, § 3 Rdnr. 3.

15 Wobei zu beachten ist, daf} die darin enthaltenen Rechte nach Art. 51 GRC einen
beschrinkten Adressatenkreis haben und deshalb — trotz aller Kontroversen um
dessen ndhere Bestimmung — fiir das wesentlich noch national zu verantwortende
Eingliederungsrecht kaum direkte Vorgaben enthalten. Die GRC reflektiert aber
dariiber hinausgehend auch den Stand des Grundrechtsschutzes in den Mitglied-
staaten und ist deshalb zumindest fiir die Herausbildung allgemeiner Rechtsgrund-
sitze von zunehmender Bedeutung.

16 Art. 27 ff. GRC.

17 BVerfGE 50, 290, 336 f. (Mitbestimmung).

18 Vgl. zu einer verfassungsrechtlichen Verankerung Burgi, Wohlstandsvorsorge als
Staatsziel und als Determinante im Wirtschaftsverwaltungsrecht, A6R Beiheft
2014, S.30, 37ff.; offener Kirchhof, Erwerbsstreben und Mall des Rechts, in:
HStR Bd. VIII, 2010, § 169 Rdnr. 10, allerdings mit einer gleichzeitigen Betonung
der Ausgangspunkte selbst (Rdnr. 113).

19 Vgl. dazu Becker, in: Schwarze u.a. (Hrsg.), EU Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 3
EUV Rdnr. 13.

16
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lich offen, die Vorstellung von der Eigenverantwortung des Einzelnen20,
der in erster Linie befdhigt werden soll, an der Gesellschaft wie auch am
Marktgeschehen teilnehmen zu konnen. Man hat das zwar zwischenzeit-
lich fiir iiberkommen gehalten und einer De-Kommodifizierung sozialer
Leistungen das Wort geredet?! — aus durchaus verstindlichen Griinden,
namlich um der Fixierung auf die Leistungsfahigkeit als einer Leistungs-
voraussetzung zu entgehen; insoweit kann auf die einleitenden Bemerkun-
gen verwiesen werden. Das aber wird sich aus den besseren Griinden nicht
durchsetzen. Die in der Sozialpolitik heute verstérkt eingesetzten?? und im
Ubrigen eher unzureichend verfolgten Aktivierungsbestrebungen?® beto-
nen den individuellen wie gesellschaftlichen Wert der Arbeit. Der Um-
stand, daB3 uns weniger die Arbeit als vielmehr die Arbeitenden auszuge-
hen drohen, spricht nicht dagegen, sondern ist Grund dafiir, diese Bestre-
bungen zu verstirken. Umso wichtiger ist es dann allerdings klar zu stel-
len, daf3 die Fahigkeit zur Eigenverantwortung keine zu belohnende Errun-
genschaft ist. Insbesondere bestimmt sie nicht den Wert des Menschen.
Und daB der Sozialstaat nicht nur der Freiheit,2* sondern mindestens eben-
so der Gleichheit dient?> und in diesem Zusammenhang seine Leistungen
auch so zu verteilen hat, daf} alle in ihm lebenden Menschen die notwendi-
ge Unterstiitzung erfahren, sei ausdriicklich hinzugefiigt.

20 Dazu schon Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 3, 1913, S. 289;
als ,,sozialrechtliche Grundregel Zacher, Sozialrecht, in: Staatslexikon, Bd. 5,
7. Aufl. 1989, S.61; in historischer Perspektive Winterstein, Leitbilder und Ziel-
systeme der Sozialpolitik in der Republik Deutschland, in: Sanmann (Hrsg.), Leit-
bilder und Zielsysteme der Sozialpolitik, 1973, S. 77 {f.

21 Rixen, Erwerbsfahigkeit als Normalitdt. Zum Normalisierungspotenzial eines zen-
tralen Ordnungsbegriffs der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende (SGB II), Archiv
fur Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit 1/2008, S. 46 ff.

22 Vgl. Becker, Sozialmodell und Menschenbild in der ,,Hartz-1V”” Gesetzgebung, in:
Behrends/Schumann (Hrsg.), Gesetzgebung, Menschenbild und Sozialmodell im
Familien- und Sozialrecht, 2008, S. 39, 55 ff.; allgemein Kingreen, Rechtliche Ge-
halte sozialpolitischer Schliisselbegriffe — Vom daseinsvorsorgenden zum aktivie-
renden Sozialstaat, SDSRV 52 (2004), S. 7 ff.; jetzt auch Eichenhofer, Recht des
aktivierenden Wohlfahrtsstaates, 2013 (in vergleichender und europédischer Per-
spektive).

23 Vgl. dazu Morel/Palier/Palme, Towards a social investment welfare state?, 2012.

24 Dazu Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008.

25 Vgl. Zacher, Das soziale Staatsziel, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, 3. Aufl. 2004, S. 659, 685 ff.; vgl. auch Becker, Sozialrecht und Sozi-
alrechtswissenschaft, ZOR 2010, S. 607, 633.
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Was in diesem Zusammenhang die Erdffnung von Teilhabechancen fiir
Menschen mit Behinderungen angeht, so hat sich der deutsche Verfas-
sungsgeber mit einem cher defensiven Ansatz begniigt. Nach dem spit,
namlich im Jahr 1994 eingefiigten®® Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG?7 darf ,,niemand
wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.” Das gilt nun natiirlich
fiir alles staatliche Handeln, eingreifendes wie gewéhrendes. Das BVerfG
hat dementsprechend festgestellt, eine Benachteiligung konne ,,auch bei
einem Ausschluss von Entfaltungs- und Betitigungsmoglichkeiten durch
die offentliche Gewalt gegeben sein, wenn dieser nicht durch eine auf die
Behinderung bezogene FordermaBnahme kompensiert wird“.28 Daraus
folgt eine Forderverpflichtung zur Verhinderung von Exklusion, die aller-
dings allgemein gehalten bleibt. Die Grundrechtecharta der EU ist konkre-
ter.2? Das in ihr enthaltene besondere Gleichbehandlungsgebot fiir Men-
schen mit Behinderung bezieht sie ausdriicklich auf die Ermoglichung der
Teilhabe, insbesondere auch die Teilhabe an der Erwerbstétigkeit. Sie fafit
dies so, daf} die Union ,,den Anspruch von Menschen mit Behinderung auf
MaBnahmen zur Gewéhrleistung ihrer Eigenstandigkeit, ihrer sozialen und
beruflichen Eingliederung und ihrer Teilnahme am Leben der Gemein-
schaft” anzuerkennen hat (Art. 26 GRC).

2. UN-BRK

Noch konkreter wird, und das ist wenig iiberraschend, die UN-Konvention
zum Schutz der Rechte von Menschen mit Behinderungen (UN-BRK)30.
Denn diese Konvention verfolgt das Ziel, die rechtliche Stellung einer be-
stimmten Personengruppe in umfassender Hinsicht zu verbessern, und sie
bezieht sich schon deshalb auf alle wichtigen Lebensbereiche.?! So ver-

26 Art.3 Abs.3, S.2, eingefilhrt durch Art.1 Nr.1 Buchst.b des Gesetzes
v.27.10.1994 (BGBI. 1 S. 3146 ff.) m.W.v. 15.11.1994.

27 Dazu und der Entstehung Davy, Das Verbot der Diskriminierung wegen einer Be-
hinderung im deutschen Verfassungsrecht und im Gemeinschaftsrecht, in: SDSRV
49 (2002), S. 7 ft.

28 Vgl. BVerfGE 128, 138 (Rdnr. 54) unter Verweis auf E 96, 288, 303; 99, 341,
357.

29 Vgl. auch das Diskriminierungsverbot in Art. 19 AEUV.

30 UN-BRK v. 13.12.2006 m.W.v. 03.05.2008.

31 Vgl. etwa Lachwitz, in: Kreutz/Lachwitz/Trenk-Hinterberger, Die UN-Behinder-
tenrechtskonvention in der Praxis, 2013, S. 68 ff.; Uberblick iiber wichtige Teilbe-
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pflichtet sie in einem eigenen Artikel iiber ,,Habilitation und Rehabilitati-
on“ (Art. 26) die Mitgliedstaaten dazu, ,,wirksame und geeignete Mafinah-
men“ zu treffen, ... um Menschen mit Behinderungen in die Lage zu ver-
setzen, ein Hochstmaf} an Unabhéngigkeit, umfassende korperliche, geisti-
ge, soziale und berufliche Fahigkeiten sowie die volle Einbeziehung in al-
le Aspekte des Lebens und die volle Teilhabe an allen Aspekten des Le-
bens zu erreichen und zu bewahren.” Die dafiir vorzusehenden Mafinah-
men sollen sich ausdriicklich auch auf das ,,Gebiet der Beschiftigung™ be-
ziehen und haben bestimmten Bedingungen zu entsprechen.3?

,»Arbeit und Beschiftigung™ ist dariiber hinausgehend eine spezielle
Vorschrift gewidmet (Art. 27), deren Eingangssatz lautet: ,,Die Vertrags-
staaten anerkennen das gleiche Recht von Menschen mit Behinderungen
auf Arbeit; dies beinhaltet das Recht auf die Moglichkeit, den Lebensun-

reiche der UN-BRK und den Stand der Umsetzung in Deutschland sowie zum Ziel
des ,Disability Mainstreaming* bei Schulte, Die Behindertenrechtskonvention der
Vereinten Nationen, br 2011, S. 41, 42 ff.; zum weiten Verstindnis des Behinde-
rungsbegriffs in der UN-BRK Banafsche, Die UN-Behindertenrechtskonvention,
SGb 2012, S. 373 ff.

32 Art. 26 UN-BRK: Habilitation und Rehabilitation:

,»(1) Die Vertragsstaaten treffen wirksame und geeignete Maflnahmen, einschlief3-
lich durch die Unterstiitzung durch andere Menschen mit Behinderungen, um
Menschen mit Behinderungen in die Lage zu versetzen, ein Hochstmal3 an
Unabhingigkeit, umfassende korperliche, geistige, soziale und berufliche Fa-
higkeiten sowie die volle Einbeziehung in alle Aspekte des Lebens und die
volle Teilhabe an allen Aspekten des Lebens zu erreichen und zu bewahren.
Zu diesem Zweck organisieren, stirken und erweitern die Vertragsstaaten um-
fassende Habilitations- und Rehabilitationsdienste und -programme, insbe-
sondere auf dem Gebiet der Gesundheit, der Beschiftigung, der Bildung und
der Sozialdienste, und zwar so, dass diese Leistungen und Programme
a) im frithestméglichen Stadium einsetzen und auf einer multidisziplindren

Bewertung der individuellen Bediirfnisse und Stirken beruhen;

b) die Einbeziehung in die Gemeinschaft und die Gesellschaft in allen ihren
Aspekten sowie die Teilhabe daran unterstiitzen, freiwillig sind und Men-
schen mit Behinderungen so gemeindenah wie mdglich zur Verfiigung ste-
hen, auch in landlichen Gebieten.

(2) Die Vertragsstaaten fordern die Entwicklung der Aus- und Fortbildung fiir
Fachkrifte und Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in Habilitations- und Reha-
bilitationsdiensten.

(3) Die Vertragsstaaten fordern die Verfligbarkeit, die Kenntnis und die Verwen-
dung unterstiitzender Geréte und Technologien, die fiir Menschen mit Behin-
derungen bestimmt sind, fiir die Zwecke der Habilitation und Rehabilitation.*.
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terhalt durch Arbeit zu verdienen, die in einem offenen, integrativen und
fiir Menschen mit Behinderungen zugénglichen Arbeitsmarkt und Arbeits-
umfeld frei gewdhlt oder angenommen wird.” Diese allgemeine Bestim-
mung wird durch eine ganze Reihe von konkret gefaiten Verpflichtungen
der Vertragsstaaten ergénzt.33 Mit deren Implementierung sind viele Fra-

33 Art. 27 UN-BRK: Arbeit und Beschiftigung

»(1) Die Vertragsstaaten anerkennen das gleiche Recht von Menschen mit Behin-
derungen auf Arbeit; dies beinhaltet das Recht auf die Mdglichkeit, den Le-
bensunterhalt durch Arbeit zu verdienen, die in einem offenen, integrativen
und fiir Menschen mit Behinderungen zuginglichen Arbeitsmarktund Ar-
beitsumfeld frei gewihlt oder angenommen wird. Die Vertragsstaaten sichern
und fordern die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit, einschlieBlich fiir
Menschen, die wihrend der Beschéftigung eine Behinderung erwerben, durch
geeignete Schritte, einschlieBlich des Erlasses von Rechtsvorschriften, um un-
ter anderem
a) Diskriminierung aufgrund von Behinderung in allen Angelegenheiten im

Zusammenhang mit einer Beschéftigung gleich welcher Art, einschlie8lich
der Auswahl-, Einstellungs- und Beschiftigungsbedingungen, der Weiter-
beschiftigung, des beruflichen Aufstiegs sowie sicherer und gesunder Ar-
beitsbedingungen, zu verbieten;

b) das gleiche Recht von Menschen mit Behinderungen auf gerechte und
giinstige Arbeitsbedingungen, einschlieflich Chancengleichheit und glei-
chen Entgelts fiir gleichwertige Arbeit, auf sichere und gesunde Arbeitsbe-
dingungen, einschlielich Schutz vor Beléstigungen, und auf Abhilfe bei
Missstanden zu schiitzen;

c) zu gewihrleisten, dass Menschen mit Behinderungen ihre Arbeitnehmer-
und Gewerkschaftsrechte gleichberechtigt mit anderen ausiiben kénnen;

d) Menschen mit Behinderungen wirksamen Zugang zu allgemeinen fachli-
chen und beruflichen Beratungsprogrammen, Stellenvermittlung sowie Be-
rufsausbildung und Weiterbildung zu erméglichen;

e) fir Menschen mit Behinderungen Beschiftigungsmoglichkeiten und beruf-
lichen Aufstieg auf dem Arbeitsmarkt sowie die Unterstiitzung bei der Ar-
beitssuche, beim Erhalt und der Beibehaltung eines Arbeitsplatzes und
beim beruflichen Wiedereinstieg zu fordern;

f) Moglichkeiten fiir Selbstindigkeit, Unternehmertum, die Bildung von Ge-
nossenschaften und die Griindung eines eigenen Geschéfts zu fordern;

g) Menschen mit Behinderungen im 6ffentlichen Sektor zu beschéftigen die
Beschiftigung von Menschen mit Behinderungen im privaten Sektor durch
geeignete Strategien und Maflnahmen zu fordern, wozu auch Programme
fiir positive Maflnahmen, Anreize und andere MaBinahmen gehoéren koén-
nen;

h) sicherzustellen, dass am Arbeitsplatz angemessene Vorkehrungen fiir
Menschen mit Behinderungen getroffen werden;
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gen verbunden, die eine ndhere und tiefergehende Auseinandersetzung
verdienen. Hier soll es geniligen anzumerken, dafl das Recht auf Arbeit
keinen unbedingten Anspruch meint,3* sondern durch staatliche MaBnah-
men moglichst weitgehend umzusetzen ist.

1I1. Sozialrechtliche Vorkehrungen
1. Ausrichtung

Bei dieser arbeits- und sozialrechtlichen Umsetzung der genannten norma-
tiven Vorgaben werden die Besonderheiten des Lebensbereichs Beschifti-
gung in mehrfacher Hinsicht sichtbar. Das bezieht sich zum einen auf die
Adressaten, also diejenigen, denen zugunsten der Ermdglichung einer be-
ruflichen Teilhabe Verpflichtungen auferlegt werden. Es bezieht sich zum
anderen auf die mit einer Beschiftigung verbundenen Anforderungen.

a) Adressaten

Selbstverstindlich richten sich die Grundrechte von Menschen mit Behin-
derungen auf freie Selbstentfaltung, den Schutz ihrer beruflichen Tatig-
keit, auf Nichtdiskriminierung und die Forderung einer Gleichstellung ge-
gen die deutschen Hoheitstriger. Insbesondere der Bund ist aufgerufen,
durch seine Gesetzgebung die Rahmenbedingungen zu schaffen, die fiir
die Realisierung der genannten Rechte erforderlich sind.?3 Das gilt nicht
zuletzt im Hinblick auf arbeitsrechtliche Vorschriften und damit fiir die

i) das Sammeln von Arbeitserfahrung auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
durch Menschen mit Behinderungen zu fordern;

j) Programme fiir die berufliche Rehabilitation, den Erhalt des Arbeitsplatzes
und den beruflichen Wiedereinstieg von Menschen mit Behinderungen zu
fordern.

2 ..~

34 Was zuriickfithrt zu den vorstehend (I1.1.) kurz angedeuteten allgemeinen Schwie-
rigkeiten der Interpretation sozialer Rechte. Vgl. dazu etwa aus jiingerer Zeit King,
Judging Social Rights, 2012.

35 Auf der Grundlage seiner Gesetzgebungskompetenzen nach Art. 74 Abs. 1 Nr.7
und 12 GG.
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gesetzliche Ausgestaltung des Privatrechtsverhiltnisses zwischen Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern.

Das wiederum weist, weil der Staat auf dem ersten Arbeitsmarkt nicht
der zentrale Anbieter von Arbeitsplitzen ist, auf die Rolle hin, die Arbeit-
gebern im Zusammenhang mit der Ermoglichung einer beruflichen Teilha-
be zukommt. Ohne sie wire wenig umsetzbar. Andererseits sind sie selbst
Tréger der Berufsfreiheit und damit vor unrechtmafigen gesetzlichen Ein-
griffen geschiitzt. Das ermdglicht eine Inpflichtnahme in verfassungs-
rechtlichen Grenzen. Schon im Jahr 1981 hat das BVerfG entschieden,
daB die Beschéftigungspflicht zugunsten schwerbehinderter Menschen wie
auch die Pflicht zur Zahlung einer Ausgleichsabgabe bei der Nichterfiil-
lung dieser Pflicht zulédssige Berufsausiibungsregelungen darstellen: Das
Ziel der beruflichen Integration behinderter Menschen sei ein legitimes
Ziel, die den Arbeitgebern auferlegten Verpflichtungen seien verhiltnis-
mifBig und die Abgabe zu Lenkungszwecken — ndmlich mit ihrer Antriebs-
und Ausgleichsfunktion — zuldssig.3® Diese argumentativen Pflécke hielt
das Gericht auch in den letzten Jahren gegeniiber manchen Einwinden,
gestiitzt auf die Bedeutung des EU-Rechts und die behauptete Verdnde-
rung des Abgabenzwecks3” wie eine fiir ibermafig gehaltene Belastung
transnational titiger Unternechmen3®, fiir weiter tragfihig. Dahinter steht
eine im Grunde ganz schlicht begriindete besondere rechtliche Verantwor-
tung der Arbeitgeber, ndmlich — so das BVerfG in seiner Leitentscheidung
zur Abgabe nach dem SchwbG — der Umstand, ,,dal3 allein Arbeitgeber
iiber die Moglichkeit verfligen, Schwerbehinderte in Arbeit und Beruf ein-
zugliedern.“3? Man sollte hinzufiigen: Und der Staat durch die soziale
Marktwirtschaft einen rechtlichen Rahmen schafft, innerhalb dessen die
berufliche Entfaltung aller Beteiligten, Arbeitgeber wie Arbeitnehmer,
grundsétzlich ermoglicht wird.

36 BVerfG v.26.5.1981, 1 BvL 56/78, 1 BvL 57/78, 1 BvL 58/78 = E 57, 139
(Rdnr. 69f. zu den PriifungsmafBstidben Art. 12 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG; Rdnr. 72
sehr knapp zum legitimen Zweck; Rdnr. 74 ff. zur VerhiltnisméBigkeit, insb. der
Prognose; Rdnr. 90 ff. zur Abgabe).

37 Dazu BVerfGv. 1.10.2004, 1 BvR 2221/03 [Kammer] (www.juris.de).

38 BVerfG v. 10.11.2004, 1 BvR 1785/01, 1 BvR 2404/02, 1 BvR 2416/02, 1 BvR
2417/02, 1 BvR 2418/02, 1 BvR 1289/03, 1 BvR 1290/03, 1 BvR 457/04, 1, BVR
1427/04, 1 BvR 1428/04 [Kammer] (www.juris.de).

39 BVerfGE 57, 139 (FuB3n. 36), Rdnr. 103.
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Diese Erkenntnis gilt im Ubrigen in der gesamten EU. Erinnert sei an
Art. 5 der RL 2000/78% zu Diskriminierungsverboten in der Beschéfti-
gung,*! der das folgendermaBen zum Ausdruck bringt: ,,Um die Anwen-
dung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen mit Behinderung
zu gewdhrleisten, sind angemessene Vorkehrungen zu treffen. Das bedeu-
tet, dass der Arbeitgeber die geeigneten und im konkreten Fall erforderli-
chen MaBnahmen ergreift, um den Menschen mit Behinderung den Zu-
gang zur Beschiftigung, die Ausiibung ecines Berufes, den beruflichen
Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmainahmen zu
ermdglichen, es sei denn, diese Maflnahmen wiirden den Arbeitgeber un-
verhiltnismiBig belasten. Diese Belastung ist nicht unverhiltnisméBig,
wenn sie durch geltende MaBinahmen im Rahmen der Behindertenpolitik
des Mitgliedstaats ausreichend kompensiert wird.*

In diesem Zusammenhang soll eine auch fiir die Gleichstellung von
Menschen mit Behinderungen relevante Erkenntnis, die das BVerfG zur
Korrektur seiner Rechtsprechung zum Mutterschaftsgeld veranlaBt hat*2,
nicht unerwihnt bleiben: Namlich daB der Gesetzgeber seiner Schutz-
pflicht nicht auf eine Weise nachkommen darf, die im Ergebnis zu Diskri-
minierungen der angeblich geschiitzten Personen fiihrt. Darauf ist insbe-
sondere im Schwerbehindertenrecht zu achten, das nach langer eigenstdn-
diger Regelung Teil des SGB IX geworden ist (§§ 68 ff. SGB IX).*3 Es re-
gelt auch heute die schon angesprochen Beschéftigungspflicht der Arbeit-
geber und die Ausgleichsabgabe*4, daneben aber eine ganze Reihe von an-
deren Verpflichtungen, die dazu fiithren sollen, da3 die Beschéftigungs-
chancen von Menschen mit Behinderung erhoht werden. Die besondere
Verantwortung der Arbeitgeber kommt andererseits auch darin zum Aus-
druck, daB3 diese Leistungsberechtigte sein kdnnen, wenn es um Leistun-

40 RL 2000/78/EG v.27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf.

41 Dazu und zu der Entwicklung der sozialpolitischen Ansétze fiir behinderte Men-
schen in der EU Preud’Homme, Droit de 1’union européenne et handicap, Revue
de I’Union européenne (RUE) 2014, S. 336, 341 f.

42 BVerfG v. 18.11.2003, 1 BvR 302/96, E 109, 64 (Rdnr. 208 ff.).

43 Dazu aus der hier interessierenden Perspektive Diiwell, Neu geregelt: Die Stellung
der Schwerbehinderten im Arbeitsrecht — Auswirkungen des SGB IX auf Arbeits-
recht und Arbeitsverhiltnisse, BB 2001, S. 1527 ff.

44 Zur Ausgleichsabgabe als Anreizsystem etwa Diiwell, Das Behindertenrechtsiiber-
einkommen und das Recht auf Arbeit fiir behinderte Menschen in Deutschland, br
2011, 49, 50.
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gen zur Teilhabe am Arbeitsleben geht (§ 34 SGB IX). Und es ist hinzuzu-
fligen, daB} in vielen Léndern, so etwa in Bayern, von den Integrationsdm-
tern verwaltete Sonderprogramme fiir die Schaffung von behindertenge-
eigneten Ausbildungs- und Arbeitspldtzen bestehen.*> Diese Ansitze fol-
gen der Erkenntnis, daB eine berufliche Eingliederung letztendlich an
einem Arbeitsplatz erfolgen muf3 und deshalb eine Férderung der betrieb-
lichen Voraussetzungen deren Erfolgschancen wesentlich erhoht.

b) Beschiftigungsbezogene Selektion

Die angesprochenen Rehabilitationsleistungen lenken aber in erster Linie
den Blick auf die Personen, die beruflich eingegliedert werden sollen. In-
sofern wird schnell eine Ambivalenz erkennbar, die eingangs angedeutet
wurde und mit dem Inklusionsziel regelméfig einhergeht: Gemeint ist die
selektive Wirkung von Beschiftigung und beschiftigungsférdernder MaB-
nahmen, die auch aus anderen Forderbereichen bekannt ist. Weil und
wenn Beschiftigung bestimmte Féhigkeiten voraussetzt, richtet sich ihre
Zugianglichkeit danach, ob diese Fihigkeiten vorhanden sind oder nicht.
Das bezieht sich allerdings oft nicht auf feststehende und unverénderliche
Umsténde, so dal unterstiitzende Mallnahmen helfen kénnen, und zwar
sowohl hinsichtlich der Férderung der betroffenen Menschen wie hinsicht-
lich der Verinderung der mit einem Arbeitsplatz verbundenen Anforde-
rungen. Dennoch bleiben Hiirden, die in der Unterscheidung von Arbeits-
mérkten abgebildet und auch im Sozialrecht nachgezeichnet werden.

Das wird insbesondere erkennbar beim Zugang zu Beschéftigungsmdog-
lichkeiten, der sog. ,,Ersteingliederung*. Die Grundnorm des § 33 SGB IX
regelt die Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben und sieht zu diesem
Zweck einen ganzen Katalog von Maflnahmen vor (§ 33 Abs. 3 SGB IX),
die durch weitere Leistungen ergidnzt werden konnen (§33 Abs.6
SGB IX). Anzustreben ist eine Teilnahme am allgemeinen oder ersten Ar-
beitsmarkt, die Befdhigung zu einer selbstindigen Erwerbstitigkeit einge-
schlossen. Wer es auf diesen Arbeitsmarkt nicht schaffen kann, erhilt die
Moglichkeit zu einer Beschiftigung in Werkstétten fiir behinderte Men-

45 http://www.stmas.bayern.de/arbeitswelt/projekte/index.php (abgerufen am
13.08.2014); z.B. Sonderprogramm ,,Chancen schaffen I11*, http://www.zbfs.bayer
n.de/behinderung-beruf/arbeitgeber/ einstellen/ chancen/index.php (abgerufen am
13.8.2014).
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schen (§§ 39 und 136 SGB IX). Auch die Aufnahme in diese Werkstat-
ten® und damit in den sog. geschiitzten Arbeitsmarkt setzt aber voraus,
daBl — wie es das Gesetz umschreibt — ,,wenigstens ein Mindestmal} wirt-
schaftlich verwertbarer Arbeitsleistung™ erbracht werden kann (§ 136
Abs. 2 S. 1 SGBIX).#7 Wer auch diese Hiirde unterschreitet, scheidet aus
dem Spektrum der Forderung der Teilhabe am Arbeitsleben aus und er-
fahrt in der Regel eine Aufnahme in Fordereinrichtungen (vgl. § 136
Abs. 3 SGB IX: ,,angegliederte Einrichtungen®), wobei in der Praxis auch
hier noch eine weitere Abstufung je nach pflegerischem Bedarf existiert.
Damit existieren drei, wohl eher vier Kategorien der titigkeitsbezoge-
nen ,,Zuordnung* von Menschen mit Behinderungen, nur zwei davon im
Arbeitsleben, wobei der durch besondere Einrichtung geschaffene ,,Zweit-
arbeitsmarkt“ eingerechnet ist*® und zudem auch auf dem sog. allgemei-
nen Arbeitsmarkt fahigkeitsbezogene Zugangsschwellen existieren kon-
nen.* Eine solche Kategorisierung birgt naturgemif} das Risiko einer Ver-
festigung und damit auch einer dauerhaften Verengung von Beschifti-
gungsmoglichkeiten. Um dieser Gefahr zu begegnen, sind verschiedene
Mbglichkeiten zur Schaffung von Ubergiingen vorgesehen. Sie konnen ge-
schaffen werden durch ambulante Rehabilitationsmalnahmen und durch
berufsvorbereitende MalBnahmen, wofiir insbesondere Berufsbildungs-,
Berufsforderungswerke und vergleichbare Einrichtungen in Frage kom-
men, aber auch im Rahmen von Integrationsprojekten (§§ 132 ff. SGB IX),
die in Integrationsunternechmen oder -betricben und damit in gewisser
Weise ,,arbeitsplatzniaher* durchgefiihrt werden.5® Ebenso soll der Uber-
gang geeigneter Personen, die in Werkstitten tétig sind, hin zum allgemei-

46 Auf die ein Rechtsanspruch im Einzugsgebiet besteht, vgl. den allerdings nicht
klar formulierten § 137 Abs. 1 SGB IX, und dazu Vater, in: Lachwitz/Schellhorn/
Welti (Hrsg), HK-SGBIX, 3.Aufl. 2009, §137 Rdnr. 1f; Kossens, in:
Kossens/von der Heide/Maaf; (Hrsg), SGB IX, 3. Aufl. 2009, § 137 Rdnr. 1.

47 Vgl. zu dieser Voraussetzung BSG, Beschluss v.2.11.2011, B 11 AL 80/11 B
(www.juris.de).

48 Vgl. auch zu der Unterscheidung von ,reguldrem™ und ,,sozialen” Arbeitsmarkt
Flohr, Chancen und Risiken eines sozialen Arbeitsmarktes, SF 2014, S. 125 ff.

49 Das wird naturgemif auch bei der Frage nach dem Ausscheiden aus der Erwerbs-
tatigkeit relevant, vgl. in diesem Zusammenhang die Rspr. zur Erwerbsunféhigkeit
BSG v.19.5.2004, B 13 RJ 25/03 R, SozR 4-2600 § 99 Nr.2; BSGE 93, 10-15,
SozR 4-2600 § 197 Nr. 1 (www.juris.de).

50 Dazu Mrozynski, Neue Perspektiven der beruflichen Forderung behinderter Men-
schen, SGb 2004, S. 259, 266 ff.
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nen Arbeitsmarkt gefordert werden (§ 136 Abs. 1 S.3 SGB IX). Mit Wir-
kung ab 200931 ist zudem die sog. ,,unterstiitzte Beschéftigung* eingefiihrt
worden (§ 38a SGB IX). Ihr Ziel ist es, eine sozialversicherungspflichtige
Beschiftigung zu ermoglichen und zu erhalten (§ 38a Abs. 1 S. 1 SGB IX).
Vorgesehen sind dafiir eine individuelle betriebliche Qualifizierung und
bei Bedarf eine Berufsbegleitung (§ 38a Abs. 1 S.2 SGB IX). Auch hier
geht es um ,,Platzierung vor Qualifizierung*>2, um im ,,Einzugsbereich*
der Werkstitten weiteren Personen den Zugang zum allgemeinen Arbeits-
markt zu er6ffnen.

2. Komplexitit der Leistungen
a) Zustandigkeiten

Leistungen fiir behinderte Menschen sind schon deshalb vielfiltig, weil
sowohl die Behinderungen als auch die Situationen, in denen sie entste-
hen, hochst unterschiedlich sind. Ersteingliederung und Wiedereingliede-
rung, um wichtige Bezugspunkte>® hervorzuheben, sind zwei sehr unter-
schiedliche Prozesse. Dementsprechend konnen Menschen mit Behinde-
rungen auch durch praktisch alle groBlen Sozialleistungssysteme in
Deutschland erfalit und geschiitzt werden. Wer einen Arbeitsunfall erlitten
hat, erhilt Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung, zu denen nach
§ 37 SGB VII auch Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben gehoéren. Fiir
Erwerbstitige kommen entsprechende Teilhabeleistungen nach den
§§ 9 ff. SGB VI in Betracht. Subsidiér, also den genannten Leistungen und
den Entschiadigungsleistungen nachgeordnet, ergibt sich eine Zustindig-

51 §38a SGB IX, eingefiihrt durch Art. 5 des Gesetzes v.22.12.2008 (BGBI. 1 2008
S.2959), m.W.v. 30.12.2008.

52 Zu diesem Grundsatz Rombach, Unterstiitzte Beschéftigung — ein neuer Leistungs-
tatbestand des Rechts der Teilhabe am Arbeitsleben (§ 38a SGB IX), SGb 2009,
S.61, 62.

53 Vgl §§ 112, 115 ff. SGBIII, § 33 SGB IX, die insb. auch Leistungen zur Berufs-
ausbildung und beruflichen Ersteingliederung vorsehen; gesetzliche Erwdhnung
der Wiedereingliederung in § 28 SGB IX; vgl. § 84 Abs.2 SGB IX zum betriebli-
chen FEingliederungsmanagement, dazu auch Diiwell, Das Behindertenrechtsiiber-
einkommen und das Recht auf Arbeit fiir behinderte Menschen in Deutschland, br
2011, S.49,51f.
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keit der Arbeitsagenturen nach den §§ 112 ff. SGB II.5* Zudem konnen
die Trager nach dem SGBII zustidndig sein. SchlieBlich sind Leistungen
der Eingliederungshilfe auf der Grundlage der §§ 53 ff. SGB XII vorgese-
hen, wobei die in diesem Rahmen zu gewdhrenden Leistungen zur Teilha-
be am Arbeitsleben denen nach dem SGBIII entsprechen miissen (§ 54
Abs. 1 S.2 SGB XII). Die Abstimmung der Zustdndigkeiten im Zusam-
menhang mit den Aufgaben von Werkstitten, getrennt nach Eingangsver-
fahren und Berufsbildung einerseits und dem Arbeitsbereich andererseits,
ibernimmt § 42 SGB IX, der dabei allerdings nur die allgemeinen Grund-
sitze fur das Verhiltnis zwischen den einzelnen Sozialleistungssystemen
aufnimmt.

Bis heute sind die Leistungen trotz der im SGB IX enthaltenen Rege-
lungen nicht als ein einheitliches Paket auf das Eingliederungsziel ausge-
richtet, sondern folgen immer noch zumindest zum Teil den speziellen Ra-
tionalititen der jeweils zustindigen Leistungssysteme.’> Immerhin kann
die BA, die auch fiir die Ersteingliederung zustindig ist,® aufgrund ihrer
besonderen Arbeitsmarktkompetenz zusétzlich eingeschaltet werden (§ 38
SGB IX). Diese weiterhin bestehende Auffiacherung der Leistungen kann
zu gravierenden Problemen fiihren: erstens, weil nicht in allen Leistungs-
systemen alle teilhabeférdernden Leistungen vorgesehen sind;37 zweitens,
weil das Nebeneinander verschiedener Sozialleistungen, die im gegenseiti-
gen Vor- und Nachrangverhéltnis stehen, selbst fiir Fachleute und erst
recht fiir die meisten Betroffenen hochst uniibersichtlich ist;>% und drit-
tens, wenn Integrations- und Rehabilitationsverantwortung auseinanderfal-
len.>® Zur Verbesserung wurden von Experten Vorschlidge unterbreitet,%0

54 Zum berechtigten Personenkreis § 19 SGB II1.

55 Zur historischen Entwicklung Hartmannshenn, Neuordnung der Arbeitsmarktinte-
gration behinderter Menschen, 2014, S. 25 ff.

56 §§19,112 - 128 SGBIIL

57 Das gilt fiir die vorstehend genannten ,,iibergangsfordernden MaBBnahmen*: Wih-
rend § 136 Abs. 1 S.2 SGBIX nach §53f. SGB XII von den Sozialhilfetragern
durchzufiihren sein kann, gilt das fiir § 38a SGB IX nicht, vgl. Rombach, SGB
2009 (Fufn. 52), S. 61, 65.

58 Daran hat insbesondere die Moglichkeit des trageriibergreifenden Budgets (§ 17
Abs. 2 SGB IX) in der Praxis aus mehreren Griinden nichts Entscheidendes geén-
dert, vgl. Schneider, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB IX, Kommentar, Bd. 1, 2013, K
§ 17 Rdnr. 14.

59 Vgl. Hartmannshenn (FuBin. 53), S. 94 f.

60 Insbesondere im RehaFutur Abschlussbericht, 2012, (http://www.rehafutur.de/file
admin/DOWNLOADS/Publikationen/RehaFutur EP_Abschlussbericht.pdf).
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und auch im juristischen Schrifttum Losungen diskutiert, die zumeist ih-
rerseits Fragen aufwerfen, zum Teil auch verfassungsrechtliche. Abzuwar-
ten bleibt, ob und wie die bevorstehende Neuordnung der Eingliederungs-
mafnahmen insofern eine Verbesserung bringen wird.®! Die weitere
»~Budgetierung® mit der Umwandlung von Sach- in Geldleistungen wird
alleine kein Heilmittel sein, und so richtig der Ruf nach Personalisierung6?
ist, sie ist nicht nur ohnehin schon méglich, sondern bedarf auch weiterhin
einer abstrakt-generellen Steuerung und vor allem des Angebots einer aus-
reichenden Infrastruktur, wenn die staatliche Verantwortung sich nicht
verfliichtigen soll.

b) ProzeBbezogener Uberblick

Fiir unsere Tagung und die Abfolge der nachfolgenden Beitrdge sind wir
nicht der Gliederung nach Sozialleistungssystemen gefolgt, sondern haben
die Beschéftigung als ProzeB aufgefal3t, der in verschiedenen Phasen ab-
lauft. Das bietet den Vorteil einer quer die Leistungssysteme schneidenden
Betrachtung, wenn auch dabei nicht gleichermalien alle der vorstehend er-
wiahnten Ansédtze und Leistungen in den Blick geraten konnen, sondern
Schwerpunkte zu setzen sind.

Wir beginnen mit der Qualifizierung in einem spezifischen Sinne, also
iiber die Forderung der beruflichen Ausbildung mit ihren schulischen Hin-
tergriinden® hinausgehend. Wir werden uns dann der Einstellung zuwen-
den,% mit einem Blick auf die schon angesprochene Beschéftigungs-
pflicht,% aber auch auf die Bedeutung der Beschiftigung von Menschen
mit Behinderungen fiir Betriebe. Im dritten Block geht es um die Durch-

61 Vgl. dazu die Beitrdge in: Neuordnung der Leistungen fiir Menschen mit Behinde-
rungen, in: Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit, 3/2014.

62 Vgl. etwa Braun, Inklusion von Menschen mit Behinderung auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt: eine kritische Bestandsaufnahme ihrer gleichberechtigten Teilhabe
am Arbeitsleben nach dem SGB IX, Sozial Recht aktuell 2011, S.201, 204 ff.,
auch mit krit. Anmerkungen (S. 206 £.).

63 Vgl. dazu Steinmeyer, Die Neuregelungen der Forderung der Berufsausbildung,
der beruflichen Weiterbildung und der Teilhabe behinderter Menschen am Ar-
beitsleben zum 30. Dezember 2008/1. Januar 2009, info also 2009, S. 51 f.

64 Vgl. dazu und zur Stellenbesetzung Rolfs, Die Pflichten des Arbeitgebers und die
Rechte schwerbehinderter Arbeitnehmer nach § 81 SGB IX, BB 2001, S. 1260 ff.

65 §§71ff. SGBIX. Vgl. oben, I1I, 1, a).
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fiihrung der Beschiftigungsverhiltnisse und damit eine ganze Reihe von
Instrumenten, etwa vom betrieblichen Eingliederungsmanagement (BEM,
§ 84 Abs. 2 SGB IX) als praventiver MaBnahme® iiber die organisatorisch
ansetzende Schwerbehindertenvertretung®’ bis zur Zusammenarbeit mit
Sozialleistungstragern und den damit verbundenen vielfaltigen Instrumen-
ten® wie z.B. Arbeitsassistenz und dem Minderleistungsausgleich®. Im
letzten Abschnitt dieses Teils wird dann, wie sollte es anders sein, die Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses’® im Vordergrund stehen.

V. Schlufs

Man darf gespannt sein auf die folgenden Beitrdge. Aus rechtlicher Sicht
wire schon die systematische Durchdringung des schwer iiberschaubaren
Forderungsdickichts ein Gewinn, insbesondere, wenn sie mit der Riick-
koppelung an die normativen Vorgaben und mit der Entwicklung rechts-
politischer Verbesserungsvorschldge verbunden werden konnte.

Das kann sinnvoll nicht gelingen ohne die Einbeziehung von human-
und sozialwissenschaftlichen Erkenntnissen. Sie betreffen die Frage, wie
immer wieder zu lesende Erfolgsmeldungen hinsichtlich einzelner Forder-
instrumente — etwa in einer Studie zur beruflichen Rehabilitation durch
Berufsbildungswerke’! oder zu manchen Modellprojekten der Beschéfti-
gung oder Ausbildung’? — mit einer insgesamt eher gemischten Bilanz’3

66 Vgl. Kossens/Wollschliger, Gesetz zur Forderung der Ausbildung und Beschifti-
gung schwerbehinderter Menschen, ZfsH/SGB 2004, S. 346, 350.

67 §§93ff. SGBIX.

68 §§101, 102 SGBIX.

69 Zu den beiden letztgenannten Instrumenten Mrozynski, SGb 2004 (FuBin. 50),
S. 259, 262 ff.

70 Zum besonderen Kiindigungsschutz §§ 85 ff. SGB IX.

71 Neumann/Werner, Teilhabe am Erwerbsleben durch berufliche Rehabilitation —
Kostenfaktor oder lohnende Investition? Ergebnisse einer Befragung von BBW-
Absolventinnen und -absolventen, BiBB BWP 2/2011, S. 30 ff. (http://www.bibb.d
e/veroeffentlichungen/de/bwp/show/id/6638).

72 Bericht der BReg. iiber die Wirkung der Instrumente zur Sicherung von Beschéfti-
gung und zur betrieblichen Pravention, BT-Drucks. 16/6044, S. 38 ff.

73 Vgl. Zwischenbericht: Berufliche Rehabilitation, F 427 Evaluation von Leistungen
zur Teilhabe behinderter Menschen am Arbeitsleben, 2012, (http://www.bmas.de/
DE/Service/Publikationen/For-schungsberichte/Forschungsberichte-Teilhabe/fb42
7-berufliche-rehabilitation.html).
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zu vereinbaren sind, insbesondere mit dem von der BA gezogenen Fazit,
daB auch schwerbehinderte Menschen ,,an der guten Arbeitsmarktentwick-
lung der letzten Jahre teilhaben konnten — wenn auch nicht in dem Mal3e
wie nicht schwerbehinderte Menschen.*74

Aber die Fragen miissen, nicht nur angesichts der Unsicherheiten in den
Datengrundlagen, dariiber hinausreichen. Sie betreffen letztendlich nicht
weniger als das Verhéltnis zwischen Menschenwiirde, Teilhabe und Arbeit
—und damit den Wesenskern eines in der Praxis anzustrebenden und von
seinen Voraussetzungen und Moglichkeiten naher zu ergriindenden homo
faber disabilis.

74 BA, Der Arbeitsmarkt fiir schwerbehinderte Menschen, Arbeitsmarktberichterstat-
tung Mai 2013, S. 14.
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Tatiges Leben und Teilhabe — Eingliederung,
Beteiligungschancen und Erwerbsleben fiir Menschen mit
Beeintriachtigung

Elisabeth Wacker

1. Einfiihrung

Auch im Lichte des Ubereinkommens iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen vom 13. Dezember 2006 (Behindertenrechtskonvention —
UN-BRK)! sind Diskurse iiber die Teilhabe von Menschen mit Beein-
trichtigung am Erwerbsleben ambivalent. Denn einerseits sind Signale im-
plizit, Menschenrechte auch auf Abweichende (Andere) anzuwenden (Di-
versititsakzeptanz), andererseits wird Behinderung als soziales Problem
(der Angewiesenen und Abhéngigen) definiert, dem man mit Manahmen
und Regeln der Angleichung begegnen solle.? Dabei werden allgemeine
Handlungsgrundsétze vorgegeben, wie Achtung der jedem Menschen in-
newohnenden Wiirde und individueller Autonomie, Nichtdiskriminierung,
Teilhabe an der und Einbeziehung in die Gesellschaft, Achtung vor der
Unterschiedlichkeit der Menschen mit Behinderungen und Akzeptanz als
Teil der menschlichen Vielfalt, Chancengleichheit, Barrierefreiheit,
Gleichberechtigung sowie Achtung vor sich entwickelnden Féhigkeiten
und Wahrung der Identitdt (Art. 3 UN-BRK). Wie aber Chancengleichheit
im Bildungssystem und beim lebenslangen Lernen (Art. 24 UN-BRK) so
auszugestalten ist, dass sich Féhigkeiten, Begabungen und Autonomie
bestmdglich entfalten konnen ist ebenso undefiniert, wie auf welche Wei-
se man wirksame und geeignete Maflnahmen beruflicher Habilitation und

1 Gesetz zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 13. Dezember 2006
iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie zu dem Fakultativproto-
koll vom 13. Dezember 2006 zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Bundesgesetzblatt Jahrgang 2008
Teil II Nr. 35, S. 1419ff., ausgegeben zu Bonn am 31. Dezember 2008).

2 Wacker, Elisabeth, Verwobene Behinderungsprobleme, Diversitit und Inklusivitdt
als Spagat und Zwickmiihle, in: Soziale Probleme, Zeitschrift fiir Soziale Probleme
und Soziale Kontrolle 2/2014, S. 231-266.
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Rehabilitation (Art. 26 UN-BRK) ausgestaltet, damit Leistungen, Dienste
und Programme ein Hochstmal3 der Entfaltung von Unabhingigkeit, Fa-
higkeiten und Einbeziechung bei Beeintrachtigung und Behinderung bewir-
ken. Allerdings werden starke Richtungssignale gesendet: Prioritdt wird
der Moglichkeit eingerdumt, den Lebensunterhalt durch Arbeit zu verdie-
nen (Art. 27 UN-BRK) in einem offenen Arbeitsmarkt und Arbeitsumfeld.
Hier allerdings sind Probleme offenkundig: Auswahl, Einstellung und Be-
schéftigung erweisen sich als Einstiegsschwelle (Diskriminierungsrisiko),
aber auch Weiterbeschéftigung (Verbleib), beruflicher Aufstieg und stabi-
le, gesunde und angemessen entlohnte Arbeitsbedingungen sind keines-
wegs garantiert.

Routinen sind bislang eher nach funktionalen Aspekten etabliert: Leis-
tungsfahigkeit und -bereitschaft werden eingeschitzt, die Qualitdt der Er-
werbstétigkeit ist gefragt und Erhalt, Verbesserung und (Wieder-)Herstel-
lung der Erwerbsfahigkeit sowie die dauerhafte Sicherung der beruflichen
Teilhabe sind intendiert. Inwiefern dabei auch Lebenspléne, Neigungen
und Féhigkeiten beriicksichtigt werden kdnnen und sollen, ist Teil aktuel-
ler Debatten. Es geht somit um mehr, als den Erwerb des Lebensunterhalts
durch entlohnte Tatigkeit. Es geht ebenso um iibergeordnete Ziele, wie
Selbstwert und Chancen gleichberechtigter Teilhabe aller am Leben in der
Gesellschaft als Eintrittspforten zu sozialer Anerkennung und Selbstbe-
stimmung.

Die Verwobenheit dieser Aspekte und Zuginge legt eine Umorganisati-
on des gegenwirtigen Denkens und Handelns nahe. Deswegen sollten in
der diesem Tagungsband zugrundeliegenden Fachtagung vielfdltige As-
pekte der Teilhabe am Erwerbsleben bei Beeintrachtigung und Behinde-
rung neu dargelegt, analysiert und bewertet werden. Wechselbeziehungen
zwischen — womoglich — exkludierender Einflussnahme der Eingliede-
rungshilfe und ihrem erklérten Ziel inklusiver Wirkungen sollen dabei aus
der Perspektive verschiedener Fachdisziplinen und entlang aller Elemente
des Erwerbsprozesses betrachtet werden.

Referenz der Tagung war ein literarisches Bild: Homo faber, das Ab-
bild des (fiir sich) handelnden Menschen.? In seinem Bestseller aus dem
Jahre 1957 schildert Max Frisch das Leben des Walter Faber, eines Tat-
menschen, der nach eigenen Worten ,,mit den Formeln der Wahrschein-
lichkeit* lebt und fiir den zunichst ,,Alleinsein der einzigmégliche Zu-

3 Frisch, Max, Homo faber, Frankfurt 1957.

32



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Tétiges Leben und Teilhabe

stand ist. Die Erfahrung, dass Menschen auf soziale Bezilige verwiesen
sind, bringt Leistungen und Erfolge in Spannung zu dieser neuen Defini-
tion von Lebensqualitit und 6ffnet die Suche nach Neubewertungen. Die
Verbindung des homo faber mit der Diversititsdimension Behinderung,
als homo faber disabilis, bildet eine Denkkulisse. Fragen der personlichen
Identitdt, der sozialen Rollen und der Bildnisse der Mitwelt sowie der
Moglichkeiten eines gelingenden Lebens werden verbunden mit Fragen
nach der Teilhabe am Erwerbsleben, das somit als genuin soziale Frage
sichtbar wird!

Fiir ein téitiges Leben bedarf es aber zunéchst der im Lebenslauf einge-
betteten Chancen, Kompetenzen aufzubauen, ressourcenangepasst zu ar-
beiten, selbstbestimmt zu handeln und auf diese Weise die eigene Lebens-
qualitdt herzustellen. Gegenwirtig gilt das Erwerbsleben als primérer Ort,
seines Gliickes Schmied zu sein: "Faber est suae quisque fortunae."* Al-
lerdings reflektierte Dahrendorf® vor Jahrzehnten bereits die Januskopfig-
keit der ,,Arbeitsgesellschaft™: Der zentrale Stellenwert der Arbeit ist her-
vorzuheben, aber zugleich muss kritisch auf deren Briichigkeit hingewie-
sen werden, wenn es ihr an sinnvollem Tun mangelt.

Im Folgenden wird somit eine Standortbestimmung versucht, die auf
zum Teil widerspriichlichen Koordinaten, wie Freisetzung und Anerken-
nung durch Teilhabe am Erwerbsleben, aber auch Risiken des Ausschlus-
ses aus sinnvollem Tun beruht.

4 Deutsch: ,,Jeder ist Schmied seines Gliicks." — Appius Claudius Caecus, zitiert bei
Sallust, 2. Brief an Caesar, 1. Dass der Lebensbereich Arbeit fiir Menschen mit Be-
eintrachtigungen eine noch zentralere Bedeutung hat als fiir Menschen ohne Beein-
trachtigung ist verbreitete Fachmeinung in der Pddagogik der beruflichen Rehabili-
tation (u.a. Bieker, Rudolf, Teilnabe am Arbeitsleben, Wege der beruflichen Inte-
gration von Menschen mit Behinderung, Stuttgart 2005; Biermann. Horst, Pédago-
gik der beruflichen Rehabilitation, Eine Einfithrung, Stuttgart 2007).

5 Dahrendorf, Ralf, Wenn aus Arbeit sinnvolles Tun wird, Die Alternativen zur Ar-
beitsgesellschaft, in: Die Zeit vom 3. Dezember 1982.

33



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Elisabeth Wacker

1. Titiges Leben — Handlungsspielrdume bei Beeintrdchtigung

Leben ldsst sich beschreiben im Spannungsfeld von Miihsal und schmerz-
haften Anstrengungen, um am Leben zu bleiben®, und der kreativen Freu-
de am Arbeiten, Herstellen und Gestalten.” Tatig-Sein wére damit entwe-
der auferlegtes Schicksal und ,,Uberlebensmittel* oder ein willkommenes
,Lebensmittel, das Einkommen, Prestige, Macht, Identitdt, Selbstwertge-
fiihl und soziale Kontakte bereitstellt.® Wem und unter welchen Umstén-
den Zugang zur Arbeit eroffnet wird, ist somit zugleich die Frage nach
verordneter Tdtigkeit oder Chancen auf gewiinschte, zielgerichtete, plan-
mifige Tétigkeiten unter Einsatz jeweiliger physischer, psychischer und
mentaler Potenziale. Aus der Perspektive eines sozialpolitischen Aufga-
benfelds ist damit eine (unerwiinschte) Ungleichheit bei Erwerbschancen
zu beobachten und zu bearbeiten beim Zugang zum, beim Verbleib im Ar-
beitsleben und der Ausgestaltung von Arbeitsbedingungen. Aus einer Per-
spektive (gewiinschter) sozialer Teilhabe ist die Frage, wie Ressourcen,
wie Einkommen, aber auch Einbindung, Kompetenzen und Selbstwertge-
fiihl aus Téatigkeiten erwachsen.

Leistungsgesetze, wie das SGB III (Arbeitsforderung) und das SGB II
(Grundsicherung fiir Arbeitsuchende) in deren Verbindung mit dem Teil-
habegesetz SGB IX, sollen Chancen auf Teilhabe an der Arbeitsgesell-
schaft regeln und stellen zunichst nicht die Frage nach Qualitit und Wir-
kung dieser Teilhabe am Arbeitsleben. Verschiedene Triger beruflicher
Rehabilitation sollen entsprechende Leistungen sicherstellen. Beschifti-
gungsquoten sollen Arbeitspldtze in Betrieben so bahnen, dass vulnerable
Bevdlkerungsgruppen (wie Menschen mit Beeintrdchtigung, die an der
Teilhabe behindert sind) Aufnahme finden.?

6 Ponos (altgr. movog, Miihsal) war in der griechischen Mythologie ein Daimon, der
die Zwangsbemiihung, die schwere Arbeit und die Ermiidung verkdrpert; Hesiod:
Theogonie 226; Seneca: Oedipus 647ff.

7 Poiesis (altgr.: moincig) bezeichnet eine Lehre des Schaffens und Gestaltens (von

altgr.: moiém, machen).

Arendt, Hannah, Vita activa oder Vom titigen Leben, Miinchen, Ziirich 2006.

9 Nationale Behindertenpolitiken spielen bei der Ausrichtung von Mafnahmen und
Zielen eine entscheidende Rolle; nach einer auf die Lage in Europa bezogene Syste-
matik von Maschke kdnnen drei Idealtypen unterschieden werden, in denen sich
auch Erwartungen an die Beschiftigungssituation von Menschen mit Beeintrachti-
gung kniipfen (Maschke, Michael, Behindertenpolitik in der Européischen Union,
Lebenssituation behinderter Menschen und nationale Behindertenpolitik in 15 Mit-

[e e}
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1. Zugehorigkeit'? oder Zuweisung

Wo und wie 16st man Eintrittskarten in die individualisierte Gesell-
schaft?!! Wie entwickelt sich soziale Verankerung verbunden mit lebens-
weltlicher Einbettung unter den Bedingungen einer aus freien und gleich-
berechtigten Individuen konstituierten Moderne? Worauf basieren soziale
Klammern, wie Vertrauen und Anerkennung? Entsteht Zugehorigkeit
durch subjektive Verortung in Gemeinschaften (z.B. Nachbarschaften,
Vereinen, Kolleginnen und Kollegen) oder durch institutionelle Arrange-
ments (z.B. berufliche Rehabilitation)? Wie verhalten sich diese zueinan-
der? Gelten gleiche MaBstébe fiir alle Mitglieder hochst pluraler Gruppie-
rungen, als die sich Menschen mit Behinderung bei néherer Betrachtung
erweisen, oder dominiert hier die Zuordnung, die Bindung oder die Identi-

gliedstaaten, Wiesbaden 2008): a) kompensationsorientierte Ldinder, die einem
medizinisch orientierten Behinderungsmodell folgen, fordern nicht Menschen mit
Beeintrachtigung beruflich, sondern unterstiitzen sie mit Transfer- und Sachleis-
tungen, insbesondere auch in Sondereinrichtungen, hier werden Menschen mit Be-
eintrachtigung tendenziell von Anfang an nicht als erwerbsféhig eingestuft, Risi-
ken sind Segregation und Armut; b) rehabilitationsorientierte Ldinder folgen
einem 0konomischen Modell von Behinderung, d.h. Menschen mit Beeintrichti-
gung werden als Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit eingeschriankter Pro-
duktivitdt betrachtet, man setzt daher auf Rehabilitationsleistungen, Beschéfti-
gungsprogramme, Schutzrechte und Praventionsmalnahmen, Risiken sind Stigma-
tisierungen und ,,Creaming-Off-Effekte*, d.h. der Verbleib der giinstigsten Fille
im Rehabilitationssystem als Leistungstridgerinnen und —tréger; c¢) partizipations-
orientierte Léinder folgen einem sozialpolitischen Modell von Behinderung, das
auf Chancengerechtigkeit setzt und auf eine inklusive Gesellschaft zielt, al/le Men-
schen sind Ausgangspunkt einer Antidiskriminierungs- und Gleichstellungsgesetz-
gebung, die Zugénglichkeit der Umwelt (baulich, mobilitits- und kommunikati-
onsbezogen) hat hohen Stellenwert, Malnahmen zielen auf die Teilhabe am Er-
werbsleben, insbesondere im ersten Arbeitsmarkt, Sonderldsungen sind nicht er-
wiinscht; nach: Berger, Catrin, Deutschland noch weit von UN-Zielvorgaben ent-
fernt, Analysen zur Arbeitsmarktsituation von behinderten Menschen in der
Europdischen Union in: gesis ISI53 Informationsdienst Soziale Indikatoren,
53/2015, S. 1-7. Deutschland ist aktuell vorrangig am Modell b) orientiert, setzt
sich aber Ziele, die am Modell c) ausgerichtet sind.

10 Zugehorigkeit (belonging) meint hier die Erfahrung, in einer Weise eingebunden
zu sein in ein System oder eine Umwelt, dass man sich selbst als integraler Teil
empfindet und zugleich dort — solidarisch — nicht abgewiesen zu werden (Zusam-
mengehorigkeit).

11 Beck, Ulrich/Giddens, Anthony/Lash, Scott, Reflexive Modernisierung, Eine Kon-
troverse, Frankfurt 1996.
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fikation mit der vorgegebenen Gruppe? Ist Zusammenhalt organisch oder
herzustellen?

Im Fall der Beeintrichtigung erfolgen in Deutschland rechtliche Zuwei-
sungen, indem ,,die korperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische
Gesundheit® eines Menschen bzw. deren langfristige Einschrdnkung sowie
jeweils im Einzelfall deren Wechselwirkungen auf Teilhabechancen er-
fasst werden. Fragen der Zugehorigkeit werden nicht gestellt. Die Bindun-
gen an eine ,,Kultur der Versorgung™ (wie sie die Eingliederungshilfe vor-
rangig darstellt) werden somit zunéchst nicht reflektiert, obwohl mit ent-
sprechenden Weichenstellungen Zuordnung und damit auch Bindung pro-
grammiert werden.!? Optionen der Moderne, wie Akteurin oder Akteur
der eigenen Biografiegestaltung, Identititssuche und Selbstversicherung
zu sein, werden zunichst wegen beeintrachtigter Funktionsfahigkeiten zu-
riickgestellt und in einem zweiten Schritt iiber Malnahmen der (Re-)Habi-
litation substituiert. Zugangsentscheidungen zu treffen, bleibt also weitge-
hend vorenthalten, Zugehorigkeit entsteht dann iiber exklusive Vernetzun-
gen in besonderen Institutionen als Bestandteil des Rehabilitationsgesche-
hens.

Dies sind zunédchst Gedankenspiele. Denn Studien zu den Wirkungen
von Wahl oder Zuweisung sind vor allem Desiderate und auch komplex
angesichts eines anzunechmenden Wechselspiels der (Vielfach-)Zugehorig-
keiten und der oszillierenden individuellen und kollektiven Beteiligungen
im personenzentrierten Zugang.

2. Unterschiedliche Kausalpfade!? — Teilhabe fiir alle?

Zuordnungen priagen Menschen. Sozialisation und soziales Umfeld be-
stimmen ihr Leben maBgeblich. So entstehen Zugehorigkeit und konkrete
Tétigkeit, soziale Unterschiede werden stabilisiert und reproduziert. Ob-
jektive Strukturen und subjektive Orientierungen sind untrennbar ver-
flochten, das Individuum ist Teil seiner Statusgruppe. Diese Zusammen-

12 Beck, Ulrich/Bonf, Wolfgang/Lau, Christoph, Zwischen erster und zweiter Moder-
ne, in: Ulrich Beck/Wolfgang Bonf3 (Hrsg.), Die Modernisierung der Moderne,
Frankfurt 2001, S. 11-63.

13 Bourdieu, Pierre, Die feinen Unterschiede, Kritik der gesellschaftlichen Urteils-
kraft, Frankfurt 1982 (franzosisch: La distinction. Critique sociale du jugement.
Paris 1979).
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hiange zwischen Zuordnung und Zugehorigkeit zur Arbeitsgesellschaft
wirken bezogen auf korperlich, psychisch oder sozial beeintrachtigte Men-
schen in mehrfacher Weise. Uber die Zuweisung zu exklusiven sozialen
Feldern der beruflichen Rehabilitation ergeben sich Sozialisationsmog-
lichkeiten, die Unterschiede machen. Geht es also im Kern um die Beseiti-
gung eingeschrinkter Teilhabechancen am Arbeitsleben im Bereich des
ersten Arbeitsmarktes, dann sind mogliche Kausalpfade zu priifen:

» Pfad A: Erster Arbeitsmarkt
Die notwendige und mogliche Pflichterfiillung als typisch menschli-
ches Tun wird in der Moderne als Chance zur Verwirklichung und Ent-
faltung der im Menschen angelegten Fihigkeiten und Wesensmerkma-
le gewertet. Deswegen strebt man — so Hradil'# — an, einen hohen Le-
bensstandard, groBes Ansehen, weitreichenden Einfluss, Existenzsi-
cherheit und andere Elemente eines ,,guten Lebens® iiber den Weg der
Erwerbstitigkeit zu bewerkstelligen. Sie verschafft die ,,Lebensmittel*
Einkommen, Berufsprestige, Machtstellung, aber auch Identitét,
Selbstwertgefiihl und Kontakte.

» Pfad B: Besondere Strukturen fiir Arbeit und Beschéftigung
Spezialisierte Dienste und Einrichtungen fiir die Belange von Men-
schen mit Behinderung nehmen in Anspruch, ebenfalls Erwerbstitig-
keit bereitzustellen oder zu fordern, sie konnten aber auch das Ziel des
sinnvollen Tuns aufnehmen. Sie stellen sich den immer differenzierte-
ren Fragen nach Qualifizierung (und den Zugingen zu ihr), dauerhafter
Beschéftigung (und entsprechenden Zugingen und Risiken), nach der
Qualitdt bestehender Arbeitsverhéltnisse sowie der Garantien sozialer
Sicherheit auf eigene Weise. Zugleich verfestigen sie aber im institu-
tionell und organisatorisch Gegebenen Gemeinschaftskonstruktionen,
die Handlungsspielrdume fiir ein titiges Leben eingrenzen (iiber Maf3-
nahmen auf dem zweiten Arbeitsmarkt, wie beispielsweise in Werk-
statten fiir behinderte Menschen: WfbM). Fiir Teilhabeerwartungen er-
gibt sich damit notwendig ein ,,Spiel mit Grenzen®, dessen personale
und umweltbezogene Hintergriinde aber aufgedeckt werden konnten.

Ob sich dann Bilder Ausgegrenzter oder Freigestellter zeigen, wird un-
trennbar verbunden sein mit der Frage nach dem Bild des titigen Men-
schen. Strebt er zielbewusst nach der Erwerbstétigkeit zur Befriedigung

14 Hradil, Stefan, Soziale Ungleichheit in Deutschland, 7. Auflage, Opladen 1999.
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seiner Bediirfnisse, benétigt er deswegen den Zugang zur Arbeitswelt und
die Mdglichkeit, alle ihre sozialen Prozesse und Technik(en) zu nutzen,
auch wenn dies mit Risiken verbunden sein sollte. Oder geht es auch oder
vor allem um (Arbeits- und Berufs-)Tétigkeit als Sinnquelle, um die Ent-
faltung von Féhigkeiten ohne Ausgrenzungszwinge (z.B. wegen Beson-
derheiten im Verhalten oder Konnen), dann kdnnten sich auch andere
Moglichkeiten der Tétigkeit als passend erweisen.

1II. Erwerbsbeteiligung und Lebenswelt als Forschungsfragen

Arbeit ist Teil des Alltags und der Lebenswelt. Wenn sich die Erforschung
des Alltagslebens an handelnden Menschen orientiert, befasst sie sich mit
menschlichen Ereignissen, wie sie Husser/ in seiner Phdnomenologie des
menschlichen Bewusstseins beschreibt!S: Phinomene sind keine Visionen,
sondern — nach der altgriechischen Wortbedeutung poivouevov — unmittel-
bar gegebene Umstinde. Es geht somit bei der Frage der Teilhabe am Ar-
beitsleben um einen Bezug zwischen handelnden Personen und den &duf3e-
ren Umsténden, also insofern um relationale Fragen.

1. Lebensweltbezug

Wenn von Lebenswelt die Rede ist, ist die ,,Wirklichkeit™ des Menschen
im Sinne einer Welterfahrung als selbstverstiandliche, unhinterfragte Basis
des alltdglichen Lebens und Handelns angesprochen. Gemeint ist — so Al-
fred Schiitz — jener Wirklichkeitsbereich, an dem

»der Mensch in unausweichlicher, regelmiBiger Wiederkehr teilnimmt. Die
alltigliche Lebenswelt ist die Wirklichkeitsregion, in die der Mensch eingrei-
fen und die er verdndern kann ... Zugleich beschrinken die in diesem Bereich
vorfindlichen Gegensténdlichkeiten und Ereignisse, einschlieflich des Han-
delns und der Handlungsergebnisse anderer Menschen, seine freien Hand-
lungsmoglichkeiten. Sie setzen ihm zu iiberwindende Widerstinde wie auch
uniiberwindliche Schranken entgegen. Ferner kann sich der Mensch nur in-
nerhalb dieses Bereichs mit seinen Mitmenschen verstidndigen, und nur in ihm
kann er mit ihnen zusammenwirken. Nur in der alltdglichen Lebenswelt kann
sich eine gemeinsame kommunikative Umwelt konstituieren. Die Lebenswelt

15 Husserl, Edmund, 1deen zu einer reinen Phidnomenologie und phdnomenologi-
schen Philosophie, Halle 1913.
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des Alltags ist folglich die vornehmliche und ausgezeichnete Wirklichkeit des
Menschen.“'¢ [Hervorh. des Verfassers]

2. Erwerbsbeteiligung im Vielfaltsfokus

Erwerbsbeteiligung sollte man somit nicht ohne Aufmerksamkeit fiir die
alltdglichen Wirklichkeitsbereiche konkreter Personen betrachten. Denn
im Zusammenhang mit dem titigen Leben und von Teilhabe bei Beein-
trachtigung lassen sich dann zielgerichtet Fragen nach der Bedeutung von
Gegenstianden, Menschen und Ereignissen ableiten: Welche Probleme im
Lebensvollzug zu 16sen sind, welche Wissensvorrdte im Laufe der Soziali-
sation erworben werden, wie sich die praktische Teilhabe im Alltag aus-
formt, welche Sicht auf die eigene Person und die umgebende AuBlenwelt
besteht, welche Rédume erreicht und Kompetenzen erworben werden kon-
nen und nicht zuletzt, welche Wiinsche und Trdume moglich sind. Denn
auch diese stehen in Relation zu der eigenen Welt, den individuellen Fé-
higkeiten, den Bediirfnissen des Korpers, der sozialen Welt mit dem
Rhythmus der Verpflichtungen und des Zusammenwirkens mit anderen,
der Vorwelt, die andere gestaltet haben, und der Nachwelt, also den Er-
wartungen und Erfordernissen kiinftiger Generationen.

Diese Betrachtungsform betont die jeweils individuellen Weltdeutun-
gen und sensibilisiert fiir die Relevanz von Erfahrungen und eigener Lo-
gik. Wenn Sozialforschung in dieser Weise mit denkenden und handeln-
den Menschen und ihren vorinterpretierten Alltags-Theorien rechnet, wird
sie auf Differenzen gefasst sein. Beispielsweise kann dann der in der Re-
gel etablierte Gruppenbezug gleich Bezeichneter (Nicht-Sehende; -Horen-
de, Lernbeeintrichtigte etc.)!” oder Zugeordneter (wie Schiilerinnen und

16 Schiitz, Alfred/Luckmann, Thomas, Strukturen der Lebenswelt, Band 1, Frankfurt
1979, S. 25.

17 Die storungsorientierte Gruppen- und Untergruppenbildung reicht beispielsweise
bis zu Angeboten der beruflichen Rehabilitation fiir Jugendliche mit extremer Adi-
positas (vgl. Berufliche Rehabilitation, Beitrdge zur beruflichen und sozialen Teil-
habe junger Menschen mit Behinderung, 28. Jg., Heft 1 2014: Schwerpunktthema:
Medizinisch-berufliche Rehabilitation von Jugendlichen mit (extremer) Adiposi-
tas) oder zu Angeboten bei Stérungen im psychiatrischen Bereich, wie Autismus,
Aufmerksamkeitsstorungen, Psychosen, Personlichkeitsstorungen, Schmerzpatien-
ten, Essstorungen etc. (vgl. Berufliche Rehabilitation, Beitrdge zur beruflichen und
sozialen Teilhabe junger Menschen mit Behinderung, 28 Jg., Heft 2 2014: Schwer-
punktthema: Psychiatrie in Berufsbildungswerken).
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Schiiler des Berufsbildungswerkes; Beschiftigte der WfbM etc.) kritisch
reflektiert werden. Bildet er angemessen den Fokus von Teilhabefor-
schung ab oder sollte stattdessen cher tatsdchlich verwirklichte Teilhabe
im Individualfall erfasst und bewertet werden?

Ein entsprechend differenzierteres Modell, Arbeitsfahigkeit im Zusam-
menhang mit Lebensweltorientierung zu betrachten, etabliert sich bei Ar-
beitswissenschaftlerinnen und -wissenschaftlern!®. Gesundheit (im Sinne
von Funktionalitdt) wird zwar als Basis von Arbeitsfahigkeit angenom-
men, darauf bauen aber weitere Voraussetzungen produktiver Tétigkeiten,
Qualifikation, Motivation und Arbeitsgestaltung auf. Damit gewinnen ge-
nerell Gesundheitspriavention und Qualifikation im Arbeitsleben aller an
Bedeutung. Dass dies weitere Komplexititen der Daten erzeugt, muss von
Seiten der Forschung in Kauf genommen werden.

18 Vgl. v.a. llmarinen, Juhani/Tempel, Jiirgen, Arbeitsfahigkeit 2010 — Was konnen
wir tun, damit Sie gesund bleiben?, Hamburg 2002 [http://www.neue-wege-im-be
m.de/sites/neue-wege-im-bem.de/dateien/download/arbeitsfachigkeit 2010 buch.
pdf; 01.05.2015]; im Bereich der Beschéftigungsverhéltnisse von Menschen mit
Beeintrachtigung ist generell eine schlechte Datenlage zu beklagen; dies gilt be-
sonders bezogen auf ,,die Lebenslage von behinderten Menschen, die in segregier-
ten Gemeinschaftsunterkiinften leben und/oder auf dem zweiten Arbeitsmarkt ar-
beiten* (Berger 2015, S. 2); hier ist die Rede von einem regelrechten Schattenda-
sein!
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Arbeitsfahigkeit

Werte und Einstellungen

Motivation, Arbeitszufriedenheit

Ausbildung und Kompetenz

spezifische Fahigkeiten, berufliches Erfahrungswissen

Gesundheit

koérperliche, psychische und soziale Ressourcen

Arbeit
korperliche, psychische und soziale Arbeitsanforderungen

Arbeitsgestaltung, Fiihrungsverhalten

Abb. 1: Haus der Arbeitsfihigkeit nach llmarinen und Tempel (2002); ei-
gene Darstellung

Lebensweltorientierung, Beziige zur Bevolkerungsstruktur und Reflexion
institutioneller Faktoren sind nicht zu trennen. Wenn dann beispielsweise
die Aufmerksamkeit fiir die Wirkungen alternder Belegschaften!? steigt,
addieren sich zugleich weitere Vielfaltsfaktoren, wie Sinnesleistungen
(Sehen, Horen etc.), Bewegungsablaufe (Gehen, Greifen eines Gegenstan-
des, Sitzen etc.), mentale Leistungen (Erinnern, Konzentrieren, Reflektie-
ren etc.) und kommunikative Leistungen (Informieren, Unterhalten, Bera-
ten etc.), in Wechselwirkung mit Kontextfaktoren, die fahigkeitsgerechte

19 U.a. Borsch-Supan, Axel/Diizgiin, Ismail/Weiss, Matthias, Sinkende Produktivitit
alternder Belegschaften? Zum Stand der Forschung, in: Jens U. Prager/André
Schleiter (Hrsg.), Lénger leben, arbeiten und sich engagieren, Chancen wertschaf-
fender Beschéftigung bis ins Alter, Giitersloh 2006, S. 85-102.

41



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Elisabeth Wacker

Ausgestaltungen im Rahmen gegebener Anforderungsprofile ermdéglichen
sollen.

Damit trifft Forschung auf sozialstaatliche Intentionen und Interventio-
nen.

3. Neue Normalarbeitsverhdltnisse?

Nach Kaufmann ist die Entfaltung der biirgerlichen Personlichkeitsrechte,
der politischen Partizipationsrechte und der sozialen Teilhaberechte aller
ein Charakteristikum sozialstaatlicher Verantwortung.2® Dann miissen sie
aber auch Gegenstand der Beobachtung und Bewertung werden. Denn es
geht eben nicht nur um fahigkeitsgerechte Ausgestaltungen von Anforde-
rungen, sondern auch um Inklusionsfragen. Konkret muss Inklusion sich
in einer sozialstaatlichen Programmatik entfalten, die — mit LuAmann for-
muliert — Zugang und Teilhabe fiir a/le sichert:

,Jede Person muss ... Zugang zu allen [gesellschaftlichen, Anmerkung des
Verfassers] Funktionskreisen erhalten konnen. Jeder muss rechtsfdhig sein,
eine Familie griinden konnen, politische Macht mit ausiiben oder doch mit
kontrollieren kénnen; jeder muss in Schulen erzogen werden, im Bedarfsfall
medizinisch versorgt werden, am Wirtschaftsverkehr teilnehmen kdnnen. Das
Prinzip der Inklusion ersetzt jene Solidaritdt, die darauf beruht, dass man
einer und nur einer Gruppe angehdrt.“>' [Hervorh. des Verfassers]

Im Kontext der Arbeit bedeutet die Suche nach Zugang und Teilhabe dann
konsequenterweise mehr als Erwerbsbeteiligung in sog. Normalarbeitsver-
haltnissen (mit Arbeitsvertrag, der Bestimmung von Art und Dauer zu
leistender Arbeit, verbindlich geregelter Entlohnung und einer Anlage auf
Dauer). Wie aber neue Arbeitsverhiltnisse gestaltet sein kdnnen, ob sie
die gesamte verfiigbare Arbeitszeit umfassen sollen, den gesamten Le-
bensunterhalt (oder einen wesentlichen Teil davon) sichern, ob Arbeits-
platz und Wohnung voneinander getrennt sein miissen, all dies und mehr
kann und muss — fiir alle — neu reflektiert werden. Damit kdnnten sich
auch neue Impulse auf einen neuen ersten Arbeitsmarkt einstellen, die ne-
ben dem Mal} der Erwerbsbeteiligung (z.B. bei Beeintrachtigung) auch
motivieren, Zuginge und Teilhabechancen sowie Potenziale der Solidari-

20 Kaufimann, Franz-Xaver, Sozialpolitisches Denken, Frankfurt 2003, S. 170.
21 Luhmann, Niklas, Gesellschaftsstruktur und Semantik, Bd. 1 Frankfurt 1993,
S. 30f.
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tdt zu suchen gegeniiber vielfdltigen verschiedenen gesellschaftlichen
Gruppen. Passende Konzepte und Angebotsstrukturen wiren konkret na-
tional, regional und lokal zu entwickeln, erproben und etablieren.

1V. Annahme verweigert? Fragen an die Eingliederungshilfe

Annahme verweigert — ldsst sich aktuell die Beziehung zwischen Men-
schen mit Beeintrdchtigung und der ersten Arbeitswelt tiberschreiben. Es
mangelt offensichtlich derzeit an Akzeptanz dieser Personengruppe und an
Erwartungen von Seiten der Arbeitsanbietenden an sie. Aber — gribt man
tiefer — geht es nicht nur um Akzeptanz und Erwartungen, sondern um Ri-
sikoabschdtzungen: ,,Woriiber sind wir uns einig, dass etwas ein Problem
ist, und wer nimmt uns das ab?¢22

Mit dem System der etablierten beruflichen Rehabilitation haben sich in
Deutschland im Prinzip alle Seiten gut arrangiert. Verdnderungen erschiit-
tern Bestehendes, deswegen ist die Versuchung auf allen Seiten grof3, zu-
nichst in Systemerhaltung zu investieren. Und nachdem sich die Behin-
dertenhilfe in ihrer Komplexitit {iber Jahrzehnte operativ geschlossen ent-
wickelt hat, bedeutet dies auch, dass sie vor allem selbst-referentiell arbei-
tet,?? also Signale aus der Umwelt dort zwar wahrgenommen, aber nach
einem internen Regelwerk verarbeitet werden (oder gar nicht). D.h. die
Weichen stehen eher auf Binnenmodifikationen und keineswegs auf
grundlegendem Wandel. Dieser miisste von auflen angestoBen werde.

1. , Abilities “ wahrnehmen

Aus wirkungsorientierter Perspektive ist in der Eingliederungshilfe keines-
wegs alles ,,im griinen Bereich®. Die OECD berichtet iiber die geringe Be-
schéftigungsrate von Menschen mit Behinderung in vielen Landern (und
iiber eine weiter sinkende Tendenz zur Beschéftigung beeintrachtigter Per-

22 Lucke, Doris, Riskante Annahmen — Angenommene Risiken, Eine Einfithrung in
die Akzeptanzforschung, in: Doris Lucke/Miachael Hasse (Hrsg.), Annahme ver-
weigert. Beitrdge zur soziologischen Akzeptanzforschung (S.15-35), Opladen
1998, S. 30.

23 Luhmann, Niklas, Soziale Systeme, Grundriss einer allgemeinen Theorie, Frank-
furt 1984.
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sonen);** wenn Menschen mit Beeintrdchtigung beschiftigt sind, dann
hdufiger in Teilzeit und mit relativ niedrigem Einkommen. Die Zahl der
Alteren und der psychisch beeintrichtigten Personen wiéchst, die nach Ar-
beit suchen. Ihre Beschéftigungszahlen sind gering. Hier liegt Deutschland
durchaus im allgemeinen Trend.

Dennoch werden auch neue Tendenzen registriert: die wachsende Ab-
kehr von generellen Defizitorientierungen zugunsten einer Wahrnehmung
von ,,abilities* (Fahigkeiten). Man beginnt sich zu fragen, was Menschen
mit andauernden Gesundheitsproblemen zur Arbeit beitragen kdnnen; man
sucht nach geeigneter Unterstiitzung und entwickelt Befdhigungsprogram-
me mit dem Ziel einer Teilzeit- oder Vollzeiteingliederung. Allerdings
werden solche Prozesse in der Regel nicht flichendeckend implementiert,
sondern sind eng mit speziellen sozialpolitischen Ausrichtungen verbun-
den. Als beispielgebend nennt die OECD Australien, Schweden und Déane-
mark, aber auch Luxemburg und die Niederlande.?> Eindeutig priorisiert
Berger (2015, S. 6) im Europavergleich Schweden, in dem das allumfas-
sende Inklusionsprinzip greife, das auf barrierefreier Umwelt fiir alle (De-
sign-for-All) und nicht auf Sonderldsungen fiir bestimmte Personengrup-
pen basiere. Hingegen werden den meisten européischen Léndern — unter
anderem auch Deutschland — erhebliche Defizite in der Umsetzung der
UN-BRK attestiert.

Indizen fiir mogliche Entwicklungen finden sich im Feld der Arbeitge-
ber. In Unternehmen etabliert sich — langsam auch mit dem Fokus auf die
Diversititsdimension Behinderung — eine Routine des Diversity-Manage-
ments.2

24 OECD - Organisation for Economic Co-operation and Development, Directorate
for Employment, Labour and Social Affairs, Sickness, Disability and Work, Keep-
ing on track in the economic downturn, Background paper, 2009; Die aktuelle Eu-
ropastudie von gesis (Berger 2015) zeichnet eine halbe Dekade spéter im Prinzip
kein anderes Bild.

25 Ebd. S. 19f.

26 Vgl. v.a. Dobusch, Laura, Diversity (Management-)Diskurse in Organisationen:
Behinderung als ,,Grenzfall“?, in: Soziale Probleme, Zeitschrift fiir Soziale Proble-
me und Soziale Kontrolle 25 Jg., 2/2014, S. 268-285.
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2. Teilhabeberichterstattung des Bundes

Um die Umsetzung der Anforderungen der UN-BRK sicherzustellen wur-
den inzwischen (zwei) Europdische Aktionsplidne und parallel auf nationa-
ler Ebene Bundes- bzw. verschiedene Landesaktionsplidne aufgelegt bzw.
angemahnt. Auch der neue Teilhabebericht der Bundesregierung will den
Inklusionsgedanken in den Vordergrund riicken. Dazu werden — wenn
auch in den Grenzen der aktuell verfiigbaren Daten — die Lebenslagen von
Menschen mit Beeintridchtigung offengelegt mit dem Fokus auf ,, Teilhabe
— Beeintrichtigung — Behinderung®.2” Entlang datenbasierter Meilensteine
zur Teilhabe in verschiedenen Lebensbereichen (Familie und soziales
Netz, Bildung und Ausbildung, Erwerbsarbeit und Einkommen, alltégliche
Lebensfithrung, Gesundheit, Freizeit, Kultur und Sport, Sicherheit und
Schutz vor Gewalt sowie Politik und Offentlichkeitsarbeit) priift er die
Teilhabechancen der Menschen mit Beeintridchtigung und geht zugleich
auf besondere Teilhabekonstellationen ein.

a) Lebensbereich: Bildung und Ausbildung?®

Bezogen auf Bildung und Ausbildung wird deutlich:

» Je geringer der Schulabschluss und je schwerer die Beeintrachtigung,
desto geringer ist die Chance auf berufliche und soziale Teilhabe im
Erwachsenenalter.*

» Inklusive Bildung ist im vorschulischen Bereich bereits weitestge-
hend realisiert: 87 Prozent der Kinder mit Beeintridchtigungen werden
in reguldren Tageseinrichtungen betreut. Nur 13 Prozent besuchen
,, Tageseinrichtungen fiir behinderte Kinder*.

» Im Bereich der schulischen Bildung dominieren die getrennten Bil-
dungswege. Nur 22 Prozent der Schiilerinnen und Schiilern mit sonder-

padagogischer Forderung besuchen allgemeine Schulen.*

27 BMAS — Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (Hrsg.), Teilhabebericht der
Bundesregierung iiber die Lebenslagen von Menschen mit Beeintrichtigungen,
Teilhabe — Beeintrachtigung — Behinderung, Bonn 2013.

28 Ebd. S. 82ff.
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»~Deutlich mehr Jungen (13 Prozent) als Maddchen (4 Prozent) besuchen
Forderschulen mit dem Forderschwerpunkt emotionale und soziale
Entwicklung.*

,,Grofite Gruppe unter den Forderschiilerinnen und Forderschiilern sind
junge Menschen mit Lernschwierigkeiten (41 Prozent).*

,,75 Prozent der Forderschiilerinnen und Forderschiiler erreichen an
Forderschulen keinen Hauptschulabschluss.*

,»Die Anzahl der Personen, die auf eine Ausbildung in speziellen ,,Be-
rufen fiir Menschen mit Behinderungen® ausweichen, ist leicht riick-
laufig: Im Jahr 2007 waren es 2,5 Prozent aller neu abgeschlossenen
Ausbildungsvertrdge. Im Jahr 2011 waren es 2 Prozent.*

»Menschen mit Beeintrdchtigungen verfiigen hdufiger {iber ein gerin-
geres schulisches Bildungsniveau als Menschen ohne Beeintrachtigun-
gen.*

,»19 Prozent der 30- bis 64-jdahrigen Menschen mit Beeintrachtigungen
haben keinen Berufsabschluss, bei den Menschen ohne Beeintrichti-
gungen sind es 11 Prozent.

,Berufliche Bildungsangebote werden von Menschen mit einer aner-
kannten Behinderung deutlich seltener genutzt als von Menschen, bei
denen keine Behinderung vorliegt.

»In Deutschland studieren etwa 450.000 Menschen mit gesundheitli-
chen Beeintrachtigungen. Von diesen berichten 95.000 Studentinnen
und Studenten (ca. 4 Prozent aller Studierenden) von schwereren Be-
eintrachtigungen, die zu Schwierigkeiten im Studium fiihren. Dabei
sind psychische Beeintrachtigungen und chronisch-somatische Erkran-
kungen die am hdufigsten genannten Beeintrachtigungen.*

Bereits der Zugang zur hoheren Bildung erweist sich also als riskant. In
allen Bereichen verfiigen Menschen ohne Beeintrachtigung deutlich haufi-
ger iiber die Zugangsberechtigungen zu den Hochschulen als Menschen
mit Beeintrachtigungen.
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b) Lebensbereich: Erwerbsarbeit und Einkommen?®

Im Bereich Erwerbsarbeit und Einkommen zeigen sich folgende Trends:

,Faire Chancen am Arbeitsmarkt sind nur durch eine Verbesserung der
Wettbewerbssituation von Menschen mit Beeintrachtigungen sicherzu-
stellen.*

,»Von 2005 bis 2010 stieg die Zahl der schwerbehinderten oder ihnen
gleichgestellten Menschen in Beschéftigung von rund 916.000 auf tiber
eine Million.*

»Dennoch sind Menschen mit Beeintrachtigungen seltener auf dem ers-
ten Arbeitsmarkt erwerbstdtig als Menschen ohne Beeintrachtigung.
Die Erwerbsquote von Minnern mit Beeintrdchtigungen liegt bei 58
[Prozent] (ohne Beeintrichtigungen 83 [Prozent]). Die Erwerbsquote
von Frauen mit Beeintridchtigungen liegt bei 58 Prozent (ohne Beein-
trachtigungen 75 Prozent).

»Menschen mit Beeintrichtigungen arbeiten im Schnitt hidufiger in
Teilzeit und erhalten geringere Stundenlohne als Erwerbstdtige ohne
Beeintriachtigungen. Menschen mit Beeintrdchtigungen arbeiten haufi-
ger als Menschen ohne Beeintrachtigungen unterhalb ihres Qualifikati-
onsniveaus.

»Menschen mit Beeintrachtigungen sind tendenziell hdufiger und auch
langer von Arbeitslosigkeit betroffen (25,9 Monate) als Nicht-Beein-
trachtigte (15,3 Monate).*

,»Haushalte, in denen Menschen mit Beeintrdchtigungen leben, verfii-
gen im Durchschnitt iiber ein geringeres Haushaltseinkommen, niedri-
gere Renten oder liber geringere Vermogensriicklagen. Sie sind héufi-
ger auf Leistungen der Grundsicherung angewiesen.*

»Menschen mit Beeintriachtigungen sind seltener erwerbstitig als Men-
schen ohne Beeintrichtigungen. Am hdchsten ist der Unterschied mit
26 Prozentpunkten bei den 50-59-Jahrigen.*

»Manner und Frauen mit Beeintrachtigungen sind héufiger als Men-
schen ohne Beeintrachtigungen geringfiigig beschaftigt.

Armutsrisiken sind damit zwischen Menschen mit und ohne Beeintréchti-
gungen ungleich verteilt. Nur in den héheren Altersgruppen sind die Un-
terschiede anders ausgeprégt, da hier auch Personengruppen erfasst sind,

29 Ebd. S. 128ff.
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die erst im spéteren Lebensverlauf eine Beeintrdchtigung erlangt haben
und daher in ihrer Qualifikation und Erwerbsbiografie nicht ungewdhnlich
benachteiligt waren.

—&— Menschen mit Beeintrachtigungen % von Alter in Jahren
30
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Abb. 2: Anteil der Menschen mit und ohne Beeintrdchtigungen, die in
einem armutsgefihrdeten Haushalt leben, Quelle: SOEP-Daten der Befra-
gungswelle 2010, gewichtet. Eigene Berechnungen Prognos AG. Armuts-
gefihrdet sind Personen, wenn das dquivalenzgewichtete Haushaltsnetto-
einkommen die Schwelle von 60 % des Medians unterschreitet.’’

Da ein Blick auf die ausgewihlten Teilhabefelder nahelegt, dass sich die
Handlungsspielraume von Menschen mit Beeintridchtigung je nach Le-
bensbereichen in unterschiedlichem Mafl von denen der Menschen ohne
Beeintrichtigung unterscheiden, wurde systematisch nach spezifischen
Exklusionsrisiken und Risikokumulationen gesucht. Die Frage war, inwie-
fern Beeintrachtigungen dann zur Behinderung der Teilhabe fithren, wenn
weitere ungiinstige Lebensumstinde hinzutreten.3! Es lieBen sich fiir Frau-
en und Ménner mit Beeintrachtigungen jeweils drei typische Teilhabekon-
stellationen ermitteln:

30 Ebd. S. 159.
31 Ebd. S.255ff.
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,Konstellationen, die liberwiegend durch geringe Ressourcen bzw.
grofle Defizite gekennzeichnet sind und daher grofle Teilhabeein-
schrankungen mit sich bringen.*

,Konstellationen, bei denen begrenzte Spielrdume in einzelnen Teilha-
befeldern und Ressourcen in anderen nebeneinander stehen, demnach
mittlere Einschrinkungen bei der Teilhabe vorliegen.*
,Konstellationen, die durch grole Handlungsspielrdume in nahezu al-
len betrachteten Teilhabefeldern geprégt sind, sodass nur geringe Ein-

schrankungen vorliegen.*

Risikofaktoren Ca. 3,4 Mio. Ca. 3,3 Mio. Ca. 7,9 Mio.
Einkommenshohe iiberdurchschnittlich gering héher
Erwerbsstatus und -umfang iiberwiegend Vollzeitarbeit uneinheitlich gering
Schulabschluss hoch oft ohne hoher
Berufliche Qualifikation gut gering /
Familidre Situation/ Unterstiit- stabil instabil eher stabil
zung

Gesundheitszustand gut kritisch cher kritisch
Selbstbestimmung ausgeprigt gering /

Tab. 1: Teilhabekonstellationen; eigene Zusammenstellung, Quelle: SO-
EP-Daten der Befragungswelle 2010, gewichtet. Eigene Berechnungen
Prognos AG.

Damit ergibt sich, dass

etwa ein Viertel der Menschen mit Beeintrdchtigungen (insgesamt 23
Prozent, ca. 3,4 Mio.) ohne besondere Exklusionsrisiken leben,

etwa ein Viertel der Menschen mit Beeintridchtigungen (insgesamt 23
Prozent, ca. 3,3 Mio.) mit extrem kumulierten Exklusionsrisiken leben
und

etwa die Hilfte der Menschen mit Beeintrachtigungen (insgesamt 54
Prozent, ca. 7,9 Mio.) mit Exklusionsrisiken leben, die teilweise kom-
pensiert werden konnen.

Als Faktoren, die das Risiko sozialer Exklusion verringern oder erhohen,
erweisen sich insbesondere Einkommenshohe, Erwerbsstatus und -um-
fang, schulischer Abschluss, berufliche Qualifikation, familidre Situation
bzw. Unterstiitzung, Gesundheitszustand, Migrationshintergrund, weibli-
ches Geschlecht und hoheres Alter.
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Dass knapp ein Viertel der Menschen, bei denen schwere gesundheitli-
che Beeintrachtigungen vorliegen, weitgehend unbehindert am gesell-
schaftlichen Leben teilnimmt, ist sicher kein Grund, sich beruhigt zurtick-
zulehnen. Denn gleichzeitig berichten etwa genauso viele Menschen von
teilweise massiven Teilhabeeinschrankungen und Behinderungen. Die
meisten von ihnen haben nur einen geringen Bildungsstand und vielfach
keinen Berufsabschluss. Auffillig ist, dass dieser Personenkreis trotz chro-
nischer Erkrankungen oft keine Anerkennung als behindert oder schwer-
behindert beantragt hat. Sie werden somit auch nicht von bestehenden For-
dermafBnahmen erreicht.32

Riickschliisse auf die aktuelle Qualitit und Passgenauigkeit von Ange-
boten der Unterstiitzung sind naheliegend. Denn es zeigen sich Grenzen
der Teilhabe fiir eine beunruhigend grofle Bevdlkerungsgruppe, mit denen
man sich nicht dauerhaft arrangieren kann. Ist also — nach Kenntnis der
Lebenslagen — weiterhin der Schluss erlaubt, das System der Bildung und
beruflichen Rehabilitation erfiille seine Aufgabe zur Zufriedenheit, Veréin-
derungen stdnden nicht an?

V. Teilhabegrenzen dffnen

Die Lage ist sicher vielfach kompliziert bezogen auf die Bewertung der
bestehenden Unterstiitzungssysteme und Leitplanken fiir die Zukunft. Es
lohnt folglich, Chancen und Grenzen beeintriachtigter Menschen zur Teil-
habe sehr sorgfiltig zu sondieren. Insbesondere miissen diese bemessen
und bewertet werden mit Bezug auf eine ,,Welt von morgen®, eine Wirk-
lichkeit, die derzeit iiberlagert wird von traditionellen Haltungen, Erwar-
tungen und Versorgungsmechanismen.3? In einem aktuellen ,,Inklusions-

32 Denkbare Griinde sind mangelnde Kenntnis iiber Leistungsanspriiche, fehlende
Sprachkenntnisse, Mangel an Uberblick im gegliederten System der Rehabilitati-
on, aber auch Angst vor Stigmatisierung.

33 Die Perspektive eines Social Return On Investment (SROI) gewinnt an Aufmerk-
samkeit; beispielsweise wird versucht, die sozialen und monetéren Dimensionen
der (beruflichen) Rehabilitation zusammenzudenken und Wirkungen zu beziffern;
u.a. Wasel, Wolfgang , ,,Rebound Effects in der Sozialwirtschaft: vom Sozialen
zur Wirtschaft und wieder zuriick, in: Gesundheits- und Sozialpolitik, 65. Jg., Heft
32011, S.25-31. Auch Fragen der ,,Agency* (im Sinne von Handlungsfreiheit und
-méchtigkeit bzw. Handlungsvermégen) (vgl. Wendt, Wolf Rainer, Arrangements
der Wohlfahrtsproduktion in der sozialwirtschaftlichen Bewerkstelligung von Ver-
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barometer Arbeit wird beispielsweise versucht, Inklusionslage, Inklusi-
onsklima, Meinungen und Einstellungen von Arbeitnehmerinnen und
-nehmern mit anerkannter Schwerbehinderung sowie von Arbeitgeberin-
nen und -gebern zu erfassen und nachhaltig zu beobachten.3* Als Stell-
schrauben fiir wachsende Inklusion von Menschen mit Behinderung in der
Arbeitswelt werden vorrangig Leistungsgerechte Arbeit und Barrierefrei-
heit genannt.3> Auch das Inklusionsklima miisse spiirbar verbessert wer-
den, obwohl sich die meisten Arbeitsplatzbesitzerinnen und -besitzer (94
Prozent) von ihren Kolleginnen und Kollegen akzeptiert fithlen. Besonders
im Einstellungsverhalten der Unternehmen zeigt sich die Diskrepanz zwi-
schen einer Offenheit, stellensuchende Menschen mit Behinderung zu
empfehlen (88 Prozent), und der Umsetzung im Sinne erfiillter Beschifti-
gungsquoten an Pflichtarbeitsplédtzen (je nach Quelle 40 bzw. 64 Prozent).
Das Resiimee heif3t, vorhandene ,,Inklusionspotenziale® der Unternehmen
seien keineswegs ausgeschopft, die Méngelliste ist umfangreich.3¢
Gelegentlich scheint in ,,guten Beispielen™ die Teilhabe auf, die ,,Schu-
le machen® miisste, um Transformationen zu beschleunigen. Das Konzept
»Managing disability in the Workplace* meint beispielsweise den Auftrag
an alle Arbeitgeberinnen und -geber, positive Strategien zu entwickeln im
Umgang mit Menschen mit Beeintrachtigungen am Arbeitsplatz. Wie
Mehrhoff37 dies in seinem Kursbuch darlegt, sollen Unternchmerinnen

sorgung, in: ders. (Hrsg.) Wohlfahrtsarrangements, Neue Wege in der Sozialwirt-
schaft, Baden-Baden 2010, S. 11-52) und von ,,ownership of action* (vgl. Roess-
ler, Johannes/Eilan, Naomi (Eds.), Agency and Self Awareness, Issues in Philoso-
phy and Psychology, Oxford 2003) sind zu diskutieren.

34 Aktion Mensch in Kooperation mit Handelsblatt Research Institute, Inklusionsba-
rometer Arbeit, Wie steht es um die Inklusion auf dem deutschen Arbeitsmarkt?
Ein neues Instrument macht Fortschritte messbar, Bonn 2013 [http://publikatio-
nen.aktion-mensch.de/arbeit/AktionMensch_Inklu-sionsbarometer Ar-
beit2013.pdf; 01.05.2015].

35 Ebd. S.9.

36 Ebd. S.21f. Nur 15 Prozent der Unternechmen haben einen Inklusionsplan (insbe-
sondere sind Mafinahmen in den Bereichen Gesundheit (73 Prozent), Fortbildung
(65 Prozent) und zur Weiterbeschéftigung (65 Prozent) dokumentiert S. 39f.); nur
26 Prozent der Unternehmen sind vollstindig barrierefrei; 29 Prozent sind iiber-
haupt nicht barrierefrei; 21 Prozent der Unternehmen, die Menschen mit Behinde-
rung beschiftigen, wissen nicht, dass es eine staatliche Forderung gibt.

37 Mehrhoff, Friedrich, Disability Management, Strategien zur Integration von be-
hinderten Menschen in das Arbeitsleben, Ein Kursbuch fiir Unternehmer, Behin-
derte, Versicherte und Leistungserbringer, Stuttgart 2004.
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und Unternehmer aus rationaler Perspektive erkennen, dass die Ausgren-
zung beeintrachtigter Menschen Kosten verursacht und dass umgekehrt
eine Unternehmenspolitik Sinn macht, die die Anliegen der schwerbehin-
derten Arbeitnehmerinnen und -nehmer ebenso beriicksichtigt wie die Be-
lange der Kundinnen und Kunden mit Beeintrichtigung. Hierzu miissten
allerdings passende Strategien und Haltungen entwickelt und Erfahrungen
gesammelt werden, damit auch eine Anpassung an ein verdndertes Leis-
tungsvermdgen gelingt. Ziel ist letztlich immer die betriebliche Teilhabe.

1. Teilhabegewinne wertschdtzen

Ein Ubergang aus Ausbildung oder Studium ins Erwerbsleben gelingt
nicht allen Jugendlichen gleichermaBen; in Ubergangssystemen ist nach
Abschluss der Schulpflicht ein groBerer Teil Jugendlicher (ohne im dualen
oder vollschulischen Ausbildungssystem Ful3 zu fassen) zwischengelagert
mit méfBigen Aussichten, in eine qualifizierte Ausbildung zu kommen.

Auswege — zwischen der Skylla des Ausschlusses und der Charybdis
von Leistungszwang und Uberlastung — miissen also gefunden werden.
Denn es scheint unzuldssig, wegen Beeintrichtigungen einfach Karriere-
Enthaltsamkeit oder Vorlieben fiir alternative Beschéftigungsformen zu
verordnen.

Folgt man dem ,,Sustainable human development approach*33, sollte es
Bestandteil der Wohlfahrtsproduktion sein, Handlungsfreiheit und -méch-
tigkeit der Klientel liber maf3geschneiderte Arrangements zu fordern.
Dann richtet sich die Aufmerksamkeit auf ,cap-abilities” (Verwirkli-
chungschancen), also darauf, Handlungsressourcen, wie Kenntnisse, Kom-
petenzen, Erfahrungen, Kultur, Traditionen, Energie, Engagement, Experi-
mentierbereitschaft, aller Menschen in Betracht zu ziehen und wertzu-
schédtzen. Der Blick richtet sich auf soziale Zusammenhinge, die den
Menschen Wahlmoglichkeiten erdffnen sollen, ihre Produktivitdt auszu-
schopfen.3® Ohne Intentionen zur wachsenden Inklusivitit und Orientie-

38 Sen, Amartya, Okonomie fiir den Menschen, Wege zu Gerechtigkeit und Solidari-
tat in der Marktwirtschaft, Miinchen 2000.

39 Dies konnte konkret die Freiheit sein, einer oder keiner Erwerbsarbeit nachzuge-
hen, eine Balance zwischen Erwerbs- und Sorgetdtigkeit zu wéhlen oder sich fiir
eine produktive Betdtigung auflerhalb des reguldren Beschéftigungssystems zu
entscheiden (vgl. Wendt 2010, S. 24f)).
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rung an partizipativer Sozialpolitik lassen sich entsprechende Ausgestal-
tungen allerdings kaum vorstellen. Richtungsweisend ist damit zugleich
eine Wohlfahrtsentwicklung, die die Lebensqualitit einzelner anstrebt
(tiber ,,Personalisierte Versorgung™), elastische Organisationsstrukturen
aufbaut (fiir eine Unterstiitzung nach Mal}) und dabei sozialen Zusammen-
halt und Verteilungsgerechtigkeit zum Ziel hat.

Wie kann sich dies konkretisieren? Im Bereich der beruflichen Rehabi-
litation sind Erkenntnisse zu MalBnahmebeteiligung in der Rehabilitation,
vor allem aber zur Wirkung der MaBnahmen, rar. Eine neuere Studie von
Johanna Wuppinger und Angela Rauch zeigt Risiken auf, wie

» Kurzfristigkeit von Maflnahmen (z.B. sind MaBinahmen der Orientie-
rung und des Trainings, die etwa ein Viertel der Mafinahmen ausma-
chen, meist von kurzer Dauer — bis zu 12 Wochen — und werden auch
eingesetzt, um die Verfiigbarkeit von Arbeitslosen zu testen),

» Unverbindlichkeit der Maflnahmen (z.B. sind Maflnahmen der Weiter-
bildung und Qualifizierung, die ca. ein Fiinftel der Mafinahmen ausma-
chen, vor allem dazu vorgesehen, die Passung der vorliegenden Quali-
fikation zum Arbeitsangebot zu verbessern) sowie

» rein strategischer Einsatz von Mallnahmen (z. B. dienen Beschéftigung
schaffende Mallnahmen, ebenfalls ca. ein Fiinftel der Maflnahmen, der
Arbeitsbeschaffung oder sind Mehraufwands- und Entgeltvarianten fiir
Arbeitslosengeld II-Empfingerinnen und Empfinger, die deren Be-
schéftigungschancen erhohen sollen); bestimmende Faktoren sind Al-
ter, Bildungsabschluss, (kumulierte) Arbeitslosigkeitserfahrung, aber
auch die Lage auf dem regionalen Arbeitsmarkt.*

Wenig Raum nehmen beschiftigungsbegleitende MafBnahmen (13 Pro-
zent; Eingliederungs-/Lohnkostenzuschiisse, um Produktivitdtsnachteile
auszugleichen und Berufserfahrung anzubahnen), Vermittlungsdienstleis-
tungen (6 Prozent; z.B. von privatwirtschaftlichen Anbietern wie Perso-

40 Wuppinger, Johanna/Rauch, Angela, Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt im
Rahmen beruflicher Rehabilitation * MafBnahmeteilnahme, Beschiftigungschan-
cen und Arbeitslosigkeitsrisiko, (IAB-Forschungsbericht, 01/2010), Niirnberg
2010. Ein optimistischeres Bild zeichnet die Bundesarbeitsgemeinschaft der Be-
rufsbildungswerke (BAG.BBW). Sie berichtet von Quoten erfolgreicher Abschliis-
se der Auszubildenden von 91 Prozent, ein Jahr nach der Ausbildung seien ca. 63
Prozent der Ausgebildeten in Arbeit (Vermittlungsquote), davon gut 60 Prozent in
einem ihrer Ausbildung entsprechenden Beruf. Vgl. Die Berufsbildungswerke, Be-
rufliche Rehabilitation in den Berufsbildungswerken. Berlin 2009.
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nalserviceagenturen) sowie behinderungsspezifische Maflnahmen (z.B. 4
Prozent Eingangsverfahren der WfbM) ein.

Inwiefern solche MaBinahmen eine nachhaltige Wirkung beziiglich ge-
lingender Teilhabe durch berufliche Rehabilitation entfalten, steht nicht im
Zentrum der Aufmerksamkeit.#!

2. Teilhabetreiber UN-BRK und ICF

Dynamisiert wird die Entwicklung neuer Konzeptionen von Eingliede-
rungshilfe {iber die UN-BRK und ihre Vision einer Metamorphose zur in-
klusiven Gesellschaft. Passende Unterstiitzungsstrukturen und Kompeten-
zen sollen aufgebaut, Beeintrdachtigungen als Element menschlicher Viel-
falt verstanden, Partizipation soll gefordert und Diskriminierung wegen
Verschiedenheit verhindert werden.

Leitkonzepte fiir diese Wandlungsprozesse bietet die ICF (International
Classification of Functioning, Disability and Health), eine von der WHO
2001 erstellte und herausgegebene internationale Klassifikation zur Be-
schreibung der Funktionsfdhigkeit, Behinderung und Gesundheit. Behin-
derung wird dort mehrdimensional betrachtet mit Bezug zu den verschie-
denen Ebenen der Beeintriachtigung: ndmlich auf Korperstrukturen und —
funktionen, wie z.B. eine Sehschddigung, auf Aktivititen, wie z.B. sehen,
lesen, sich orientieren, sich bewegen, und auf Teilhabe, wie z.B. Einbezie-
hung in Geridtegebrauch, Mobilitit oder die Kommunikation. Zugleich
wird der Blick gelenkt auf die Wechselwirkungen der Personen- und Um-
weltfaktoren mit Teilhabe- und Behinderungserfahrungen im Lebensver-
lauf sowie auf die Zugehorigkeit und das Zugehérigkeitsempfinden.*2

In Verbindung des menschenrechtlich ausformulierten Erwartungsrau-
mes und der der WHO-Definition von Beeintrachtigung innewohnenden
Ausdifferenzierung von Ansatzpunkten wichst die Bedeutung von An-
strengungen zur Zuginglichkeit und Nutzbarkeit der baulichen Umwelt

41 Vieles deutet darauf hin, dass eine direkte Wirkung von Maflnahmepaketen auf die
Beschiftigung von Menschen mit Beeintrachtigung schwer nachweisbar ist (vgl.
Berger 2015, S. 6).

42 WHO — World Health Organization, International Classification of Functioning,
Disability, and Health (ICF), Geneva 2001. Deutsche Ausgabe: DIMDI — Deut-
sches Institut fiir Medizinische Dokumentation und Information (Hrsg.), Interna-
tionale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit, Genf
2005.
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sowie der Informationsquellen, Kommunikationseinrichtungen, techni-
schen Gebrauchsgegenstinde, 6ffentlichen Verkehrsmittel u.d., so wie dies
im ,,Design-for-All“-Konzept als gesellschaftlicher Querschnittsaufgabe
angedacht ist. An diese Bedingungen der Moglichkeit der Teilhabe an Ar-
beit miissen dann aber Dienstleistungen, Infrastrukturen und Gestaltungs-
rdume angepasst werden.*3

3. Konigs- und Irrwege oder lost in transition?

Die Auslagerung der Leistungen an besondere Orte, die man zu Orten der
Einbindung und Einbettung in eine Welt der Zugehorigkeit definiert, ist —
soweit ist klar — ebenso wenig der Losungsweg, wie ein Entzug spezieller
Ressourcen und Fachlichkeit. Dies wire ein Irrweg, ein verantwortungslo-
ses Aussetzen Unterstiitzungsbediirftiger, und eben kein sozialrdumliches
Planen und Denken, das sozial besonders Abhingige schiitzt, statt sie
einem freien Spiel der Krifte zu iiberlassen.

Im Transitraum zwischen Schule und Beruf verbringen viele junge
Menschen mit Beeintriachtigung jahrelang ihre Qualifikationszeit: Schuli-
scher Berufsvorbereitung folgen Berufsfachschulen etc. Die Teilhabege-
winne im Transit sind derzeit nicht bezifferbar, eine Art Gefangenenda-
sein im Ubergang zeichnet sich als Risiko ab.#4 Berufsbildungswerke
(BBW) wollen durch individuelle Bildungsangebote erfolgversprechende
Berufsschulabschliisse schaffen, qualifizierte Fachkrifte vermitteln, aber
auch dauerhaft Sozialsysteme entlasten. Die BBW schreiben sich als Er-
folg auf die Fahne, ein gutes Drittel der Absolventinnen und Absolventen
direkt nach Qualifikationsabschluss in eine Erwerbstétigkeit gebracht zu
haben; und dass sich diese Investition in berufliche Rehabilitation bereits
zehn Jahre nach Ausbildungsabschluss auszahle.*> Auf Wiedereingliede-

43 Leidner, Riidiger/Neumann, Peter/Rebstock, Markus mit Européisches Institut fiir
Design fiir Alle in Deutschland e.V. — EDAD (Hrsg.), Von Barrierefreiheit zum
Design fiir Alle — Erfahrungen aus Forschung und Praxis (Bd. 38, 2014, Arbeits-
gemeinschaft Angewandte Geographie). Neben Grundsatzfragen geht es um
Handlungsfelder von kommunaler Planung bis zur Produktgestaltung.

44 Van Essen, Fabian, Soziale Ungleichheit, Bildung und Habitus. Mdglichkeitsréu-
me ehemaliger Forderschiiler, Wiesbaden 2013.

45 So die BAG BBW (Hrsg.), Volkswirtschaftliche Effekte der Ausbildung von jun-
gen Menschen mit Behinderung, Berlin 2010; vgl. auch Neumann, Michael/Lens-
ke, Werner/Hekman, Bjorn, Kosten und Nutzen der beruflichen Rehabilitation jun-
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rung zielen Berufsforderungswerke (BFW). Sie setzen auf neue Konzepte
wie ,,Arbeit fiir alle” (Arbeiten mit Krankheit und Behinderung: return to
work), altersgerechte Bedingungen (Anpassungen an Belastbarkeiten), Be-
schiftigungsfihigkeit erhalten (stay at work), nicht nur angesichts des de-
mografischen Wandels, sondern auch wegen des salutogenen Potenzials
von Arbeit.40

Fraglich ist, ob tatséchlich nach den Bediirfnissen des ersten Arbeits-
marktes qualifiziert wird und ob es nicht an der Zeit wére, verbindliche Si-
gnale zugunsten eines Wechsels in den ersten Arbeitsmarkt zu setzen. In
dieselbe Richtung weist die inzwischen relativ etablierte Leistung der
,Unterstiitzten Beschiftigung nach § 38a SGB IX. Es geht hier nicht nur
um eine konsequente Einzelfallfokussierung (Unterstiitzung nach MaB),
sondern auch darum, den Kontakt zum ersten Arbeitsmarkt moglichst
frithzeitig und stabil herzustellen (Grundsatz: ,erst platzieren, dann quali-
fizieren™). Zudem sollen berufsiibergreifende Lerninhalte und Schliissel-
qualifikationen an Bedeutung gewinnen.*’

VI. Ausblick

Dies ist ein Aufruf zur Tétigkeit! Wenn sich in einer funktional differen-
zierten Gesellschaft Teilsysteme ausgebildet haben, die ihre eigene 6kono-
mische, politische, wissenschaftliche, religiose usw. Eigenlogik entfalten,
dann kann man dies so ,,lesen®, dass Individuen nur noch aufgrund beson-
derer Vorkehrungen Zutritt zu den fiir sie lebenswichtigen Leistungszu-
sammenhingen erhalten, also iiber Mitgliedschaftsrechte oder Anspruchs-
rechte*8. Das heiflt aber nicht, dass ein Rechtsstaat hierzu lediglich Inter-

ger Menschen mit Behinderungen oder funktionaler Beeintrachtigungen — eine ge-
samtwirtschaftliche Analyse, Institut der Deutschen Wirtschaft, Kéln 2010.

46 Weber, Andreas/Peschkes, Ludger/de Boer, Wout, Return to work — Arbeitsmedi-
zin fiir ein berufliches Comeback, in: ASU Arbeitsmedizin, Sozialmedizin, Um-
weltmedizin, Zeitschrift fiir medizinische Pravention, 48. Jg., 3/2013, S. 82-89.

47 Kainz, Willi Johannes, Unterstiitzte Beschiftigung nach §38a SGBIX — eine
Chance auf Teilhabe auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt, in: DVfR Forum B
Schwerbehinderten- und Arbeitsrecht, betriebliches Eingliederungsmanagement —
Diskussionsbeitrag Nr. 6/2012 [http://www.reha-recht.de/fileadmin/download/fore
n/b/2012/B6-2012_Unterstuetzte Beschaeftigung.pdf; 01.05.2015].

48 Kaufmann, Franz-Xaver, Sozialpolitisches Denken, Frankfurt 2003, S. 171.
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pretationen liefern sollte. Oder — mit Zacher formuliert*® — ,.Den Sozial-
staat zu definieren, ist ein politisches Geschéft.*

Die Frage ist also zu beantworten, wohin Standortbestimmungen zum

tatigen Leben und zur Teilhabe bei Beeintrachtigung grundsétzlich fithren.
Noll gibt den Hinweis, dass zwei Grundakzentuierungen die wissenschaft-
liche Debatte um zukiinftige Lebensqualitit und ihre Bewertung bestim-
men:

Der ,,level of living-approach betrachtet vor allem Ressourcen, liber
die Individuen verfiigen konnen, um Einfluss zu nehmen auf ihre Le-
bensumstinde> — hier geht es um ein Menschenbild des ,,active, creati-
ve being, and the autonomous definer of his own end.”“ Ressourcen
sind neben Einkommen, Vermogen, auch Bildung, soziale Bezichun-
gen, psychische und physische Energie, die gezielt eingesetzt werden
konnen, um die individuellen Lebensverhiltnisse den eigenen Bediirf-
nissen entsprechend zu gestalten.>!

Hingegen betont die amerikanische ,,quality of life“-Forschung mehr
die Bedeutung subjektiver Wahrnehmungs- und Bewertungsprozesse
fiir die Lebensqualitit. Zentrales Ziel ist dann das subjektive Wohlbe-
finden32, Lebensqualitit muss subjektiv wahrgenommen und empfun-
den werden: ,,The quality of life must be in the eye of the beholder*33.
Daher wird der ,,common man himself* als beste Expertin und bester
Experte fiir die Beurteilung der eigenen als subjektives Wohlbefinden
verstandenen Lebensqualitit zur Bemessung von Zufriedenheit, Gliick
u.a. herangezogen.

49
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Zacher, Hans F. Was konnen wir tiber das Sozialstaatsprinzip wissen?, in: Ham-
burg, Deutschland, Europa, Festschrift Hans Peter Ipsen, Tiibingen 1977,
S.207-267; S. 260, 266.

Erikson, Robert, Description of Inequalilty: The Swedish Approach to Welfare
Research, in: Nussbaum, Martha/Sen, Amartya (Eds.), The quality of life, Oxford
1993, pp. 67-83.

Noll, Heinz-Herbert, Konzepte der Wohlfahrtsentwicklung: Lebensqualitdt und
»heue® Wohlfahrtskonzepte, Arbeitspapier P00-505, Berlin 2000, Wissenschafts-
zentrum Berlin fiir Sozialforschung, S. 8.

Campell Angus, Aspiration, Satisfaction and Fulfillment, in: Angus Campbell/
Philip Converse (Eds.), The Human Meaning of Social Change, New York 1972,
pp. 441-446.

Ebd. S. 442.
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Fiir eine berufliche Rehabilitation im Umbruch finden sich aus beiden Zu-
géngen wesentliche Hinweise:

Bildung ist als Lebenskompetenz zu begreifen, die (nicht nur) im Be-
rufsleben praktisch wird.

Beeintriachtigung macht nicht gleich, und daher sind Lebenslagenbezii-
ge bedeutsam, um Teilhabemoglichkeiten und Handlungsrdume bezo-
gen auf Erwerbstitigkeit sichtbar zu machen.

Mit dem Bezug zu Vielfalt und Verschiedenheit von Behinderung und
der Relevanz und Wechselwirkung zu Kontextfaktoren steht ein ent-
sprechend passender und innovativer Ansatzpunkt flir Forschung zur
Verfligung, wie ihn die UN-BRK auch in ihrer Prdambel zugrunde
legt, in der vermerkt wird, ,,... dass das Verstindnis von Behinderung
sich stidndig weiterentwickelt und dass Behinderung aus der Wechsel-
wirkung zwischen Menschen mit Beeintrdchtigung und einstellungs-
und umweltbedingten Barrieren entsteht, die sie an der vollen, wirksa-
men und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern®.
Sozialpolitik ist mehr als Verteilungspolitik, d.h. die Aufgabe bleibt,
sich mit ,,dem titigen Leben und der Teilhabe zu befassen und dabei
Eingliederung, Beteiligungschancen und Erwerbsleben fiir Menschen
mit Beeintrdchtigung inklusionsorientiert auf den Priifstand zu stellen,
aber dabei ebenso ihre Beteiligung und ihr subjektiv wahrgenommenes
Wohlergehen im Blick zu haben.’*

Die Suche richtet sich nicht alleine auf die Arbeitswelt, sondern es geht
um neue Formen der Anerkennung, die sich nicht alleine in berufli-
chem Prestige oder wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit artikulieren.
Menschen erfahren und entfalten sich im Spiegel der Wahrnehmung
durch andere. Auch die Anerkennungskriterien der Umwelt sind also
Denkstrukturen, die umgestaltet werden sollten.

Es geht um Chancen emotionaler Zuwendung in Form eines unbeding-
ten Angenommen-Seins, um rechtliche Anerkennung, verankert als
Achtung der allen Menschen entgegengebrachten Wertschitzung, die
nicht alleine Leistung mit 6konomischem Nutzen in Betracht zieht,
sondern ebenso Engagement im Rahmen mdglicher Féahigkeiten und
Fertigkeiten.
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Mayer, Karl Ulrich/Miiller, Walter, Lebensverldaufe im Wohlfahrtsstaat, in: Heike
Solga/Justin Powell/Peter A. Berger (Hrsg.), Soziale Ungleichheit, Klassische
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¢ Und schlieBlich geht es — so erldutert dies Habermas® — um die soziale
Ermoglichung der ethischen Freiheit einer gelingenden Selbstbezie-
hung, die als Ergebnis einer kooperativen Beziechung gedacht werden
muss, weil die Selbstverwirklichung eines jeden von der reziproken
Wertschitzung aller anderen abhédngig macht.

Das Schaffen der hierflir erforderlichen verinderten Unterstlitzungszu-
schnitte und Leistungsstrukturen lohnt sicherlich die Miihe. Elemente wer-
den Inklusion, Disability Mainstreaming und Barrierefreiheit sein. Da-
durch kann auch eine neue Humanisierung der Arbeitswelt fiir a/le wach-
sen, die gesellschaftlichen Zusammenhalt greifbarer werden ldsst und die
Féhigkeiten der Einzelnen wertschétzt. Dienlich sind hierfiir passgenaue,
fachlich professionelle Unterstiitzungen, hinderlich sind Sonderwelten und
ein Forderungsdickicht, das klaren Entscheidungen und moglichen Netz-
werken im Sozialraum keine Chance gibt.’¢ SchlieBlich werden aber vor
allem auch Teilhabe- statt Fiirsorgeverfahren gefunden und etabliert wer-
den miissen, die die Expertinnen und Experten in eigener Sache zu Fragen
ihrer beruflichen Rehabilitation horen und einbezichen. Denn Vorausset-
zung fiir die Verdnderung von Rahmenbedingungen zugunsten von Men-
schen mit Beeintrichtigungen ist, zu wissen, was sie selbst als ausgren-
zend erleben, was fiir sie sinnvolles titiges Leben ist und welche Unter-
stiitzung sie nach eigener Einschitzung benétigen. Inklusionsvermittlun-
gen sind dann gemeinsam im jeweiligen sozialen Raum zu gestalten.

Viam qui nescit, qua deveniat ad mare, eum oportet amnem quaerere comitem
sibi.
Wer den Weg nicht kennt, der ihn zum Meer flihr, muss sich einen Fluss
als Begleiter suchen.’’

55 Habermas, Jiirgen, Arbeit, Liebe, Anerkennung, ,.Entfremdung® und ,,Verdingli-
chung” sind keine antiquierten Begriffe, in: Die Zeit, 16.07.2009, Nr. 30.

56 Mayer und Miiller (2009) verweisen darauf, dass Effizienziiberlegungen dazu fiih-
ren, ,,moglichst viele Fille derselben Art in spezialisierten Institutionen zu sam-
meln und von spezialisierten Berufen betreuen zu lassen.” (ebd. S. 439).

57 Plautus, Poenulus, 627-628.
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Unterstlitzte oder geschiitzte Beschéftigung? Vielfalt,
Angemessenheit und Nutzen beruflicher Eingliederung —
Eignung als Exklusionsfaktor?

Iris Beck

1. Berufliche Bildung und berufliche Eingliederung als Lebenschancen

Der Begriff der Lebenslage bezeichnet den duferen, strukturell vorgegebe-
nen Handlungsspielraum, den ,,die gesellschaftlichen Umstéinde dem ein-
zelnen zur Entfaltung und Befriedigung seiner wichtigen Interessen bieten.
Sie (die Lebenslage, Verf.) stellt damit den Gesamtinbegriff der sozialen
Chancen des einzelnen dar*“!. Die Handlungsspielriume werden auch als
Dimensionen der Lebenslage beschrieben und konstituieren sich auf der
einen Seite durch Ressourcen und Bedingungen des Umfelds, auf der an-
deren durch die des Individuums. Ressourcen werden zu solchen und als
solche erst verfiligbar {iber Austauschprozesse mit der sozialen und 6kolo-
gischen Umwelt; dafiir miissen sie im Umfeld auch tatsdchlich vorhanden
und zugénglich sein; auf Seiten des Individuums wiederum muss die Mog-
lichkeit der Nutzung gegeben und ein Interesse an ihr entfaltet sein. Der
Handlungsspielraum stellt somit eine Chancenstruktur — ein strukturelles
Pendant der Umweltpartizipation — zur Entfaltung und Befriedigung wich-
tiger Bediirfnisse der Lebensfithrung dar?. Der Begriff der Lebenschancen
ist der Kernbegriff des Lebenslagenkonzepts, das von dem Sozialpolitik-
theoretiker Gerhard Weisser3 in den 1950er Jahren formuliert, von dessen
Schiilerin Ingeborg Nahnsen aufgegriften wurde und dann Eingang in po-
litische Programme fand. Eine aktive, dynamische Sozialpolitik als Ge-

1 Nahnsen, Bemerkungen zum Begriff und zur Geschichte des Arbeitsschutzes, in:
Osterland (Hrsg.), Arbeitssituation, Lebenslage und Konfliktpotential, Frankfurt am
Main 1975, S. 148.

2 Beck/Greving, Lebenswelt, Lebenslage, in: Beck/Greving (Hrsg.), Lebenslage, Le-
bensbewiltigung. Band 5 des Enzyklopddischen Handbuchs der Behindertenpad-
agogik, Stuttgart 2012, S. 15-59.

3 Weisser, Beitrage zur Gesellschaftspolitik, in: Katterle/Siegfiied et al. (Hrsg.),
Sammelband, Gottingen 1978.
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sellschaftspolitik* sucht soziale Ungleichheit zu bekdmpfen, die sich ins-
besondere an prekdren Lebenslagen wie Armut oder Behinderung zeigt.
Neben der Sicherung des bekannten ,,Existenzminimums® geht es dabei
um die ,,Teilhabe am gesellschaftlichen Leben®. Die Anspriiche daran be-
ziehen sich auf ein materielles, aber auch ein kulturelles, soziales und poli-
tisches Teilhaberecht. So sind die ,,besonderen Lebenslagen™ im Sozialge-
setzbuch (SGB) XII entsprechend als Risikolagen fiir Ausgrenzung zu ver-
stehen. Im Kern geht es im Rahmen der Sozialgesetzgebung also nicht um
die Herstellung eines ,idealen Einbezogenseins® in alle denkbaren Le-
bensbereiche und Felder der Lebensfiihrung, sondern um die Regulierung
von Verteilungskonflikten mit Blick auf den sozial ungleichen, ungerech-
ten Zugang zu solchen Giitern (wie Bildung oder Arbeit) und Ressourcen,
die fiir die Ermoglichung einer mdglichst selbststdndigen und selbstbe-
stimmten, menschenwiirdigen Lebensfiihrung eine zentrale Bedeutung ha-
ben. Teilhaberechte verbessern Lebenschancen; die Steuerung von Le-
benslagen durch die Politik bedeutet nichts Geringeres als den ,,Erhalt von
Lebenschancen aus der gesellschaftlichen Produktion als Sozialgiiter.
Behinderung verstanden als erschwerte Teilhabe wurde bereits mit dem
Inkrafttreten des Bundessozialhilfegesetzes von 1961 rechtlich zum zen-
tralen Ansatzpunkt der Hilfen und die Eingliederung in die Gesellschaft
zum eigentlichen Auftrag der Rehabilitation. Die Teilhabe im SGB IX
scheint auf den ersten Blick vorrangig auf die Dimension des sozialen Ein-
bezogenseins in Lebensbereiche — im Duktus des Lebenslagenkonzeptes®
auf die Lebenslagengestaltung im Sinne der VergroBerung von Hand-
lungsspielraumen zur Interessensverfolgung — abzuheben. Das Arbeitsle-
ben findet noch immer gesonderte Erwéhnung, daneben ist aber in §4
SGBIX die Lebenslagenorientierung insgesamt gestidrkt worden. Das
Teilhabeverstandnis im SGB IX beinhaltet nach Welti” aber auch die poli-
tische Dimension: zum einen im Ziel der Selbstbestimmung und zum an-

4 Von Ferber, Gesellschaftspolitik, in: Beck/Greving (Hrsg.), Lebenslage, Lebensbe-
wiltigung, Band 5 des Enzyklopéadischen Handbuchs der Behindertenpadagogik,
Stuttgart 2012, S. 158-169.

5 Von Ferber, Soziologie und Sozialpolitik, in: Von Ferber/Kaufinann (Hrsg.), Sozio-
logie und Sozialpolitik, Opladen 1977, S. 11-33.

6 Beck/Greving, Lebenswelt, Lebenslage, in: Beck/Greving (Hrsg.), Lebenslage, Le-
bensbewiltigung, Band 5 des Enzyklopddischen Handbuchs der Behindertenpad-
agogik, Stuttgart 2012, S. 15-59.

7 Welti, Rechtliche Aspekte einer ,,Patientienorientierung® in der Rehabilitation. —
Die Rehabilitation 2, 2008, S. 109-111.
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deren in den eingerdumten Mitgestaltungsrechten®. Allerdings ist Teilhabe
ein ,,unbestimmter Rechtsbegriff*® und meint in erster Linie die Vergabe
von Rechten und die Gewéhrung von Leistungen. Ob damit auch eine
Teilnahme erfolgt, also der Adressat der Leistung sein Recht wahrnimmt,
und ob und wie er dann tatsdchlich aktiv an Feldern der Lebensfithrung
teilnimmt, ist damit nicht gesagt. Ebenso wenig wird der Modus der Teil-
habe damit bestimmt. Die in Demokratie- und Partizipationstheorien ge-
laufige Unterscheidung von Teilhabe und Teilnahme!? verweist somit auf
eine wichtige Differenz: Teilnahme ist aktiv und bezieht sich auf das Indi-
viduum; zur Realisierung muss der Einzelne teilnehmen wollen. Er
braucht dafiir aber auch zugingliche Kontexte. Damit wird das Wechsel-
spiel auf der Meso-und Mikro-Ebene betont; der rechtliche Anspruch auf
Teilhabe allein reicht nicht aus. Das aktive Teilnehmen, Gestalten, Mit-
wirken und Mitbestimmen sowie Einschluss- und Ausschlusskriterien (In-
klusion und Exklusion), die diese Teilnahme und Teilhabe er6ffnen oder
begrenzen, sind also zentrale Bedingung des Handlungsspielraums. Die
Verdnderung sozial ungleicher, im Sinne ungerechter Zugangschancen
lasst die Moglichkeit der Interessensartikulation und die Machtverteilung
in den Blick riicken. Der Begriff der Partizipation umfasst die Bedeu-
tungsebene des sozialen Einbezogenseins auch und vor allem die der poli-
tischen Beteiligung, Mitwirkung, Mitbestimmung. Hirschberg!! macht auf
die groBe Bedeutung des Partizipationsbegriffes der Konvention iiber die
Rechte behinderter Menschen der UN (UN-BRK) aufmerksam. Dabei
weist sie darauf hin, dass Partizipation in ihrer vollen Bedeutung Grund-

8 Pohontsch. u.a., Die Bedeutung des Wunsch- und Wahlrechts des § 9 SGB IX fiir
die medizinische Rehabilitation aus Sicht der Rehabilitanden — Rehabilitation 4,
2011, S. 244-250.

9 Bartelheimer, Politik der Teilhabe - Ein soziologischer Beipackzettel, Fachforum
Nr. 1/2007, Projekt gesellschaftliche Integration der Friedrich-Ebert-Stiftung, Ber-
lin 2007, S. 8.

10 Hoecker, Politische Partizipation: systematische Einfithrung, in: Hoecker (Hrsg.),
Politische Partizipation zwischen Konvention und Protest, Opladen 2006, S. 3-20;
Kaase, Partizipation, in: Holtmann (Hrsg.), Politik-Lexikon, Miinchen 1994,
S. 443-445; Lange, Partizipation, in: Herzog. u.a. (Hrsg.), Evangelisches Staatsle-
xikon, Band 2, 3. erw. Aufl., Stuttgart 1997, S. 2447-2452; Schnurr, Partizipation,
in: Thiersch/Otto (Hrsg.), Handbuch der Sozialarbeit/Sozialpadagogik, 2. Auflage,
Berlin 2001, S. 1330-1345.

11 Hirschberg, Partizipation — ein Querschnittsanliegen der UN-Behindertenrechts-
konvention, in: Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Positionen, Heft 3, Berlin
2010, S. 2.
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satz und Strukturmaxime, also ,,leitend flir die Umsetzung der Konvention
und das Verstindnis der darin enthaltenen Rechte®12 ist, und eine Voraus-
setzung fiir Inklusion darstellt. Die UN-BRK verlangt, ,,Partizipation im
Sinne der Ausilibung spezifischer individueller Rechte zu gewihrleis-
ten““13, Spezifisch fiir den Zugang zu Bildung und Arbeit sind Art. Art. 26
und 27 BRK relevant:

Art. Art. 26 UN-BRK Habilitation und Rehabilitation

»(1) Die Vertragsstaaten treffen wirksame und geeignete MaBinahmen, ein-
schlieBlich durch die Unterstiitzung durch andere Menschen mit Behinderun-
gen, um Menschen mit Behinderungen in die Lage zu versetzen, ein Hochst-
malf} an Unabhéngigkeit, umfassende korperliche, geistige, soziale und beruf-
liche Féhigkeiten sowie die volle Einbezichung in alle Aspekte des Lebens
und die volle Teilhabe an allen Aspekten des Lebens zu erreichen und zu be-
wahren. [...]“

Art. Art. 27 UN-BRK Arbeit und Beschéftigung

,»(1) Die Vertragsstaaten anerkennen das gleiche Recht von Menschen mit Be-
hinderungen auf Arbeit; dies beinhaltet das Recht auf die Mdoglichkeit, den
Lebensunterhalt durch Arbeit zu verdienen, die in einem offenen, integrativen
und fiir Menschen mit Behinderungen zuginglichen Arbeitsmarkt und Ar-
beitsumfeld frei gewihlt oder angenommen wird. [...]“

Inklusion hebt auf den Zugang zu gesellschaftlichen Handlungsfeldern
und zu Institutionen und Organisationen ab, die flir die Lebensfithrung
wichtig sind. Dafilir miissen gemdf3 der UN-BRK angemessene Mafnah-
men unter der Beteiligung der behinderten Menschen und ihrer Vertretun-
gen ergriffen werden. Inklusion ist, ebenso wie Partizipation, Bedingung
der Lebenschancen. Inklusion kann begrenzt sein, z.B. inhaltlich oder zeit-
lich, sie kann prekér sein, z.B. wenn angemessene Hilfen fehlen. All das
kann in Sonder- oder Regeleinrichtungen der Fall sein. Mit Inklusion,
Teilhabe, Partizipation allein ist nicht gesagt, ob und wie sie letztlich zur
Verbesserung der Lebenschancen beitragen, sie sind kein Selbstzweck.
Letztlich geht es um die Erhdhung der Lebenschancen, um die Verbesse-
rung der Handlungsspielrdume. Bildungschancen beeinflussen in mehrfa-
cher Weise die individuelle Lebenslage: der Bildungsabschluss ist eine
wesentliche Determinante fiir den sozialen Status (Beschiftigung, Ein-
kommen, Prestige) und impliziert damit automatisch eine vorteilhafte oder
nachteilige Bedingung fiir die Soziallage. Bildung ist aber mehr als das,

12 Ebd. S.2.
13 Ebd. S.2.
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was sich in klingende Miinze wenden lésst: Bildung eroffnet Optionen fiir
die Lebensgestaltung: die eigene Lebensfiihrung und Lebenserfahrung, die
eigene Identitdt nicht nur schicksalhaft oder einzig von auflen determiniert
zu erleben, sondern auch liber Mdglichkeiten der Selbstverwirklichung
und eine Auswahl von Handlungsmoglichkeiten zu verfiigen. Lernen und
Bildung sind eine zentrale Bedingung dafiir, Zwinge und Grenzen ebenso
wie Handlungs- und Verdnderungsmoglichkeiten erkennen und nutzen zu
konnen. Bildung heilit auch, iiber praktische Kompetenzen und Bewilti-
gungsfahigkeiten zu verfiigen, um den Alltag, aber auch Belastungen, Kri-
sen und Risiken, die sich im Lebenslauf jedes Menschen stellen, zu meis-
tern.

Die Fragen nach beruflicher Qualifizierung und Eignung sind somit
Fragen nach der Ermdglichung der Bewiltigung des Uberganges von der
Schule in Ausbildung und Beruf durch Bildung, also nach der Herstellung
von Handlungsmdglichkeit und -sicherheit und von Handlungsspielrdu-
men fiir den Einzelnen, die seinem Bedarf und seinen Wiinschen entspre-
chen, seine Identitét, soziale Zugehorigkeit und seine Lebensfiihrung si-
chern. Die Frage nach dem Nutzen, der Angemessenheit und der Vielfalt
beruflicher Eingliederung sind Fragen nach den dafiir notwendigen struk-
turellen Rahmenbedingungen und der Gestaltung der Organisation und
Prozesse beruflicher Bildung und Tétigkeit als zentrale Kontextfaktoren
fiir die individuellen Chancen auf Einkommen, Anerkennung und eine
gleichberechtigte Lebensfithrung. Dafiir gibt es eine ganze Reihe von In-
strumenten im SGB IX: Wunsch- und Wahlrecht, Selbst- und Mitbestim-
mungsrechte sowie Gestaltungsrechte mit Blick auf Ort und Art der Leis-
tungserbringung, Pflicht zur Personenzentrierung und Berlicksichtigung
der Lebenssituation, Personliches Budget, wohnortnahe, flexible und an-
gepasste Angebote. Letztlich geht es um die Qualitét der Ausbildung und
der Beschiftigung im Sinne humanen Arbeitslebens, wie dies Kubek'*
vorschldgt, und diese bezieht sich wesentlich auf die strukturellen Bedin-
gungen und nicht nur auf die Fahigkeit des Einzelnen.

14 Kubek, Humanitit beruflicher Teilhabe im Zeichen der Inklusion - Kriterien fiir
die Qualitit der Beschiftigung von Menschen mit Behinderungen, 2012.
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II. Ubergiinge: mehr als Statuspassagen

Berufliche Bildung ist einerseits ,, die organisierte, institutionalisierte Ver-
mittlung und planméBige Aneignung von speziellen Kenntnissen und von
Wissen [...] mit dem Ziel, die Fahigkeiten zu erlangen, um einen Beruf
ausiiben zu kénnen“!3. Sie vollzieht sich andererseits aber immer auch als
allgemeine Bildung, als Prozess der Gewinnung und Entwicklung von
Identitéit und Selbst- und Mitbestimmungsmoglichkeit. Berufliche Bildung
ist Teil des Ubergangs vom Jugend- in das Erwachsenenalter, der sich
durch mehrere Teiliibergidnge auszeichnet und zeitlich sehr lange erstre-
cken kann. Berufliche Bildung findet aber auch danach, am Arbeitsplatz
und iiber die Spanne der Erwerbstitigkeit hinweg statt. Ubergiinge sind
mehr als nur Statuspassagen, wie die von der Rolle des Schiilers zum Aus-
zubildenden. Es sind Phasen in der Entwicklung, die durch markante Er-
eignisse ausgelost werden, ein verdndertes Verhidltnis von Anforderungen
und Fahigkeiten mit sich bringen und haufig mehrere Lebensbereiche und/
oder soziale Rollen betreffen!®. So ist der Ubergang vom Jugend- ins Er-
wachsenenalter gekennzeichnet durch die Ablosung vom Elternhaus, das
eigene Wohnen, das selbststdndige Eingehen und Gestalten von Beziehun-
gen, das Treffen von Entscheidungen fiir den eigenen Lebensweg. Uber-
génge sind Gestaltungsprozesse, die die Verinderung von Handlungsmog-
lichkeiten verlangen und die sich auf das Selbstkonzept, die Identitdt und
die soziale Integration auswirken. Bildung ist deshalb ein hoch relevanter
Erfahrungskontext von Bewiltigung, weil es sich bei der Bewiltigung von
Ubergiingen vorrangig um Lernprozesse handelt. Bewiltigung ist dabei als

15 Bojanowski, Expertise fiir den Nationalen Bildungsbericht 2014 - Berufliche In-
klusion Behinderter und Benachteiligter, 2012, S. 2 (www.bildungsbericht.de/date
n/bojanowskil112.pdf).

16 Diie, Pddagogische Netzwerkforderung — eine Erweiterung von Optionen behin-
derter Menschen im Ubergang von der Schule ins Arbeitsleben, in: Beck/Diie/
Wieland (Hrsg.), Normalisierung: Behindertenpddagogische und sozialpolitische
Perspektiven eines Reformkonzeptes, Heidelberg 1996, S.133-146; Diie, Uber-
génge und Krisen, in: Beck/Greving, Lebenslage, Lebensbewiltigung, Band 5 des
Enzyklopddischen Handbuchs der Behindertenpiddagogik, Stuttgart 2012,
S.292-295; Heinz, Sozialisation, Biographie und Lebenslauf, in: Beck/Greving,
Lebenslage, Lebensbewidltigung, Band 5 des Enzyklopéddischen Handbuchs der
Behindertenpadagogik, Stuttgart 2012, S. 60-86; Stauber/Pohl/Walther (Hrsg.),
Subjektorientierte Ubergangsforschung - Rekonstruktion und Unterstiitzung bio-
graphischer Uberginge junger Erwachsener, Weinheim 2007.
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,.Streben nach psychosozialer Handlungsfihigkeit“!” zu verstehen; sie ist
mehr als nur das Meistern von Krisen und auf die ,,sinnhafte Gestaltung
des eigenen Lebens* gerichtet!®. Die biographischen Entscheidungen und
Entwicklungen sind dabei geprigt und beeinflusst von institutionellen
Vorgaben und Moglichkeiten. Der Einzelne nimmt Anforderungen wahr
und muss fiir deren Meisterung Kompetenzen und Motivation entwickeln.
Je langer, unsicherer und prekirer der Ubergang aufgrund der Vorausset-
zungen und Statuszuweisungen ist, desto mehr Motivation ist gefragt. Um
Chancen zu nutzen, muss man sich in den, wie Wendt sie nennt, super-
strukturell gewiesenen Bahnen bewegen, z.B. einen Schulabschluss ma-
chen oder eine Eingangsvoraussetzung erfiillen. Diese Bahnen sind Aus-
druck je gegebener wirtschaftlicher und sozialer Verhiltnisse, die die Le-
bensfithrung, die Alltagsroutinen ebenso wie die Erwartungen des Einzel-
nen und seine Perspektiven beeinflussen. Zusitzlich wirken die konkreten
Bedingungen vor Ort, die Infrastrukturen, auf die individuellen Hand-
lungsmoglichkeiten und Erwartungen ein, wie das Ausbildungsangebot
und schlieBlich die mikrostrukturellen Bedingungen, wie das Mal3 sozialer
Bindung und Unterstiitzung, das jemand erfdhrt. ,,Um seine gegenwértige
Position und Problematik zu begreifen, nimmt jeder Mensch Bezug auf
seine Lebensgeschichte und in deren Fortsetzung auf seine Perspektiven
und konfrontiert seine innere Verfassung mit den duBeren Umstdnden‘!?,
die ,,Anliegen bestimmen den Spielraum zumindest ebenso sehr wie die
Umstédnde, die ihn abstecken, [...] der Prozef3 individueller Lebensfiihrung
macht aus der sozialen Lebenslage eine eigentiimlich persénliche20. So
kann z.B. der Eine flexibel in seinen Alltagsroutinen bleiben und Chancen
auf Verbesserung nutzen. In einem anderen Fall konnen Routinen nicht
verlassen, Chancen nicht erkannt oder nicht genutzt, Erfahrungen gelin-
genden Zugangs nicht gemacht werden. Statusmerkmale wie ,,behindert*,
~Abgénger einer Sonderschule” oder ,,Abgénger ohne Schulabschluss®
strukturieren dabei die Lage vor, da sie Erfahrung von sozialer Ungleich-
heit, von Positionshindernissen und Abhéngigkeit mit sich bringen kon-

17 Walther/Stauber, Uberginge in Lebenslauf und Biographie, in: Stauber/Pohl/
Walther (Hrsg.), Subjektorientierte Ubergangsforschung. Rekonstruktion und Un-
terstiitzung biographischer Ubergiinge junger Erwachsener, Weinheim 2007, S. 29.

18 Ebd. S. 30.

19 Wendt, Das Konzept der Lebenslage - Seine Bedeutung fiir die Praxis der Sozial-
arbeit, Blatter der Wohlfahrtspflege 4, 1988, S. 79f.

20 Ebd. S 81.
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nen. Dennoch legt der Einzelne seine Lage selbst aus. In seinen konkreten
Lebensbedingungen, Erfahrungen, Aktivititen und Denkweisen usw. indi-
vidualisiert sich seine Situation. Es macht einen groen Unterschied, ob
jemand im Erwachsenenalter behindert wird oder die Behinderung von
Kindheit an besteht; es macht einen Unterschied, ob cin unterstiitzendes
soziales Netzwerk vorhanden ist und belastende Erfahrungen, wie z.B.
Stigmatisierungen in einem Lebensbereich, durch positive in einem ande-
ren ausgeglichen werden konnen oder nicht.

Deshalb ist einerseits entscheidend, auf welche Bildungsressourcen zu-
riickgegriffen werden kann bzw. welche aktuell im Prozess der berufli-
chen Bildung oder Eingliederung gefordert werden, z.B. das Selbstwirk-
samkeitserleben und Kontrollgefiihl, und wieviel soziale Unterstiitzung
vorhanden ist. Auf der anderen Seite stehen die strukturellen Bedingun-
gen: wie vor- oder nachteilig wirkt sich der Status auf die Optionen aus?
Auf welche Infrastruktur der Beratung und Unterstiitzung st6t man vor
Ort? Welche Weichen werden mit der Zuweisung zu einem System der
beruflichen Eingliederung jeweils gestellt? Der Beratung, Erhebung und
Planung des individuellen Bedarfs kommt dabei eine zentrale Bedeutung
zu, und zwar umso mehr, je mehr Optionen angesichts neuer Moglichkei-
ten wie Personliches Budget, Unterstiitzte Beschéftigung, wohnortnahe
berufliche Bildung iiber Berufsbildungswerke (BBW) oder inklusive Be-
rufsschule bereitstehen. Beratung erhilt ihre groBe Bedeutung aber auch
vor dem Hintergrund eines Mallnahmendschungels und angesichts beson-
derer Risiken der Exklusion, wie dies z.B. schwere Beeintrachtigungen
oder eine schwierige soziale oder familidre Lage sein konnen. Der Einzel-
ne und gegebenenfalls seine Familie sind dabei Co-Produzenten der pro-
fessionellen Leistungen: sie miissen von den Leistungen und Angeboten
wissen, sie miissen sie aufsuchen und sie miissen sie in Anspruch nehmen
konnen und wollen: dafiir miissen die professionellen Angebote und Leis-
tungen bekannt, vorhanden, zugénglich sein und als wirksame Bewdélti-
gungshilfe empfunden werden.

III. Berufliche Bildung und Ubergangsbewiltigung aus institutioneller
Perspektive
Wendet man sich dem Feld der beruflichen Bildung und Eingliederung be-

hinderter und benachteiligter Jugendlicher zu, dann stechen zwei Merkma-
le hervor:
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Wissenschaftlich betrachtet, steht der Bereich beruflicher Bildung fiir
behinderte Jugendliche nicht im zentralen Blickwinkel der Berufspad-
agogik, der auf die Regelvollziige gerichtet ist und allenfalls bis zu der
Frage der Benachteiligung reicht. Die Sonderpddagogik wiederum be-
wegt sich zum groBlen Teil im Vorfeld beruflicher Bildung. ,,Dieses
Feld ist [...] nicht nur der 6ffentlichen, sondern auch der bildungswis-
senschaftlichen Aufmerksamkeit entzogen. Behinderten- wie Benach-
teiligtenbereich haben im Blick auf berufliche Bildung nur vorldufige
und oft unzureichende padagogisch-didaktische Konturen entfaltet. Fiir
die Beobachtung und Bearbeitung der pddagogisch-didaktischen Fra-
gen zeichnet keine eigene pddagogische Subdisziplin verantwort-
lich“2!, Man kann derzeit nicht von allgemein anerkannten und geteil-
ten Konzeptionen ausgehen, jenseits dessen, was in den unterschiedli-
chen Wissenschaftsdisziplinen und den Institutionen der beruflichen
Bildung und Eingliederung entwickelt wird — ein Feld, das von der re-
guldren dualen Ausbildung, den Berufsschulen und Fach- und Fach-
oberschulen iiber die Berufsbildungswerke, berufsvorbereitenden Maf3-
nahmen bis zur Werkstatt fiir behinderte Menschen reicht. Entspre-
chend unbefriedigend stellt sich derzeit der Forschungsstand, insbeson-
dere zu Inklusionserfahrungen und Wirksamkeit von Formen und In-
strumenten, dar?2.

Das Feld der erschwerten beruflichen Bildung und Teilhabe ldsst sich
anhand der amtlichen Statuszuschreibungen nicht angemessen erfas-
sen. Die Statuszuweisungen erfolgen nicht transparent oder nach ein-
deutigen Logiken. Sowohl die als behindert als auch die als benachtei-
ligt geltenden Gruppen eint das Risiko der erschwerten Einmiindung
auf den ersten Arbeitsmarkt. Als Gruppen seien sie, wie Bojanowski
sagt, ,,nur noch tiber klassifikatorische Zuschreibungen und Forderwe-
ge unterscheidbar, sie stehen aber unter identischen gesellschaftlichen
Notigungen*23,

21

22

23

Bojanowski, Expertise fiir den Nationalen Bildungsbericht 2014 - Berufliche In-
klusion Behinderter und Benachteiligter, 2012, S. 3 (www.bildungsbericht.de/date
n/bojanowskil 112.pdf).

Riecken/Jons-Schnieder, Berufliche Inklusion und Teilhabe am Arbeitsleben, in:
Hensen u.a. (Hrsg.), Inklusive Bildung. Organisations- und professionsbezogene
Aspekte eines sozialen Programms, Weinheim 2014, S. 149-205.

Bojanowski, Expertise fiir den Nationalen Bildungsbericht 2014 - Berufliche In-
klusion Behinderter und Benachteiligter, 2012, S. 3 (www.bildungsbericht.de/date
n/bojanowskil 112.pdf).

73



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Iris Beck

Die spezifische Verbindung sozio-6konomischer Strukturen, institutionel-
ler Arrangements und soziokultureller Muster in einem Land nennen Walt-
her/Stauber®*. Ubergangsregimes. Diese Regimetypen lassen sich danach
unterscheiden, ob die Schule selektiv oder chancengleich strukturiert, das
Berufsbildungssystem mehr oder weniger standardisiert ist, ob die Ar-
beitsmérkte eher flexibel oder geschlossen sind, die Zuschreibung von
»Benachteiligung* eher individuell oder strukturell erfolgt und die Jugend-
politik eher auf Rechte und Partizipation oder eher an Problemlagen und
Schutz/Korrektur ausgerichtet ist?3. All dies fithrt zu unterschiedlichen
Rahmenbedingungen fiir die Unterstiitzung; die Handlungs- und Gestal-
tungsspielrdume werden mehr oder weniger erdffnet oder begrenzt. Diese
Ubergangsregimes bestimmen gleichsam die ,,Normalitit* und legitimie-
ren Anspriiche an die Individuen, wodurch individuelle, biographische
Entscheidungen geprigt werden?6. So erfolgt z.B. die Zuschreibung in
einem liberalen Regimetyp wie den USA individuell, aber die Arbeits-
markte sind flexibel und binden sich nicht so stark an Abschliisse oder an
ein standardisiertes und starres Berufsbildungssystem mit Zugangsberech-
tigungen wie in unserem erwerbszentrierten und reglementierten System.
Im deutschen System sind Statuszuweisungen erforderlich und die Wege
stark vorgegeben; ein fehlender Schulabschluss wirkt sich gravierend auf
die Ausbildungschancen aus. So haben Jugendliche ohne Hauptschulab-
schluss im Jahr 2012 ,,nur zu etwa einem Viertel den Zugang zu einer dua-
len Ausbildung erreicht“?’. Die selektive Schulstruktur wiederum entwer-
tet per se bestimmte Abschliisse. Fehlende Optionen und Perspektiven
sind aber ein zentraler Faktor fiir Demotivation. Andererseits weist das
deutsche System eine ausgepriagte und sehr vielfiltige Forderstruktur auf,
die aber hochgradig nach rechtlichen Zustindigkeiten, Zugangsbedingun-
gen, Trigerschaften, Organisationsformen, Zielgruppen und Aufgaben
zersplittert ist. ,,Was fiir den Sekundarbereich I noch gelten mag, eine fo-
deral weitgehend akzeptierte Strukturierung der Bildungsangebote, gilt

24 Walther/Stauber, Uberginge in Lebenslauf und Biographie, in: Stauber/Pohl/
Walther (Hrsg.), Subjektorientierte Ubergangsforschung - Rekonstruktion und Un-
terstiitzung biographischer Ubergiinge junger Erwachsener, Weinheim 2007,
S. 19-40.

25 Ebd. S.25.

26 Ebd.S.?25.

27 Autorengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland 2014 - Ein in-
dikatorengestiitzter Bericht mit einer Analyse zur Bildung von Menschen mit Be-
hinderungen, Bielefeld 2014, S. 99.
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nicht mehr fiir den hier zur Debatte stehenden Bildungsbereich, der — viel-
faltig zersplittert zwischen Allgemeinbildung und Arbeitsmarkt situiert —
von vollig verschiedenen Forderlogiken und Pfadimperativen beherrscht
wird“?8. Auch erfolgt eine Konzentration auf die Erwerbstétigkeit, wih-
rend andere Bereiche des Ubergangs, wie das Wohnen oder die sozialen
Beziehungen, nicht systematisch mit in den Blick genommen werden.

Fiir als behindert geltende Jugendliche gibt es neben der reguldren Aus-
bildung oder einem Studium besondere Einrichtungen und Leistungen
nach dem SGB IX; hierzu gehéren BBW oder Werkstitten fiir behinderte
Menschen (WfbM) sowie anerkannte Berufsausbildungen gemédl § 66 Be-
rufsbildungsgesetz (BBiG) und § 42 der Handwerksordnung (HwO). Fiir
als benachteiligt geltende Jugendliche gemdB3 SGB II, III und VIII gibt es
einen weitgehend ungeregelten Bereich, der im Nationalen Bildungsbe-
richt?® als Ubergangssystem bezeichnet wird. Jeder vierte deutsche Ju-
gendliche miindet in dieses System, ,,bei den Auslédndern fast die Halfte.
Bei den unteren Schulabschlusskategorien steigen bei den auslidndischen
Jugendlichen die Einmiindungsquoten im Ubergangssystem auf anniihernd
85 % bei Neuzugidngen ohne Hauptschulabschluss und auf fast drei Fiinf-
tel mit Hauptschulabschluss“3. Diese Jugendlichen sind im System der
Schulen des Forderschwerpunktes Lernen gleichzeitig liberreprisentiert.
In den ,,Sonderarbeitsmarkt W{bM kann der Weg sowohl aus dem ,,Be-
hinderten- als auch aus dem ,,Benachteiligten*-System fiihren, auch spi-
ter im Lebenslauf. Gleichzeitig gelangt aber ein bestimmter Personenkreis
noch nicht einmal in die WfbM hinein, sondern verbleibt ,,ganz unten®, in
den Tagesforderstitten, die systematisch und formal weder an das System
beruflicher Bildung noch an das der beruflichen Eigliederung angeschlos-
sen sind. Die WfbM wiederum ist zu wenig nach oben hin an das berufs-
bildende System angeschlossen. Mit dem ersten Arbeitsmarkt sind beide
Institutionen systematisch kaum verbunden insofern, als sich die dort er-
worbenen Qualifikationen nicht zwanglos am ersten Arbeitsmarkt um-
miinzen lassen oder — was vielleicht das groBere Problem darstellt — als

28 Bojanowski, Expertise fiir den Nationalen Bildungsbericht 2014 - Berufliche In-
klusion Behinderter und Benachteiligter, 2012, S. 1 (www.bildungsbericht.de/date
n/bojanowskil 112.pdf).

29 Autorengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland 2014 - Ein in-
dikatorengestiitzter Bericht mit einer Analyse zur Bildung von Menschen mit Be-
hinderungen, Bielefeld 2014, S. 100.

30 Ebd. S. 100.

75



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Iris Beck

diese Qualifikationen keine Anerkennung durch Bereitstellung angepass-
ter Arbeitsplitze finden. Neben den offiziell ,etikettierten” Jugendlichen
gibt es aber weitere Gruppen, die erschwert einmiinden: im Jahr 2008 wa-
ren ,,14,9 % aller Jugendlichen im Alter zwischen 20 und 29 Jahren ohne
Berufsausbildung“3!. Das muss im Einzelfall nicht negativ sein, wenn es
fiir die Lebensfiihrung des Einzelnen nicht riskant ist; angesichts der sin-
kenden Zahl an Arbeitsplitzen, die keine Ausbildung verlangen, und der
erheblichen regionalen Unterschiede, was das Angebot an Ausbildungs-
und Arbeitsplitzen betrifft, wird dann der Wohnort mit Blick auf die Hohe
und Art der Nachfragesituation entscheidend.

Gesamt: 37.108 100,0
Davon ohne Hauptschulabschluss 26.892 72,5
davon mit Forderschwerpunkt Lernen 17.112 46,1
davon mit sonstigen Forderschwerpunkten 9.780 26,4
mit Hauptschulabschluss 9.146 24,6
mit mittlerem Abschluss 998 2,7
mit Fachhochschulreife 0 0,0
mit Hochschulreife 72 0,2

Abb. 1: Abginger/Absolventen mit sonderpddagogischer Forderung in
Férderschulen nach Abschlussqualifikationen 2012.

Quelle: Statistik der Kultusministerkonferenz

Derzeit verbleiben von den ca. 40.000 Schulabgédngern mit sonderpddago-
gischem Forderbedarf ca. 70 % ohne Hauptschulabschluss. Der Forder-
schwerpunkt Lernen stellt hierbei den grofiten Anteil. Es sind iiberwie-
gend die Abginger mit korperlichen oder Sinnesbeeintriachtigungen mit
einem Schulabschluss, die Ausbildungen am ersten Ausbildungsmarkt
oder im Berufsbildungswerk bzw. die ,,geminderten Ausbildungen absol-
vieren. Von den Abgingern des Forderschwerpunktes Lernen gelingt dies
ebenfalls einer Gruppe, vielen tiber das Berufsbildungswerk; eine weitere
Gruppe von ihnen gelangt in das Ubergangssystem und in MaBnahmen-
karrieren und miindet danach teilweise prekér ein, eine weitere Gruppe gar
nicht oder findet sich in der WfbM. Alle Abginger mit geistigen oder

31 Bojanowski, Expertise fiir den Nationalen Bildungsbericht 2014 - Berufliche In-
klusion Behinderter und Benachteiligter, 2012, S. 3 (www. bildungsbericht.de/date
n/bojanowskil 112.pdf).
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schweren kdrperlichen der mehrfachen Beeintrachtigungen haben nur ein-
geschrinkte Optionen und gelangen iiberwiegend in die WfbM oder aber
in Tagesforderstitten. Zusitzlich gelangen seit Jahren mehr und mehr psy-
chisch beeintrachtigte Jugendliche und Jungerwachsene aus diversen MaB3-
nahmen und iiber unterschiedlichste Zugangswege in die W{bM. Das
Merkmal behindert oder schwerbehindert bezieht sich auf einen duferst
heterogenen Personenkreis, iiber dessen Wege in den Beruf und Verbleib
keine generellen Aussagen getroffen werden konnen. ,,Mit den vorliegen-
den Statistiken (kdnnen) die Wege junger Menschen mit Behinderung von
der Schule in das MaBnahmen-, Ausbildungs- und Arbeitsmarksystem
nicht analysiert werden‘32. Angesichts der Zahlen beschéftigter behinder-
ter Menschen auf dem Arbeitsmarkt und in den WfbM kann man eher da-
von ausgehen, dass der erste Arbeitsmarkt keine ausreichenden und geeig-
neten Arbeitsmoglichkeiten fiir sie alle bereitstellt.

Abhéngig von den Erfahrungen, die gemacht wurden, und den Perspek-
tiven, die vorhanden sind, entwickelt jeder Mensch seine Motivationskar-
riere. Stauber/Pohl/Walther3? gehen davon aus, dass sich die unterschied-
lichen motivationsrelevanten Erfahrungen quasi aufschichten und positive
wie negative Kreislédufe daraus resultieren. Die Untersuchungen von Stau-
ber/Pohl/Walther weisen darauf hin, dass auch Jugendliche aus Multipro-
blemlagen aus negativen Kreisldufen ausbrechen konnen, wenn sie in
MaBnahmen gelangen, die sie als sinnhaft fiir sich erleben, die die Beteili-
gung, Selbstwirksamkeit und das Kontrollgefiihl stirken, die sozialen
Netzwerke stiitzen und ein Passungsverhéltnis zwischen individuellen Be-
dingungen und strukturellen Anforderungen anstreben. Individuelle Eig-
nung kann auch als die Féhigkeit gelesen werden, mit strukturellen Effek-
ten umzugehen und Ressourcen, wie Motivation und Engagement, zu zei-
gen, je weniger selbstverstindlich die Ubergiinge sind. Die Eignungstest-
beschreibung eines Berufsbildungswerkes (Abbildung 2) soll exempla-
risch verdeutlichen, wo und wie Motivation und Selbstwirksamkeit bereits
auf der Ebene der Information tiber ein Angebot gefordert oder behindert
werden konnen: so scheint hier eine hohe Abhingigkeit von vorlaufenden

32 Niehaus/Kaul/Friedrich-Gdrtner/Klinkhammer/Menzel, =~ Zugangswege  junger
Menschen mit Behinderung in Ausbildung und Beruf, Bd. 14 der Reihe Berufsbil-
dungsforschung, BMBF, Bonn/Berlin 2012, S. 10.

33 Stauber/Pohl/Walther (Hrsg.), Subjektorientierte Ubergangsforschung - Rekon-
struktion und Unterstiitzung biographischer Ubergiinge junger Erwachsener,
Weinheim 2007, S. 25.
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Instanzen gegeben zu sein, Wahlmoglichkeiten bleiben beziiglich der
Chance auf Realisierung intransparent und die Ausschlussdrohung (Be-
rufswahlreife) erfolgt aufgrund von Erfahrungen, die vielleicht noch gar
nicht gemacht werden konnten.

,,.Die Eignungsabklarung ist ein Angebot fiir Jugendliche und junge Erwachsene, deren Berufswunsch
noch nicht gefestigt ist. Mit der individuell gestalteten Einzelmafinahme koénnen Sie im BBW ihre
Motivation, ihr Leistungsvermogen und ihr Arbeits- und Sozialverhalten einschétzen lassen. Dauer bis
zu 12 Wochen.

Der Ablauf[...] und die zu erkundenden Berufe sind abhéngig von der Fragestellung, die der Reha-
Berater der Arbeitsagentur vorgibt. Prinzipiell stehen alle im BBW ausgebildeten Berufe zur Verfii-
gung.

Berufsschule: Die Teilnahme an der Berufsschule wird individuell abgesprochen.

Die Arbeitserprobung ist fiir Jugendliche und junge Erwachsene gedacht, bei denen in der beruflichen
Orientierung noch Fragen offen sind. Die Teilnehmer arbeiten dabei in einem Beruf aus dem Angebot
des BBW mit. Die Erprobung ist eine Moglichkeit fiir die Arbeitsagentur und die jungen Leute selbst
herauszufinden, ob der gewihlte Beruf der richtige ist. Oder ob sie schon die nétige Reife haben, um
eine Berufsausbildung durchzuhalten.*

Abb. 2: Aus dem Internetauftritt eines BBW

1V. Nutzen, Vielfalt und Angemessenheit ermoglichen!

Eine systemische Antwort zur Uberwindung dieser Situation kénnte eine
neue Forderlogik sein. Bojanowski3* schligt diese und den Begriff der Un-
terversorgung anstelle der herkdmmlichen Statuszuschreibungen und Eti-
kettierungen vor. Ob dieser Begriff treffend und ausreichend ist, um die
Malfigabe von personenzentrierten Angeboten zu motivieren, bedarf einer
intensiven Priifung. Vielleicht kann der Begriff zunéchst als ein Indikator
verstanden werden, der den ungeteilten Anspruch der beruflichen Bildung
festschreibt und nicht auf ein individuelles Defizit verweist. Hierunter
miisste dann die individuelle Ausgangslage, einschlielich moglicher Be-
eintrachtigungen, sowie Umweltfaktoren, die auf die Lage einwirken, er-
hoben werden, anschlieend an das gedankliche Modell von Behinderung
der ICF?. Darauf bezogen lieBen sich erforderliche professionelle Kom-
petenzen und strukturelle Ressourcen beschreiben. Die soziale Lage oder

34 Bojanowski, Expertise fiir den Nationalen Bildungsbericht 2014 - Berufliche In-
klusion Behinderter und Benachteiligter, 2012 (www. bildungsbericht.de/daten/boj
anowskil112.pdf).

35 World Health Organization (WHO), International Classification of Functioning
(ICF), Genf 2001.
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aber ein bestimmter Status individualisieren sich ja hochgradig in Abhén-
gigkeit der spezifischen Voraussetzungen des Einzelnen, auf die bezogen
dann Passungen iiber Feinanalysen des Lernorts gesucht werden miissten.
Auf der Ebene der rechtlichen Steuerung wére zu iiberlegen, ob die ge-
setzlich getrennten Bereiche von Behinderung und Benachteiligung nicht
zusammengefiihrt und eine Einordnung unter einem gemeinsamen, regel-
haften Dach eines Systems beruflicher Bildung und beruflicher Teilhabe
vorgenommen werden sollte. Hier gibt es Vorschldge sowohl unter Einbe-
zug der WibM und der BBW als auch Vorschlige, die berufliche Erstaus-
bildung ganz von Orten beruflicher Tétigkeit zu trennen. Dabei miisste un-
tersucht werden, wo es zu gesetzlichen Normkollisionen kommt. Des Wei-
teren miisste nach ,,unten” Anschlussfihigkeit hergestellt werden: hier
geht es um den Personenkreis, der derzeit ohne rechtlichen Anspruch auf
berufliche Bildung in die Tagesforderstitten miindet und nicht einmal die
gegeniiber den Berufsbildungswerken schon reduzierte Ausbildung in
einer WfbM erhélt. In Hamburg werden in Tagesforderstétten eines freien
Tréagers berufliche Bildungskurse durchgefiihrt und mit Zertifikat abge-
schlossen (Leben mit Behinderung Hamburg, Projekt ,,Feinwerk®; Infor-
mationen abrufbar iiber die Homepage des Vereins unter dem Meniipunkt
Angebote/Arbeit). Der Abschluss dieser Bildungsmafinahme stellt einen
groflen Schritt fiir die jungen Menschen und ihre Familien dar, aber er
fiihrt zu keiner formalen Anerkennung ihrer Qualifizierung. Diese An-
schlussfahigkeit gilt es auch mit Blick auf den ersten Arbeitsmarkt herzu-
stellen; Mittel dazu konnten Qualifikationsmodule oder Teilqualifikatio-
nen sein, die formalisiert und anerkannt werden und Einstiege sichern. So
besteht ebenfalls in Hamburg fiir Mitarbeiter einer WfbM die Moglichkeit
der Qualifikation zum Kindertagesstitten-Helfer durch die Kooperation
mit einer Berufsschule. In Abhéngigkeit von der Frage, wie gut der Ar-
beitsplatz fiir den Einzelnen geeignet ist, wieviel Schutz und Begleitung er
wiinscht und bendtigt und welche Handlungsspielrdume der Arbeitgeber
offnet, entsteht der Nutzen. Dann erst entscheiden sich die Platzierung und
die Frage, ob der Arbeitsplatz ein ausgelagerter W{bM-Arbeitsplatz bleibt
oder ein reguldrer Beschiftigungsplatz.

Von grofler Bedeutung ist das Verstindnis von Ziel und Auftrag beruf-
licher Bildung und Eingliederung der professionellen Fachkrifte. So gilt
fiir die WfbM ein einheitlicher Auftrag der Verkniipfung von beruflicher
Bildung, Beschéftigung und Personlichkeitsentwicklung, und zwar sowohl
fiir die Ausbildung als auch fiir die dauerhafte Beschéftigung innerhalb
der WfbM und fiir die Forderung des Uberganges aus der WfbM. Real
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scheint jedoch hiufig ein Spannungsfeld zwischen dem ,,pddagogischen®
Auftrag auf ,Personlichkeitsentwicklung® (,,Eingliederung®) und dem
»Produktionsauftrag® zu bestehen, was in einen Zielkonflikt miinden kann.
Strukturell fiihrt dann eine einseitige Losung dieses Zielkonfliktes eher zur
Stlitzung der Produktion als zur Planung und Umsetzung beruflicher Bil-
dung iiber individuelle Teilhabeplanung im Arbeitsalltag. Dies zieht wie-
derum mangelnde Handlungssicherheit der Fachkrifte fiir berufliche Bil-
dung nach sich mit entsprechenden Folgen fiir die Erméglichung und Ge-
staltung von Ubergingen aus der WfbM und der Titigkeit innerhalb der
WibM.

Die Kontextbedingungen und Settings nehmen als Umweltvariablen auf
die Lebensbewiltigung des Einzelnen starken Einfluss, sie bilden die Er-
moglichungsstruktur. Die strukturellen Anforderungen konkretisieren sich
fiir den Einzelnen in den Institutionen (Schule, Arbeitsamt, BBW, WfbM
etc.) vor Ort, die wiederum von der staatlichen Steuerungslogik abhiangen.
Die Vielfalt ergibt sich aus der stidndigen Orientierung an der Person und
der flexiblen Herstellung von angepassten Losungen; dies erfordert viel-
faltige Partner vor Ort und Vernetzungsstrukturen. Diese wiederum miiss-
ten gestiitzt werden durch Standards fiir Kooperationen auf der Seite der
Leistungstréger, Zustidndigkeiten fiir eine libergreifende Bedarfsplanung
und -sicherung ohne Restgruppen, Standards fiir eine unabhingige Bera-
tung und Information und fiir die Partizipation und Wahlmoglichkeiten der
Betroffenen. Vielfalt und Nutzen zu erhohen, erfordert eine Querschnitto-
rientierung, das Abriicken von einer engen Zielgruppenorientierung und
einer Spezifik, die im Defizit griindet, zugunsten einer libergreifenden Per-
spektive, die aber, und darauf kommt es an, die Spezifik einer Beeintrich-
tigung und einer Lebenssituation, in der sich jemand befindet, nicht aus
dem Auge verliert. Das heifit auch, dass es nicht um ein Schwarz-Weef3
von Inklusion oder Sondereinrichtung geht, sondern um die Verdnderung
aller Angebote und das Entwickeln und Umsetzen von Standards, die
grundsitzlich gelten, fiir die berufspadagogische Forderung als Bildungs-
aufgabe ebenso wie fiir ein humanes Arbeitsleben. In den Handlungsfel-
dern der Behinderten-, Berufs- und Sozialpddagogik gibt es Schnittstellen-
probleme, die sich als Bruchstellen der Teilhabe erweisen konnen. Die
Handlungsauftrige tiberschneiden sich aber in der Grundfrage nach Ler-
nen und Teilhabe in unterschiedlichen Lebensphasen und -bereichen, nach
selbstbestimmter Lebensfiihrung und Partizipation. Und es gibt Uber-
schneidungen, gemeinsame Beriihrungspunkte beziiglich der Handlungs-
konzepte wie die individuellen Teilhabeplanung, die Férderung der sozia-
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len Netzwerke oder die Sozialraumorientierung. Alle Ansétze und alle Ins-
trumente gewinnen aber ihre Zweckbestimmung erst vor dem Hintergrund
eines Verstindnisses der Funktion von Bildungs- als Lebenschancen. We-
sentlich geht es dabei um aufeinander abgestimmte Maflnahmen und Ge-
staltungsmoglichkeiten, die Menschen, im Gegensatz zu punktuellen Mog-
lichkeiten, Einfluss auf Situationen und Kontrolle iiber ihr Leben und tiber
ihre Dienstleistungen ermdglichen. Entscheidende Bedeutung kommt da-
bei der individuellen Teilhabeplanung zu; sie muss umfassend und unter
Mitbestimmung der Menschen erstellt werden. Hier miissen die Ubergin-
ge in andere Lebensbereiche und Verbindungen zu anderen Lebensberei-
chen ebenso in den Blick kommen wie Hindernisse und Forderfaktoren
des engen und weiteren Umfeldes. Fiir den Einzelnen stellen sich dabei
die Fragen nach der Moglichkeit der Aneignung von Handlungsspielrdu-
men, nach der notwendigen Unterstiitzung, nach Zutraglichkeit und Sinn-
haftigkeit einer Losung, vielleicht auch nach Schutz- und Riickzugsraum
im Einzelfall. Die Entscheidung fiir die Art und den Ort der beruflichen
Bildung und beruflichen Teilhabe kann auch nicht losgelost von der Frage
getroffen werden, was sie flir die sozialen Beziehungen, das Wohnen usw.
bedeutet? Strukturen, Instrumente und Verfahren miissen also letztlich auf
die ihnen innewohnende Steuerungslogik hin analysiert werden: 6ffnen
oder begrenzen sie Handlungsspielrdume? Stellen sie Handlungssicherheit
her? Erweisen sie sich als wirksam fiir die Personenzentrierung und Parti-
zipation? Bei der Beurteilung kommt es letztlich darauf an, wie der Ein-
zelne seine Lage bewiltigt. Bewéltigung ist aber keine individuelle Féhig-
keit, sondern es ist ein umweltabhiangiger Lern- und Erfahrungsprozess, an
dem sich letztlich die Lebenschancen entscheiden.
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Die Rolle der Dienste und Einrichtungen der beruflichen
Rehabilitation — zwischen ,,Arbeitgeber und Vermittler

Felix Welti

1. Die Aufgabe der beruflichen Rehabilitation

Wenn wir {iber die Rolle der Einrichtungen — und gleichberechtigt: der
Dienste — der beruflichen Rehabilitation sprechen, betrachten wir zunichst
die Aufgaben, die ihnen Sozialrecht und Sozialpolitik zuweisen und er-
moglichen, um dann zu untersuchen, ob sie ihnen gerecht werden kénnen
oder ob, wie die gestellte Frage nahe legt, unterschiedliche Erwartungen in
Widerspruch geraten konnten.

1. Das Recht auf Arbeit behinderter Menschen

Die UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) setzt in Art. 26 voraus,
dass die Vertragsstaaten wirksame und geeignete Maflnahmen treffen, um
Menschen mit Behinderungen in die Lage zu versetzen, ein Hochstmal} an
Unabhéngigkeit, umfassende korperliche, geistige, soziale und berufliche
Féhigkeiten sowie die volle Einbeziehung in alle Aspekte des Lebens und
die volle Teilhabe an allen Aspekten des Lebens zu erreichen und zu be-
wahren. Zu diesen Zwecken organisieren, stirken und erweitern die Ver-
tragsstaaten umfassende Rehabilitationsdienste und -programme, insbe-
sondere auf den Gebieten der Gesundheit, der Beschaftigung, der Bildung
und der Sozialdienste. Die Erwdhnung der Beschéftigung zeigt, dass auch
die UN-BRK Rehabilitation in einen engen Kontext zur Erwerbsarbeit als
einem besonders wichtigen Aspekt des Lebens setzt.

Dies wird bestitigt, indem Art. 27 Abs. 1 Satz2 lit. k UN-BRK die be-
rufliche Rehabilitation als geeigneten Schritt nennt, um die Verwirk-
lichung des gleichen Rechts auf Arbeit fiir Menschen mit Behinderungen
zu sichern und zu fordern. Art.27 Abs. 1 Satz1 UN-BRK konkretisiert
den Inhalt des Rechts auf Arbeit als die Moglichkeit, den Lebensunterhalt
durch Arbeit zu verdienen, die in einem offenen, integrativen — die engli-
sche Vertragsfassung spricht von ,,inclusive® — und fiir Menschen mit Be-
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hinderungen zugéinglichen Arbeitsmarkt frei gewdhlt und angenommen
wird.

Da vom ,,gleichen® Recht auf Arbeit gesprochen wird, ist es wichtig,
das Gleichheitskonzept der UN-BRK zu betrachten. Danach umfasst
Gleichbehandlung angemessene Vorkehrungen im Einzelfall (Art.5
Abs. 3 UN-BRK). Dies sind notwendige und geeignete Anderungen und
Anpassungen, die keine unverhiltnismafige Belastung darstellen und die,
wenn erforderlich, vorgenommen werden, um zu gewdhrleisten, dass
Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt alle Menschenrechte und
Freiheiten genieBen und ausiiben konnen (Art. 2 UN-BRK). Angemessene
Vorkehrungen sind also notwendige Ungleichbehandlungen, um Gleich-
heit zumindest der Chancen herzustellen!.

Uber die gebotenen angemessenen Vorkehrungen im Einzelfall hinaus
gelten besondere MafBinahmen, die zur Beschleunigung oder Herbeifiih-
rung der tatsidchlichen Gleichberechtigung erforderlich sind, nicht als Dis-
kriminierung (Art. 5 Abs. 4 UN-BRK).

Das Recht auf Arbeit fiir behinderte Menschen in dem in Art. 27 BRK
angelegten Sinne kann durch verschiedene politische und rechtliche
Schritte erreicht werden. Unter ihnen werden zuerst und prominent die
Moglichkeiten arbeitsrechtlichen Benachteiligungsschutzes aufgezéhlt und
dann die sozialrechtlichen und arbeitsmarktpolitischen Optionen des Staa-
tes und der Sozialleistungstréger, zu denen auch die Programme der beruf-
lichen Rehabilitation gehoren.

Nicht grundsétzlich anders lauten die im Sozialgesetzbuch enthaltenen
Zielbestimmungen. Nach § 10 SGB1 haben behinderte Menschen ein
Recht auf Hilfe, die notwendig ist, um ihnen einen ihren Neigungen und
Fahigkeiten entsprechenden Platz im Arbeitsleben zu sichern. § 4 Abs. 1
Nr. 3 SGB IX akzentuiert dieses Ziel durch Hinzufiigung des Wortes ,,dau-
erhaft” und § 33 Abs. 1 SGBIX weist seine Realisierung vor allem den
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben zu, die von den Trigern der Un-
fallversicherung, sozialen Entschiddigung und Rentenversicherung, von

1 Vgl. Felix Welti, Das Diskriminierungsverbot und die ,,angemessenen Vorkehrun-
gen” in der BRK — Stellenwert fiir die staatliche Verpflichtung zur Umsetzung der
in der BRK geregelten Rechte, DVfR-Forum D Nr. 9/2012, (www.reha-recht.de);
Anna Miria Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilita-
tionsrecht, Baden-Baden, 2009; Johanna Wenckebach/ Eva Kocher, § 12 AGG als
Grundlage fiir Anspriiche auf angemessene Vorkehrungen, Soziales Recht 2013,
S. 17-28.
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der Bundesagentur fiir Arbeit und von den Tragern der Jugendhilfe und
der Sozialhilfe erbracht werden. Die arbeitsrechtlichen Regelungen zur
Realisierung des Rechts auf Arbeit behinderter Menschen finden sich im
Schwerbehindertenrecht des SGBIX — Teil 2 — sowie im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGQ).

2. Realisierung durch Rehabilitationstrdger, Dienste und Einrichtungen
der beruflichen Rehabilitation

Da die notwendigen Leistungen von den Rehabilitationstragern nicht al-
lein erbracht werden konnen, bedarf es der Dienste und Einrichtungen.
Erst diese werden vom Gesetz mit dem hergebrachten Begriff der berufli-
chen Rehabilitation bezeichnet — aber nicht alle. In § 35 SGB IX werden
Berufsbildungswerke, Berufsforderungswerke und vergleichbare Einrich-
tungen genannt. §§ 38a und die 109 ff. SGB IX nennen die Integrations-
fachdienste und andere Tréger, §§ 39-42 und 136 ff. SGB IX die Werkstit-
ten fiir behinderte Menschen und §§ 132 ff. SGB IX die Integrationspro-
jekte. Zudem ist in § 56 SGB XII die ,,sonstige Beschéftigungsstitte zu
finden. Allgemein werden die Leistungserbringer im SGB III als ,, Trager,
in allen anderen Biichern des Sozialgesetzbuches als Dienste und Einrich-
tungen (vgl. § 17 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1) bezeichnet. Im Weiteren soll insge-
samt von Diensten und Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation ge-
sprochen werden, auch wenn Gesetze, Sozialpolitik und eigenes Selbstver-
stindnis zu differenzierten Aufgaben und Rollen fiihren.

Dienste und Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation sind nicht nur
Erfiillungsgehilfen der o6ffentlichen Rehabilitationstrager?. § 17 Abs.3
Satz2 SGB 1 und § 19 Abs. 4 SGB IX gebicten Respekt vor ihrer Vielfalt,
Selbststandigkeit, ihrem Selbstverstindnis und ihrer Unabhéngigkeit. Staat
und Gesellschaft wirken bei der Realisierung sozialer Rechte zusammen?.
In den Diensten und Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation sind die
Verbinde der freien Wohlfahrtspflege als sozialpolitische Akteure mit je

2 Vgl. Thomas Kunze/Ralf' Kreikebohm, Zur Rolle der Berufsforderungswerke im
Spannungsfeld von sozialem Auftrag, marktwirtschaftlichem Wettbewerb und
strukturellen Abhédngigkeiten, SGb 2006, 195-205; S. 284-290.

3 Vgl. BVerfG v. 18.7.1967, 2 BvF 3/62 u.a., BVerfGE 22, 180; Volker Neumann,
Die Stellung der freien Wohlfahrtspflege im SGB XII, Sozialrecht aktuell 2007,
S.216-219.
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unterschiedlichen Traditionen und Akzenten reprisentiert. Gewerkschaf-
ten und Arbeitgeberverbdnde gestalten auch durch Mitverantwortung fiir
berufliche Rehabilitation die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen und
zeigen ihre spezifische Verantwortung fiir den Arbeitsmarkt. Auch die in
Kammern o6ffentlich oder in Verbidnden privat zusammengeschlossenen
Unternehmen beteiligen sich an Diensten und Einrichtungen beruflicher
Rehabilitation. Einzelne Unternehmer und Unternchmen betétigen ihre
Berufsfreiheit, indem sie spezifische Fachkenntnis einbringen oder ihre
spezifische Nachfrage nach der Rehabilitation von Arbeitskriften betéti-
gen.

Anders als die Leistungserbringer der medizinischen Rehabilitation, der
Krankenbehandlung oder der Pflege sind die Dienste und Einrichtungen
der beruflichen Rehabilitation nicht auf den ersten Blick durch bestimmte
Berufsgruppen definiert und représentiert. In ihnen wirken insbesondere
Berufspadagogik, Sozialpddagogik und Soziale Arbeit, Heilpddagogik,
Sonderpéadagogik, Psychologie, Medizin — vor allem Arbeitsmedizin und
Sozialmedizin — sowie andere Gesundheitsfachberufe zusammen, um ge-
sundheitliche Funktionen, individuelle Fahigkeiten und sozialen Kontext
der behinderten Menschen zu beeinflussen.

Die Multidisziplinaritét ist der Aufgabe angemessen, erschwert jedoch
Bildung und Sichtbarkeit des fachlichen Standards beruflicher Rehabilita-
tion. Dazu kommt, dass die Berufe, Dienste und Einrichtungen der berufli-
chen Rehabilitation nicht in auf dieses Tétigkeitsfeld bezogenen Kammern
zusammengeschlossen sind. Es gibt kein spezifisches Einrichtungsrecht,
das ihre Tatigkeit reguliert.

Das sozialrechtliche Leistungserbringungsrecht der beruflichen Rehabi-
litation ist im Vergleich zu dem der Krankenbehandlung oder Pflege eher
schwach ausgeformt und fragmentiert.

Die Infrastrukturverantwortung, dass die fachlich und regional erforder-
lichen Dienste und Einrichtungen in ausreichender Zahl und Qualitét so-
wie frei von Zugangs- und Kommunikationsbarrieren zur Verfiigung ste-
hen, haben nach § 19 Abs. 1 Satz1 SGB IX die Rehabilitationstriager ge-
meinsam unter Beteiligung der Bundesregierung und der Landesregierun-
gen. Fiir diese global geteilte Verantwortung stehen jedoch weder auf der
Ebene des Bundes noch der Lander handlungsméchtige gemeinsame Or-
gane zur Verfiigung.

Auf eine frithere Phase gemeinsamer Rehabilitationspolitik geht der fla-
chendeckende Ausbau von Berufsforderungswerken und Berufsbildungs-
werken zuriick (Netzplan). Insolvenzen und ein dramatischer Strukturwan-
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del in den letzten Jahren zeigen jedoch, dass eine gemeinsame und einver-
nehmliche Planung aller Akteure in diesem Bereich eingeschrinkt worden
ist. Immerhin wurde 2012 die in § 35 Abs. 1 Satz3 SGB IX vorgesehene
gemeinsame Empfehlung ,Einrichtungen fiir Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben* von der Bundesagentur flir Arbeit, den Tragern der gesetzli-
chen Rentenversicherung, der Unfallversicherung und der Kriegsopferver-
sorgung unter Beteiligung der Bundesarbeitsgemeinschaften der Berufs-
bildungswerke, der Berufsforderungswerke, der ambulanten beruflichen
Rehabilitation, der wohnortnahen beruflichen Rehabilitationseinrichtun-
gen, der Beruflichen Trainingszentren, der medizinisch-beruflichen Reha-
bilitationseinrichtungen und der Werkstitten fiir behinderte Menschen so-
wie des Sozialverbands Deutschland in Vertretung des Deutschen Behin-
dertenrates und des Weibernetzes in Vertretung der Interessenvertretungen
behinderter Frauen vereinbart*. Die Triger der Sozialhilfe und der Jugend-
hilfe haben sich daran nicht beteiligt, sind aber verpflichtet, sich an den
Gemeinsamen Empfehlungen zu orientieren (§ 13 Abs. 5 Satz 2 SGB IX).

Flachendeckend ausgebaut sind die Werkstétten fiir behinderte Men-
schen (§ 136 SGB IX). Sie werden nach § 142 SGBIX von der Bundes-
agentur im Einvernehmen mit dem {iiberdrtlichen Triger der Sozialhilfe
anerkannt; den Werkstétten ist ein Einzugsbereich zugewiesen. Die Werk-
stattenverordnung des Bundes enthélt fachliche und organisatorische An-
forderungen an die Werkstitten.

Fiir die Integrationsprojekte, die in Form von Integrationsunternehmen,
Integrationsbetrieben und Integrationsabteilungen zusétzliche Beschifti-
gungs- und Rehabilitationsmoglichkeiten bieten sollen, kann nach § 135
SGB IX durch Rechtsverordnung des Bundes Néheres iiber Aufgaben und
fachliche Voraussetzungen geregelt werden. Dies ist bislang nicht gesche-
hen. Die Fordermoglichkeit aus der Ausgleichsabgabe gibt den Integrati-
onsdmtern eine Mdglichkeit, Infrastrukturverantwortung wahrzunehmen.

Fiir die Integrationsfachdienste sind Inanspruchnahme, Zusammenar-
beit und Finanzierung in einer bundesweiten gemeinsamen Empfehlung’
geregelt, die von der Bundesarbeitsgemeinschaft der Integrationsdmter
und Hauptfiirsorgestellen mit den Rehabilitationstrdgern der Teilhabe am
Arbeitsleben — ohne Sozialdmter und Jugenddmter — vereinbart wurde. Die

4 www.bar-frankfurt.de; vgl. dazu Sabine Wendt, RALH 2012, S. 191-193.

5 Gemeinsame Empfehlung nach § 113 Abs. 2 SGB IX zur Inanspruchnahme der In-
tegrationsfachdienste durch die Rehabilitationstriger vom 1.4.2005 in der Fassung
vom 1.10.2009 (www.bar-frankfurt.de).
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Strukturverantwortung liegt danach bei den Integrationsdmtern (§ 3), die
in den meisten Lédndern Landesbehorden, in einigen Lindern Kommunal-
behorden sind. Die gemeinsame Empfehlung sieht fiir die Integrations-
fachdienste Landeskoordinierungsausschiisse vor (§ 6).

Ebenfalls in einer bundesweiten gemeinsamen Empfehlung der glei-
chen Akteure geregelt sind einheitliche und verbindliche Kriterien fiir An-
forderungen an Qualitit und Inhalte der Unterstiitzten Beschéftigung und
ihrer Leistungserbringer®.

Grundsitzlich gilt fiir das Leistungserbringungsrecht der Dienste und
Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation § 21 SGB IX. Danach schlie-
Ben die Rehabilitationstrager mit den Diensten und Einrichtungen Vertra-
ge. Diese sollen nach einheitlichen Grundsétzen der verschiedenen Reha-
bilitationstrager abgeschlossen werden. Dafiir sieht § 21 Abs.2 SGBIX
gemeinsame Empfehlungen sowie Rahmenvertrige mit den Arbeitsge-
meinschaften der Dienste und Einrichtungen vor. Von beiden Moglichkei-
ten ist bisher nicht umfassend in dem Sinne Gebrauch gemacht worden,
dass die Bedingungen der Inanspruchnahme durch gemeinsame Rahmen-
vertrdge aller einschlidgigen Rehabilitationstrager geregelt werden. Ver-
pflichtet sind die Dienste und Einrichtungen nach §20 Abs.1 SGBIX
zum Qualitdtsmanagement. Die hierzu vereinbarte gemeinsame Empfeh-
lung der Rehabilitationstrager’ — ohne Sozialhilfe und Jugendhilfe — be-
zieht sich auch auf Dienste und Einrichtungen der beruflichen Rehabilita-
tion, bleibt jedoch inhaltlich unspezifisch. Dagegen ist das Zertifizierungs-
verfahren nach § 20 Abs. 2a SGB IX nur auf die Medizinische Rehabilita-
tion bezogen, was aus der Norm nur dadurch indirekt deutlich wird, dass
die Bundesagentur fiir Arbeit hier aus der Pflicht zur Mitvereinbarung aus-
genommen wird?®.

Uberlagert wird das Leistungserbringungsrecht des SGB IX durch tri-
gerspezifische Regelungen. Die Bundesagentur fiir Arbeit wendet fiir
einen Teil ihrer Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben das Vergabe-
recht an. Die Leistungserbringer — hier als Triger bezeichnet — und ihre
Leistungen — hier als MalBinahmen bezeichnet — bediirfen der Zulassung

6 Gemeinsame Empfehlung nach § 38a Abs. 6 SGB IX ,,Unterstiitzte Beschéftigung*
vom 1.12.2010 (www.bar-frankfurt.de).

7 Gemeinsame Empfehlung Qualitdtssicherung nach §20 Abs.1 SGBIX vom
27.3.2003 (www.bar-frankfurt.de).

8 Welti in: HK-SGB IX, Rz 23 zu § 20; Joussen in: LPK-SGB IX, Rz 16 zu § 20.
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durch fachkundige Stellen (§ 176 SGB III)°. Ob das Vergaberecht auf der
Grundlage der Kann-Regelung in § 45 Abs. 3 SGB III iiberhaupt auf Leis-
tungen der beruflichen Rehabilitation anzuwenden ist oder ob §21
SGB IX insofern die speziellere Regelung darstellt, ist in der Theorie um-
stritten!?, In der Praxis wird jedenfalls von der Vergabe Gebrauch ge-
macht.

Die Triager der Sozialhilfe schlieBen Vertrdge mit Diensten und Ein-
richtungen nach §§ 75 ff. SGB XII. Dort sind Leistungs-, Vergiitungs- und
Prifungsvereinbarungen in landesweite Rahmenvertrage eingebettet; ver-
gleichbar ist die Situation bei der Jugendhilfe nach §§ 78a ff. SGB VIII.

Die Aufgliederung der Verantwortung flir Dienste und Einrichtungen
der beruflichen Rehabilitation entspricht der getrennten Verantwortung im
Leistungsrecht. Umfassend verantwortlich sind auch hier nur die an der
Ursache der Gesundheitsschidigung ankniipfenden Systeme der Unfall-
versicherung und der sozialen Entschidigung. Im Ubrigen fiihren die je-
weiligen Leistungsvoraussetzungen zu unterschiedlichen Zustindigkeiten
und Schwerpunkten:

Die gesetzliche Rentenversicherung ist vor allem fiir die moglichst voll-
stindige Wiederherstellung der Erwerbsfihigkeit von Personen zustindig,
die bereits langere Zeit am Arbeitsleben teilhaben konnten und daher die
versicherungsrechtlichen Voraussetzungen erfiillen. Sie nimmt hierfiir ins-
besondere Berufsforderungswerke und vergleichbare Leistungserbringer
in Anspruch.

Die Bundesagentur flir Arbeit hat keine versicherungsrechtlichen Vor-
aussetzungen. Sie ist fiir die Teilhabe am Arbeitsleben derjenigen Perso-

9 Vgl. Sabine Wendt, Neues Zulassungsverfahren fiir Leistungen der Teilhabe am
Arbeitsleben des SGB III, RALH 2012, S. 77-80.

10 Fiir den Vorrang des Rehabilitationsrechts: Felix Welti, Vergabe im Bereich der
Rehabilitation, SDSRV 60 (2011), S.93-110; Ulla Engler, Die Leistungserbrin-
gung in den Sozialgesetzbiichern 11, III, VIII und XII im Spannungsverhéltnis zum
europdischen und nationalen Vergaberecht, Baden-Baden, 2009; Renate Bieritz-
Harder, Berufsvorbereitende BildungsmafBinahmen der Bundesagentur fiir Arbeit
als Teil der beruflichen Rehabilitation, RsDE 59 (2005), S. 42-70; von einem Vor-
rang des Arbeitsforderungsrechts geht aus: Andreas Hdnlein, Vergabe in der Ar-
beitsforderung, SDSRV 60 (2011), S. 111-135; ebenso: Reinhard Wilke, Aus-
schreibungen in der beruflichen Rehabilitation, NZS 2012, S.444-451; Stephan
Rixen, Abschied vom Sozialen? Das Recht der Arbeitsforderung (SGB III) zwi-
schen Sozial- und Vergaberecht, VSSR 2006, S. 333-355. Kritisch auch: Katja K.
Robinson, Die Auswirkungen des EU-Wettbewerbsrechts auf die berufliche Reha-
bilitation in Deutschland, Berufliche Rehabilitation 2010, S. 127-132.
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nen zustdndig, die fiir erwerbsfahig, aber behindert oder von Behinderung
bedroht angesehen werden. Dies schlieft insbesondere die Forderung des
Einstiegs in den Arbeitsmarkt ein. Hierfiir werden Berufsbildungswerke
und vergleichbare Einrichtungen, der Berufsbildungsbereich der Werkstét-
ten und ambulante Dienste, etwa im Rahmen der Berufsorientierung und
Berufseinstiegsbegleitung, in Anspruch genommen. Dabei setzen viele
Leistungen nach Voraussetzungen und Ausgestaltung voraus, dass im Re-
gelfall nach ihrem Ende die Einbeziehung in den Arbeitsmarkt ohne wei-
tere Leistungen — zumindest ohne solche der Bundesagentur — gelingen
werde.

Die Bundesagentur ist als Rehabilitationstrager auch zustindig, wenn
das Jobcenter Leistungstriger fiir behinderte Menschen ist (§ 6a SGB IX),
so dass die Leistungs- und Leistungserbringungsbezichungen mehrseitig
ausgestaltet sind und die Grenze der Erwerbsfihigkeit — drei Stunden Ar-
beit tiglich unter Arbeitsmarktbedingungen (§ 8 SGB II) — als Zusténdig-
keitsgrenze zur Sozialhilfe besonders in den Blick geriickt wird!!.

Das Integrationsamt ist fiir die begleitenden Hilfen im Arbeitsleben
(§ 102 SGBIX) zustindig, also flir Leistungen, die — auch dauerhaft —
Teilhabe schwerbehinderter Menschen am Arbeitsleben ermdglichen und
sichern sollen. Die Voraussetzung eines Status als schwerbehindert oder
gleichgestellt soll den dauerhaften Bedarf anzeigen. Der Leistungsan-
spruch ist offen gestaltet und richtet sich primér auf die Kooperation mit
Arbeitgebern. Als Leistungserbringer der beruflichen Rehabilitation ist der
Integrationsfachdienst benannt.

Der Tréger der Sozialhilfe ist zustdndig fiir Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben im Arbeitsbereich der Werkstétten fiir behinderte Menschen
(§41 SGBIX) sowie in sonstigen Beschéftigungsstitten (§§ 54 Abs. 1
Nr.4, 56 SGB XII). Voraussetzung dieser Leistungen ist, dass die leis-
tungsberechtigten Personen wegen Art oder Schwere der Behinderung
nicht, noch nicht oder noch nicht wieder auf dem allgemeinen Arbeits-
markt beschéftigt werden konnen (§ 136 Abs. 1 Satz2 SGB IX). Mit die-
ser Formulierung — ebenso wie mit der Zweiteilung in Berufsbildungs-
und Arbeitsbereich — bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass den
Werkstitten ein rehabilitativer Auftrag in dem Sinne zukommt, behinder-
ten Menschen die Moglichkeit zur Beschiftigung auf dem allgemeinen

11 Stephan Rixen, Erwerbstahigkeit als Normalitdt — Zum Normalisierungspotenzial
eines zentralen Ordnungsbegriffs der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
(SGB1I), ArchsozArb 1/2008, S. 46-52.
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Arbeitsmarkt zu schaffen (§ 136 Abs. 1 Satz3 SGB IX). Zugleich haben
die Werkstétten flir behinderte Menschen die Aufgabe, das Recht auf Ar-
beit auch fiir diejenigen zu realisieren, die keinen Zugang zum allgemei-
nen Arbeitsmarkt finden konnen, und zugleich fiir sie einen Beitrag zur
Personlichkeitsentwicklung und gesellschaftlichen Teilhabe zu leisten
(§ 136 Abs. 1 Nr.2 SGB IX). Sie sind insoweit zugleich Einrichtung der
beruflichen Rehabilitation und Arbeitgeber — respektive arbeitgeberdhnli-
che Einrichtung (vgl. § 138 Abs. 1 SGB IX) — fiir die behinderten Men-
schen.

Der Triager der Sozialhilfe kann im Rahmen der Eingliederungshilfe
auch fiir andere Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben zustindig sein.
Voraussetzung dafiir ist, dass eine wesentliche Behinderung vorliegt oder
droht. Diese Voraussetzung ist mit der fiir die Leistungen zum Lebensun-
terhalt geltenden Grenze der Erwerbsfahigkeit nicht identisch. Gleichwohl
scheint die Verwaltungspraxis die Verantwortlichkeiten zwischen Sozial-
hilfe und Jobcenter auch bei den Leistungen der beruflichen Rehabilitation
héufig an Hand dieser Grenze aufzuteilen!?.

3. Kritik an der Realisierung

Zustandigkeitsordnung und Realisierung der Teilhabe am Arbeitsleben
und der beruflichen Rehabilitation in Deutschland sind Kritik ausgesetzt,
sie erreichten ihre Ziele nicht in bestmdglicher Weise und fiihrten zu Inter-
essen- und Rollenkonflikten bei Trégern, Diensten und Einrichtungen der
beruflichen Rehabilitation, die diesen — und damit auch den behinderten
Menschen — erschwerten, ihre Potenziale zu entfalten.

So wird schon seit langem kritisiert, dass die Standardisierung von
Leistungen dazu fiihre, dass berufliche Rehabilitation weniger an Hand
des Bedarfs als vielmehr an Hand des Angebots von Einrichtungen und
Diensten realisiert werde. Insoweit steuere das mit Leistungserbringungs-
recht vereinbarte standardisierte Leistungsangebot die Leistungen. Diese
Kritik richtet sich sowohl auf vertragsrechtliche wie — zuletzt verstiarkt —
auf vergaberechtliche Formen des Leistungserbringungsrechts. Rechtliche
Korrektive wie die individuelle Bedarfsfeststellung (§ 10 Abs. 1 SGB IX),

12 Vgl. etwa LSG Sachsen-Anhalt v. 23.3.2007, L 8 B 41/06 SO ER — juris.
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das Wunsch- und Wahlrecht (§ 9 Abs. 1 SGB IX)!3 und die gebotene Be-
riicksichtigung individueller Verhéltnisse und Neigungen (§ 33 Satz 1
SGB I)!'4 scheinen nicht immer stark genug, um der Rationalitét von Ein-
richtungen und von einer zumindest vordergriindiger Wirtschaftlichkeit
geschuldeten Standardisierung und Produktbildung entgegenzuwirken.
Nur sehr vordergriindig wirtschaftlich ist angebotsgesteuerte Rehabilitati-
on jedoch immer dann, wenn das individuelle Teilhabeziel im Ergebnis
verfehlt wird.

Weitere Kritik bezieht sich darauf, dass zumindest manche Leistungen
der beruflichen Rehabilitation — auch wegen ihrer Standardisierung — eher
arbeitsmarktfern seien und deshalb die Chance zur Beschéftigung nicht
hinreichend erhdhten. Die Reaktion — auch von Gesetzgeber und Verwal-
tung —, den Einrichtungen und Diensten der beruflichen Rehabilitation
auch die Aufgabe der Arbeitsvermittlung zu geben, erscheint zunéchst
plausibel. Sie kann jedoch ihrerseits zum Rollenkonflikt fiihren: Wéhrend
Dienste und Einrichtungen der Rehabilitation nach ihrem Selbstverstiand-
nis und den Anspriichen der behinderten Menschen auch subjektiv auf de-
ren Seite stehen sollten, wird von Arbeitsvermittlung eine neutrale Rolle
zwischen den Interessen von Arbeitsuchenden und Arbeitgebern erwartet.

Auch die auf den ersten Blick plausible Idee, den Erfolg der beruflichen
Rehabilitation unmittelbar am Ubergang in bezahlte Beschiftigung zu
messen, kann problematische Nebenfolgen haben. Sie kann ndmlich die
Dienste und Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation zu diskriminie-
render Risikoselektion zwingen!'®. Dann wird nicht besser rehabilitiert,
sondern es werden nur noch Leistungen fiir Personen erbracht, die ohnehin
gute Chancen haben.

Einen anderen Rollenkonflikt miissen Werkstitten fiir behinderte Men-
schen aushalten: Als Arbeitgeber und Wirtschaftsunternehmen sind sie da-
ran interessiert, das Leistungsvermdgen der behinderten Menschen auszu-
schopfen und zu erhohen und gerade diejenigen behinderten Menschen zu

13 Wolfgang Schiitte, Selbstbestimmung, Sicherstellung und Leistungserbringung im
Rehabilitationsrecht des SGBIX, NDV 2003, S.416-421; Volker Neumann,
Selbstbestimmte Leistungsgestaltung im SGB IX, ZFSH/SGB 2003, S.392-400;
Felix Welti, Die individuelle Konkretisierung von Teilhabeleistungen und das
Wunsch- und Wahlrecht behinderter Menschen, SGb 2003, S. 379-390.

14 Felix Welti/Constanze Sulek, Die individuelle Konkretisierung des sozialrechtli-
chen Anspruchs auf Rehabilitation, VSSR 2000, S. 453-472.

15 Vgl. Ulrike Davy, Das Verbot einer Diskriminierung wegen Behinderung im deut-
schen Verfassungsrecht und im Gemeinschaftsrecht, SDSRV 49 (2002), S. 7-59.
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beschiftigen, bei denen das mdglich ist. Als Einrichtungen der beruflichen
Rehabilitation sind Werkstétten gehalten, die Weiterentwicklung der be-
hinderten Menschen so zu fordern, dass diese auf dem allgemeinen Ar-
beitsmarkt arbeiten konnen und somit nicht mehr in der Werkstatt arbeiten
dirfen. Diese widerstreitenden Interessen konnten ein Grund dafiir sein,
dass nur wenige behinderte Menschen tatsichlich den Ubergang von der
Werkstatt auf den Arbeitsmarkt schaffen'®. So werden die WfbM auch in-
ternational eher als Einrichtungen wahrgenommen, durch die behinderte
Menschen aus dem Arbeitsleben ausgeschlossen werden, wie auch in den
Schlussfolgerungen des UN-Ausschusses zum ersten deutschen Staatenbe-
richt deutlich wird!”.

Das deutsche System der Teilhabe am Arbeitsleben operiert an Hand
der mit dem Begriff der Erwerbsfahigkeit bezeichneten Teilung zwischen
in den Arbeitsmarkt einbezogenen und vom Arbeitsmarkt ausgeschlosse-
nen behinderten Menschen. Die Trennlinie hat rigide Folgen, ohne jedoch
durch eindeutige Tatbestandsmerkmale bestimmt zu sein. Eine sozialme-
dizinisch, padagogisch oder durch Anschauung des Arbeitsmarkts be-
griindbare klare Trennung zwischen Personen mit einer Arbeitsmarktfa-
higkeit von angenommenen zweieinhalb Stunden und solchen mit ange-
nommenen dreieinhalb Stunden téglich gibt es nicht. Beide werden im Re-
gelfall Unterstiitzungsbedarf haben, koénnen aber mit Unterstiitzung und
verdndertem Kontext oft auch langer arbeiten.

Nur die behinderten Menschen auflerhalb des Arbeitsmarkts haben
einen Anspruch auf Beschéiftigung in der Werkstatt mit insbesondere in
der Rentenversicherung giinstigen Folgen fiir die Alterssicherung. Nur be-
hinderte Menschen innerhalb des Arbeitsmarkts haben einen Anspruch auf
bestimmte fordernde MafBinahmen. Dabei kann es auf beiden Seiten der ge-
dachten Arbeitsmarktgrenze eine Grauzone geben. Wer keine Arbeits-
marktprognose hat, die negativ genug fiir die Werkstatt ist, aber auch kei-
ne, die positiv genug fiir eine befristete Forderung hin zum allgemeinen

16 Sicher nicht der einzige Grund, vgl. Karl-Friedrich Ernst, Der Ubergang von der
Schule und der Werkstatt fiir behinderte Menschjen auf den allgemeinen Arbeits-
markt — Erfahrungen aus Baden-Wiirttemberg, Behindertenrecht 2014, S. 93-99;
Michael Weber, Auf der Suche nach geeigneten Indikatoren fiir die Steuerung von
Werkstitten fiir behinderte Menschen, VSSR 2012, S. 305-326; Sabine Wendt, Re-
formschritte zur Vernetzung von Werkstitten fiir behinderte Menschen und allge-
meinem Arbeitsmarkt, Die Rehabilitation 2010, S. 38-47.

17 Concluding observations on the initial report of Germany, CRPD/C/DEU/CO/1,
17.4.2015, www.ohchr.org.
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Arbeitsmarkt ist, konnte zwischen den Handlungslogiken durchs Netz fal-
len.

Dem Ausschuss der Vereinten Nationen fiir die Rechte von Menschen
mit Behinderungen lag die Beschwerde eines jungen behinderten Mannes
mit abgeschlossener Berufsausbildung aus Deutschland vor'®. Dieser
strebte eine Beschiftigung mit einem Eingliederungszuschuss an, der von
der Bundesagentur an einen Arbeitgeber gezahlt werden sollte. Der junge
Mann und seine ihn vertretende Mutter machten geltend, ohne vorherige
Zusage keinen beschiftigungsbereiten Arbeitgeber zu finden. Die Bundes-
agentur hielt dagegen, Eingliederungszuschiisse konnten nur von konkret
beschiftigungsbereiten Arbeitgebern beantragt werden. Eine Klage beim
Sozialgericht endete als unzulissig. Uber einen Antrag auf ein Personli-
ches Budget wurde innerhalb mehrerer Jahre nicht entschieden. Die Be-
schwerde sah es als diskriminierend an, dass der Eingliederungszuschuss
nur gewéhrt werde, wenn die volle Erwerbsfdhigkeit innerhalb von drei
Jahren hergestellt werde. Die Beschwerde nahm die Abstimmung und Ab-
grenzung zwischen Agentur fiir Arbeit und Integrationsfachdienst so wahr,
dass es behinderte Menschen gebe, die in die Zustindigkeit des Arbeitsmi-
nisteriums fielen und solche, die in die Zusténdigkeit des Sozialministeri-
ums fielen; gemeint zu sein scheint die Abgrenzung der Zustdndigkeiten
zwischen Bundesagentur und Integrationsamt.

Die Beschwerde endete mit der Stellungnahme des Ausschusses vom
4. April 2014, dass die Bundesrepublik Deutschland die Rechte des behin-
derten jungen Mannes aus Art.27 UN-BRK verletzt habe. Die Begren-
zung der Eingliederungszuschiisse folge nicht dem der Konvention zu
Grunde liegenden Modell von Behinderung, sondern sehe diese als Zu-
stand, der tiberwunden und geheilt werden konne. Das Verfahren scheine
fiir Arbeitgeber eher abschreckende Wirkungen zu haben. Die Kompli-
ziertheit des Verwaltungsverfahrens bringe die Bewerber in eine nachteili-
ge Lage und konne zu indirekter Diskriminierung fiihren.

Die Entscheidung des Ausschusses mag iiberraschen. Der Rechtsweg
war noch nicht mit allen Finessen ausgeschopft — wenn auch ebenso be-
fremdet, dass die Bundesregierung geltend machte, es sei keine Beschwer-
de beim Behindertenbeauftragten der Bundesregierung erfolgt. Und man

18 CRPD/C/D/2/2010 (Groninger), Entscheidung des Ausschusses iiber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen vom 04.04.2014; dazu Katja Nebe/Maren Gie-
se, Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben aus dem Blickwinkel der UN-Behin-
dertenrechtskonvention, RP-Reha 1/2015, S. 55-61.
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muss — wohl auch fiir kiinftige Félle — zur Kenntnis nehmen, dass der Aus-
schuss der Vereinten Nationen nicht darauf schaute, ob das deutsche Recht
ein besseres Ergebnis hergegeben hitte, sondern dass es den Fall von dem
Ergebnis her wiirdigte, mit dem er an den Ausschuss herangetragen wur-
de. Ein durch Kommunikationsschwierigkeiten verschiedener Beteiligter
aus dem Ruder gelaufener, wohl nicht ganz untypischer Fall schon im An-
satz gescheiterter beruflicher Rehabilitation wurde als Versto3 gegen
Art. 27 UN-BRK bewertet.

Durch die gesetzlich vorgesehene trageriibergreifende Bedarfsfeststel-
lung, Abstimmung und Teilhabeplanung zwischen Bundesagentur, Inte-
grationsamt und Integrationsfachdienst nach § 10 Abs. 1 SGB IX hitte das
Ergebnis moglicherweise vermieden werden konnen. Auch insoweit ist
aber nicht untypisch, dass jede Institution in ihrer jeweils vorgesehenen
Handlungslogik geblieben ist. Eine um die Person des behinderten Men-
schen herum entwickelte berufliche Rehabilitation kann daran scheitern.

Der Fall regt zugleich zum Nachdenken {iber Grundentscheidungen des
geltenden Systems an. Art. 27 UN-BRK erwéhnt Arbeit au3erhalb des all-
gemeinen Arbeitsmarktes in beschiitzten Einrichtungen nicht, sondern
geht von einem Recht auf Arbeit innerhalb eines inklusiven Arbeitsmark-
tes aus. Berufliche Rehabilitation und staatliche Unterstiitzung zielen nicht
darauf ab, Teilhabe am Arbeitsleben zu ersetzen, sondern sie zu ermogli-
chen.

11. Perspektiven fiir die berufliche Rehabilitation

Die bisherigen systematischen Unstimmigkeiten und die UN-Behinderten-
rechtskon-vention fordern dazu heraus, die Aufgaben und Rechtsverhilt-
nisse der beruflichen Rehabilitation zu liberdenken und neu zu definieren.

1. Rehabilitation und Beschdftigungsfihigkeit

Eine Kernaufgabe der beruflichen Rehabilitation bleibt die Herstellung
und Sicherung der individuellen Beschéftigungsfiahigkeit auf dem Arbeits-
markt durch Leistungen, die vor allem bei den individuellen Kontextfakto-
ren des Gesundheitszustands ansetzen, wie Ausbildung, Weiterbildung,
Schulung und Anpassung. Fiir diese Leistungen bedarf es auch weiterhin

95



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Felix Welti

spezialisierter Dienstleistungen, wie sie von Berufsbildungswerken und
Berufsforderungswerken erbracht werden.

Entsprechend den bereits in § 19 Abs. 2 SGB IX angelegten Entschei-
dungen ist die Leistungserbringung in wohnortnaher und betrieblicher
Form zu erleichtern. Diese Formen erfordern eine regional ldngerfristig
verankerte Infrastruktur mit Kenntnissen des Arbeitsmarktes, der medizi-
nischen und der sozialen Rehabilitation in der Region. Entsprechend ist zu
iiberpriifen, ob die Infrastruktur tiber langerfristig angelegte Leistungser-
bringungsvertridge nach den Regelungen des SGB IX besser gesichert wer-
den kann als iiber punktuelle Ausschreibungen einzelner Leistungen.

2. Arbeitsvermittlung und Kooperation mit Arbeitgebern

Arbeitsvermittlung ist im deutschen Sozialrecht mit guten Griinden einer
Offentlichen Institution in Selbstverwaltung der Arbeitsmarktparteien
tibertragen!®. Die Dienste und Einrichtungen der beruflichen Rehabilitati-
on sollten von der Arbeitsvermittlung entlastet oder zumindest wieder sub-
stanzieller von der Bundesagentur dabei unterstiitzt werden. Die Konzen-
tration der Bundesagentur und der Jobcenter auf einfache und schnelle
Vermittlung ist daher zuriickzunehmen und ihre Kompetenz fiir berufliche
Rehabilitation wieder zu starken2.

Fiir die Unterstiitzung der behinderten Menschen und Arbeitgeber bei
bestehenden und angebahnten Beschiftigungsverhidltnissen bedarf es
Dienstleistungen, die der begleitenden Unterstiitzung und der Anpassung
und Barrierefreiheit der Betriebe dienen. Hier sollten die Unterstiitzungs-
leistungen der Integrationsfachdienste erleichtert und ausgeweitet werden.

19 Vgl. Eva-Maria Welskop-Deffaa, Chancen und Besonderheiten sozialer Selbstver-
waltung in der Arbeitsverwaltung, Soziale Sicherheit 4/2015.

20 Vgl. Johanna Dornette/Angela Rauch/Michael Schubert/ Johann Behrens/Anke
Héhne/Markus Zimmermann, Auswirkungen der Einfithrung des Sozialgesetzbu-
ches II auf erwerbsfdhige hilfebediirftige Personen mit gesundheitlichen Beein-
trachtigungen, ZSR 2008, S. 79-96.
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3. Berufliche Rehabilitation und Arbeitgeberfunktion

Auch in Zukunft kann es notwendig sein, einen inklusiven Arbeitsmarkt
dadurch zu schaffen, dass Unternehmen ganz oder teilweise spezifisch auf
die Beschéftigung behinderter Menschen ausgerichtet sind. Problematisch
im Sinne des neueren Behindertenrechts ist jedoch deren vollstindige
Ausrichtung auf eine typischerweise das ganze Erwerbsleben andauernde
Beschiftigung behinderter Menschen, die damit praktisch aullerhalb des
Arbeitsmarktes gestellt werden. Ebenfalls problematisch erscheint die
Rollenkonfusion eines sozialwirtschaftlichen Arbeitgebers, der zugleich
die Rehabilitation auf dem gesamten Arbeitsmarkt betreiben soll. Es ist
daher zu priifen, wie diese Funktionen in Zukunft stirker getrennt werden
konnen. Dazu wiren die bereits im Gesetz angelegten Konzepte der Inte-
grationsunternehmen und Integrationsabteilungen (§ 132 SGB IX) zu ent-
falten. Die bestehenden Werkstitten konnten entsprechend transformiert
werden. Auch hier ist eine dezentralere Struktur erforderlich.

Die Beschéftigung in den Integrationsunternechmen und Integrationsab-
teilungen miisste durch individuelle Minderleistungsausgleiche, institutio-
nelle Zuschiisse, steuerliche und vergaberechtliche Vorteile unterstiitzt
werden. Zudem miisste, in Transformation der bisherigen Regelungen zur
Rentenversicherungspflicht in Werkstitten (§ 168 Abs.1 Nr.2, 2a
SGB VI), den unterstiitzt Beschéftigten eine existenzsichernde Alters- und
Invaliditdtssicherung geschaffen werden?!,

4. Zustdndigkeit, Kooperation und Koordination

Die Zustindigkeit fiir die berufliche Rehabilitation und Teilhabe am Ar-
beitsleben konnte {iberdacht werden. Werden alle Leistungen in einem
weiten Sinne als Beitrag zur Teilhabe an einem inklusiven Arbeitsmarkt
verstanden, wire Raum fiir eine Entlastung der Sozialhilfe in diesem Be-
reich. Denkbar wire, die Zustindigkeit fiir die berufliche Rehabilitation
im Sinne von Erwerbs- und Beschiftigungsfihigkeit insgesamt der Ren-
tenversicherung zuzuweisen. Sie miisste dann jedenfalls fiir die Tréger-
schaft der Erstausbildung behinderter Menschen einen Bundeszuschuss er-
halten.

21 Vgl. dazu Felix Welti/Henning Groskreutz, Soziales Recht zum Ausgleich von Er-
werbsminderung, Arbeitspapier der Hans-Bockler-Stiftung, Bd. 295.
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Fiir die Arbeitsvermittlung behinderter Menschen sollte die Bundes-
agentur zustdandig bleiben, die in diesem Bereich wieder spezialisierte
Kompetenz autbauen und die Zusammenarbeit mit anderen Trigern ver-
starken sollte.

Die begleitende Unterstiitzung von Arbeitsverhdltnissen behinderter
Menschen konnte bei den Integrationsdmtern und Integrationsfachdiensten
konzentriert werden. Wiirde der bisher aulerhalb des Arbeitsmarktes defi-
nierte Personenkreis der 300.000 Werkstattbeschéftigten in die Beschafti-
gungspflicht stirker einbezogen (vgl. bereits § 76 Abs. 1 Satz2 SGB IX),
wiren die Anreiz- und Antriebsfunktionen der Ausgleichsabgabe und der
begleitenden Hilfen neu zu justieren. Um eine Uberforderung des Systems
zu vermeiden, miisste mindestens ein Teil der bei der Eingliederungshilfe
gesparten Mittel den Integrationsdmtern als Zuschuss der Lander zugéng-
lich gemacht werden. Die Integrationsdmter konnten dann moglicherweise
auch jene koordinierende Funktion der Teilhabeleistungen auf Ebene der
Lander und Kommunen iibernehmen, die im SGB IX bislang vakant ist.

III. Ausblick

Die bisherigen Reformdiskussionen im Bereich der Sozialhilfe und des
SGB IX haben den Blick auf grundlegende Reformen der beruflichen Re-
habilitation noch nicht eroffnet. Das Fenster sollte, auch mit Blick auf die
UN-BRK, weiter geoffnet werden.
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L Einfiihrung

Mit der UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinderung
wird das Anliegen gestdrkt, Menschen mit und ohne Beeintrachtigungen
gemeinsam auszubilden und am produktiven Wertschopfungsprozess zu
beteiligen. Ziel ist eine inklusive Gesellschaft, die gerade in der Vielseitig-
keit ihren Wert erkennt.

1I. Die Entwicklung eines inklusiven Ausbildungs- und
Beschdftigungsmarktes i.S.d. Art. 24 Abs. 5, 27 UN-BRK

Gemeinsam wurde in Deutschland fiir Menschen mit Teilhabeeinschrén-
kungen viel erreicht. Gleichwohl ist das Ziel eines inklusiven Ausbil-
dungs- und Beschéiftigungsmarktes gerade fiir junge Menschen noch weit
entfernt.

Menschen mit Behinderung konnten von 2008 bis 2013 nicht im glei-
chen Mafle vom wirtschaftlichen Aufschwung profitieren wie Menschen
ohne Behinderung: wihrend die Arbeitslosigkeit schwerbehinderter Men-
schen um 8 % gestiegen ist, sank die Arbeitslosigkeit insgesamt um 9 %.

Vor allem éltere, schwerbehinderte Menschen mussten — aufgrund des
Auslaufens von Sonderprogrammen — einen Anstieg der Arbeitslosigkeit
von 53 % in Kauf nehmen, in anderen Altersgruppen gestaltet sich das
Bild dhnlich:

* Die Arbeitslosigkeit 25 bis 55-Jahriger sank von 2008 bis 2013 um
16 %, fliir Menschen mit einer Schwerbehinderung jedoch nur um
10 %.
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* 15 bis 25-Jahrige sind seit 2013 um 18 % weniger arbeitslos, Jugendli-
che mit einer Schwerbehinderung nur um 3 %.!

Die Chancen auf eine inklusive, betriebliche Ausbildung sind fiir junge
Menschen mit einer Schwerbehinderung von 2005 bis 2011 in beschifti-
gungspflichtigen Unternehmen insgesamt von 5.497 auf 6.191 , d.h. um
694 Ausbildungen angestiegen.? Junge Menschen mit Lern- und psychi-
schen Behinderungen profitieren jedoch nur selten von betrieblichen Aus-
bildungsstellen.3

2013 waren noch rund 41 % der 179.000 schwerbehinderten Arbeitslo-
sen, d.h. 73.390 im Jahresdurchschnitt ohne Berufsausbildung.*

1II. Unterstiitzende berufliche Rehabilitationsleistungen i.S.d. Art 26
UNBRK in der Erstausbildung

Zur Gestaltung eines inklusiven Ausbildungs- und Beschéftigungsmarktes
und zur Unterstiitzung beruflicher Erstausbildungen vor allem junger
Menschen mit Behinderungen nutzt die Bundesagentur fiir Arbeit (BA)
ein breites Spektrum an RehabilitationsmaBnahmen. Neben unmittelbaren
Leistungen an Arbeitgebende 1.S.d. § 34 SGB IX regeln §§ 112 ff. SGB 111
die beruflichen Teilhabeleistungen fiir den Einzelnen i.S.d. § 33 SGB IX.
Zur Verwirklichung des Grundsatzes ,,so normal wie mdglich, so spezi-
ell wie notig™ und zur Sicherstellung des wirtschaftlichen und sparsamen
Mitteleinsatzes im Rahmen des SGB III stehen gemidf3 § 115 SGB III vor-
rangig allgemeine Arbeitsforderungsleistungen fiir Menschen mit Behin-
derung zur Verfligung. Die hier zu verortenden allgemeinen Berufsausbil-

1 Bundesagentur fiir Arbeit, Arbeitsmarktberichterstattung Mai 2014, Der Arbeits-
markt in Deutschland — Die Arbeitsmarktsituation von schwerbehinderten Men-
schen (http://statistik.arbeitsagen-tur.de/Navigation/Statistik/Arbeitsmarktberichte/P
ersonengruppen/Person-engruppen-Nav.html), Seite 7.

2 Deutscher Gewerkschaftsbund, arbeitsmarktaktuell, Nov. 2013, S. 7; vergleichswei-
se wurden 2011 in Deutschland 523.577 Neuzugénge zur dualen Ausbildung regis-
triert; Autorengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland 2014, Ein
indikatorengestiitzter Bericht mit einer Analyse zur Bildung von Menschen mit Be-
hinderung (DGB-arbeitsmarktaktuell), S. 98.

3 BMAS 2014, Abschlussbericht der Gesamtbetreuung zum Programm Job4000, Be-
richtsstand: 31.12.2013, noch unveroffentlicht.

4 BA-Arbeitsmarktberichterstattung, S. 9.
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dungen in auflerbetrieblichen Einrichtungen (BAE) — sog. Kategorie I —
stellen jungen Menschen fiir ihre Ausbildung i.d.R.

* Ausbildende mit einem Personalschliissel von 1 zu 12 (1/12),
* Sozialpddagogen und Lehrkréfte mit einem Schliissel von 1/24 zur Sei-
te.

Bei einer betrieblichen Ausbildung werden sie unterstiitzt durch ausbil-
dungsbegleitende Hilfen (abH) mit einem Unterstiitzungsschliissel fiir

* Sozialpddagogen und Lehrkrifte von 1/36.

Der Grundsatz ,,ambulant vor stationdr erdffnet jungen Menschen sodann
den Zugang zu einer Berufsausbildung in ambulanten auferbetrieblichen
sonstigen Reha-Mafinahmen 1.S.d. § 117 Abs.1 Satz1 Nr.1 b) SGBIIL
(Reha-BAE) — sog. Kategorie IP, wenn diese gemifl § 19 Abs.2 SGB IX
im Einzelfall die gleiche Wirksamkeit erzeugen. Zur Wirksamkeit der
sonstigen Reha-BAE Malnahmen nach § 117 Abs.1 Satz1 Nr.1 b)
SGB I1I liegen bislang leider keine differenzierten Zahlen vor.6
Im Rahmen dieser MaBinahmen finanziert die BA

Ausbildende (1/10 bis 1/12),

* Sozialpddagogen (1/16 bis 1/24) und

» Lehrkrifte (1/16 bis 1/24) zur Unterstiitzung der Ausbildung.

* Vereinzelt werden ergidnzende psychologische Leistungen eingekauft.

4.558 junge Menschen mit Behinderung fanden 2012 eine BAE in Form
einer sonstigen RehabilitationsmaBBnahme geméal3 § 117 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
b) SGB III (Reha-BAE integrativ) finanziert durch die BA, weitere 2.284
Jugendliche in einer kooperativen MaBinahme mit der Wirtschaft (Reha-
BAE kooperativ). Zur Unterstiitzung junger Menschen mit Behinderung in
ihrer betrieblichen Ausbildung schrieb die BA 2012 erstmals 429 begleite-
te betriebliche Ausbildungen (bbA) als betriebliche Reha-Unterstiitzungs-
leistung aus.

5 Die Reha-BAE kann insbesondere durchgefiihrt werden als ambulante, aullerbe-
triebliche Reha-BAE integrativ, als teilweise betriebliche Reha-BAE kooperativ
oder zur Unterstiitzung einer betrieblichen Ausbildung als begleitete betriebliche
Ausbildung (bbA).

6 BT-Drucks. 17/13903, ,,Wirksamkeit der beruflichen Rehabilitation der Bundes-
agentur fiir Arbeit®, Antwort auf Frage 17, Anlage Forderstatistik BA.
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2.857 behinderte Jugendliche wurden in vergleichbaren Einrichtungen
nach § 117 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 a) SGB Il i.V.m. § 35 SGB IX — sog. Kate-
gorie Il — ausgebildet, 325 in Berufsforderungswerken (BFW) und 5.160
junge Menschen begannen ihre Ausbildung in einem Berufsbildungswerk
(BBW),” davon rund die Hilfte eine Vollausbildung nach § 5 BBiG, § 25
HWO. Soweit dies aufgrund der Behinderung nicht moglich war, wurde
ein praxisorientierter, theoriereduzierter Beruf i.S.d. § 66 BBiG, §42m
HWO realisiert.?

Damit junge Menschen i.S.d. Art.26 UN-BRK in die Lage versetzt
werden, ,,ein Hochstmal an Unabhingigkeit, umfassende korperliche,
geistige, soziale und berufliche Fihigkeiten sowie die volle Einbeziechung
in alle Aspekte des Lebens zu erreichen und zu bewahren* und ihre indivi-
duelle Teilhabe zu realisieren, werden BBW-Leistungen iiber das

* Reha-Management — u.a. verschriankt mit speziellen Berufsschulange-
boten, mit medizinischen Rehabilitationsleistungen, mit Leistungen zur
Verselbstandigung und zum selbstbewussten Umgang mit der indivi-
duellen Teilhabebeeintriachtigung — erbracht.

Dariiber hinaus koordiniert das Reha-Management individuell erforderli-
che

» multiprofessionelle Fachdienste mit einem Gesamtpersonalschliissel
von 1/5.

* Dieses passgenaue Reha-Setting wird insbesondere durch regelmifige
Assessments unter Einbeziehung der ArztInnen®, Psychologlnnen, So-
zialpdadagoglnnen, Lehrkréften, Ausbildenden und weiteren Fachdiens-
ten, wie z.B. Orthoptistlnnen, LogopadInnen, Sprachtherapeutlnnen,
PhysiotherapeutInnen, sichergestellt.

Hierbei machten die BBW sehr gute Erfahrungen in ihren Assessments
und der personenzentrierten Prozesssteuerung mit der Nutzung der /nter-
national Classification of Functioning, Disability and Health (ICF) der
Weltgesundheitsorganisation zur multidisziplindren Bewertungen indivi-
dueller Bediirfnissen und Stirken i.S.d. Art 26 Abs. 1 Satz 2, lit.a) UN-

7 BT-Drucks. 17/14374, Anlage Forderstatistik BA.

BAG BBW, Strukturdatenerhebung 2012.

9 Aus Griinden der klareren Darstellung werden lediglich die weiblichen Formen ver-
wandt. Selbstverstindlich sind hiervon auch ménnliche und intersexuelle Formen
erfasst.

o]
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BRK. Durch die nachhaltige Vernetzung, insbesondere mit Schulen und
medizinischen Rehabilitationssystemen, wird der frithzeitige Leistungsein-
satz 1.S.d. UN-BRK sichergestellt.

Bei der Leistungserbringung wird ein besonderes Augenmerk auf die
Mitwirkung der Auszubildenden i.S.d. § 35 Abs. 1 Satz2 Nr.3 SGBIX
gelegt. Dies sichert zum einen den Ausbildungs- und Integrationserfolg,
gleichzeitig wird der Grundsatz der ,,individuellen Autonomie, einschlief3-
lich der Freiheit, eigene Entscheidungen zu treffen* des Art. 3 lit. a) UN-
BRK realisiert. Eine eigene Teilnehmenden-Vertretung gewahrleistet die
Mitbestimmung neben dem, insbesondere durch Befragung der Auszubil-
denden tiberpriifbaren Prozessstandard der ,, Teilhabe* wihrend der Leis-
tungserbringung.

Die seit 1. August 2013 in Abstimmung mit der BA in Kraft getretenen
Standards der BBW garantieren mit ,, Teilhabe®, ,,Personenzentrierung*
und ,,Ergebnisorientierung* die Umsetzung von insgesamt neun Prinzipien
in allen Prozessen der Leistungserbringung in Anlehnung an das européi-
sche Qualitdtsmanagementsystem eQuass.'? Neben diesen tiberpriifbaren
Qualitdtsstandards 1.S.d. §§ 20, 35 SGBIX verfligen BBW f{iber die im
Rahmen des SGBIII erforderlichen Zertifizierung nach der Akkreditie-
rungs- und Zulassungsverordnung Arbeitsforderung (AZAV). Die am Re-
habilitationsprozess beteiligten BBW-Mitarbeitenden absolvieren dariiber
hinaus die vom Bundesinstitut fiir Berufsbildung (BIBB) initiierte Reha-
piddagogische Zusatzausbildung (ReZA)'' und verfiigen mindestens iiber
drei Jahre Berufserfahrung mit der Zielgruppe. Die Einbindung von Peer-
Groups in die Ausbildung!? sichert den Erfolg.

57,9 % der BBW-Absolventen hatten 2012 ein Jahr nach ihrer Ausbil-
dung eine Beschéftigung auf dem ersten Arbeitsmarkt, weitere 12,2 % fan-
den nach ihrer Ausbildung zeitweise eine Beschiftigung, 12,9 % schlossen
eine weitere Ausbildung, ein Hochschulstudium, ein Freiwilliges Soziales
Jahr an oder entschieden sich, eine Familie zu griinden.!? Das Institut der

10 www.equass.de.

11 Empfehlung Nr. 136 des BIBB-Hauptausschusses (Rahmenregelungen fiir Ausbil-
dungsregelungen fiir behinderte Menschen gemifl § 66 BBiG/§ 42m HwO) und
Empfehlung Nr. 154 des BIBB-Hauptausschusses (Rahmencurriculum fiir eine
Rehabilitationspiddagogische Zusatzqualifikation fiir Ausbilderinnen und Ausbil-
der —ReZA).

12 Siehe auch: Art. 24 Abs. 4 Satz 1 UNBRK.

13 BAG BBW, Berufliche Rehabilitation in Berufsbildungswerken, Teilnehmer-
Nachbefragung 2011 — 2012, S. 2 ff.
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Deutschen Wirtschaft Koln (IW) bestétigte 2010, dass rund 70 % der
BBW-Absolventinnen und Absolventen zehn bis 15 Jahre nach ihrer Aus-
bildung eine Beschiftigung auf dem ersten Arbeitsmarkt hatten. Aufgrund
der hoheren Integrationschancen und Verdienste bestétigte das IW den Be-
rufsbildungswerken eine volkswirtschaftliche Rendite von 11,7 %.14

1V. Konsequente Weiterentwicklung der Unterstiitzungsleistungen i.S.d.
Art. 24 Abs. 5, 27 UN-BRK

Uber 10 % der BBW-Auszubildenden profitierten 2014 von der Verzahn-
ten Ausbildung mit Berufsbildungswerken — VAmB. Mit VAmB konnen
junge Menschen mit einem BBW-Unterstiitzungsbedarf sechs Monate
nach Ausbildungsbeginn bis zur Hélfte ihrer Ausbildung gemif3 § 35
Abs.2 SGB IX inklusiv in Betrieben realisieren. Eine Verldngerung der
betrieblichen Ausbildungsanteile ist nur fiir den Fall eines Mafinahme-
wechsels in das geringere Unterstiitzungssetting der Reha-BAE kooperativ
denkbar.!3

Mit ihren umfangreichen Leistungen an Betriebe tragen BBW i.R.v.
VAmB zur Gestaltung eines inklusiven Ausbildungsmarktes und u.a. mit-
tels ihrer sozialraumorientierten Freizeit- und Sportangebote zu einer in-
klusiven Gesellschaft i.S.d. Art. 26 Abs. 1 Satz 2 b) UNBRK bei.

Neben VAmB realisierten BBW seit 1999 mit REGINE und MobiliS —
Vorldufermodelle der bbA — spezielle Reha-Unterstiitzungsleistungen aus-
schlieBlich in Betrieben.l® Da es sich hierbei nach h.M. jedoch nicht um
MaBnahmen ,,in“ einer besonderen Einrichtungen nach § 117 Abs. 1 Satz 1
Nr.1 a) SGBII i.V.m. § 35 SGB IX handele und § 35 Abs.2 SGB IX le-
diglich ,,Teile der Ausbildung® in Betrieben ermogliche, wurden REGINE
und MobiliS aus dem Leistungsspektrum der BBW herausgenommen und

14 BAG BBW, Volkswirtschaftliche Effekte der Ausbildung von jungen Menschen
mit Behinderung - Eine Studie des Instituts der Deutschen Wirtschaft Koln, Sep-
tember 2010.

15 Siehe auch: Gemeinsame Empfehlung der Bundesarbeitsgemeinschaft fiir Rehabi-
litation ,,Einrichtungen fiir Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben nach § 35
SGB IX* vom 23. Februar 2012.

16 Hendrik Fafmann, Materialien aus dem Institut fiir empirische Soziologie an der
Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen-Niirnberg, 1/2000, REGINE und Mobi-
liS im Spannungsfeld zwischen allgemeinen und besonderen Leistungen, Niirn-
berg 2000.
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in ausgeschriebene sonstige Reha-MaBnahmen nunmehr als bbA iiber-
fiihrt. Seit 2010 steht jungen Menschen mit einem BBW-Unterstiitzungs-
bedarf!” diese Form der mobilen Rehabilitation in einer betrieblichen Aus-
bildung nicht mehr zur Verfiigung.

Individuell spezifische Unterstiitzungsleistungen — wie die der BBW —
von einem stationdren Leistungssetting abhingig zu machen, entspricht
nicht dem Gedanken der UN-BBRK. In bestimmten Fillen kann ein statio-
nédres Setting fiir junge Menschen der erforderliche Rahmen ihrer Ausbil-
dung sein, z.B. im Fall einer schweren Traumatisierung. Gleichwohl wird
es eine wichtige Zukunftsaufgabe sein, das spezielle BBW-Leistungspro-
gramm zukiinftig mobil ,,durch® die kontinuierlich und effizient arbeiten-
den besonderen Einrichtungen 1.S.d. § 35 SGB IX zur Verfiigung zu stel-
len.

Neben der eigentlichen Teilhabeleistung fiir die Menschen unterstiitzt
die BA mit Rehabilitationseinrichtungen, -programmen und -diensten
1.S.d. §§ 112 ff. SGBIII i.V.m. §§ 33 ff. SGB IX auch die Entwicklung ei-
nes inklusiven Ausbildungs- und Arbeitsmarktes i.S.d. Art.26 Abs. 1
Satz 2 b) UN-BRK i.V.m. Art. 24 Abs. 5, 27 UN-BRK.

V. Trdgeriibergreifende, personenzentrierte Leistungserbringung i.R.d.
SGB IX

Trotz dieser Erfolge wurden die Reha-Ersteingliederungsleistungen der
BA von 2009 bis 2012 um 22,4 % reduziert, die Rehabilitation durch
BBW um 20 %.18 Mit dem demographischen Wandel allein lésst sich die-
ser Riickgang von Rehabilitationsleistungen nicht begriinden. Von 2009
bis 2012 stieg der sonderpiddagogische Forderbedarf junger Menschen so-
gar um rund 1 % an.!'® Da betriebliche Ausbildungen junger Menschen mit
Behinderung keinen entsprechenden Anstieg verzeichnen, insbesondere
die betriebliche Ausbildung junger Menschen mit Lern- und psychischen

17 Siehe oben zu den Unterstiitzungsleistungen der bbA als sonstige Reha-MafBnah-
me i.S.d. § 117 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 b) SGBIII.

18 BT-Drucks. 17/13903, ,,Wirksamkeit der beruflichen Rehabilitation der Bundes-
agentur fiir Arbeit®, Anlage Forderstatistik BA.

19 Kultusministerkonferenz (KMK), Dokumentation 196: Sonderpddagogische For-
derung in Schulen 2001 bis 2010 und Datensammlung, Sonderpddagogische For-
derung 2011/2012.
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Behinderungen besondere Schwierigkeiten bereitet,?0 ist zu vermuten,
dass junge Menschen mit Behinderung durch den demographischen Wan-
del zunehmend in allgemeinen auBerbetrieblichen BA-MaBinahmen ausge-
bildet werden. Auch dies entspricht dem Ziel des Art. 24 UN-BRK, der
Erreichung eines inklusiven Berufsausbildungssystems.

Hierbei ist jedoch durch eine individuelle Bedarfsfeststellung sicherzu-
stellen, dass junge Menschen die fiir sie wirksamen Teilhabeleistungen er-
halten. Allein 2012 brachen 21,4 % der BBW-Auszubildenden zuvor eine
Ausbildung ab, 13,9% eine betriebliche Ausbildung; davon lediglich
0,2 % unterstiitzt durch eine ausbildungsbegleitende Hilfe und 6 % eine
anderweitige BAE-Mafinahme.?! Um dem Anliegen einer individuellen
Bedarfsfeststellung nachzukommen, werden Reha-Maflnahmen je nach
Art und Schwere der Behinderung zunehmend ausdifferenziert (z.B. mit-
tels der neuen Mallnahmen bbA und Unterstiitzte Beschéftigung). Dies
wird jedoch nur dann konsequent gelingen, wenn Leistungen der berufli-
chen Rehabilitation auf der Grundlage einer kompetenz- und teilhabeori-
entierten individuellen Bedarfsfeststellung — z.B. unter Nutzung der ICF —
ggf. mit anderen Leistungen kombiniert werden kdnnen.

Das Projekt ,,Anfinge, Ubergiinge, Anschliisse gestalten — inklusive
Dienstleistungen von Berufsbildungswerken (PAUA) des Forschungsinsti-
tut betriebliche Bildung (f-bb) erprobt dieses Anliegen finanziert durch
das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales. Fraglich ist, wie es gelin-
gen kann, trigeriibergreifende und teilhabeorientierte Bedarfe festzustel-
len, wenn Leistungstrager aus verwaltungstechnischen Effizienzgriinden
in den eigenen Leistungssystemen agieren miissen. Die modellhafte Erpro-
bung neuer Leistungssysteme auflerhalb vorhandener Normen ist seit 2010
fiir die BA kaum mehr moglich.

Berufliche Reha-Leistungen durch eine konsequente Personenzentrie-
rung als Leistungen der Daseinsvorsorge fiir Menschen mit Behinderung
noch stirker gemeindenah, sozialraumorientiert und trageriibergreifend zu
gestalten, ist eine wichtige Zukunftsaufgabe. Eine nachhaltige Verschrin-
kung individueller, personenzentrierter Leistungen verschiedener Systeme
und ggf. auch verschiedener Trager bilden hierbei den Schliissel zum Er-

20 BMAS 2014, Abschlussbericht der Gesamtbetreuung zum Programm Job4000,
Berichtsstand: 31.12.2013, noch unver6ffentlicht.

21 BAG BBW, Teilnehmereingangserhebung — Herbst 2012, Sozialdemographische
und gesundheitliche Eingangsvoraussetzungen der Neueintritte in die Berufsbil-
dungswerke, S. 15.
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folg. Die Frage, welche Leistungen von welchem Triger zu finanzieren
sind, darf nicht im Zentrum der Bedarfsfeststellung stehen.

Zur Umsetzung dieser Leistungsanspriiche stellen die Rehabilitations-
trager durch Rahmenvertrige mit den Arbeitsgemeinschaften?? i.S.d. § 21
SGB IX Quantitdt und Qualitdt der Reha-Einrichtungen und -dienste si-
cher. Im Leistungssystem des SGB IX konnen junge Menschen die Aus-
bildungsleistungen, z.B. der BBW, auf der Grundlage ihres Wunsch- und
Wabhlrechtes gemifl §9 SGBIX im sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnis
oder gemdB § 17 Abs.2 SGBIX in Form des Personlichen Budgets, frei-
willig 1.S.d. Art.26 Abs. 1 Satz 2, lit. b) UN-BRK in Anspruch nehmen.
Zur Sicherstellung dieser Rechte wirken die Rehabilitationstrager ,,ge-
meinsam und unter Beteiligung der Bundesregierung und der Landesregie-
rungen® nach § 19 Abs. 1 SGB IX darauf hin, dass eine Auswahl von Leis-
tungserbringern der beruflichen Rehabilitation 1.S.d. Art. 26 Abs. 1 Satz 2,
lit. b) UN-BRK zur Verfiigung steht. Die vergaberechtlichen Grundsétze
der Transparenz und Gleichbehandlung? sind damit gewahrt.

VI Ausblick — Inklusion gestalten

Inklusion braucht passgenau verschrinkte und flexibel einsetzbare berufli-
che Rehabilitationsleistungen, die auf die individuellen Teilhabebedarfe
des einzelnen Menschen und den Unterstiitzungsbedarf in Wirtschaft und
Gesellschaft eingehen kdnnen. Nur so wird es gelingen, Leistungen nach-
haltig erfolgreich in inklusiven Berufsbildungs- und Beschiftigungsset-
tings, insbesondere in der Wirtschaft, zu realisieren und gleichzeitig die
vorhandenen Mittel volkswirtschaftlich effizient einzusetzen.

Ziel muss es sein, auch mittels mobiler individueller Reha-Programme
auf der Grundlage eines qualifizierten Reha-Managements durch speziali-
sierte Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation i.S.d. § 35 SGBIX
Menschen mit komplexen Teilhabeeinschrinkungen und individuellem
Unterstiitzungsbedarf den Zugang auch zu betrieblichen Ausbildungen
1.S.d. Art 24 Abs. 5 UN-BRK zu er6ffnen.

22 1.S.d. § 19 Abs. 6 SGB IX.

23 1.S.d. der Richtlinie PE-CONS 74/13 - 2011/0438 (COD), RICHTLINIE DES
EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES iiber die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG aus dem Jahr 2014.
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Zur Qualifizierung fiir den Arbeitsprozess — Kommentar aus
Sicht der Bundesagentur fiir Arbeit

Jens Nitschke

1. Einleitung — Zahlen, Daten, Fakten

Zu Beginn der Darstellung der Position der Bundesagentur fiir Arbeit
(BA) zur Teilhabe am Arbeitsleben sollen zunéchst einige Zahlen, Daten
und Fakten zur beruflichen Rehabilitation bei der BA vorgestellt werden:

* 2013 verzeichnete die BA 64.500 Zuginge zur beruflichen Rehabilita-
tion. Davon ist der grofite Teil, ndmlich 71 %, in der Arbeitslosenversi-
cherung, also den Agenturen fiir Arbeit, zugegangen. Die Zugénge er-
strecken sich zu 64 % auf Jugendliche am Ubergang von der Schule in
den Beruf. Dabei ist festzustellen, dass sich die Zuginge seit mehreren
Jahren riicklaufig entwickeln. Das hat im Wesentlichen zwei Ursachen,
einen quantitativen und einen qualitativen Aspekt. Zum einen verrin-
gert sich infolge der demografischen Entwicklung auch die Anzahl der
Schulabsolventinnen und Schulabsolventen, die Leistungen zur Teilha-
be bediirfen. Zum anderen fiihren auch die Wirtschafts- und Arbeits-
marktlage und die verbesserten betrieblichen Bedingungen, insbeson-
dere im Erwachsenenbereich, zu einem Riickgang.

* Auch der Bestand — der 2013 bei durchschnittlich 179.000 Rehabilitan-
dinnen und Rehabilitanden' lag — ist riicklaufig. Das ist zum einen auf
die geringeren Zugénge und zum anderen auf die verbesserte Wirkung
des Rehabilitationsverfahrens zuriickzufiihren. So ist es gelungen, mit
der Einflihrung des 4-Phasen-Modells die Prozesse zu optimieren und
die Prozessdauer zu verkiirzen.

* Die Forderung der BA konzentriert sich tiberwiegend auf Aus- und
WeiterbildungsmaBnahmen. 2013 begannen 95.4002 Rehabilitandinnen

1 69 % im Rechtskreis SGB III, 72 % in der Ersteingliederung.

2 Ohne Leistungen aus dem Vermittlungsbudget gem. § 44 SGB III und MafBnahmen
zur Aktivierung und beruflichen Eingliederung gem. § 45 SGB III; Verteilung nach
Malnahmearten:
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und Rehabilitanden eines der Forderangebote der BA. Diese Eintritte
verteilen sich zu 24 % auf Ausbildungs- und 18 % auf Weiterbildungs-
mafnahmen.

Infolge der Entwicklungen bei den Zugidngen und Bestinden verringern
sich auch die Forderungen. Das Budget der BA fiir die berufliche Teilhabe
ist seit mehreren Jahren auf einem hohen Niveau stabil. Fiir 2014 sind
rund 2,3 Milliarden Euro fiir behinderte Menschen eingeplant.

1I. Gesetzlicher Auftrag der BA

Vor dem Hintergrund dieser Zahlen ist der gesetzliche Auftrag der BA zu
verstehen. Er umfasst die Beratung, Forderung und Vermittlung von Men-
schen mit Behinderung mit dem Ziel, dass diese eine leistungsaddquate
Beschiftigung im allgemeinen Arbeitsmarkt erreichen. Dabei liegt der
Aufgabeschwerpunkt der BA in der erstmaligen Eingliederung von jungen
Menschen mit Behinderung am Ubergang Schule — Beruf. Fiir die Umset-
zung dieses gesetzlichen Auftrags stellen das Inklusionsprinzip der UN-
Behindertenrechtskonvention und § 113 SGB III wichtige Leitplanken dar.
Sie driicken sich in der Strategie der BA aus: ,,So viel Allgemeines wie
moglich, so viel Behindertenspezifisches wie notig.” Das bedeutet:

* Allgemeine MaBnahmen sind behinderungsspezifischen Leistungen
vorrangig, wenn der individuelle Forderbedarf damit abgedeckt werden
kann.

* Eine MaBnahme erfolgt nur dann in einer Einrichtung der beruflichen
Rehabilitation nach § 35 SGB IX, wenn der individuelle Forderbedarf
iiber die Angebote und Mdoglichkeiten einer ambulanten behinderungs-
spezifischen Maflnahme hinausgeht.

* Aus- und Weiterbildungsmafinahmen sollen mdglichst im Betrieb oder
zumindest mit hohen betrieblichen Anteilen durchgefiihrt werden, da

— 22% (20.600) Berufsvorbereitende Bildungsmafinahmen;

— 249% (22.800) Ausbildungsmafnahmen (einschlieSlich abH und AZ);

— 18 % (17.500) Weiterbildungen (einschlieflich vorbereitender Mafinahmen);

— 03 % (2.700) Unterstiitzte Beschéftigung;

— 14% (13.800) Eingangsverfahren und Berufsbildungsbereich der Werkstitten
fiir behinderte Menschen;

— 19% (18.000) sonstige Forderungen (z. B. Diagnosemafnahmen, KFZ-Hilfe,
Arbeitsplatzausstattungen).
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die Chancen auf eine dauerhafte Beschiftigung hoher sind, je betriebs-
ndher Ausbildung und Qualifizierung erfolgen.

Dabei entwickelt die BA ihre Forderangebote stetig weiter. Sie konzen-
triert sich — um den Bedarfen ihrer Kundinnen und Kunden besser zu ent-
sprechen — darauf, ihre Produkte zu individualisieren, zu flexibilisieren
und zu modularisieren; immer im Fokus steht die Eingliederung in den
ersten Arbeitsmarkt.

Mit der fortlaufenden Optimierung ihrer Produkte setzt die BA auch ihr
geschiftspolitisches Ziel um, die Mehrzahl der Menschen mit Behinde-
rung betrieblich oder zumindest betriebsnah zu qualifizieren oder auszu-
bilden. AuBerbetriebliche BildungsmaBnahmen, die aufgrund behinde-
rungsbedingter Unterstiitzungsbedarfe bei Tragern oder in Spezialeinrich-
tungen erforderlich sind, werden haufiger mit betrieblichen Phasen gestal-
tet. Dabei soll die Unterstiitzung dorthin gebracht werden, wo die Men-
schen mit Behinderung arbeiten, ndmlich in die Betriebe.

Dabher riihrt die Uberzeugung, dass sich die Rolle der Einrichtungen der
beruflichen Rehabilitation nicht nur darauf beschrinkt, Malnahmen
durchzufiihren, sondern sie je nach MaBBnahmeart sowohl Arbeitgeber als
auch Vermittler sind. Das muss wegen des Grundsatzes ,,so viel Allgemei-
nes wie moglich, so viel Behindertenspezifisches wie nétig* auch fiir an-
dere Leistungserbringer gelten.

Mit der Rolle der Leistungserbringer als Arbeitgeber und Vermittler hat
sich die BA auch in ihrer Weisungslage und den Leistungsbeschreibungen
fiir ihre MaBBnahmen auseinandergesetzt. Das soll nun anhand von Bei-
spielen zur Ausbildungsforderung dargestellt werden.

1II. Beispiele zur Ausbildungsforderung

Da die Beispiele entlang der Forderlogik des SGB III ausgewahlt sind, soll
zunichst die Forderlogik erldutert werden.

1. Die Forderungslogik

Das SGBIII (§ 113) unterscheidet zwischen allgemeinen und besonderen

Leistungen zur Teilhabe. Dabei werden besondere Leistungen zur Teilha-
be am Arbeitsleben nur erbracht, soweit nicht bereits durch die allgemei-
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nen Leistungen eine Teilhabe am Arbeitsleben erreicht werden kann. Da-
nach unterscheidet die BA drei Forderkategorien:

* Forderkategorie I: Die individuelle Bedarfssituation kann mit den all-
gemeinen (Regel-)Leistungen des SGBIII abgedeckt werden, behin-
derte und nichtbehinderte Menschen werden z. B. gemeinsam ausgebil-
det.

» Forderkategorie II: Die individuelle Bedarfssituation erfordert die Teil-
nahme an einer rehabilitationsspezifisch ausgestalteten Mallnahme.

» Forderkategorie III: Wegen Art oder Schwere der Behinderung oder
zur Sicherung des Rehabilitationserfolges ist die Teilnahme in einer
Einrichtung der beruflichen Rehabilitation unerldsslich.

Das bedeutet wegen Art oder Schwere der Behinderung sind z. B. stéindig
begleitende Dienste — wie z. B. Logopéde, Ergotherapeut oder Medizini-
scher/Psychologischer Dienst — erforderlich.

Die MaBinahmen der Forderkategorien I und II werden mittels Vergabe
beschafft und von allgemeinen Bildungstrigern oder Einrichtungen der
beruflichen Rehabilitation durchgefiihrt. Die MaBBnahmen der Forderkate-
gorie III sind preisverhandelt und werden von den Einrichtungen der be-
ruflichen Rehabilitation, also Berufsbildungswerke (BBW), BW, Berufs-
forderungswerke (BFW) oder vergleichbaren Einrichtungen durchgefiihrt.

2. Beispiele
a) Kooperative au3erbetriebliche Ausbildung

Die auBlerbetriebliche Berufsausbildung ist eine allgemeine Leistung der
Forderkategorie I, die u. a. in Kooperation mit Betrieben durchgefiihrt
wird. Der Bildungstréager ist verpflichtet, Partnerbetriebe zu finden, die be-
reit sind, Jugendliche in den praktischen Ausbildungsteilen auszubilden
und diese ggf. nach dem ersten Ausbildungsjahr in eine betriebliche Aus-
bildung zu {ibernehmen. Hier fungiert der Bildungstriger sowohl als Ar-
beitgeber als auch als Vermittler.
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b) Begleitete betriebliche Ausbildung

2012 hat die BA in der Forderkategorie II ein zuséitzliches Produkt ge-
schaffen, dass Jugendliche dort unterstiitzt und fordert, wo sie leben, ler-
nen und arbeiten. Betriebe erhalten auf deren Wunsch und nach Bedarf
Hilfestellungen, damit ein reibungsloser Ablauf und Erfolg der Ausbil-
dung der Jugendlichen gewihrleistet werden kann. Der Ubergang in eine
sich anschlieBende Beschiftigung auf dem ersten Arbeitsmarkt wird zu-
sdtzlich unterstiitzt und gestaltet sich damit reibungsloser. Die Besonder-
heit besteht darin, dass die Jugendlichen direkt mit dem Ausbildungsbe-
trieb einen Ausbildungsvertrag abschlieBen. Die Ausbildungsverantwor-
tung liegt damit beim Betrieb.

Zur Zielgruppe gehoren junge Menschen mit Behinderung, die voraus-
sichtlich fiir eine betriebliche Ausbildung geeignet sind und wegen ihrer
Behinderung zwar besonderer Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben
bediirfen, jedoch nicht auf eine besondere Einrichtung flir behinderte
Menschen angewiesen sind.

Die begleitete betriebliche Ausbildung teilt sich in zwei Module. Das
Modul 1 dient der Vorbereitung auf die betriebliche Ausbildung, ein-
schlieBlich der Akquise von betrieblichen Ausbildungspldtzen. Die Inan-
spruchnahme dieses Moduls richtet sich nach dem Bedarf des Einzelnen.
Das Modul 2 beinhaltet die bedarfsgerechte Begleitung der Auszubilden-
den und der Betriebe wihrend der betrieblichen Ausbildung sowie den an-
schlieBenden Ubergang in Beschiftigung.

Hier steht die Rolle des Bildungstrigers als Vermittler und Mittler im
Fokus.

¢) Verzahnte Ausbildung mit Berufsbildungswerken

Fiir junge Menschen mit hohem Unterstiitzungsbedarf bietet die verzahnte
Ausbildung mit den BBW eine betriebsnahe Ausbildungsvariante. Der
Ausbildungsvertrag wird in diesem Fall mit einem BBW geschlossen. We-
sentliche Anteile der praktischen Ausbildung werden in kooperierenden
Unternehmen durchgefiihrt. In den Betrieben erhdlt der Auszubildende
eine intensive Begleitung durch die BBW.

Die BA hat an die Bundesarbeitsgemeinschaft der Berufsbildungswerke
(BAG BBW) die Erwartung gerichtet, bis zum Jahr 2020 mindestens 20 %
ihrer Teilnehmerinnen und Teilnehmer verzahnt auszubilden. Es ist noch
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ein weiter Weg, der noch grofler Anstrengungen bedarf, denn im Oktober
2013 befanden sich erst 8 % (994) der behinderten Jugendlichen in einer
verzahnten Ausbildung.

3. Fazit

Alle Erfolgsbeobachtungen zeigen: Je stirker die Einbindung von Betrie-
ben bei der beruflichen Rehabilitation erfolgt, desto hoher sind die Chan-
cen, nach abgeschlossener Aus- oder Weiterbildung einen Arbeitsplatz zu
erhalten. Die BA wird daher an ihrer Erwartungshaltung festhalten.

Die Erwartung, betriebliche Ausbildungsanteile zu steigern, richtet sich
nicht nur an die Berufsbildungswerke, sondern insbesondere auch an ver-
gleichbare Einrichtungen.

Die BA hat fiir hierzu in ihren Weisungen Kriterien fiir Durchfithrung
der Ausbildung in Betrieben definiert. Sie sind Bestandteil der Mindest-
standards, die vergleichbare Einrichtungen zu erfiillen haben.

» Die Einrichtungen sind fiir die Ausbildung und Forderung zustindig.
Sie haben insoweit die Arbeitgeberfunktion gegeniiber dem auszubil-
denden Rehabilitanden inne. Das zeigt sich auch darin, dass die Aus-
bildung so zu konzipieren und umsetzen ist, dass die reha-spezifische
Ausbildung in der Einrichtung durch die betriebliche Realitdt ergénzt
wird.

* Die die Durchfiihrung der Ausbildung in Einrichtungen der beruflichen
Rehabilitation prdgende besondere individuelle Férderung und Unter-
stiitzung durch besonders qualifizierte Ausbilder und zusétzliches be-
sonders qualifiziertes Fachpersonal muss auch in den Zeiten der exter-
nen Durchfiihrung ohne Einschrankung kontinuierlich erfolgen.

IV. Ausblick

Abschlielend soll die Gelegenheit genutzt werden, um einen grundsatzli-
ches Thema anzuschneiden.

Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation werden gebraucht. Gleich-
wohl stehen diese vor groBen Herausforderungen: Der Bevolkerungsanteil
der 6- bis 18-Jdhrigen bestimmt des Potential fiir das Schul- und Ausbil-
dungssystem. Ausgehend vom Jahr 2009 wird bis 2025 ein Riickgang von
rund 18 % prognostiziert. Bestehende Kapazititen miissen deshalb an die
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geringer werdende Nachfrage angepasst werden. Zusitzlich hat sich die
Situation auf dem Ausbildungsmarkt verandert, zunehmend haben auch
Jugendliche mit Unterstiitzungsbedarf Chancen auf eine betriebliche Aus-
bildung.

Auf die Verdnderungen haben nicht nur die Rehabilitationseinrichtun-
gen zu reagieren, sondern auch die allgemeinen Bildungstrager. Alle Tré-
ger von Aus- und WeiterbildungsmafBinahmen miissen aus Sicht der BA
neue Voraussetzungen schaffen, um den Grundsatz ,,so viel Allgemeines
wie moglich, so viel Behindertenspezifisches wie notig™ zu realisieren.
Fiir Rehabilitationseinrichtungen bedeutet dies eine inhaltliche Weiterent-
wicklung. Sie miissen im vorgegebenen Rahmen mehr Betriebsndhe fiir
Menschen mit Behinderung realisieren, die Kontakte noch intensiver und
besser nutzen, um den Verbleib im Betrieb zu realisieren.

Im Rahmen der Inklusion sollten sich die allgemeinen Bildungstriger
verstirkt den besonderen Anforderungen von Menschen mit Behinderung
Offnen und die Voraussetzungen schaffen, dass behinderte und nichtbehin-
derte Menschen gemeinsam von ihren Angeboten, ihrem Know-how profi-
tieren konnen.
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Die Beschaftigungspflicht der Arbeitgeber und ihre praktische
Wirksamkeit*

Olaf Deinert

L Einfiihrung

Arbeitgeber mit jahresdurchschnittlich mindestens 20 Arbeitspldtzen miis-
sen auf mindestens 5 %! der Arbeitsplitze schwerbehinderte Menschen
beschiftigen. Dies sieht § 71 Abs. 1 Satz 1 SGB IX vor. Dementsprechend
misste die Beschéftigungslage schwer behinderter Menschen an sich gut
sein. Die Wirklichkeit sieht anders aus. Etwa 2/3 der Arbeitgeber erfiillen
die Pflichtquote nicht. Die Arbeitslosenquote unter den erwerbsfahigen
schwerbehinderten Menschen lag 2009 bei rund 15 % und damit mehr als
doppelt so hoch wie bei der Gesamtheit der Erwerbsfiahigen. Der Teilha-
bebericht der Bundesregierung nennt fiir das Jahr 2010 dhnliche Zahlen:
die Erwerbslosenquote der Menschen mit Beeintrdchtigungen lag bei den
25-49-Jahrigen mit 11 % mehr als doppelt so hoch wie bei solchen ohne
Beeintrachtigungen.? Bei den 50-55-Jahrigen ist der gleiche Befund auf
héherem Niveau gegeben: 12 % gegeniiber 6 %. Auch die Arbeitsmarkt-
statistik der Bundesagentur fiir Arbeit? weist aus, dass die Pflichtquote
keineswegs vollstindig erfiillt wird: nur etwa 3/4 (108.122) der Pflicht-
pliatze aller beschiftigungspflichtigen Arbeitgeber (insgesamt 145.708)
war im Jahr 2012 besetzt. Noch schlechter sieht es aus, wenn man den 6f-
fentlichen Dienst ausblendet, wo etwa 90 % der Pflichtplitze besetzt wa-

*  Das Manuskript wurde im Juli 2014 abgeschlossen.

1 Eine Sonderregelung von 6 % gilt gemidf § 159 Abs. 1 SGB IX fiir 6ffentliche Ar-
beitgeber des Bundes, die am 30.10.1999 mehr als 6 % schwerbehinderte Menschen
beschéftigt hatten.

2 Teilhabebericht der Bundesregierung iiber die Lebenslagen von Menschen mit Be-
eintriachtigungen, S. 141 (http://www.bmas.de/DE/Themen/Teilhabe-behinderter-M
enschen/Meldungen/teilhabebe-richt-2013.html).

3 http://statistik.arbeitsagentur.de/nn_31958/SiteGlobals/Forms/Rubrikensuche/
Rubrik-esche Form.html?view=processForm&resourceld=210368&input =&page-
Locale=de&topicld=17388&year month=201212&year month. GROUP=1&se-
arch=Suchen.
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ren, wahrend in der Privatwirtschaft nur etwas mehr als 7 von 10 Pflicht-
plitzen besetzt waren. Nur etwas mehr als 50.000 der mehr als 145.000
beschéftigungspflichtigen Arbeitgeber musste keine Ausgleichsabgabe
leisten. Hinsichtlich der Ist-Quote hatte die Bundesregierung fiir 2005 den
Wert von 4,2 % ermittelt.* Zweifel, ob die Beschiftigungspflicht positiven
Einfluss auf die Beschiftigung schwerbehinderter Menschen hat,”> werden
durch solche Zahlen genihrt. Das scheint im Ubrigen eine gewisse Besti-
tigung darin zu finden, dass die seit 2000 zunidchst befristete und schliel3-
lich endgiiltige Senkung der Pflichtquote von 6 % auf 5 %% weder positive
noch negative Einfliisse auf die Beschéftigungssituation schwer behinder-
ter Menschen hatte.”

Daraus muss man indes nicht gleich den Schluss ziehen, dass die
Pflichtquote abgeschafft werden konnte. Vielmehr soll nachfolgend da-
riiber nachgedacht werden, wo sich Defizite beim Beschiftigungszugang
schwerbehinderter Menschen ergeben kdnnen und wie diesen in rechtli-
cher Hinsicht zu begegnen ist.

1I. Die Beschidftigungspflicht der Arbeitgeber

Wie ausgefiihrt, schreibt § 71 SGB IX die Beschiftigungspflicht von 5 %
fiir Arbeitgeber mit 20 Arbeitspldtzen vor. Im Falle der Verfehlung der
Beschiftigungspflicht fillt eine Ausgleichsabgabe nach § 77 SGB IX an.
Zwar liegt die Annahme auf den ersten Blick nahe, dass die Ausgleichsab-
gabe eine Alternative zur Beschéftigungspflicht sei. Arbeitgeber konnten
wiahlen, ob sie lieber schwerbehinderte Menschen beschéftigten oder die
Ausgleichsabgabe zahlten. In der Tat wird dies in der Praxis verbreitet so
begriffen.? Vom rechtlichen Standpunkt trifft dies indessen nicht zu. Das
zeigt an sich schon die unbefangene Gesetzeslektiire. Nach § 71 Abs. 1

4 Bericht der Bundesregierung tiber die Wirkung der Instrumente zur Sicherung von
Beschiftigung und zur betrieblichen Pravention, BT-Drucks. 16/6044.

5 Banafsche, NZS 2012, S. 205 ff.

6 S. zuletzt Gesetz zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit Schwerbehinderter (Schwb-
BAG) v.29.9.2000, BGBI.1 1394; zur Entwicklung ausf. Deinert, in: Deinert/
Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., Ba-
den-Baden 2009, § 17 Rn. 39 {f.

7 Braakmann, ZAF 2008, S. 9 ff.

8 Vgl. Hohn, AuA 1996, S.153; Ddubler, Das Arbeitsrecht 2, 12. Auflage, Reinbek
2009 Rn. 1472.
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Satz 1 SGBIX ,haben” die Arbeitgeber die genannte Anzahl schwerbe-
hinderter Menschen ,,zu beschéftigen®. Und § 77 Abs.1 Satz1 SGBIX
schreibt die Entrichtung der Ausgleichsabgabe vor, ,,solange Arbeitgeber
die vorgeschriebene Zahl schwerbehinderter Menschen nicht beschifti-
gen®. Letzteres zeigt, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass es sich in-
soweit um einen nicht erwiinschten, abzustellenden Zustand handelt. Noch
deutlicher wird Satz 2 der Regelung: ,,Die Zahlung der Ausgleichsabgabe
hebt die Pflicht zur Beschéiftigung schwerbehinderter Menschen nicht
auf*. Dass es sich insoweit um eine echte Verpflichtung der Arbeitgeber
handelt, wird auch daran deutlich, dass § 156 Abs.1 Nr.1 SGBIX die
Verletzung der Beschiftigungspflicht als Ordnungswidrigkeitentatbestand
und dementsprechend buBigeldbewehrt ausgestaltet. Letzteres freilich
greift nur im Falle des Vorsatzes oder der Fahrldssigkeit. Denkbar ist na-
tiirlich auch, dass die Beschiftigungspflicht deshalb nicht erfiillt wird,
weil der Arbeitgeber trotz aller Bemiithungen keinen oder nicht geniigende
schwerbehinderte Menschen findet.

Die Ausgleichsabgabe ist vor diesem Hintergrund kein Erfiillungsein-
wand, die Beschiftigungspflicht wird durch sie nicht beriihrt.” Grundsitz-
lich héngt die Beschiftigungspflicht nicht davon ab, ob der Arbeitgeber
iiberhaupt eine Moglichkeit hat, einen schwerbehinderten Menschen zu
beschiftigen.!? In diesem Falle bleibt die Verpflichtung bestehen, eine
Ausgleichsabgabe fillt an, ein Buligeld kann aber nicht verhdngt werden,
wenn tatsdchlich keinerlei Moglichkeiten zur Beschéftigung bestehen.
Freilich muss der Arbeitgeber gegebenenfalls auch freie Arbeitsplitze
schaffen.!! Denn in § 81 Abs.3 SGBIX ist die Verpflichtung des Arbeit-
gebers festgeschrieben sicherzustellen, dass mindestens die vorgeschriebe-
ne Zahl schwerbehinderter Menschen im Betrieb beschiftigt werden kann.
Ein diesbeziigliches Freikiindigungsrecht besteht allerdings nicht!2.

9 Joussen, in: Dau/Diiwell/Joussen (Hrsg.), SGBIX, 4. Aufl., Baden-Baden 2014,
§ 77 Rn.5; Heenen, in: Richardi/Wlotzke/Wifimann/Oetker (Hrsg.), Miinchener
Handbuch zum Arbeitsrecht (MiinchArbR), 3. Aufl., Miinchen 2009, § 313 Rn. 14;
Kossens, in: Kossens/von der Heide/Maaf3, SGB IX, 3. Aufl., Miinchen 2009,§ 71
Rn. 11.

10 Neumann, in: Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen, SGB IX, § 71 Rn. 7.

11 Deinert, in: Deinert/Welti (Hrsg.), Stichwortkommentar Behindertenrecht (SWK),
Baden-Baden 2014, Pflichtquote Rn. 4; a.A. Schiek, NZA 2004, 873, 881.

12 Appelt, in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), SGBIX, 2. Aufl., Frankfurt/M.
2011, § 71 Rn. 24; a.A. Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen-Neumann, § 71 Rn. 7.
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Damit wiederum korrespondiert, dass die Ausgleichsabgabe grundsétz-
lich immer dann anfillt, wenn die Beschiftigungspflicht besteht und nicht
erfiillt wird. Sie hat zwar eine Antriebsfunktion in dem Sinne, dass Arbeit-
geber veranlasst werden sollen, zu ihrer Vermeidung schwerbehinderte
Beschiftigte einzustellen und die primére Pflicht zu erfiillen.!3 Aber selbst
dann, wenn der Arbeitgeber dazu nicht in der Lage ist, behélt die Aus-
gleichsabgabe ihren Sinn:!* Denn sie hat daneben!> auch eine Ausgleichs-
funktion. Sie soll die erhdhten Lasten der Arbeitgeber, die ihrer Beschafti-
gungspflicht nachkommen, im Vergleich zu den Arbeitgebern, die dies —
berechtigt oder unberechtigt — nicht tun, ausgleichen.!® Damit wird zu-
gleich deutlich, dass die Ausgleichsabgabe keine Sanktionsfunktion hat,
denn sie fdllt verschuldensunabhingig an.!” Fiir Sanktionen ist vielmehr
das oben angesprochene Buligeld da. Auch eine Finanzierungsfunktion hat
die Ausgleichsabgabe nicht.!® Zwar miissen die Mittel aus der Ausgleichs-
abgabe gemill § 77 Abs.5 SGBIX zweckgebunden verwendet werden
und diirfen nur fiir besondere Leistungen zur Forderung der Teilhabe am
Arbeitsleben verwendet werden.!? Das gesetzliche System ist aber nicht
darauf ausgerichtet, durch die Ausgleichsabgabe Einnahmen fiir die Teil-
habe zu erwirtschaften. Idealtypisch fillt eine Ausgleichsabgabe iiber-
haupt nicht an, wenn alle Arbeitgeber ihre Beschéftigungspflicht erfiillen.
Dementsprechend ist die faktisch erfolgende Finanzierung nicht der
Zweck der Abgabe, vielmehr dient sie allein dem Belastungsausgleich.20
Mit Blick auf Antriebs- und Ausgleichsfunktion ist die Ausgleichsabgabe
vor diesem Hintergrund verfassungsrechtlich unbedenklich. Der mit der
Einhebung der Abgabe verbundene Eingriff in die Berufsfreiheit des Ar-
beitgebers aus Art. 12 Abs. 1 GG ist durch diese Zielsetzungen gerechtfer-
tigt, zumal der Gesetzgeber sich auf Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG zur Bekidmp-

13 BVerfGE 57, 139, 167; BVerfG NZA 2005, 216, 217.

14 SWK-Deinert, Ausgleichsabgabe Rn. 11.

15 Dazu, dass auch in dieser Konstellation die Antriebsfunktion noch Wirkungen ent-
falten kann, s.u. IV.

16 BVerfGE 57, 139, 167; BVerfG NZA 2005, 216, 217.

17 SWK-Deinert, Ausgleichsabgabe Rn. 4.

18 Welti, in: v. Maydell/Ruland/Becker (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch (SRH),
5. Aufl., Baden-Baden 2012, § 27 Rn. 63.

19 Ausf. zur Mittelverwendung SWK-Deinert, Ausgleichsabgabe Rn. 12.

20 SWK-Deinert, Ausgleichsabgabe Rn. 3; demgegeniiber sieht Adlhoch, br 1993,
S. 161 ff. eine subsididre Finanzierungsfunktion in der Ausgleichsabgabe.
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fung der Benachteiligung behinderter Menschen stiitzen kann.2! Der Sache
nach handelt es sich um eine Sonderabgabe. Dabei ist der Umstand, dass
die Mittel nicht gruppenniitzig verwendet werden, verfassungsrechtlich
unproblematisch, weil der angesprochene Finanzierungseffekt hinter der
Ausgleichs- und Antriebsfunktion zuriickbleibt.??

Die Ausgleichsabgabe fillt fiir jeden unbesetzten Pflichtplatz an gemal3
§ 77 Abs.2 SGBIX. Dabei ist die Hohe der monatlichen? Abgabe nach
Zahl der zu beriicksichtigenden Arbeitsplatze und Mal} der Verfehlung der
Pflichtquote gestaffelt. Sie betrdgt derzeit gemill § 75 Abs.2, 3 SGBIX
zwischen 115 und 290 €%,

Zwar kann die Beschéftigung behinderter Menschen wirtschaftlich voll-
kommen neutral erfolgen. So kann eine Gehbehinderung ohne Einfluss auf
die Leistungsfdhigkeit beispielsweise im Rahmen eines Schreibtischar-
beitsplatzes bleiben, wenn auch die iibrigen Rahmenbedingungen des Ar-
beitsplatzes ohnehin schon entsprechend ausgestattet sind oder mit 6ffent-
lichen Mitteln ausgestattet werden konnen. Dabei ist die Zielsetzung,
einen Arbeitnehmer so zu beschéftigen, dass er seine Stirken optimal zur
Geltung bringen kann, ja keine Besonderheit schwerbehinderter Men-
schen, sondern gilt ganz allgemein fiir alle Arbeitnehmer. Andererseits
gibt es durchaus Fille, in denen genau diese Zielsetzung, aus welchem
Grunde auch immer, nicht gelingt oder nicht gelingen kann. Das kann un-
ter Umstédnden schon wirtschaftliche Nachteile mit sich bringen, etwa weil
ein anderer Arbeitnehmer leistungsfahiger ist oder fiir diesen ein Arbeits-
platz nicht angepasst werden miisste. Ohnehin fallen manche gesetzliche
Verpflichtungen fiir schwerbehinderte Menschen in jedem Falle an, etwa
die notwendige Einholung der Zustimmung des Integrationsamtes vor
einer Kiindigung nach § 85 SGB IX oder der Anspruch auf Zusatzurlaub
nach § 125 SGB IX. Vor allem aber scheint — unabhéngig von den tatséch-
lichen wirtschaftlichen Belastungen — die Annahme verbreitet, dass die
Beschiftigung schwerbehinderter Menschen mit erheblichen Kosten ver-

21 BVerfG AP Nr. 1 zu § 72 SGB IX.

22 BVerfGE 57, 139, 166 ff.; BVerfG AP Nr. | zu § 72 SGB IX; BVerfG NZA 2005,
S.216.

23 Vgl. VG Minden 29.8.2011 — 6 KL 3225/10; Knittel, SGB IX, Koln 2012, § 77
Rn. 72.

24 Vgl. zur Hohe nach der Anpassung gem. § 77 Abs.3 SGB IX Bekanntmachung
des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales v. 16. 12. 2011, BAnz Nr. 196,
S. 4624.
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bunden sei. Dementsprechend begreifen viele Arbeitgeber die Zahlung der
Abgabe immer noch als wirtschaftlich gilinstiger im Vergleich zur Be-
schiftigung schwerbehinderter Menschen.??

Vor diesem Hintergrund muss die Ausgleichsabgabe als zu gering an-
gesehen werden. Das ist nicht nur rechtspolitisch problematisch, sondern
auch verfassungsrechtlich bedenklich. Die Beschéftigungspflicht ist nim-
lich nicht allein im Kontext der Verpflichtung zum Ergreifen angemesse-
ner Vorkehrungen flir die Beschiftigung behinderter Menschen gemif
Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG2® sowie im Zusammenhang mit den Ver-
pflichtungen aus Art. 27 Abs. 1 der UN-Behindertenrechtskonvention?’ zu
sehen. Vielmehr kommt der Gesetzgeber mit Pflichtquote und Ausgleichs-
abgabe seiner verfassungsrechtlichen Pflicht nach, zum Schutze und zur
Gleichbehandlung behinderter Menschen den Zugang zur Beschéftigung
zu erleichtern. Zwar ist der Gesetzgeber an sich frei darin, wie er dieser
Aufgabe nachkommt. Das Bundesverfassungsgericht hat aber in anderem
Zusammenhang festgestellt, dass der Gesetzgeber von Verfassungs wegen
gehalten sei, Maflnahmen zu ergreifen, wenn Arbeitnehmerschutzrecht
kontraproduktive Wirkungen entfaltet und so die Beschéftigung der zu
schiitzenden Arbeitnehmer funktionswidrig erschwert.?® Genau dies ge-
schieht aber im Kontext der Ausgleichsabgabe, wenn diese von den Ar-
beitgebern als Freikaufinstrument genutzt wird. Solange der Gesetzgeber
am Konzept von Beschiftigungspflicht und Ausgleichsabgabe festhilt, ist
er verfassungsrechtlich gehalten, die Ausgleichsabgabe spiirbar hoher zu
veranschlagen.?’

25 S. bereits Cramer, BArbBl. 7-8/1981, S. 10, 12; vgl. Jakobs, Gesundheits- und So-
zialpolitik 7+8/2004, S. 30 ff.

26 Richtlinie 2000/78/EG des Rates v.27 11. 2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Be-
ruf, ABL L 303/16.

27 Gesetz zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 13. Dezember 2006
iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie zu dem Fakultativproto-
koll vom 13. Dezember 2006 zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen v. 21. 12. 2008, BGBL. II 1419.

28 BVerfG NJW 2004, 146, 150.

29 Deinert, ZSR , Sonderheft 2005, S. 104, 114 ff.
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1II. Beschidftigungspflicht ist nicht nur Vertragsabschlusspflicht

Die offentlich-rechtliche Pflicht zur Beschiftigung schwerbehinderter
Menschen gemél § 71 SGB IX bedeutet eine Ergebnispflicht fiir den Ar-
beitgeber. Er ist indessen nicht verpflichtet, mit einem bestimmten Arbeit-
nehmer einen Arbeitsvertrag zu schlieBen. Dementsprechend hat auch der
einzelne schwerbehinderte Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Abschluss
eines Arbeitsvertrages mit dem Arbeitgeber. Es fehlt mithin an einem sub-
jektiven Recht auf Beschiftigung bei einem privaten Arbeitgeber.3? Es be-
steht nicht einmal ein Recht des behinderten Menschen im Sinne eines 6f-
fentlich-rechtlichen, einklagbaren Anspruchs auf Beschiftigung gegen den
Staat; demgemdl haben auch behinderte Menschen kein Recht auf Ar-
beit.3! Entsprechend gibt es auch keine staatliche Zwangseinstellung zur
Durchsetzung der Beschiftigungspflicht.3> Auch die Behindertenrechts-
konvention verlangt in ihrem Art. 27 nur Zugang zum Arbeitsmarkt, sicht
indes kein Recht auf Arbeit in diesem Sinne vor. Das bedeutet, dass der
Arbeitgeber formal privatautonom im Privatrechtsverhéltnis zum Bewer-
ber handeln kann, auch wenn er 6ffentlich-rechtlich verpflichtet ist, die
Beschiftigungspflicht zu erfiillen.33 Das SGB IX versucht an dieser Stelle,
seine privatautonome Entscheidung zu beeinflussen, ersetzt diese aber
nicht.3*

Die Situation dndert sich, wenn der Arbeitgeber sich flir den Abschluss
eines Arbeitsvertrages entschieden hat. Einerseits ist die Beschéftigungs-
pflicht nicht bereits damit erfiillt, dass der Arbeitsvertrag formal geschlos-
sen wird, so dass eine Anrechnung auf die Pflichtquote gemal § 75 Abs. 1
SGBIX erfolgen kann. Vielmehr erfiillt der Arbeitgeber die Beschifti-

30 BAG AP Nr.30 zu § 123 BGB; BAG AP Nr. 40 zu § 123 BGB; Trenk-Hinterber-
ger, in: Lachwitz/Schellhorn/Welti (Hrsg.), SGBIX, 3. Aufl., Kéln 2010, § 71
Rn. 8.

31 MiinchArbR-Heenen, § 313, Rn. 8; Ddubler, Das Arbeitsrecht 2, Rn. 1472; Neu-
mann/Pahlen/Majerski-Pahlen-Neumann, § 71 Rn. 3.

32 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, Freiheit, Gleich-
heit und Teilhabe behinderter Menschen, Tiibingen 2005 (zugl. Kiel, Univ., Habil.
2005), S.701.

33 Vgl. BAG AP Nr. 20 zu § 123 BGB.

34 Vgl. Deinert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht, Begrenzungen des Akzep-
tanz- und Vermdgenswertprinzips durch sozialrechtliche Regelungen, Baden-Ba-
den 2007 (zugl. Rostock, Univ., Habil. 2006), S. 215 f.
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gungspflicht erst durch tatséchliche Beschiftigung.3® Denn die Beschifti-
gungspflicht nach § 71 SGBIX dient der Teilhabe am Arbeitsleben und
nicht allein der materiellen Existenzsicherung.3¢ Das findet sein privat-
rechtliches Pendant darin, dass schwerbehinderte Menschen ganz allge-
mein wie alle Arbeitnehmer einen grundsatzlichen Anspruch auf Beschéf-
tigung im Arbeitsverhiltnis haben.3” Dariiber hinaus ist der Arbeitgeber
aus seiner besonderen Fiirsorgepflicht geméll § 81 Abs.4 Nr.1 SGBIX
verpflichtet, den schwerbehinderten Arbeitnehmer seinen Fahigkeiten ge-
recht zu beschéftigen. Das begriindet einen Anspruch auf tatsdchliche Be-
schiiftigung® und schriinkt im Ubrigen die Dispositionsmdglichkeiten des
Arbeitgebers ein. Gegebenenfalls hat der Arbeitnehmer einen Anspruch
auf Anpassung des Arbeitsvertrages, soweit die fahigkeitengerechte Be-
schaftigung nicht bereits vom bestehenden Arbeitsvertrag gedeckt ist.>

Es zeigt sich im Ubrigen, dass die Beschiftigungspflicht iiber die
Pflichtquote des § 71 Abs.1 SGB IX hinausgehen kann. Denn im beste-
henden Beschéftigungsverhéltnis kann eine Behinderung auch nachtrig-
lich eintreten. Der Arbeitgeber kann auf diesem Wege sogar verpflichtet
sein, im Einzelfall eine {iber die Pflichtquote nach § 71 Abs. 1 SGB IX hi-
nausgehende Anzahl von Arbeitsplitzen fiir schwerbehinderte Menschen
nach § 81 Abs.3 SGB IX einzurichten. Sowohl die Pflichtquote als auch
die Gewdhrleistung, dass eine entsprechende Beschiftigung moglich ist,
betreffen allein Mindestzahlen, denn beide Bestimmungen verwenden aus-
driicklich das Wort ,,wenigstens®.

1V. Beschdftigungspflicht und Aufrechterhaltung der Beschdftigung

Es ist an sich selbstverstindlich, dass die Beschéftigungspflicht der Ar-
beitgeber sich nicht blo3 auf eine Verpflichtung zur Begriindung von Be-
schiftigungsverhiltnissen beschriankt, sondern dariiber hinaus die Auf-
rechterhaltung bestehender Beschéftigungsverhiltnisse verlangt. Dement-

35 Kossens/von der Heide/Maall-Kossens, §71 Rn.8; Deinert, ZSR, Sonderheft
2005, S. 104, 117; a.A. Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, (Hrsg.), Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 14. Aufl., Miinchen 2014, § 71 SGBIX
Rn. 7.

36 Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen-Neumann, § 71 Rn. 6.

37 BAG AP Nr.2 zu § 611 BGB - Beschiftigungspflicht.

38 BAG AP Nr.3 zu § 81 SGB IX.

39 BAG AP Nr.8 zu § 81 SGBIX; BAG AP Nr. 11 zu § 81 SGB IX.
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sprechend hat das Bundesverfassungsgericht betont, dass die Ausgleichs-
abgabe selbst bei Arbeitgebern, die keine schwerbehinderten Menschen
zur Einstellung finden kdnnen, immer noch durch die Antriebsfunktion
gerechtfertigt sei, insofern sie diese Arbeitgeber davon abhalten konne,
von an sich zulédssigen Kiindigungen gegeniiber schwerbehinderten Men-
schen Gebrauch zu machen.#

Das flankiert der Gesetzgeber sogar durch weitere Maflnahmen. So
wird der Arbeitgeber, der zur betriebsbedingten Kiindigung berechtigt ist,
nach § 1 Abs.3 KSchG zur Beriicksichtigung einer Schwerbehinderung
des Arbeitnehmers im Rahmen der Sozialauswahl verpflichtet. Zudem
vertraut der Gesetzgeber hier nicht allein auf die 6ffentlich-rechtliche Be-
schaftigungspflicht und die Antriebsfunktion der Ausgleichsabgabe. Viel-
mehr stellt er das Arbeitgeberverhalten unter behordliche Kontrolle, in-
wieweit womdglich gerade die Schwerbehinderung sachwidriger Grund
fiir die Entlassung ist, so dass es der behordlichen Zustimmung zur Kiindi-
gung gemil § 85 SGB IX bedarf.

Bei Lichte betrachtet ist es also so, dass die Beschaftigungspflicht um-
fassend ist. Sie verpflichtet die Arbeitgeber, nicht nur schwerbehinderte
Menschen einzustellen und zu beschéftigen, sondern auch, diese in der
Beschéftigung zu halten. Und gerade der letztgenannte Aspekt wird durch
den Gesetzgeber besonders exekutiert. Das hat auch einen guten Grund.
Der Zugang zur Beschiftigung setzt, jedenfalls in der Privatwirtschaft, den
Abschluss eines Arbeitsvertrages voraus, was auch auf Seiten des Arbeit-
gebers eine privatautonome Entscheidung erfordert. Einen Kontrahie-
rungszwang gibt es nicht.#! Selbst im Falle einer Diskriminierung wegen
der Behinderung im Rahmen der Anbahnung eines Arbeitsverhiltnisses
kann der Abschluss eines Arbeitsvertrages nicht verlangt werden, § 15
Abs. 6 AGG. Der behinderte Beschiftigte, der einen Arbeitsplatz gefun-
den hat, dem gegeniiber der Arbeitgeber sich also autonom vertraglich ge-
bunden hat, kann demgegeniiber Bestandsschutz einfordern. Das Recht,
grundsitzlich den einmal gewéhlten Arbeitsplatz beibehalten zu konnen,
genieft Schutz im Rahmen des Art. 12 Abs. 1 GG, so dass der Bestands-
schutz fiir Arbeitnehmer (behindert oder nicht) verfassungsrechtlich ge-
schiitzt ist und der Arbeitgeber nicht mehr vollige Entscheidungsfreiheit
genieft, vielmehr sein Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG damit durch Her-

40 BVerfGE 57, 139, 168.
41 S.o. Fn. 30.
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stellung praktischer Konkordanz zu einem Ausgleich gebracht werden
muss.*? Bruchlos fiigt sich insoweit ein, dass im bestehenden Arbeitsver-
hiltnis iiber die Verpflichtung zur fahigkeitengerechten Beschiftigung ge-
gebenenfalls auch Anspriiche auf Vertragsanpassung bestehen kénnen.*3

Durch die Verpflichtung zur fahigkeitengerechten Beschéftigung nach
§ 81 Abs.4 Nr.1 SGBIX gewihrleistet das Gesetz, dass der Beschéfti-
gungspflicht auch durch moglichst weitgehende Aufrechterhaltung des
einmal begriindeten Arbeitsverhdltnisses mit einem schwerbehinderten
Menschen entsprochen wird. Auch dies wiederum findet eine unionsrecht-
liche Entsprechung. Denn der EuGH hat in der Rechtssache Ring klarge-
stellt, dass der Arbeitgeber sich nicht einfach seinen Verpflichtungen zum
Ergreifen angemessener Vorkehrungen gemiB Art.5 der Richtlinie
2000/78/EG entzichen kann.* Eine Kiindigung, die durch das Ergreifen
angemessener Vorkehrungen hitte vermieden werden konnen, ist danach
unzuldssig. Der EuGH hat klargestellt, dass eine Krankheitskiindigung in
einem solchen Fall letztlich nicht auf der Krankheit, sondern auf dem Um-
stand beruht, dass der Arbeitgeber die gebotenen Vorkehrungen nicht er-
griffen hat. Dem trigt das BAG Rechnung, indem es ausfiihrt, dass eine
Kiindigung wegen fehlender Einsatzmdglichkeiten allgemein nur dann in
Betracht kommt, wenn der Arbeitgeber das Beschiftigungshindernis nicht
durch angemessene Vorkehrungen beseitigen kann.*5 Das gilt im Ubrigen
iiber den Kreis der schwerbehinderten Arbeitnehmer hinaus und betriftt
ganz allgemein alle behinderten Arbeitnehmer. Insoweit diese nicht als
schwerbehinderte Arbeitnehmer Anspriiche gegen den Arbeitgeber aus
§ 81 Abs. 4 SGB IX haben, folgen derartige Anspriiche auf Ergreifen an-
gemessener Vorkehrungen in unionsrechtskonformer Auslegung aus § 241
Abs. 2 BGB.46

In merkwiirdigem Kontrast zu dieser bestandsschiitzenden Verstirkung
der Beschiftigungspflichten des Arbeitgebers steht der Umgang der
Rechtsprechung mit den Praventionspflichten nach § 84 SGB IX.

42 Vgl. BVerfGE 97, 169, 175f.

43 S.o.IIL

44 EuGH NZA 2013, 553, Rn. 67 — Ring.
45 BAG NZA 2014, 372, Rn. 54.

46 BAG NZA 2014, 372, Rn. 53.
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§ 84 Abs. 1 SGB IX sieht fiir schwerbehinderte Menschen und Gleich-
gestellte?” die so genannte Priventionspflicht vor. Danach muss der Ar-
beitgeber bei Schwierigkeiten im Beschéftigungsverhéltnis, die zu dessen
Gefdhrdung fithren konnen, moglichst frithzeitig die Schwerbehinderten-
vertretung sowie die betriebliche Interessenvertretung und das Integrati-
onsamt einschalten, um alle Moglichkeiten zur Beseitigung der Schwierig-
keiten und moglichst dauerhaften Fortsetzung des Beschéftigungsverhilt-
nisses zu erOrtern. Das dient dazu, dass die Suche nach einem milderen
Mittel zur Vermeidung einer eventuellen Kiindigung nicht erst im Zeit-
punkt der Kiindigung erfolgt, sondern mdglichst frithzeitig, um die Frage
nach einer Kiindigung moglichst erst gar nicht aufkommen zu lassen.*8
Die Bestimmung steht ein wenig im Schatten des weit mehr Aufmerksam-
keit findenden betrieblichen Eingliederungsmanagements nach § 84 Abs. 2
SGB IX, das fiir alle Arbeitsverhiltnisse vorgesehen ist*. Wenn das BAG
§ 84 Abs. 1 SGB IX nicht anwenden will, zumindest daraus keinerlei Kon-
sequenzen fiir eine Kiindigung ziehen will, falls der Arbeitnehmer kei-
nen Kiindigungsschutz genieft,>! ist das nicht iiberzeugend. Zwar mag der
Wortlaut, in dem von personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten
Schwierigkeiten die Rede ist, Anklinge an das Kiindigungsschutzrecht
enthalten. Der Normzweck einer frithzeitigen Vermeidung einer Kiindi-
gungssituation deckt diese Auslegung indes nicht.2 Auch ist es nicht
iiberzeugend, wenn das BAG sich darauf beruft, dass der Arbeitgeber in
dieser Situation kiindigungsrechtlich Kiindigungsfreiheit geniefit und die
Einsatzmdglichkeiten des Arbeitnehmers soll priifen diirfen.>3 Das ist eine
einseitige kiindigungsrechtliche Sicht und lésst vollig auBBer Acht, dass die
schwerbehindertenrechtliche Beschéftigungspflicht ein anderes Pflichten-
programm enthélt, wie dargelegt. Allemal kann sich eine solche Recht-

47 Keine Anwendung auf alle Arbeitsverhéltnisse, vgl. Brose, RdA 2006, 149; Schle-
wing, ZfA 2005, 485, 488 1.

48 Welti, AuR 2003, 445, 448.

49 BAG AP Nr. 28 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindigung.

50 Die Konsequenzen einer Verletzung der Pflichten aus § 84 SGB IX setzen mittel-
bar an der Frage an, ob es ein milderes Mittel zur Kiindigung gibt, die direkte Un-
wirksamkeit der Kiindigung folgt aus der Verletzung solcher Verfahrenspflichten
grundsétzlich nicht, ausf. Deinert, in: Kittner/Ddubler/Zwanziger (Hrsg.), Kiindi-
gungsschutzrecht, 9. Aufl., Frankfurt/M. 2014, § 84 SGB IX Rn. 25 ff.

51 BAG AP Nr.27 zu § 307 BGB.

52 Deinert, Anm. zu BAG AP Nr. 27 zu § 307 BGB.

53 BAG NZA-RR 2008, 404, 407.
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sprechung nicht mehr aufrechterhalten lassen, nachdem die europarechtli-
chen Vorgaben zum Erfordernis angemessener Vorkehrungen derartige
Beschiftigungsgefahrdungen fiir schwerbehinderte Menschen nicht mehr
einfach konsequenzlos zulassen. Auch wire dies mit den volkerrechtlichen
Bindungen aus Art. 27 der Behindertenrechtskonvention nicht zu verein-
baren.>

Ebenso ist der Rechtsprechung zu widersprechen, wenn sie den Arbeit-
nehmer darauf verweist, dem Arbeitgeber im Rahmen eines betrieblichen
Eingliederungsmanagements — das gilt dann auch fiir behinderte Arbeit-
nehmer — Vorschldge zur Beschéftigung auf anderen Arbeitsplitzen zu un-
terbreiten.>> Erst recht ist es nicht akzeptabel, wenn die Rechtsprechung
davon ausgeht, dass der Arbeitnehmer im Rahmen des Kiindigungsrechts
nur dann auf mildere Mittel verweisen kann, wenn sie sich erst nach Ab-
schluss des Eingliederungsmanagements ergeben haben.>® Denn das wiir-
de das Eingliederungsmanagement funktionswidrig zu einem Verfahren
zur Kiindigungserleichterung denaturieren. Der Sache nach bedeutet dies
namlich eine Préaklusion des Arbeitnehmers mit Einwendungen unter dem
Ultima ratio-Prinzip.’” Die Verfahren nach § 84 SGB IX sollen aber nicht
Kiindigungen erleichtern, sondern Arbeitspldtze erhalten.>®

V. Flankierung der Beschdftigungspflicht

Eigentlich sollte jeder Arbeitgeber, der der Beschéftigungspflicht unter-
liegt, grundsitzlich von selber priifen, ob er behinderte Menschen beschif-
tigen kann. Der Gesetzgeber geht aber noch weiter und ordnet eine solche
Priifpflicht in § 81 Abs. 1 SGB IX fiir alle Arbeitgeber unabhingig von der
Beschiiftigungspflicht an.>® Daran wird zweierlei deutlich. Zum einen be-
deutet das, dass alle Arbeitgeber letztlich in der Pflicht stehen. Die Pflicht-
quote ist nur eine Ergebnisvorgabe fiir Arbeitgeber bestimmter Grofe.

54 Jedenfalls der Sache nach bewirkt die neuere Rspr. zur Verpflichtung zu angemes-
senen Vorkehrungen (Fn. 45) eine funktionsdhnliche Pflicht des Arbeitgebers, vgl.
Giinther/Frey, NZA 2014, 584, 587.

55 BAG DB 2010, 1015.

56 BAG DB 2010, 621, 623.

57 Krause, in: v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, 15. Aufl., Miinchen 2013, §1
Rn. 372.

58 Brose, RdA 2006, 149, 155.

59 BAG NZA 2011, 153, 156.
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Zum anderen folgt aus der Priifpflicht aber auch, dass beschiftigungs-
pflichtige Arbeitgeber sich nicht damit zufrieden geben konnen, die
Pflichtquote erfiillt zu haben. Diese ist eben eine Mindestquote. Die Ar-
beitgeber sollen nach Moglichkeit dariiber hinaus schwerbehinderte®®
Menschen beschiftigen.

Letzteres ist freilich nicht sanktionsbewehrt. Immerhin gibt es ein paar
Mechanismen, die darauf hinwirken, dass die Arbeitgeber ihre Priifpflicht
ernst nehmen. Zunéichst einmal muss der Arbeitgeber die Schwerbehinder-
tenvertretung iiber Vermittlungsvorschldge und Bewerbungen schwerbe-
hinderter Menschen ebenso gemél § 81 Abs. 1 Satz 3 SGB IX unterrichten
wie die betriebliche Interessenvertretung. Diese konnen zwar die Beschif-
tigung eines bestimmten schwerbehinderten Menschen nicht erzwingen.
Immerhin hat der Betriebsrat aber ein Zustimmungsverweigerungsrecht
nach § 99 Abs.2 Nr.1 BetrVG, wenn der Arbeitgeber seine Priifpflicht
verletzt hat.®! Freilich hingt die Durchsetzung das Schwerbehinderten-
rechts an dieser Stelle von dem Betriebsrat ab. Denn die Schwerbehinder-
tenvertretung hat insoweit kein echtes Mitbestimmungsrecht. Sie kann le-
diglich dann, wenn der Arbeitgeber seine Pflichtquote nicht erfiillt, nach
§ 81 Abs. I Satz 6 SGB IX verlangen, dass der Arbeitgeber die Personalie
unter Darlegung der Griinde mit ihr erdrtert. Der Betriebsrat hat zwar nach
§ 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG die Aufgabe, die Eingliederung schwerbehinder-
ter Menschen zu fordern. Das lésst sich freilich nur schwer exekutieren.
Das Verfahren nach § 23 Abs. 1 BetrVG wird, wenn der Betriebsrat seine
diesbeziiglichen Pflichten nicht engagierter verfolgt, in den seltensten Fél-
len gangbar sein. Die dort vorgesehene Amtsenthebung setzt namlich eine
grobe Verletzung der betriebsverfassungsrechtlichen Pflicht voraus.

Ein weiteres Element zur Flankierung der Pflichtquote ist das Verbot
der Diskriminierung wegen der Behinderung. Nicht von ungeféhr ist das
Benachteiligungsverbot fiir schwerbehinderte Menschen im unmittelbaren
Anschluss an die Priifpflicht § 81 Abs.2 SGB IX angesprochen. Dessen
Satz 2 wiederum verweist auf die Regelungen des AGG. Dieses enthélt ein
umfassendes Diskriminierungsverbot, nicht nur fiir schwerbehinderte

60 Ob sich die Priifpflicht dariiber hinaus auf behinderte Menschen, die nicht den Sta-
tus der Schwerbehinderung erreicht haben, erstreckt, ist umstritten, abl. BAG NZA
2011, 737, 739 f.; a.A. SWK-Deinert, Priifpflicht Rn. 1.

61 BAG AP Nr. 17 zu § 81 SGB IX; BAG AP Nr. 77 zu § 99 BetrVG 1972; BAG AP
Nr. 100 zu § 99 BetrVG 1972.
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Menschen,? sondern fiir alle behinderten Beschéftigten (wobei Beschéf-
tigte nach § 6 Abs. 1 Satz2 AGG auch Arbeitsplatzbewerber sind). Auch
wenn dieses Diskriminierungsverbot wegen § 15 Abs. 6 AGG keine An-
spriiche auf Abschluss eines Arbeitsvertrages begriinden kann und auch
keinen vorrangigen Zugang zum Arbeitsverhiltnis bei gleicher Eignung
verschafft, ebnet es fiir behinderte Menschen doch den Zugang zur Be-
schiftigung, insoweit es die Gewihrleistung einer gleichen Chance im
Vergleich zu anderen Bewerbern bereithélt. Denn eine unzuldssige Be-
nachteiligung kann schon darin liegen, dass dem Betreffenden eine Chan-
ce im Bewerbungsverfahren genommen wird.%® Drohende Entschadigung
und Schadensersatz gemif § 15 Abs. 2 und 3 AGG sind Instrumente, die
dazu dienen, dass Arbeitgeber schwerbehinderten Menschen gleiche
Chancen auf Zugang zu einem Arbeitsplatz einrdumen, insoweit sie sie
nicht diskriminieren. Denn bei diesen Verpflichtungen des Arbeitgebers
handelt es sich um Sanktionsbestimmungen der einschlidgigen Richtlini-
en.04

Folgerichtig in diesem Kontext ist es daher, wenn die Rechtsprechung
in der Verletzung der Verfahrensbestimmungen des § 81 Abs. 1 SGBIX
Indizien fiir eine Diskriminierung sieht, die zu einer Umkehr der Beweis-
last gemdB §22 AGG fiihren.®> Dementsprechend begriindet sowohl die
Verletzung der Priifpflicht als auch die unterlassene Beteiligung der
Schwerbehindertenvertretung nach § 81 Abs. 1 Satz6 SGBIX ein Indiz
fiir eine Diskriminierung wegen der Behinderung.®® Dasselbe gilt fiir die
unterlassene Mitteilung iiber die Bewerbung eines schwerbehinderten
Menschen oder die Verletzung der weiteren Mitteilungspflichten gegen-
tiber der Schwerbehindertenvertretung.®” Ebenfalls stellt es ein Indiz fiir
eine Diskriminierung dar, wenn die Pflicht zur frithzeitigen Verbindungs-
aufnahme mit der Bundesagentur fiir Arbeit nach § 81 Abs.1 Satz2
SGB IX verletzt wird. Das BAG hat treffend in Bezug auf die letztere Ver-
pflichtung ausgefiihrt, dass der Arbeitgeber, der diese Pflicht verletzt, den
Anschein erwecke, an der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen

62 BAG NZA 2012, 667, 669.

63 BAGNZA 2011, 153, 155.

64 Vgl. m.w.N. Deinert, in: Ddubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, 3. Auflage, Baden-Ba-
den 2013, § 15 Rn. 3 ff.

65 BAG NZA 2011, 153, 156.

66 BAG NZA 2011, 153, 156.

67 BAG AP Nr.7 zu § 81 SGB IX.
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nicht nur nicht interessiert zu sein, sondern ihr aus dem Wege gehen zu
wollen.®® Das ldsst sich zwanglos {ibertragen auf alle weiteren Verpflich-
tungen des Arbeitgebers, die sich als angemessene Vorkehrungen fiir die
Beschéftigung behinderter Menschen im Sinne des Art.5 der Richtlinie
2000/78/EG darstellen. SchlieBlich stellt auch die Verletzung der Pflicht
zur Einladung schwerbehinderter Menschen zu einem Vorstellungsge-
spriach durch den offentlichen Arbeitgeber nach § 82 Satz2 SGBIX ein
Indiz fiir eine Benachteiligung im Sinne des § 22 AGG dar.%°

Der Diskriminierungsschutz wirkt auch flankierend zur Beschaftigungs-
pflicht, insoweit er Kiindigungen gegeniiber schwerbehinderten Menschen
reguliert. Dem Verbot der Diskriminierung wegen der Behinderung ist fiir
Arbeitnehmer, auf die das KSchG anwendbar ist, wegen § 2 Abs. 4 AGG
in richtlinienkonformer Auslegung der Kiindigungsgriinde nach §1
KSchG Rechnung zu tragen.”® Soweit das KSchG nicht anwendbar ist, ist
eine diskriminierende Kiindigung nach der Rechtsprechung des BAG ge-
mél § 134 BGB i.V.m. § 7 AGG nichtig.”! Hier konnte sich ein Indiz fiir
eine Diskriminierung nach § 22 AGG aus der Verletzung der Verpflich-
tungen zur Vermeidung von Kiindigungen schwerbehinderter Menschen
nach dem SGB IX ergeben. Freilich lehnt es das BAG ab, aus der Verlet-
zung der Pflicht zur Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsma-
nagements nach § 84 Abs.2 SGBIX ein Indiz fiir eine Diskriminierung
herzuleiten. Da die Pflicht zur Durchfiihrung eines betrieblichen Einglie-
derungsmanagements allen Arbeitnehmern, nicht nur schwerbehinderten,
gegeniiber besteht, folge aus der Pflichtverletzung allenfalls ein Indiz fiir
allgemein mangelnde Gesetzestreue. Die Begriindung ist wenig stichhal-
tig:72 Hélt man sich vor Augen, dass die Pflicht zur Durchfiihrung eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements, auch wenn sie nicht nur ge-
geniiber behinderten Arbeitnehmern besteht, fiir die letztgenannte Gruppe
eine durch die Richtlinie gebotene angemessene Vorkehrung des Arbeit-
gebers im Sinne des Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG darstellt, miissen die
oben” angestellten Uberlegungen zu dem Schluss zwingen, dass eine

68 BAG AP Nr. 13 zu § 81 SGBIX.

69 BAG NZA 2013, 896.

70 BAG DB 2009, 626.

71 BAG NZA 2014, 372, Rn. 14 ff.

72 Vgl. SWK-Deinert, Benachteiligungsverbot, Rn. 45.
73 S.o.1V.
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Kiindigung ohne vorheriges Ergreifen angemessener Vorkehrungen diskri-
minierend wirkt74,

VI Beschdftigungspflicht als ausschlieflicher Sonderzugang fiir
behinderte Menschen?

Anzurechnen auf die Pflichtquote sind grundsétzlich schwerbehinderte
Menschen, die auf einem Arbeitsplatz beschiftigt sind, §75 Abs. 1
SGB IX. Dabei ist fiir die Anrechnung Voraussetzung, dass eine behordli-
che Anerkennung als schwerbehinderter Mensch bzw. eine Gleichstellung
vorliegt.”> Es stellt sich damit die Frage, ob Priifpflicht und Beschifti-
gungspflichtquote der einzige Weg in das Beschiftigungsverhéltnis sind.
Denn immer wieder kommt es vor, dass schwerbehinderte Menschen als
solche nicht erkennbar sind und nicht erkannt werden wollen. Allzu oft er-
fahrt der Arbeitgeber von einer Behinderung erst, wenn der Arbeitnehmer
im Vorfeld oder nach einer Kiindigung seine Behinderung geltend macht.
Die Rechtsprechung ist bislang rigoros. Sie will behinderten Menschen
den schwerbehindertenrechtlichen Schutz nach dem SGB IX bisweilen so-
gar geradezu aufdrangen. Das fingt an bei dem Thema der Frage nach der
Schwerbehinderung. Die dltere Rechtsprechung marschierte freilich zu-
nichst in eine ganz andere Richtung. Sie sah in der Frage nach der
Schwerbehinderung im Rahmen der Vertragsanbahnung die Wahrneh-
mung eines berechtigten Informationsinteresses des Arbeitgebers, da die-
ser Status rechtlich, wirtschaftlich und betrieblich von Bedeutung sei.”®
Dabei ging es wohl gemerkt keineswegs um das Problem, ob der Arbeit-
nehmer fiir die in Aussicht genommene Stelle geeignet ist, sondern allein
um den Status. Die Rechtsprechung ermoglichte es dem Arbeitgeber da-
mit, dem Schwerbehindertenschutz gefahrlos zu entgehen. Nicht nur, dass
damit die Gesetzesintention auf den Kopf gestellt wurde, vielmehr erlaubt
diese Auslegung es, dass der Schutz einer Arbeitnehmergruppe in kontra-
produktiver Weise als Beschéftigungshindernis fiir die Betreffenden wirkt.

74 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
Ein Vergleich zwischen Deutschland und den USA, Baden-Baden 2009 (zugl.,
Hamburg, Bucerius Law School, Diss. 2008), S. 150 ff.

75 Schneider, in: Hauck, SGBIX, Loseblatt, K §71 Rn.6; Miiller-Wenner, in:
Miiller-Wenner/Winkler, SGB IX Teil 2, 2. Aufl., Miinchen 2011, § 75 Rn. 4.

76 BAG AP Nr.20 zu § 123 BGB.

134



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die Beschdftigungspflicht der Arbeitgeber

Wie man heute weif}, ist das verfassungswidrig.”” Nach zwischenzeitli-
chen Zweifeln’® blieb es freilich bei dieser Rechtsprechung. Neben ande-
ren nicht oder nicht mehr iiberzeugenden Argumenten fiihrte das BAG
aus, das System des Schwerbehindertenschutzes passe nicht dazu, dass
sich einzelne gleichsam in die Betriebe einschlichen. Wer den Schutz in
Anspruch nehmen wolle, sei nicht darauf angewiesen, ihn qua Notliige zu
realisieren.”

Nach dieser bis heute nicht aufgegebenen Vorstellung steht ein schwer-
behinderter Mensch in der Bewerbungssituation vor einem merkwiirdigen
Dilemma: Er muss dem Arbeitgeber auf Befragen offenbaren, dass er
schwerbehindert ist, und so naheliegender Weise damit rechnen, nicht ein-
gestellt zu werden. Das gilt jedenfalls solange, wie Arbeitgeber die Be-
schiftigung schwerbehinderter Menschen als wirtschaftlich nachteilig be-
greifen. Verschweigt er seine Schwerbehinderung, kann er sich auf seinen
Schutz nicht berufen, riskiert er doch die Anfechtung wegen arglistiger
Tauschung nach § 123 BGB. Nur ausnahmsweise kann die Anfechtung
nach Treu und Glauben gemaB § 242 BGB ausgeschlossen sein. 80

Zwar hat das BAG nach Inkrafttreten des SGB IX die Problematik der
Frage nach der Schwerbehinderung nicht erneut beurteilen miissen. In
einem kiindigungsrechtlichen Fall hat das BAG indes entschieden, dass
der Arbeitnehmer zumindest dann, wenn er den Schutz der §§ 85 ff.
SGB IX genieBt, zur wahrheitsgemaBen Beantwortung der Frage nach der
Schwerbehinderung verpflichtet ist.8! Diese Frage diene allein der Ermég-
lichung eines rechtstreuen Verhaltens in Bezug auf die schwerbehinder-
tenrechtlichen Verpflichtungen des Arbeitgebers. Sie fithre auch nicht zu
einer Benachteiligung des Arbeitnehmers im Sinne des §3 AGG. Denn
der Arbeitnehmer erleide keine schlechtere Behandlung, wenn seine Rech-
te und Interessen gewahrt wiirden. SchlieBlich verlange auch ein wirksa-
mer Diskriminierungsschutz keinen Schutz vor der Frage nach der
Schwerbehinderung, wenn der Arbeitnehmer Kiindigungsschutz geniefe.
Das iiberzeugt nicht. Denn dass schwerbehinderte Menschen nicht gerne
die Frage nach ihrem Status beantworten, liegt in der nicht ganz unbegriin-
deten Befiirchtung, Nachteile infolge von Vorurteilen erleiden zu miissen.

77 S.o. 1.

78 BAG AP Nr.38 zu § 123 BGB.

79 BAG AP Nr.40 zu § 123 BGB.

80 Vgl. BAG AP Nr. 40 zu § 123 BGB.
81 BAG NZA 2012, 555.
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Der Kiindigungsschutz kann hingegen viele Benachteiligungen im Ar-
beitsleben nicht ausschlieen.

Mit dem Leitbild der Teilhabe wie andere Menschen hat diese Sicht-
weise nichts zu tun. Dabei verlangen schon Menschenwiirde und Person-
lichkeitsrecht, dass niemand gendtigt sein kann, iiber den Status einer Be-
hinderung, der eben doch oftmals mit Stigmatisierung verbunden ist, Aus-
kunft zu geben. Der Schwerbehindertenschutz ist zwar unverzichtbar, zu
seiner Inanspruchnahme kann aber niemand gezwungen werden.8? Es han-
delt sich um ein Angebot, das mit Riicksicht auf das informationelle
Selbstbestimmungsrecht nicht aufgedridngt werden darf.33 Dementspre-
chend muss es jedem gestattet sein, durch Verschweigen der Eigenschaft
als schwerbehinderter Mensch, die Rechte nicht zu genieBen.3* Wer diese
Rechte nicht genielen will, muss behandelt werden wie ein nicht schwer-
behinderter Mensch, so dass er beispielsweise bei der Priifpflicht oder der
Beschiftigungspflicht {ibergangen wird.8> Da der Schwerbehinderten-
schutz unverzichtbar ist, ist es aber jederzeit moglich, den Schutz fiir die
Zukunft einzufordern.8¢

Dem BAG ist damit im Ergebnis Recht zu geben, wenn es demjenigen,
der im Vorfeld der Kiindigung die Frage nach der Schwerbehinderung
verneint, die Berufung auf die Erforderlichkeit einer Zustimmung des In-
tegrationsamtes gemaB § 85 SGB IX nach Treu und Glauben versagt.8” Zu
widersprechen ist aber der Annahme, dass der Arbeitnehmer dem Arbeit-
geber vertraglich verpflichtet sei, eine diesbeziigliche wahrheitsgemifie
Auskunft zu erteilen. Entgegen der Rechtsprechung®® geniigt es voll und
ganz, wenn im Ubrigen ein aus diesem Grunde bislang nicht als schwerbe-
hinderter Menschen bekannter Arbeitnehmer sich nach den allgemeinen
dazu vom BAG entwickelten Grundsitzen innerhalb von 3 Wochen darauf
berufen muss, dass er schwerbehindert sei®®. Denn dies verlangt die
Rechtsprechung, wenn einem schwerbehinderten Arbeitnehmer gekiindig-
te wurde, von dessen Schwerbehinderung der Arbeitgeber keine Kenntnis

82 BSG SozR 3870 § 3 Nr. 21; BVerwGE 76, 82, 85f.

83 BSG SozR 3870 § 3 Nr. 21; BVerwGE 76, 82, 86. .

84 BVerwGE 76, 82, 86.

85 Vgl. Groffimann, NZA 1992, 241, 246.

86 SWK-Deinert, Schwerbehindertenrecht, arbeitsrechtliches Rn. 20.
87 BAG NZA 2012, 555, Rn. 52 ff.

88 BAG NZA 2012, 555, Rn. 18.

89 BAG NZA 2011, 411.
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hatte. Auch fiir andere Rechte gilt, dass sie nur fiir Gegenwart und Zu-
kunft geltend gemacht werden konnen. Der Arbeitgeber ist daher fiir ver-
gangene Urlaubsjahre beispielsweise von der Verpflichtung zur Gewih-
rung von Zusatzurlaub geméif § 125 SGB IX befreit, wenn der Arbeitneh-
mer seine Schwerbehinderung unerkannt gelassen hat. Er verdient aber
keinen Schutz in dem Vertrauen darauf, dass der Arbeitnehmer jetzt oder
in Zukunft keine Anspriiche auf Zusatzurlaub hat.

Auch geht die Annahme fehl, der Arbeitgeber verdiene Schutz vor der
Verpflichtung zur Zahlung einer Ausgleichsabgabe, die nicht anfalle,
wenn er den Arbeitnehmer als schwerbehinderten Menschen auf die
Pflichtquote anrechnen kann®, Denn der Arbeitgeber mag sich um Be-
schéftigte bemiihen, die den Schutz als schwerbehinderte Arbeitnehmer in
Anspruch nehmen wollen. Erneut ist im Ubrigen daran zu erinnern, dass
die Pflichtquote eine Mindestquote ist. Der Arbeitgeber verdient also auch
keinen Schutz davor, dass er neben den erkannt schwerbehinderten Men-
schen auch noch einen unerkannt schwerbehinderten Menschen beschaf-
tigt. Dies gilt zumal deshalb, weil in einem solchen Fall offensichtlich kei-
ne Belastungen eintreten konnen, denn Leistungsminderungen durch die
Behinderung sind dann nicht erkennbar und rechtliche Belastungen treten
nicht ein, solange das Recht nicht geltend gemacht wird. Unter dem Ge-
sichtspunkt des Belastungsausgleichs bleibt es dann auch immer noch ge-
rechtfertigt, dass der Arbeitgeber, der durch den Schwerbehindertenschutz
keine Nachteile hat, die Ausgleichsabgabe bezahlt.

Gegen dieses Ergebnis kann auch nicht eingewendet werden, der Ar-
beitgeber miisse bei der Vertragsanbahnung doch in guter Absicht fragen
diirfen, ob er es mit einem schwerbehinderten Menschen zu tun habe, da-
mit er seiner Beschéftigungspflicht nach § 71 SGB IX nachkommen kon-
ne. Wer hier wahrheitswidrig antwortet, kann dann ja keinen Vorteil aus
der Liige zichen, weil der Arbeitgeber ihn gar nicht einstellen wird. Hat
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer indessen eingestellt, kann die Liige
nicht gemil3 § 123 BGB kausal geworden sein, denn der Arbeitgeber
kénnte dann den schwerbehinderten Arbeitnehmer, der seine Schwerbe-
hinderung verschleiert, nicht wegen der (falschen) Antwort eingestellt ha-
ben, sondern allenfalls trotz dieser Antwort.®!

90 So Husemann, RdA 2014, 16, 20.
91 Vgl. auch BAG AP Nr. 59 zu § 123 BGB.
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VII. Schlussfolgerungen

Alles in allem fillt der Befund ambivalent aus. Das Schwerbehinderten-
recht sieht vielfdltige Verpflichtungen der Arbeitgeber vor, damit schwer-
behinderte Menschen beschéftigt werden. Dabei greifen verschiedene Ins-
trumente, wie Priifpflicht, Diskriminierungsverbot und Pflichtquote, inein-
ander. Wie auch sonst im Arbeitsrecht ist der Schutz beim Zugang zur Be-
schéftigung geringer ausgestattet als im bestehenden Beschéftigungsver-
héltnis. Defizitdr ist dabei der Umstand, dass die Ausgleichsabgabe wegen
ihrer geringen Hohe kaum Druck hin zur Beschéftigung schwerbehinder-
ter Menschen entfaltet. Insgesamt nimmt die Rechtsordnung den Arbeitge-
ber aber mit Riicksicht auf behinderte Menschen stérker in die Pflicht als
bei sonstigen Arbeitnehmern.

Die Rechtsprechung exekutiert dies nur teilweise. Sie setzt andererseits
kontraproduktive Akzente. Es ist zu hoffen, dass die Anerkennung der
Verpflichtung zum Ergreifen angemessener Vorkehrungen nach Art. 5 der
Richtlinie 2000/78/EG zu einem Bewusstseinswandel fiihren wird. Nach
der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Ring®? und einer ersten
Rezeptionsentscheidung durch das BAG?? kénnten dafiir nun erste Ansit-
ze erkennbar sein. Es bleibt abzuwarten, was die Praxis daraus macht, ob
sie beispielsweise solchen Erkenntnissen auch im Rahmen des Ordnungs-
widrigkeitentatbestandes des § 156 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX Rechnung trigt,
so dass der Arbeitgeber nur dann geltend machen kann, dass die Pflicht-
quote ohne Fahrlassigkeit nicht erfiillt wurde, wenn er darlegen kann, dass
er die gehdrigen Anstrengungen im Sinne angemessener Vorkehrungen
unternommen hat, um schwerbehinderte Menschen im Betrieb einsetzen
zu konnen. Insgesamt haben die verschiedenen Mechanismen noch erheb-
liches Ausbaupotential, das die Rechtsprechung aktivieren konnte.

92 EuGH NZA 2013, 553, Rn. 67 — Ring.
93 BAG NZA 2014, 372.
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1. Beschdftigung schwerbehinderter Menschen liegt im Interesse der
Unternehmen

Die Beschéftigung von Menschen mit Behinderungen ist nicht nur ein ar-
beitsmarktpolitisches bzw. volkswirtschaftliches Anliegen. Sie ist eine ge-
sellschaftspolitische Verpflichtung der Unternehmen und dariiber hinaus
auch betriebswirtschaftlich geboten.

Demografischer Wandel, d.h. édlter werdende Belegschaften und Fach-
kraftemangel, zeigen deutlich, dass es noch mehr Anstrengungen bedarf,
behinderte Menschen in den Arbeitsmarkt zu integrieren.

Die Spitzenverbiande der deutschen Wirtschaft! unterstiitzen daher den
Prozess der Inklusion mit einer gemeinsamen bundesweiten Kampagne
mit dem Titel ,,INKLUSION GELINGT!* 2 und werben bei Unternehmen
und Betrieben fiir mehr Ausbildung und Beschiftigung von Menschen mit
Behinderungen.

In einer Gemeinsamen Erklarung haben die Spitzenverbédnde ihre Ziel-
setzung wie folgt formuliert:

,Menschen mit Behinderung miissen mit ihren individuellen Leistun-
gen und Fahigkeiten in den Arbeitsmarkt integriert werden. Dazu sind in-
klusive Ausbildungs- und Arbeitsbedingungen notwendig. Eine inklusive
Gesellschaft hilft nicht nur den Betroffenen. Insbesondere fiir kleine und
mittlere Unternehmen ist aufgrund der demografischen Entwicklung die
Fachkréftesicherung zu einer beschéftigungspolitischen Herausforderung
geworden. Das Erwerbspotenzial von Menschen mit Handicaps darf im

1 Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande (BDA), Deutscher Indus-
trie- und Handelskammertag (DIHK), Zentralverband des Deutschen Handwerks
(ZDH).

2 Vgl. http://www.inklusion-gelingt.de.
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Rahmen einer demografiefesten Personalpolitik nicht aus dem Blick gera-
ten.* 3

Auch die Siemens AG unterstiitzt dieses Ziel und setzt sich nachhaltig
fiir die Ausbildung und die umfassende berufliche Integration von Men-
schen mit Behinderungen ein. Rund 5.800 schwerbehinderte Menschen in
Beschiftigung in unseren Betrieben in Deutschland belegen dies. Fiir Sie-
mens zihlt das Potenzial, das jede Mitarbeiterin/jeder Mitarbeiter* mit-
bringt. Personliche Einschrankungen spielen dabei keine Rolle und die
langjéhrige Erfahrung zeigt, dass diese Mitarbeiter regelméBig besonders
motiviert sind.

1. Demografischer Wandel und ,, Schwerbehinderung

Der demografische Wandel stellt Unternehmen zunehmend vor Herausfor-
derungen. In diesem Zusammenhang gerdt auch das Thema der Einstel-
lung und Beschiftigung von Menschen mit Behinderung zunehmend in
den Fokus betrieblicher Personalplanung.

Im Rahmen des demografischen Wandels nimmt nicht nur die erwerbs-
titige Bevolkerung ab, zusétzlich altern auch die Belegschaften zuneh-
mend. In den kommenden zehn Jahren treten verstiarkt Menschen aus den
geburtenstarken Jahrgingen der sog. Wirtschaftswunderjahre in die Al-
tersgruppe von 55 bis unter 65 Jahre ein’.

In der Altersgruppe ab 55 ist ein vergleichsweise hoher Anteil der Men-
schen schwerbehindert, denn mit zunehmendem Alter steigt die Schwerbe-
hindertenquote an beziechungsweise die Wahrscheinlichkeit, schwerbehin-
dert zu sein®. Nach einer Auswertung des Statistischen Bundesamtes fiir
2011 war bei liber drei Viertel der Personen (83 %) die Behinderung durch

3 Gemeinsame Erkldrung von BDA, DIHK und ZDH zur Initiative ,,Inklusion ge-
lingt“, Januar 2014, (http://www.inklusion-gelingt.de/gemeinsame-erklaerung.htm
D).

4 Bei der Bezeichnung von Personen oder Personengruppen sind zur sprachlichen
Vereinfachung und besseren Lesbarkeit im Folgenden Personen beiderlei Ge-
schlechts gemeint.

5 Vgl. Bundesagentur fiir Arbeit, Arbeitsmarktberichterstattung, Der Arbeitsmarkt in
Deutschland, Altere am Arbeitsmarkt, Niirnberg 2013.

6 Bundesagentur fiir Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutschland — Der Arbeitsmarkt fiir
schwerbehinderte Menschen, Veroffentlichung der Arbeitsmarktberichterstattung,
Niirnberg Mai 2014.
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eine Krankheit im Lebensverlauf verursacht’. Nur bei etwa 4 % war die
Behinderung angeboren bzw. trat im ersten Lebensjahr auf®. Bei rd. 2 %
war sie auf einen Unfall oder eine Berufskrankheit zuriickzufiihren®.
Schwerbehinderungen treten damit vor allem bei élteren Menschen, d.h.
also auch bei lter werdenden Belegschaften auf.

Die Altersstruktur der schwerbehinderten Mitarbeiter bei der Siemens
AG belegt diese allgemeine statistische Aussage nachdriicklich: So sind
87 % der schwerbehinderten Mitarbeiter {iber 40 Jahre alt. Etwa 61 % sind
50 Jahre und élter.

Und dieser Trend diirfte sich fortsetzen. Nach Angaben des Statisti-
schen Bundesamtes!? waren im Jahr 2011 7,2 Mio. Menschen in Deutsch-
land schwerbehindert: Das waren rund 8,9 % der gesamten Bevolkerung.
3,27 Mio. schwerbehinderte Menschen waren dabei im erwerbsfahigen Al-
ter von 15 bis 65 Jahren (bereits 8 % mehr im Vergleich zu 2007)!!. Die
Bundesagentur flir Arbeit schétzt, dass infolge der demografischen Ent-
wicklung die Zahl der schwerbehinderten Menschen im erwerbsfdhigen
Alter auf bis zu 3,4 Mio. im Jahr 2021 ansteigen konnte!2.

2. Beschidftigung von Menschen mit Behinderung als eine Bereicherung

Sind behinderte Menschen richtig eingesetzt, arbeiten sie hochmotiviert
und duBerst engagiert. Dies fiihrt zu einer sog. Win-Win-Situation: Von
einer Beschéftigung von Menschen mit Behinderung profitieren alle. Die
Erfahrungen in unseren iiber 100 Betrieben in Deutschland zeigen, dass
Mitarbeiter mit Behinderung schnell in den Kollegenkreis integriert wer-
den und zu einem guten Betriebsklima beitragen.

Hinzu kommt, dass viele Behinderungen die Leistungsfahigkeit der be-
troffenen Mitarbeiter nicht beeintrachtigen. Vielmehr verfiigen Menschen

7 Statistisches Bundesamt, Fachserie 13, Reihe 5.1 ,,Statistik der schwerbehinderten
Menschen 2011%, Wiesbaden 2013.

8 Vgl. Fn. 5.

9 Vgl. Fn. 5.

10 Vgl. Fn.7.

11 Bundesagentur fiir Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutschland — Der Arbeitsmarkt
fiir schwerbehinderte Menschen, Verdffentlichung der Arbeitsmarktberichterstat-
tung, Niirnberg Mai 2014.

12 Vgl. Fn. 11.
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mit Behinderung im Vergleich zu nicht behinderten Menschen oftmals
iiber besondere Féahigkeiten und Potenziale.

Die Praxiserfahrungen bestétigen daher, dass die Beschéftigung von be-
hinderten Menschen eine Bereicherung fiir das Unternehmen ist. Den Spit-
zenverbinden der deutschen Wirtschaft ist insoweit zuzustimmen:

e, Behinderte Mitarbeiter besitzen oft iiberdurchschnittliche Motivation
und Loyalitét.

* Sie haben oft besondere Begabungen und Féhigkeiten aufgrund ihrer
Behinderung.

» Unterschiedlich zusammengesetzte Teams bedeuten oft Innovation.

» Behinderte Mitarbeiter wirken positiv auf das interne Arbeitsklima und
bereichern gerade auch ihre Kollegen ohne Behinderung*!3.

Fazit ist, dass es aufgrund der demografischen Entwicklung und unter Be-
riicksichtigung der oft vorhandenen besonderen Potenziale von Menschen
mit Behinderung bereits im betriebswirtschaftlichen Interesse der Unter-
nehmen liegt, Inklusion voranzutreiben und das unabhéngig von gesetzli-
chen Verpflichtungen bzw. Quotenvorgaben.

1I. Verbesserung der Beschdftigungssituation
1. Keine Ausgrenzung durch Sonderregelungen

Gesellschaftspolitisches Ziel muss es sein, Beschéftigungsbarrieren abzu-
bauen und Unternehmen verstirkt zur Beschéftigung von Menschen mit
Behinderung zu motivieren. In diesem Zusammenhang darf die Frage er-
laubt sein, ob die zahlreichen — an sich gut gemeinten — gesetzlichen Son-
derregelungen und Schutzvorschriften fiir schwerbehinderte Arbeitnehmer
dazu beitragen konnen, ggf. bestehende Vorurteile hinsichtlich einer Be-
schiftigung von schwerbehinderten Menschen abzubauen? Oder erreichen
viele Schutzvorschriften nicht oft das Gegenteil von Integration, indem sie
sogar neue zusitzliche Einstellungshemmnisse errichten? Wie soll bei-
spielsweise eine Fithrungskraft motiviert werden, einen behinderten Mitar-
beiter einzustellen, wenn sie bereits in der Vergangenheit die Erfahrung
gemacht hat, dass im Fall der Kiindigung ein langwieriges und zeitlich

13 BDA Broschiire, Inklusion Unternehmen, Ausbildung und Beschiftigung von
Menschen mit Behinderung, Februar 2014.
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vorher nicht bestimmbares Zustimmungsverfahren mit dem Integrations-
amt droht und diese Verfahrensvorschrift nicht selten zur Verschleppung
missbraucht wird? Nur im Fall einer auBBerordentlichen Kiindigung ist die
Verfahrensdauer planbar und damit rechtssicher. In §91 Abs.3 S.2
SGB IX ist geregelt, dass die Entscheidung des Integrationsamtes inner-
halb von zwei Wochen getroffen werden muss und eine Fristiiberschrei-
tung als Zustimmung gilt. Bei der ordentlichen Kiindigung fehlt ein sol-
cher rechtssicherer Zeitrahmen.

2. Beschiftigungsquote und Ausgleichsabgabe als nicht zielfiihrende
Instrumente fiir mehr Beschdftigung

Beschéftigungsquote und Ausgleichsabgabe leisten nach unserer Einschét-
zung keinen Beitrag zur Verbesserung der Beschiftigungssituation
Schwerbehinderter.

Die derzeit bestehende gesetzliche Vorgabe einer Beschéftigungsquote
in Hohe von 5 % kann oft nicht erreicht werden, weil

» es bereits an der hierfiir erforderlichen Anzahl an qualifizierten Bewer-
bern mangelt und

* in vielen Fillen eine Schwerbehinderung dem Arbeitgeber gegeniiber
nicht offengelegt wird, beispielsweise weil eine ,,Sonderbehandlung*
gerade nicht gewlinscht wird.

Viele Arbeitgeber und Unternehmen wollen ganz gezielt schwerbehinderte
Menschen einstellen und vereinbaren oftmals auch entsprechende Integra-
tionsvereinbarungen. Wenn aber bereits der Arbeitsmarkt die erforderliche
Anzahl der benétigten qualifizierten Bewerber nicht hergibt, ist das ein
Punkt, der von den Unternehmen und Arbeitgebern nicht beeinflusst wer-
den kann, um die vom Gesetzgeber geforderte Beschéftigungspflichtquote
zu erreichen.

Etwaige politische Uberlegungen, die Beschiftigungspflichtquote sogar
anzuheben, wiren unseres Erachtens nicht zielfiihrend. Die Beschafti-
gungspflichtquote ist kein geeignetes Instrument fiir mehr Beschéftigung
von schwerbehinderten Menschen.
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3. Entscheidende Bedeutung von Motivation und Aufkldrung

Der Ansatz fiir mehr Teilhabe am Erwerbsleben von Menschen mit Behin-
derung muss ein anderer sein. Nicht Repression, Bestrafung und Uberre-
gulierung, sondern Motivation, Transparenz der Forderungsinstrumente,
Verwaltungsvereinfachung sowie Forderung von Ausbildung und Qualifi-
zierung sind der richtige Weg zu mehr Beschiftigung von schwerbehin-
derten Menschen.

Zu unterstiitzen ist daher der Vorschlag der Arbeitgeberverbinde: ,,Um
Arbeitgeber und Arbeitnehmer fiir die Belange von Menschen mit Behin-
derung zu sensibilisieren und fiir mehr Teilhabe von Menschen mit Behin-
derung zu werben, sollte zukiinftig noch stirker auf die Leistungsféhigkeit
und Motivation von Menschen mit Behinderungen abgestellt und [sollten]
die positiven Effekte von Vielfalt in den Belegschaften auch fiir die wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit und die Unternehmenskultur betont werden,
um damit zu verdeutlichen, dass zum Teil bestehende Vorurteile unbe-
griindet sind“!4.

Dariiber hinaus muss die Information von Arbeitgebern, aber auch Ar-
beitnehmern iiber die bestehenden Unterstiitzungsmdglichkeiten und For-
derinstrumente verbessert werden. Notwendig ist mehr Transparenz {iber
das bestehende sehr komplexe Leistungssystem. Die Vielzahl von unter-
schiedlichen Trigern und Systemen mit unterschiedlichen Foérdervoraus-
setzungen bewirkt nicht gerade eine verstérkte Inanspruchnahme seitens
der Arbeitgeber und kann demnach auch nicht zu einer Erh6hung der Be-
schéftigung von schwerbehinderten Menschen beitragen.

SchlieBlich ist eine verstirkte Forderung von Ausbildung und Qualifi-
zierung erforderlich, denn — wie oben gesehen — wollen viele Unterneh-
men mehr Menschen mit Behinderung einstellen. Oftmals fehlt es aller-
dings an qualifizierten Bewerbern.

14 BDA Stellungnahme zu den Antrdgen der Fraktionen CDU/CSU und der FDP
(BT-Drucks. 17/12180), DIE LINKE (BT-Drucks. 17/9758) und der SPD (BT-
Drucks. 17/9931), Februar 2013.
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1Il. Mafinahmen bei Siemens

Siemens verfolgt bereits seit einigen Jahren die gerade skizzierten Ansétze
zu mehr Einstellung und Beschéftigung von schwerbehinderten Mitarbei-
tern.

Ein wichtiger Baustein ist die Siemens Integrationsvereinbarung vom
27.05.20009.

1. Siemens Integrationsvereinbarung

Die Beschiftigung von schwerbehinderten Menschen ist eine wichtige ge-
sellschaftliche Verpflichtung des Unternehmens. Um diese auszubauen
und zu férdern sowie behinderungsbedingte Nachteile auszugleichen, wur-
de 2009 eine Integrationsvereinbarung abgeschlossen.

Der bewusste Umgang mit Vielfalt ist fiir die Schaffung einer inklusi-
ven Unternehmenskultur wichtig. Siemens hat mit seiner Integrationsver-
einbarung einen wichtigen Schritt in Richtung Wertschitzung und Aner-
kennung der Beschéftigung von schwerbehinderten Menschen getan.

Die neue Siemens Integrationsvereinbarung wurde am 27.05.2009 ge-
meinsam vom Vorstandsvorsitzenden, dem Arbeitsdirektor, der Gesamt-
schwerbehindertenvertretung und dem Gesamtbetriebsrat unterzeichnet.
Dieses einvernehmliche Grundverstiandnis zeigt deutlich, welchen Stellen-
wert die Beschiftigung von schwerbehinderten Menschen im Unterneh-
men hat.

Firmenleitung, Gesamtschwerbehindertenvertretung und Gesamtbe-
triebsrat stimmen darin iiberein, dass Menschen mit Behinderung im be-
sonderen Maf3e die aktive Unterstiitzung des Unternehmens erhalten. So-
mit wird Chancengleichheit und Integration auf allen betrieblichen Ebenen
gewihrleistet. Die nachhaltige berufliche Integration von Menschen mit
Behinderung ist nur durch eine partnerschaftliche und vertrauensvolle Zu-
sammenarbeit aller Beteiligten moglich.

Den ortlichen Betriebsleitungen, den Beauftragten des Arbeitgebers,
den Betriebsrdten und den Schwerbehindertenvertretungen kommt ge-
meinsam die wichtige Aufgabe zu, die Integration schwerbehinderter
Menschen in betrieblichen Prozessen zu gewéhrleisten und kontinuierlich
auszubauen.

145



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Andreas Melzer
a) Ziele

Ziel dieser Integrationsvereinbarung ist es, die Beschéftigung von schwer-
behinderten Menschen auszubauen, zu fordern und behinderungsbedingte
Nachteile auszugleichen. Im Einzelnen sind dies:

» Erfiillung der gesetzlichen Beschiftigungsquote von 5 % unter beson-
derer Beriicksichtigung von schwerbehinderten Frauen und besonderer
Gruppen schwerbehinderter Menschen im Sinne von § 72 SGB IX;

* Arbeitsplatzerhalt und Arbeitsplatzsicherung;

* Forderung der Neueinstellung von schwerbehinderten Menschen;

* Qualifizierung schwerbehinderter Mitarbeiter;

* Schaffung weiterer Ausbildungsplitze fiir schwerbehinderte Jugendli-
che;

» Erhohung der Anzahl von Praktikumsplétzen fiir schwerbehinderte Ju-
gendliche und fiir geforderte MaBBnahmen der Bundesagentur, sowie
der Integrationsdamter, wie z.B. ,,Arbeit auf Probe*;

* Planung und Durchfithrung praventiver Integrations- und Rehabilitati-
onsmafnahmen (BEM = betriebliches Eingliederungsmanagement);

» Barrierefreiheit in den Betrieben sowie bei den betrieblichen Kommu-
nikationsmedien;

* Ergonomische und soweit erforderlich behindertengerechte Gestaltung
der Arbeitsplétze.

b) Daraus resultierende Mafinahmen

Welche MaBnahmen sind damit verbunden? Exemplarisch sollen einige
im Folgenden kurz niher erldutert werden.

aa) Forderung der Neueinstellung

Bei der Besetzung einer Stelle sind schwerbehinderte Bewerber mit glei-
cher Qualifikation bevorzugt zu beriicksichtigen. Des Weiteren ist vor je-
der beabsichtigten Neueinstellung zu priifen, ob der freie Arbeitsplatz mit
einem schwerbehinderten Menschen besetzt werden kann.
Schwerbehinderte Bewerber, die sich auf eine interne Stellenausschrei-
bung beworben haben und die Anforderungen der Stelle erfiillen, sind
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grundsétzlich zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen. Die Schwerbe-
hindertenvertretung ist vorher zu informieren.

Zur Gewinnung von Nachwuchskriften werden die Behindertenbeauf-
tragten der Universitdten und Fachhochschulen im Vorfeld angesprochen.
In diese Aktivititen werden die Schwerbehindertenvertretungen eingebun-
den.

Zeitarbeitnehmer: Bei der Ubernahme in Arbeitsverhiltnisse sind
schwerbehinderte Zeitarbeitnehmer bei gleicher Eignung bevorzugt zu be-
rlicksichtigen.

Befristete Einstellungen: Bei schwerbehinderten Mitarbeitern mit be-
fristeter Einstellung wird spétestens drei Monate vor Fristablauf die Mog-
lichkeit einer Ubernahme gepriift. Uber das Ergebnis der Priifung werden
die Schwerbehindertenvertretung und der Betriebsrat informiert.

Berichterstattung im Sozialbericht der Siemens AG: Die Anzahl neu
eingestellter schwerbehinderter Mitarbeiter ist Gegenstand des Sozialbe-
richtes, der jahrlich im Wirtschaftsausschuss der Siemens AG vorgestellt
wird.

bb) Schaffung weiterer Ausbildungsplitze flir schwerbehinderte
Jugendliche

Besondere Forderung: Schwerbehinderte Jugendliche, die wegen ihrer Be-
hinderung auf dem Ausbildungsmarkt besonders benachteiligt sind, sollen
besonders gefordert und unterstiitzt werden. Dabei ist das Auswahl- und
Testverfahren mit der Schwerbehindertenvertretung entsprechend zu ge-
stalten.

Ausbildungszusage: Durch eine zentrale Finanzierung wird gewahrleis-
tet, dass jahrlich 25 Ausbildungspldtze mit schwerbehinderten Jugendli-
chen besetzt werden.

Ubernahme: Schwerbehinderte Auszubildende sind grundsitzlich nach
Beendigung der Ausbildung unbefristet zu {ibernehmen.

cc) Schulung von Fiithrungskriften
Durch Fiihrungskrifteschulungen wird die Bedeutung des vorurteilsfreien

und gleichberechtigten Umgangs mit schwerbehinderten Mitarbeitern ver-
mittelt. Im Rahmen des Schulungsprogramms fiir neue Fithrungskrifte ist
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das Thema ,,Schwerbehinderte Menschen® ein Pflichtbaustein. An diesem
Schulungsprogramm nehmen pro Jahr rd. 900 Fiihrungskrifte teil.

dd) Betriebliches Zusammenwirken

Betriebsleitung, Schwerbehindertenvertretung, Betriebsrat und der Beauf-
tragte des Arbeitgebers arbeiten vertrauensvoll zur Eingliederung schwer-
behinderter Mitarbeiter in den Betrieben zusammen und treffen sich tur-
nusmiBig zu gemeinsamen Besprechungen. Wesentliche Aufgaben sind
die Uberpriifung der IntegrationsmaBnahmen, die Unterstiitzung bei der
Umsetzung durch die zustdndigen Gremien von Arbeitgeber und Betriebs-
rat, sowie die Sicherung der Zusammenarbeit mit dem Integrationsamt,
den Agenturen fiir Arbeit und den Bildungstrégern.

Die ortlichen Schwerbehindertenvertretungen und der Betriebsrat sind
mindestens einmal pro Jahr {iber die betrieblichen Maflnahmen zur Inte-
gration schwerbehinderter Mitarbeiter zu informieren.

ee) Arbeitsplatzgestaltung, Arbeitsumfeld, Arbeitsorganisation

Das Arbeitsumfeld behinderter Mitarbeiter (z.B. Besprechungszimmer,
Sozialeinrichtungen, Pausenrdume, Arbeitszugang) wird behindertenge-
recht und barrierefrei gestaltet. Gebdude, Verkehrswege, Inneneinrichtun-
gen, vorhandene und noch in Planung befindliche Wechselarbeitsplétze
sind unter Beachtung der entsprechenden einschldgigen DIN-Normen frei
von Zugangs- bzw. Kommunikationsbarrieren zu gestalten. Die Schwerbe-
hindertenvertretung wird in Bauangelegenheiten rechtzeitig unterrichtet
und vor der Entscheidung angehort.

ff) Arbeitszeit

Die Organisation der Arbeitszeit orientiert sich an den behinderungsbe-
dingten Bediirfnissen der schwerbehinderten Mitarbeiter.

Zur Integration und zum Arbeitsplatzerhalt von schwerbehinderten Mit-
arbeitern sollen alle Moglichkeiten einer flexiblen Arbeitszeitgestaltung
gepriift werden. Hierzu gehoren z.B. Telearbeit, Teilzeit und Sabbatical.
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gg) Betriebliche Pravention

Bei erkennbaren personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Beschifti-
gungsschwierigkeiten, die das Arbeitsverhéltnis von schwerbehinderten
Mitarbeitern gefihrden konnten, sind die Schwerbehindertenvertretung,
der Betriebsrat sowie das Integrationsamt entsprechend den gesetzlichen
Regelungen frithzeitig einzuschalten. Der Arbeitgeber wird zusammen mit
den Interessenvertretungen unter Beteiligung des Integrationsamtes nach
Alternativen und Losungen suchen, die das Ziel haben, dass das Arbeits-
verhéltnis moglichst dauerhaft fortgesetzt werden kann.

hh) Umgang mit schwerbehinderten Mitarbeitern bei
Restrukturierungsmafnahmen

Schwerbehinderte Mitarbeiter diirfen im Zuge von freiwilligen Personalre-
duzierungsmafBnahmen nur angesprochen werden, nachdem ein bestimm-
tes Verfahren durchgefiihrt wurde, um ggf. Arbeitsplatz erhaltende Mal3-
nahmen einzuleiten. Individuelle Maflnahmen sind festzulegen (z.B. Qua-
lifizierung, Versetzung, Einbeziehung von Integrationsfachdiensten). Die
Schwerbehindertenvertretung ist in jedem Fall frithzeitig einzubinden.

2. Rahmenregelung fiir die Beschdftigung von schwerbehinderten
Menschen

Des Weiteren hat Siemens 2005 in einer Gesamtbetriebsvereinbarung ver-
schiedene betriebliche Nachteilausgleiche fiir schwerbehinderte Menschen
geregelt, von denen nur einige genannt seien:

» Schwerbehinderte Menschen sind auf Verlangen von der Nachtschicht
im Dreischichtbetrieb freizustellen.

» Schwerbehinderten Menschen, die aufgrund ihrer Behinderung inner-
halb der regelméBigen Arbeitszeit einen Arzt oder eine orthopidische
Werkstatt aufsuchen miissen (z.B. zur Beschaffung oder Reparatur or-
thopadischer Hilfsmittel), wird die dadurch entstandene Ausfallzeit bis
zur Dauer von drei Arbeitstagen jéhrlich bezahlt, wenn nicht andere
Stellen (z.B. Integrationsdmter) zur Zahlung verpflichtet sind.

» Es besteht ein umfangreiches Angebot von mehrtigigen gesundheitli-
chen Spezial- und Kurmafnahmen fiir schwerbehinderte Menschen bei
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voller Gehaltsfortzahlung. Die Auswahl der Teilnehmer erfolgt auf
Vorschlag der ortlichen Schwerbehindertenvertretung.
Schwerbehinderte Menschen haben bei Dienstreisen Anspruch auf Er-
stattung der Fahrtkosten der 1. Klasse der Eisenbahn, soweit ihnen
nicht bereits die Benutzung der 1. Klasse nach anderen Bestimmungen
gestattet ist. Bei der Benutzung eines Mietwagens kann — soweit vor-
handen und notwendig — ein Fahrzeug mit Automatikgetriebe gewahlt
werden.

Schwerbehinderte Menschen werden in Gruppenarbeit integriert. Zur

Integration von schwerbehinderten Menschen in Gruppenarbeit ist bei

der organisatorischen Vorbereitung darauf zu achten,

» dass die Kollegialitit der Gruppe eingefordert wird; hierzu kann
eine ausreichende GruppengrofBe unterstiitzend wirken;

» geeignete Tétigkeiten innerhalb der Gesamtaufgabe der Gruppe de-
finiert zugewiesen werden, bei denen sich die Art der Behinderung
nicht leistungsmindernd auswirkt;

+ die betreffenden Arbeitsplidtze behinderungsgerecht gestaltet wer-
den.

* Bei der Planung und organisatorischen Vorbereitung der Gruppen-
arbeit und eventueller Qualifizierungsmafinahmen ist die ortliche
Schwerbehindertenvertretung einzubezichen.

Allen schwerbehinderten Menschen und gleichgestellten behinderten

Menschen, fiir die keine besonderen tarifvertraglichen Entlohnungsbe-

stimmungen gelten, wird eine freiwillige Zulage gezahlt.

3. Ergebnis

Mit diesen o.g. Mallnahmen ist es gelungen, den Anteil der schwerbehin-
derten Mitarbeiter im Unternehmen erheblich zu steigern. Ein gemeinsa-
mes Grundverstandnis von Firmenseite, Arbeitnehmer- und Schwerbehin-
dertenvertretung sowie eine vertrauensvolle Zusammenarbeit in den Be-
trieben sind unabdingbare Voraussetzungen und der richtige Ansatz fiir
mehr Beschéftigung von behinderten Menschen.
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1V. Fazit

Die Beschiftigung von Menschen mit Behinderung ist eine Bereicherung
fiir die Unternehmen.

Nicht Repression und verstéirkte Regulierung, sondern Motivation, For-
derung von Wertschitzung und Anerkennung sind der richtige Weg zu
mehr Teilhabe schwerbehinderter Menschen am Erwerbsleben.

Die Beschiftigung von schwerbehinderten Menschen ist eine wichtige
Verpflichtung flir Siemens. Mit der Integrationsvereinbarung wird diese
ausgebaut und nachhaltig gefordert. Sie wirkt darauf hin, die Integration
schwerbehinderter Menschen im Unternehmen und in betrieblichen Pro-
zessen zu gewéihrleisten und kontinuierlich auszubauen.
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Kommentar aus Sicht des ehrenamtlichen
Behindertenbeauftragten der Landeshauptstadt Miinchen

Oswald Utz

1. Einleitung

,,Das Grundrecht fur Behinderte erinnert einen an das Schicksal des Satzes
"Mainner und Frauen sind gleichberechtigt." Er steht seit 1949 im Grundge-
setz, aber die Ménner warfen erst einmal ihr Sakko dariiber.*

(Prantl, 2014")

Mit den zitierten Sdtzen zieht Heribert Prantl in seinem lesenswerten
Kommentar zur Inklusionsdebatte in Deutschland die Parallele zur Gleich-
berechtigung von Frauen und Ménnern. Dieser Vergleich scheint mir gera-
de beim Blick auf die Beschiftigungspflicht passend, da auch die Diskus-
sion um Sinn und Unsinn einer gesetzlichen Frauenquote mit dhnlichen
Argumenten gefiithrt wird. Auch die Losungswege sind meiner Meinung
nach in beiden Féllen gleich: Der Druck auf die Wirtschaft muss von Ge-
setzes wegen aufgebaut und mit empfindlichen Sanktionen aufrechterhal-
ten werden. Gleichzeitig muss an Verdnderungen in den Kopfen und Kul-
turen der Menschen und Unternehmen gearbeitet werden, weil nur so eine
echte und gleichberechtigte Teilhabe am Erwerbsleben langfristig moglich
wird.

Als Behindertenbeauftragter der Landeshauptstadt Miinchen trete ich
fiir die volle gesellschaftliche Teilhabe aller Miinchnerinnen und Miinch-
ner mit Handicap an allen Bereichen des Lebens ein.

1l. Zur Beschidftigungspflicht der Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber und
zu ihrer praktischen Wirksamkeit

Die Teilhabe am Erwerbsleben ist in meinen Augen in Miinchen schon al-
lein deshalb besonders wichtig, weil in einer reichen Stadt wie der unseren

1 Prantl, Soziale Stirke. Inklusion von Menschen mit Behinderung, in: Siiddeutsche
Zeitung (2014-06-16), Nr. 136, S. 4.
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die Moglichkeit, Geld zu verdienen, eine Voraussetzung fiir die Teilhabe
an weiteren gesellschaftlichen Bereichen ist. Neben dem Erzielen von Ein-
kommen ist aber auch die identitétsstiftende und die bewusstseinsbildende
Funktion von Arbeit nicht zu unterschétzen. Wir alle definieren uns auch
iiber unsere Arbeit. Aulerdem kdnnen im beruflichen Alltag Begegnungen
von Menschen mit und ohne Behinderungen stattfinden und das Bewusst-
sein fiir den Wert von Vielfalt erheblich beeinflussen. Eine inklusive Ge-
sellschaft, in der unterschiedliche Einschrinkungen als selbstverstindli-
cher Teil der Vielfalt einer Gemeinschaft aufgefasst werden, kdnnen wir
nur erreichen, wenn solche Begegnungen mdoglich sind und Menschen ge-
meinsam ihre Stirken fiir ein Ziel einsetzen. Ich erlebe in Miinchen aller-
dings, dass fiir Menschen mit Behinderungen der Zugang zum allgemei-
nen Arbeitsmarkt deutlich erschwert ist.

Insbesondere Menschen mit Behinderungen, die noch in keinem Ar-
beitsverhéltnis stehen, haben kaum eine Chance. Die wenigen Arbeitsplat-
ze fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die zur (Teil-)Erfiillung der
Beschéftigungsquote beitragen, werden hauptsdachlich von Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeitern besetzt, die ihre Behinderung im Lauf ihres Berufs-
lebens erworben haben. Die Arbeitsmarktinstrumente, wie Beschéfti-
gungspflicht der Arbeitgeber und Ausgleichsabgabe, scheinen hier nicht
zu greifen.

1. Effektivitit der Beschdftigungspflicht

Die Beschéftigungspflicht fiir Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber, auf 5%
ihrer Arbeitspldtze schwerbehinderte Arbeitnehmer anzustellen, scheint
nicht zielfithrend zu sein. So zeigt eine aktuelle Studie? der Landeshaupt-
stadt Miinchen (LHM), dass Menschen mit Behinderungen in Miinchen in
deutlich geringerem Ausmall am Erwerbsleben teilhaben konnen und le-
diglich 4,5% aller Arbeitspldtze in den anzeigepflichtigen Betrieben im
Stadtgebiet von Menschen mit einer anerkannten Schwerbehinderung mit
einem Grad der Behinderung von mindestens 50 oder ihnen Gleichgestell-

2 Die bundesweit einmalige ,,Studie zur Arbeits- und Lebenssituation von Menschen
mit Behinderungen in der Landeshauptstadt Miinchen®, Landeshauptstadt Miin-
chen, Endbericht Teil 1, Arbeitssituation, Miinchen 2014 (http://www.muenchen.de
/rathaus/Stadtverwaltung/Sozialreferat/Sozial-amt/studie-arbeits-lebenssituation.ht
ml).
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ten besetzt sind. Dabei variieren die Ist-Quoten zwischen unterschiedli-
chen Betrieben sehr deutlich, und nicht einmal ein Fiinftel der verpflichte-
ten Betriebe erfilllt die gesetzlichen Anforderungen vollumfanglich3.
Schnell wird daher von Menschen mit Behinderungen und ihren Interes-
sensvertretungen die Forderung laut, die Ausgleichsabgabe fiir Betriebe,
die die Quote nicht erfiillen, im Sinne einer Strafzahlung drastisch zu er-
hohen. Gleichzeitig ist fiir viele Vertreterinnen und Vertreter dieser Forde-
rung eine Absenkung der Quote vertretbar, wenn diese aufgrund der héhe-
ren Abgabe dann auch erfiillt wiirde. Aus meiner Sicht sprechen aber v.a.
zwei gewichtige Argumente gegen diese Forderungen als Allheilmittel fiir
die Beschiftigungssituation von Menschen mit Behinderungen.

2. Argumente gegen eine Senkung der Beschdftigungsquote und
Erhéhung der Ausgleichsabgabe als einziges arbeitsmarktpolitisches
Instrument

Zum ersten hat uns die Erfahrung gelehrt, dass die Anderung der Beschif-
tigungsquote nachweisbar weder zu Verbesserungen noch zu Verschlech-
terungen der Beschéftigungschancen fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer mit Handicaps gefiihrt hat. Die Absenkung der Quote von 6% auf
5% im Jahr 2000 hat die Beschéftigungssituation von Menschen mit Be-
hinderungen nicht nachweislich verdndern kénnen®.

Zum zweiten bin ich der Meinung, dass eine Offnung der Betriebe fiir
Menschen mit Handicaps nur iiber eine Verdnderung im Bewusstsein der
Arbeitgeber moglich sein wird. Eine erzwungene Losung, die allein iiber
eine Strafabgabe herbeigefiihrt wird, erscheint auf lange Sicht wenig ziel-
fihrend®. Es ist schwer vorstellbar, dass die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer mit Schwerbehindertenstatus, die nur angestellt wurden, um
eine hohe Zahlung zu vermeiden, in den Betrieben mit offenen Armen

3 Landeshauptstadt Miinchen, Endbericht Teil 1, Arbeitssituation, Miinchen 2014
(http://www.muen-chen.de/rathaus/Stadtver-waltung/Sozialreferat/Sozialamt/studie
-arbeits-le-benssituation.html).

4 Nils Braakmann, Wirkungen der Beschiftigungspflicht schwerbehinderter Arbeit-
nehmer. Erkenntnisse aus der Einfiihrung des ,,Gesetzes zur Bekdmpfung der Ar-
beitslosigkeit Schwerbehinderter", Zeitschrift fiir ArbeitsmarktForschung, Jg. 41,
H. 1, S.9-24.

5 Gleichzeitig ist dies auch nicht die Funktion der Ausgleichsabgabe, vgl. hierzu
Deinert in diesem Band S. 101 ff.
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empfangen werden und dort ein angenehmes Berufsleben haben. Dies
sollte aber der Anspruch unserer Gesellschaft sein — obgleich auch klar ist,
dass wir davon noch weit entfernt sind. Ob aber eine Strafzahlung allein
ein Umdenken in diese Richtung fordert, ist zu bezweifeln.

3. Profiteure des derzeitigen Systems

Die Frage, die wir uns angesichts einer Vielzahl nicht greifender Arbeits-
marktinstrumente und -mechanismen fiir Menschen mit Behinderungen
stellen sollten, ist diejenige, wem das derzeitige System iiberhaupt niitzt.
In meiner Wahrnehmung profitieren aktuell insbesondere die Arbeitgebe-
rinnen und Arbeitgeber, die Werkstitten fiir Menschen mit Behinderungen
(WfbM) sowie die Verwaltungsinstitutionen. Denn die Arbeitgeberinnen
und Arbeitgeber haben bei der aktuellen Gesetzeslage die Moglichkeit, die
Ausgleichs-abgabe iiber Auftrige und AuBenarbeitsplitze fiir WfbM zu
umgehen. In der Praxis fiihrt dies dazu, dass sich Firmen ,,freikaufen*
konnen und keine echten Arbeitsplétze entstehen. Gleichzeitig fliefit die
Ausgleichsabgabe in die Verwaltung und finanziert so ein unwirksames
System mit. In diesem System wéren — nicht zuletzt aufgrund der Aus-
gleichsabgabe — Ressourcen vorhanden, um Arbeitgeberinnen und Arbeit-
geber zu unterstiitzen, Arbeitsplitze fiir Menschen mit Behinderungen zu
schaffen. Diese konnen aber deshalb nicht wirksam abgerufen und einge-
setzt werden, weil ein Wust an unterschiedlichen Zustindigkeiten, tempo-
rir begrenzten Programmen und biirokratischen Vorgaben Arbeitgeberin-
nen und Arbeitgeber abschreckt.

4. Fazit zur Beschdftigungspflicht der Arbeitgeber

Die Beschéftigungspflicht fiir Arbeitgeber erfiillt ihren Zweck, Menschen
mit Behinderungen die Teilhabe am Erwerbsleben zu ermdglichen, nicht.
Als Ombudsmann fiir Menschen mit Behinderungen vertrete ich daher die
Position, dass die Schwerbehinderten-Beschéftigungspolitik grundlegend
verdndert werden muss. Zum einen muss die Ausgleichsabgabe iiber die
Schmerzgrenze fiir die Unternehmen hinaus erhéht werden. Nur dann
kann von dieser Seite auch eine Handlungsbereitschaft erwartet werden.
Gleichzeitig kann eine solche MaBnahme aber nur erfolgreich sein, wenn
sich auch das Bewusstsein fiir Vielfalt und die Kulturen in den Unterneh-
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men entschieden verdndern. Eine Ausgleichsabgabe, die nur auf bestrafen
ausgelegt ist, ist, so ldsst es sich annehmen, zum Scheitern verurteilt. Die
Verantwortlichen in Politik und Wirtschaft miissen einen Weg finden, die
Betriebe zu befdhigen, ihrer sozialen Verantwortung nachzukommen. Da-
zu gehort sicherlich auch eine addquate Unterstiitzung von Seiten des
Amts bei der Einrichtung behinderungsgerechter Arbeitsplétze. Diese sind
notwendig, damit auch im beruflichen Alltag Begegnungen von Menschen
mit und ohne Behinderungen stattfinden, die letzten Endes eine Grundvo-
raussetzung fiir eine inklusive Gesellschaft sind.

IIl. Zur Bedeutung von Menschen mit Behinderungen fiir einen Betrieb

Wenn es um die Beschiftigung und Bedeutung schwerbehinderter Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer fiir einen Betrieb geht, bekomme ich in
meiner Tétigkeit als Behindertenbeauftragter von Arbeitgeberseite hdufig
zwei ,,Legenden® zu horen: Zum einen wird der Sonderkiindigungsschutz
fiir schwerbehinderte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer als unzumut-
bare Barriere ins Feld gefiihrt. Es wird ein Mythos beschworen, nach dem
Betriebe keine Chance haben, Arbeitskrifte mit Schwerbehinderungen
auch wieder ,,los zu werden“. Auf der anderen Seite hingegen wird von
begeisterten Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern gerade die Treue von An-
gestellten mit Schwerbehindertenstatus gelobt. Hier wird ein Bild von
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern mit Handicaps stilisiert, die ihrem Un-
ternehmen in Dankbarkeit treu verbunden sind, die besonders fleifig ar-
beiten und iiber die Malle zuverldssig sind. Mit dieser Vorstellung der
,braven* Mitarbeitenden mit Behinderungen wird nicht selten fiir die Ein-
stellung von Menschen mit Schwerbehindertenstatus geworben.

1. Der Mythos der ,, braven‘* Angestellten mit Behinderungen und seine
Folgen

In meinen Augen ist das oben beschriebene Bild weder zutreffend noch
forderlich. Die beschriebene Sichtweise weckt Erwartungen bei den Be-
trieben, die gewaltigen Druck auf die Angestellten mit Schwerbehinder-
tenstatus aufbauen. Aufgrund der gefestigten Vorstellung der braven An-
gestellten mit Behinderungen wird von ihnen Dankbarkeit fiir ihren Ar-
beitsplatz und eine unterwiirfige und eifrige Erfiillung ihrer Aufgaben er-
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wartet. Diese Erwartungen konnen und wollen aber nicht alle Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer mit Schwerbehindertenstatus erfiillen. Den-
noch lastet auf vielen der Druck, das Klischee erfiillen zu miissen, da vie-
lerorts die Auffassung vertreten wird, dass nur so die jeweiligen Beein-
trachtigungen im beruflichen Alltag zu kompensieren sind.

Storend am Bild des braven Angestellten mit Behinderungen ist beson-
ders, dass Menschen mit Handicaps hier nur auf ihre Einschrankungen re-
duziert werden und ein bestimmtes Klischee zu erfiillen haben. Dabei sind
Angestellte mit Behinderungen ebenso vielfdltig — hinsichtlich positiver
als auch negativer Eigenschaften — wie ihre Kolleginnen und Kollegen oh-
ne Schwerbehindertenstatus auch. Daher muss es das Ziel sein, die festge-
fahrenen Stereotypen zu durchbrechen, damit die Betriebe Angestellte mit
Handicaps nicht mit unerfiillbaren Erwartungen iiberfordern.

2. Spdt erworbene Behinderungen im beruflichen Alltag

Wie bereits beschrieben, sind die wenigen Menschen, die in den Betrieben
zur (Teil-)Erfillung der Schwerbehindertenquote beitragen, héufig lang-
jéhrige Mitarbeitende, die ihre Einschrinkungen im Laufe ihres Berufsle-
bens erworben haben. Gerade diese Gruppe spielt eine wesentliche Rolle
bei der Wahrnehmung und Bedeutung von Menschen mit Behinderungen
fiir einen Betrieb und den Erwartungen der Arbeitgeberinnen und Arbeit-
geber an Bewerberinnen und Bewerber mit Handicaps, die hieraus resul-
tieren. Ich habe dabei die Beobachtung gemacht, dass die iberwiegend ne-
gativen Erfahrungen mit den Mitarbeitenden mit spit erworbenen Behin-
derungen auch zu den Vorbehalten gegeniiber Neueinstellungen von Men-
schen mit Behinderungen beitragen. Gerade dieser Riickschluss ist beson-
ders problematisch. Denn auch wenn der amtlichen Schwerbehindertensta-
tistik keine Informationen iiber den Zeitpunkt des Erwerbs der Behinde-
rung zu entnehmen sind, ist dennoch unstrittig, dass sich die Problemlagen
und Ressourcen zwischen Personen mit frith und spéit erworbenen Behin-
derungen deutlich unterscheiden®.

Diese Ansicht deckt sich auch mit den Erkenntnissen aus meiner Bera-
tungsarbeit, in der sich immer wieder Menschen an mich wenden, die eine

6 Elke Driller/Holger Pfaff, Soziodemographische Struktur von Menschen mit Behin-
derung in Deutschland, in: Fritz Kriiger/Johannes Degen (Hrsg.), Das Alter behin-
derter Menschen, Freiburg i.B. 2006, S.27-118.
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Behinderung neu erworben haben. Verstiandlicherweise erleben die betrof-
fenen Personen diese Situation meist als Krise. Unterstiitzungsleistungen
miissen neu organisiert, abgestimmt und akzeptiert werden.

Das personliche Umfeld und nicht zuletzt die betroffene Person selbst
muss lernen, die neue Situation zu akzeptieren und mit dieser addquat um-
zugehen. Nicht selten beinhaltet dies auch eine Einschrankung der berufli-
chen Leistungsfihigkeit. Der Umgang mit dieser Verdnderung ist fiir bei-
de Seiten besonders schwierig. Zum einen féllt es den Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern schwer, sich an die neue Situation zu gew6hnen und
sie zu akzeptieren. Viele Betroffene erleben das Eingestéindnis, dass sie
ihre bisherigen beruflichen Aufgaben nicht mehr wie gewohnt erfiillen
konnen, als schmerzliche Verletzung ihres Selbstwertgefiihls. Zum andern
sehen sich auch die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber mit Herausforde-
rungen aus der neuen Situation konfrontiert: Es sind Hilfsmittel zu organi-
sieren, unterschiedliche Kostentrdger anzugehen und hédufig auch Aufga-
ben bzw. Stellen neu zu vergeben. Zahlreiche Firmen berichten, dass sie
grofle Schwierigkeiten haben, fiir ihre ,,leistungsgeminderten* Beschaftig-
ten angemessene Aufgaben zu finden und Stellen zu schaffen. In der Folge
werden fiir Menschen mit spdt erworbenen Behinderungen hiufig Arbeits-
plitze geschaffen, auf denen sie sich unterfordert und nicht unterstiitzt
fiihlen und das Gefiihl haben, hier bis zum Ruhestand ,,geparkt* zu sein.
Dies flihrt wiederum in der Folge zu Frustration auf beiden Seiten, weil
die bisherigen Aufgaben liegen bleiben, damit auch der Druck im Kolle-
genkreis wéchst und die Angestellten mit der neu erworbenen Behinde-
rung sich fallengelassen fiihlen. Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber sehen
in den Mitarbeitenden mit spét erworbenen Behinderungen daher nur noch
Angestellte, die versorgt werden miissen, aber keinerlei Arbeitsleistung
mehr erbringen.

3. Fazit zur Bedeutung von Menschen mit Behinderungen fiir einen
Betrieb

Ich hoffe, ich konnte mit meinen Ausfithrungen deutlich machen, dass das
Klischee von Menschen mit Behinderungen als brave und fleilige Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter zum einen der Vielfalt der grolen und duf3erst
heterogenen Gruppe von Menschen mit Behinderungen nicht gerecht wird
und zum anderen erheblichen Druck auf neue Kolleginnen und Kollegen
mit Schwerbehindertenstatus aufbaut. Gleichzeitig mochte ich aber auch
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davor warnen, von Menschen mit Behinderungen {iberhaupt keine ver-
wertbare Arbeitsleistung mehr zu erwarten. Diese unzuldssig verkiirzte
Annahme auf Seiten der Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber griindet hdufig
auf akuten Krisensituationen von Menschen mit spaterworbenen Behinde-
rungen. Vielmehr mochte ich aufzeigen, dass sich die Beschiftigung von
Menschen mit Handicaps fiir Firmen und Betriebe durchaus lohnen kann.
Neben der ethisch-moralischen Verpflichtung und der Erfiillung der ge-
setzlichen Beschéftigungspflicht kann durchaus auch ein wirtschaftlicher
Nutzen aus der Beschéftigung von Menschen mit unterschiedlichen Ein-
schrankungen entstehen. Firmen, deren Belegschaft ein Abbild unserer
Gesellschaft ist, sind auch besser fiir die Zukunft aufgestellt. Denn in der
Entwicklung von Produkten fiir und beim Erbringen von Dienstleistungen
an Menschen ist letzten Endes entscheidend, inwieweit diese fiir die ge-
samte Gesellschaft auch tatsdchlich nutzbar sind. Dass sich unsere Gesell-
schaft derzeit massiv verdndert, ist unstrittig. Von diesem Wandel werden
diejenigen Unternehmen profitieren, die sich bereits frithzeitig mit dieser
neuen Vielfalt auch im eigenen Unternechmen befasst haben. Ein Unter-
nehmen, das Vielfalt als Stiarke und Behinderung als Folge von sozio-6ko-
logischen Barrieren begreift, wird neben innovativen und bedarfsgerech-
ten Strukturen im Unternehmen ebensolche Dienstleistungen und Produkte
erzeugen, die dem Abbau von Barrieren dienen und damit sicherlich nach-
gefragt sind.
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Instrumente zur Ermoglichung und Erhaltung einer
Beschiftigung im laufenden Arbeitsverhiltnis

Katja Nebe

1. Einleitung — Leitbildwechsel

Der Titel des Beitrages, ,,Instrumente zur Ermoglichung und Erhaltung
einer Beschiftigung im laufenden Arbeitsverhdltnis®, mehr aber noch die
durch die Tagung proklamierte Leitfigur, der ,,homo faber! disabilis*, sto-
Ben Fragen grundsitzlicher Art an. Der ,,homo faber* ruft Assoziationen
zur anthroposophischen Diskussion tiber den Stellenwert menschlicher Ar-
beit hervor. Ein kurzer Riickblick belegt, dass die Diskussion um die be-
rufliche Integration beeintrichtigter Menschen nicht erst in jiingster Zeit
mit Fragen iiber den Sinn menschlicher Arbeit verkniipft wird.2 Der Ge-
danke lésst sich tiber den thematischen Rahmen der Tagung hinaus erwei-
tern. Denn die Frage nach der Eigenart menschlicher Arbeit im wohl ewi-
gen Spannungsfeld zwischen Miihsal und Gliick, zwischen dem ,,animal
laborans" und dem ,,homo faber‘3, wird nicht allein im Kontext inklusiver
Arbeitswelten* gestellt. Sie tritt gleichermaBen zutage innerhalb der allge-
meinen Debatte um das ,,Normalarbeitsverhiltnis“> und menschenwiirdi-

1 Zuriickgehend auf Ahrendt, The Human Condition, 1958, dt. 1960 Vita activa oder
Vom tétigen Leben, neu aufgelegt Miinchen 2002; literarisch Frisch, Homo faber,
1957.

2 Vgl. die Beitrige von Montada, Behinderungen auf dem Arbeitsmarkt, S. 18 ff.
oder Zwierlein, Leben ohne Arbeit — Eine Alternative ?!, S.32ff., in: Niehaus/
Montada (Hrsg.), Behinderte auf dem Arbeitsmarkt, Wege aus dem Abseits, Frank-
furt/Main/New York 1997.

3 Dazu Zwierlein (Fn. 2), S. 31.

4 Vom gleichberechtigten Zugang zu einem offenen, integrativen und fiir behinderte
Menschen zuginglichen Arbeitsmarkt spricht Art. 27 Abs. 1 UN-BRK, wobei aller-
dings die Ubersetzung mit ,,inklusiver Arbeitsmarkt treffender wire, wie ein Ver-
gleich mit der in der englischen Fassung verwendeten Bezeichnung ,.inclusive*
zeigt; dass wiederum der englische Wortlaut anders als der deutsche zu den ver-
bindlichen zéhlt, Art. 50 S. 1 UN-BRK, merkt Trenk-Hinterberger in Welke, UN-
BRK, Art. 27 Rn. 8 prézise an.

5 Angestollen von Miickenberger ZSR 1985, 415 ff.
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ges Arbeiten in der heutigen Arbeitswelt. Die Reflexion der Wechselwir-
kungen zwischen Arbeitsleben und auBBererwerblichem Leben hat zu einer
Neudefinition des Paradigma des Normalarbeitsverhaltnisses gefiihrt.® Der
,homo faber disabilis® ist Teil dieses modernen Leitbildes cines men-
schengerechten, auf Privention, Diskriminierungsschutz und Teilhabe ge-
richteten Arbeitsrechts.” Der Leitbildwechsel ldsst sich schon anhand eini-
ger Antagonismen belegen. Statt Reaktion und Exklusion gelten Priventi-
on und Inklusion im heutigen Arbeits®- und Sozialrecht® gleichermaf3en.
Arbeitsrecht und Sozialrecht stehen sich nicht mehr isoliert gegeniiber,
d.h. ersteres fiir einerseits leistungsstarke ,,Normalarbeitnehmer* im iiber-
kommenen Sinn!® und Sozialrecht fiir die von Erwerbsarbeit ausgeschlos-
senen und daher sozial Bediirftigen. Vielmehr werden Arbeits- und Sozial-
recht als Teilrechtsgebiete mit komplementirer!! Wechselwirkung ver-
standen. Und dabei beschréankt sich dieses Verstidndnis nicht allein in der —

6 Grundlegend Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhiltnis?, Gutachten B
zum 68. DJT, Miinchen 2010 sowie Kohte, Referat zum 68. DJT, Band II/1, Sit-
zungsberichte — Referate und Beschliisse, S. M 25 ff.; aktuell Kocher/Groskreutz/
Nassibi/Paschke/Schulz/Welti/Wencke-bach/Zimmer, Das Recht auf eine selbstbe-
stimmte Erwerbsbiografie, 2013; Busch/Feldhoff/Nebe, Uberginge im Arbeitsle-
ben und (Re)Inklusion in den Arbeitsmarkt, 2012 sowie schon Bogedan/Kocher/
Paschke/Schulze-Doll/Welti/Zimmer, Arbeits- und sozialrechtliche Regulierung fiir
Uberginge im Lebenslauf, AuR 2010, 320ff.

7 Kohte, Referat zum 68. DJT, Band I1/1, Sitzungsberichte — Referate und Beschliis-
se, S. M 25 ff.; Nebe SR 2013, 1 ff.

8 Vgl. exemplarisch im Arbeitsrecht §§ 3, 5 ArbSchG, § 84 Abs. 1 und 2 SGB IX,
§ 12 AGG, §§ 92, 92a BetrVG; dazu Nebe Pravention an der Schnittstelle von Ar-
beits- und Sozialrecht, in: Brockmann (Hg.), Pravention an der Schnittstelle von
Arbeits- und Sozialrecht, 2014, S. 97 ff; Nebe, Rechtliche Aspekte — Riickkehr
durch Verfahrens-, Praventions- und Anpassungspflichten, in: Weber/Peschkes/d
Boer (Hg.), Return to Work — Arbeit fiir alle, 2015, S. 34 ff.

9 Vgl. im Sozialrecht §§ 1 SGBV, 9 Abs.1 SGB VI, 1 SGB VII, 3, 8 SGBIX, 5
SGB XI.

10 Der ménnliche, gewerkschaftlich organisierte, in Vollzeit und im Betrieb des Ver-
tragsarbeitgebers dauerhaft, langfristig und sozialversicherungspflichtig beschéf-
tigte und vom Betriebsrat reprisentierte Arbeiter, der zugleich fiir sich und seine
nicht oder nur in Teilzeit erwerbstétige Ehefrau sowie die Kinder den Lebensun-
terhalt bestreitet.

11 Grundlegend dazu Zacher, GS fiir Constantinesco, S. 943, 969 ff.; darauf aufbau-
end Eichenhofer, Internationales Sozialrecht und Internationales Privatrecht, 1987,
S. 38, 50 ff.; ders. NZA 2004, 169 ff.
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meist durch Krisensituationen!? beforderten — Erkenntnis, dass sich er-
tragsstarke Erwerbsverhiltnisse, insbesondere (Normal-)Arbeitsverhdltnis-
se, und leistungsstarke Sozialleistungssysteme wechselseitig bedingen.!3
Vielmehr belegen gerade die ausdifferenzierten Regulierungen zum
Schutz (schwer-)behinderter Menschen und zum Risikomanagement an
prekdren Nahtstellen die wechselseitig aufeinander bezogene Wirkung von
sozial- und arbeitsrechtlichen Normen zur Verwirklichung des Bildes vom
,,homo faber disabilis“. Auf die konkreten Verfahren, Instrumente und auf
die fiir deren Effektivitit insbesondere notwendige Kommunikation zwi-
schen den Akteuren will der folgende Beitrag einen tiefer gehenden Blick
werfen.

II. Das Prdiventionsverfahren gem. § 84 Abs. 1 SGB IX

Beginnen soll der Streifzug durch das Potpourri beim inzwischen geradezu
populdr geworden § 84 SGBIX. Bevor allerdings dessen Absatz 2 mit
dem darin normierten Betrieblichen Eingliederungsmanagement (BEM)
betrachtet wird, gilt die Aufmerksamkeit zundchst dem Absatz 1, der so-
genannten Konfliktpravention. Der Wortlaut des § 84 Abs. 1 SGBIX ist
unmissverstiandlich. Der Arbeitgeber schaltet bei Eintreten von personen-,
verhaltens- oder betriebsbedingten Schwierigkeiten, die zur Gefdhrdung
des Beschiftigungsverhiltnisses fiihren konnen, moglichst frithzeitig die
Schwerbehindertenvertretung, die betriebliche Interessenvertretung sowie
das Integrationsamt ein, um alle Mdglichkeiten, alle Beratungshilfen und
finanziellen Leistungen zu erortern, mit denen die Schwierigkeiten besei-
tigt werden konnen und das Beschéftigungsverhéltnis moglichst dauerhaft
fortgesetzt werden kann.

12 Gedacht ist an die Krise des Normalarbeitsverhéltnisses gleichermaflen wie an die
jingste Wirtschaftskrise und deren Bewiltigung durch sozialversicherungsrecht-
lich gestiitzte Flexibilisierungen der betrieblichen Arbeitszeit, dazu Nebe, Hb. des
Sozialversicherungsrechts, Kapitel IV., 4. Arbeitswelt.

13 Dazu Waltermann (Fn. 6), S. 104 ff.
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1. Voraussetzungen

Die Voraussetzungen sind schlicht. Es miissen Schwierigkeiten eingetre-
ten sein, die das Beschéiftigungsverhiltnis eines schwerbehinderten Men-
schen gefdhrden konnen. Dem Prdventionsziel liefe es zuwider, wiirde
eine akute Gefahr und damit eine gegeniiber der Gefihrdung hohere Risi-
kostufe verlangt. Die Sicherung der bestehenden Beschéiftigung soll so
frith wie moglich einsetzen, denn die Gewihrung beruflicher Teilhabe
durch ein neu zu begriindendes Beschéftigungsverhaltnis wird als ungleich
schwerer angesehen. Vielmehr soll nach Moglichkeiten, die berufliche
Teilhabe schwerbehinderter Menschen im laufenden Beschaftigungsver-
hiltnis zu sichern, so frith wie moglich und damit schon beim Sichtbar-
werden von beschiftigungsgefihrdenden Schwierigkeiten gesucht werden.
Auf die Ursache der Schwierigkeiten kommt es hierbei wiederum nicht
an.!* Diese Pflicht wird als nihere Ausgestaltung des kiindigungsschutz-
rechtlichen VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes verstanden, woraus die
Rechtsprechung wiederum ableitet, dass zur Pravention gem. § 84 Abs. 1
SGBIX Arbeitgeber erst nach Ablauf der kiindigungsschutzrechtlichen
Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG verpflichtet seien.!> Diese Restriktion ist
der Norm weder ihrem Wortlaut noch ihrer Systematik oder ihrem Schutz-
zweck nach zu entnehmen. Vielmehr verlangen Sinn und Zweck, dass Ar-
beitgeber die vorgeschriebene Kommunikation mit dem Ziel der Beschaf-
tigungssicherung auch in den Anfingen eines Beschiftigungsverhéltnisses
leisten.'® Da aus der Prédventionspflicht wiederum ein formelles Kiindi-
gungsverbot nicht folgt, bedarf es auch keiner besonderen Beriicksichti-
gung von Arbeitgeberinteressen in dem Sinne, diesen bis zum Entstehen
des Sonderkiindigungsschutzes eine den iiblichen Mafstidben entsprechen-
de Moglichkeit zur Lossagung vom Vertrag einzurdumen. Der deutsche
Gesetzgeber hat mit der Préventionspflicht seinen Gestaltungsspielraum
genutzt und eine positive Mallnahme zugunsten schwerbehinderter Men-
schen normiert.!”

14 Deinert in KDZ, 9. A., § 84 SGB IX Rn. 5 m.w.N.

15 Explizit BAG, 28.6.2007 — 6 AZR 750/06, NZA 2007, 1049.
16 Deinertin KDZ, 9. A., § 84 SGB IX Rn. 4 m.w.N.

17 Ddubler/Bertzbach-Hinrichs, AGG, 3. A., § 5 Rn. 45.
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2. Folgen

Im Wege der frithzeitigen Intervention soll frither als erst im Zeitpunkt der
Kiindigung nach milderen Mitteln gesucht werden. Das Besondere an § 84
Abs. 1 SGB IX liegt darin, dass die Praventionspflicht gidnzlich unabhén-
gig davon eingreift, ob die Schwierigkeit mit der Behinderung zusammen-
hingt oder unabhingig davon eingetreten ist. Der Gesetzgeber kniipft da-
mit nicht an eine konkrete behinderungsbedingte Risikolage an, sondern
will zum Schutz der allgemein bekannten geringeren Erwerbschancen
schwerbehinderter Menschen!® Wege fiir eine verbesserte materielle Teil-
habe er6ffnen. Wegen dieser Reichweite der Praventionspflicht stellt sich
das Verfahren des § 84 Abs. 1 SGB IX nicht als angemessene Vorkehrung
dar, die an Art. 5 RL 2000/78/EG zu messen wire. § 84 Abs. 1 SGB IX ist
vielmehr als eine positive MaBnahme zugunsten schwerbehinderter Men-
schen einzuordnen, deren Voraussetzungen und deren Reichweite der na-
tionale Gesetzgeber bestimmen kann, wobei er den Regelungsgrenzen des
Art. 7 RL 2000/78/EG und des § 5 AGG unterliegt. Eine Begrenzung der
Praventionspflicht auf schwerbehinderte Menschen lasst sich daher syste-
matisch nicht mit dem Hinweis auf Art. 5 RL 2000/78/EG und die dazu er-
gangene Rechtsprechung kritisieren. Anders als bei angemessenen Vor-
kehrungen sind die Mitgliedstaaten befugt, die Geltung positiver Mafinah-
men auf behinderte Menschen mit einem bestimmten Grad der Teilhabe-
stérung zu begrenzen.!?

Diese systematische Einordnung dndert wiederum nichts an der im Er-
gebnis zutreffenden Kritik der Literatur an einer fritheren Entscheidung
des 6. Senats des Bundesarbeitsgerichts?? (BAG). Verletzt der Arbeitgeber
seine Pflicht zur Konfliktprivention, ist eine Kiindigung zwar nicht for-
mell unwirksam. Allerdings ist schon im Rahmen der Wartezeitkiindigung
und im Rahmen des dann eingreifenden verfassungsrechtlich gebotenen
Mindestbestandsschutzes im Rahmen der §§ 138, 242 BGB jedenfalls zu
erdrtern, ob die unterbliebene Konfliktpravention nicht eine behinderungs-

18 Vgl. dazu nur Teilhabebericht der Bundesregierung v.31.7.13, BT-Drucks.
17/14476.

19 Ddubler/Bertzbach-Hinrichs, AGG, 3. A., §5 Rn.46; vgl. auch Rust/Falke/
Raasch, § 5 AGG Rn. 23, 52 ff.

20 BAG, 28.6.2007 — 6 AZR 750/06, NZA 2007, 1049; kritisch hierzu Gagel,
jurisPR-ArbR 39/2007, Anm. 1 sowie Deinert AP Nr.27 zu § 307 BGB.
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bedingte Diskriminierung darstellt.?! Seit einer jiingeren wegweisenden
Entscheidung des 6. BAG-Senats vom 19.12.201322 kann als geklért ange-
sehen werden, dass auch schon vor Eingreifen des Schutzes durch das
KSchG, sei es in der Wartezeit, sei es im Kleinbetrieb, das AGG mit sei-
nen Diskriminierungsverboten (§§1, 7 AGG) ungeachtet der missver-
stindlichen Formulierung des § 2 Abs.4 AGG gilt. Die Uberpriifung des
unterlassenen Praventionsverfahrens am Mafistab des behinderungsbe-
dingten Diskriminierungsverbots scheitert auch nicht daran, dass es sich
nach hier vertretener Position bei § 84 Abs. 1 SGB IX nicht um eine ange-
messene Vorkehrung, sondern um eine positive MaBBnahme handelt. Zwar
liegt im Versagen angemessener Vorkehrungen regelméBig zugleich eine
behinderungsbedingte Diskriminierung.?> Hieraus ldsst sich jedenfalls
kein Umkehrschluss ziehen und beim Unterlassen positiver Mafinahmen
eine behinderungsbedingte Diskriminierung jeweils von vornherein ver-
neinen. Vielmehr ist auch in der Rechtsprechung anerkannt, dass schon in
der Versagung einer Chance eine Diskriminierung begriindet sein kann.?*
§ 82 SGBIX, der mehrheitlich den positiven Mallnahmen zugeordnet
wird, hat die Rechtsprechung zur Befassung mit Schadenersatz gem. § 15
AGG veranlasst, wenn auch im Einzelfall nicht mit automatisch fiir den
Klager positivem Ergebnis.?’ Die Konstellation, die den 6. BAG-Senat bei
seiner Entscheidung 2006 noch zu einer sehr restriktiven Sicht veranlasst
hat, konnte heute unter dem Eindruck seiner neueren Rechtsprechung
nicht nur dazu fithren, die Praventionspflicht auch schon wihrend der ers-
ten sechs Monate des Beschiftigungsverhiltnisses zu bejahen, sondern zu-
dem ein geeignetes Anschauungsbeispiel liefern, anhand dessen neben der
Frage der Wirksamkeit der Kiindigung zugleich Schadenersatz wegen dis-
kriminierender Kiindigung gem. § 15 AGG diskutiert wird.2¢

Gegen diese dogmatischen Uberlegungen iiber die Sanktionsmdglich-
keiten von VerstoBen gegen § 84 Abs.1 SGBIX lieBe sich einwenden,

21 KSW/Kohte, 3. A., § 84 SGB IX Rn. 12; dazu auch Nebe, DVIR Forum B 6/2011
(www.reha-recht.de).

22 BAG, 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372 = MDR 2014, 547 mit zust.
Anm. Diiwell in jurisPR-ArbR 9/2014, Anm. 1; mit zust. Anm. Beyer/Wocken RP-
Reha 2014, Heft 3, S. 25 ff.

23 Vgl. Art. 5 RL 2000/78/EG sowie Art. 2 Abs. 2 UN-BRK.

24 BAG, 23.8.2012 - 8 AZR 285/11, DB 2012, 2811 = NJW 2012, 3805.

25 Vgl. nur jiingst BAG, 22.8.2013 — 8 AZR 563/12, NZA 2014, 82.

26 Dies noch offen gelassen, aber gerade nicht ausgeschlossen von BAG, 22.10.2009
— 8 AZR 642/08, DB 2010, 507 = NZA 2010, 280.
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dass der Priventionsgedanke im Vordergrund stehen sollte. Dem ist
grundsitzlich zuzustimmen. Schwebt der Vorwurf der Diskriminierung
erst im Raum, droht dem Beschiftigungsverhiltnis tatsdchlich eine nicht
unerhebliche Belastung. Allerdings, und dies werden die folgenden Aus-
fiihrungen zum BEM gleich zeigen, sind drohende Sanktionen doch haufig
ein geeignetes Mittel zur Effektivierung der materiellen Rechts.

III. Das Betriebliche Eingliederungsmanagement gem. § 84 Abs. 2
SGB IX

Betrachten wir uns dazu § 84 Abs.2 SGBIX genauer. Die Absitze 1
und 2 des § 84 SGB IX unterscheiden sich in wesentlichen Punkten. Wih-
rend Abs. 1 bei jeglichen Schwierigkeiten durch praventive Mallnahmen
dem Erhalt der Beschéftigung dienen soll, verfolgt Abs.2 mit der darin
normierten Pflicht zum BEM gesundheitsbezogene Ziele, die im Norm-
wortlaut klar benannt sind; die Arbeitsunfiahigkeit (AU) soll tiberwunden
werden, erneuter AU soll vorgebeugt und so der Erhalt des Arbeitsplatzes
gesichert werden. Hintergrund dieser 2001 zunédchst mit geringer Wirkung
eingefiihrten, 2004 dann zur heutigen Fassung fortentwickelten Verpflich-
tung war die Erkenntnis, dass die Zahl der Abgénge in Arbeitslosigkeit
aus bestehender AU besonders hoch war.2’

Im Vergleich zu Abs. 1 nahm das BEM eine geradezu populédre Ent-
wicklung, wobei die rasche Rezeption der Norm durch die Rechtspre-
chung hierzu mafgeblich beitrug. Friih kldrte das BAG intensiv umstritte-
ne Fragen, eine der bekanntesten war die zum Geltungsbereich.2® Wih-
rend die Konfliktpridvention in Abs. 1, wie bereits ausgefiihrt, im Fall der
Beschiftigung eines schwerbehinderten Menschen greift, verlangt die mit
§ 84 Abs.2 SGBIX verfolgte Gesundheitspravention dergleichen nicht.
Das in Abs. 2 normierte BEM setzt nicht einmal das Vorliegen auch nur
einer einfachen Behinderung, also einer Behinderung mit einem Grad un-
ter 30 voraus.

27 BT-Drucks. 15/1783, 1 und 16.
28 Grundlegend BAG, 12.7.2007 — 2 AZR 716/06, BB 2008, 277 = DB 2008, 189 =
NZA 2008, 173.
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1. Voraussetzungen

Die Pflicht zum BEM trifft den Arbeitgeber vielmehr gegeniiber allen Be-
schiftigten?® unabhéngig von einer Behinderung allein schon dann, wenn
diese im Kalenderjahr addiert oder am Stiick mehr als 42 Tage arbeitsun-
fahig sind. Ab dem 43. AU-Tag muss der Arbeitgeber ein BEM anbieten.
Weitere Voraussetzungen bestehen nicht. So ist es beispielsweise vollig
unerheblich, was die Ursache der AU ist, wie grof3 der Betrieb ist, wie vie-
le Beschiftigte es gibt und ob eine Interessenvertretung besteht.3? Wenn
auch nicht fiir das Angebot, so doch aber fiir die Durchfithrung des BEM
bendtigt der Arbeitgeber die Zustimmung des Beschéftigten.

2. Ausgestaltung — Umrisse eines BEM-Prozesses

Sowohl fiir die Einleitung als auch fiir die Durchfiihrung des Verfahrens
ist der Arbeitgeber verantwortlich. Grob ldsst sich das BEM in drei Ab-
schnitte untergliedern. Hat der Arbeitgeber festgestellt, dass ein Beschéf-
tigter in den letzten 12 Monaten 42 Tage arbeitsunfihig war, leitet er das
BEM ein. In der Einleitungsphase wird der Beschéftigte zunichst iiber die
Ziele des BEM informiert. Der Datenschutz spielt im gesamten BEM-Pro-
zess eine wichtige Rolle. Deshalb verlangt das Gesetz zugleich, dass der
Arbeitgeber den Beschiftigten darauf hinweist, welche Daten fiir das
BEM erhoben und verwendet werden. Das BEM beginnt erst, wenn der
Beschiftigte sein Einverstindnis erklért hat; sobald im Laufe des BEM-
Prozesses personenbezogene Daten erhoben bzw. verwendet werden, muss
vorab auch hierzu die Einwilligung eingeholt werden. Ist der Beschéftigte
einverstanden, bildet der Arbeitgeber das Integrationsteam und leitet damit
die Kldrungsphase ein. In einem unverstellten, systematischen und offenen
Suchprozess wird nach Hilfen zur Uberwindung bestehender und zur Ver-
meidung erneuter AU gesucht. Sind diese Hilfen gefunden, schlie3t sich
als dritte die Eingliederungsphase an. Sie gestaltet sich ganz individuell

29 Nach langer Uneinigkeit in der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte nun be-
stitigt: BEM-Pflicht auch zugunsten Beamter: BVerwG, 5.6.2014 — 2 C 22.13; so
schon Welti in HK-SGB IX, 3. A., § 84 Rn. 29.

30 Vgl. nur BAG, 30.9.2010 — 2 AZR 88/09, NZA 2011, 39 mit zust. Anm. Nebe AP
Nr. 49 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; Deinert in KDZ, 9. A., § 84 SGB IX Rn. 15;
FKS/Feldes, 3. A., § 84 SGB IX Rn. 41 ff.
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nach den Bedarfen des Einzelfalls. Idealerweise wird ein Eingliederungs-
plan erstellt, der Ziele und Verlauf der Eingliederung beschreibt und wéh-
rend der Eingliederung als Handlungsrahmen dient.

3. Beteiligte, Verfahrenspflichten und kollektive Verfahrensgestaltung

Der Erfolg eines BEM hiéngt entscheidend von der tatsdchlichen Ausge-
staltung und der Akzeptanz im Einzelfall, aber auch dariiber hinaus von
der Inklusionsbereitschaft in der Belegschaft ab. Die Verfahrensqualitit
hat besondere Bedeutung. Auch wenn das BEM von der Rechtsprechung
nicht als formales Verfahren verstanden und den Parteien ein groBer Ge-
staltungsspielraum zuerkannt wird, bedeutet dies wiederum nicht, dass al-
les denkbar ist und weitere Regeln, als die dem Wortlaut des § 84 Abs. 2
SGB IX unmittelbar zu entnehmenden, nicht gelten bzw. nicht einzuhalten
wiren. Eine solche Deutung liefe dem Zweck des BEM, Gesundheitspra-
vention sowie frithzeitige und dauerhafte Beschéftigungssicherung, gerade
zuwider; zutreffend wird dem Arbeitgeber daher ein ,,regelkonformes Ver-
fahren* abverlangt.3! Das BAG hat die Pflicht zum regelgerechten Verfah-
ren dadurch deutlich gestérkt, dass es die Erleichterungen hinsichtlich der
Darlegungs- und Beweislast im Kiindigungsschutzverfahren dem Arbeit-
geber nur zu Gute kommen lisst, wenn dieser das BEM regelkonform
durchgefiihrt hat.3?

Das Gesetz macht Mindestvorgaben zum Verfahrensverlauf. Der Be-
schéftigte ist wiahrend aller Phasen ,,Herr des Verfahrens®, d.h. seine Zu-
stimmung zum BEM muss in allen Phasen vorliegen. Das BEM ist abzu-
brechen, sobald die Zustimmung versagt bzw. widerrufen wird. Besteht im
Betrieb/in der Dienststelle eine Interessenvertretung i.S.d. § 93 SGB IX33,
so ist diese zwingend einzubeziehen. Ist der Beschéftigte schwerbehindert
oder gleichgestellt und eine Schwerbehindertenvertretung gewdhlt, muss
diese zwingend beteiligt werden. Andernfalls wird das BEM als nicht re-
gelgerecht anerkannt und kann den Arbeitgeber hinsichtlich der von ihm

31 BAG, 24.3.2011 — 2 AZR 170/10, NZA 2011, 992, 994 = DB 2011, 1343 = BB
2011, 1460; anschaulich dazu Kiesche BPUVZ 2013, 410 ff.

32 BAG, 24.3.2011 — 2 AZR 170/10 (Fn.30); LAG Hamm 27.1.2012 — 13 Sa
1493/11, juris.

33 Betriebsrat, Personalrat oder Richter-, Staatsanwalts- oder Prasidialrat.
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darzulegenden Griinde fiir eine als letztes Mittel allein in Betracht kom-
mende Kiindigung nicht entlasten.34

Mit den aufgezihlten Personen ist allerdings nur die Mindestbesetzung
genannt. Dariiber hinaus sind verschiedene weitere Experten einzubezie-
hen. Das ist zum einen, soweit erforderlich, der Werks- oder Betriebsarzt.
Dariiber hinaus kommen als innerbetriebliche Experten beispielsweise Si-
cherheitsfachkréfte, Sicherheitsbeauftragte oder Vertreter des betriebli-
chen Sozialdienstes in Betracht.35 Reicht deren Beteiligung nicht aus, um
die BEM-Ziele zu erreichen, muss der Arbeitgeber externe Expertise hin-
zuziehen. Das sind in erster Linie die Gemeinsamen Servicestellen und bei
schwerbehinderten Menschen die Integrationsdmter. Die Beteiligung sozi-
alrechtlicher Leistungstrager verdeutlicht das starke Vernetzungspotential,
welches im BEM steckt. Das BEM soll als Suchprozess nicht nur innerbe-
triebliche Gestaltungsmoglichkeiten ausloten, sondern zugleich auch sozi-
alrechtliche Hilfen und Leistungen einbeziechen. Es markiert eine zentrale
Schnittstelle zwischen Arbeits- und Sozialrecht. Angesichts des sehr weit-
reichenden Spektrums sozialrechtlicher UnterstiitzungsmaBinahmen sind
kaum Fiélle vorstellbar, in denen Arbeitgeber ohne vorherige Kontaktie-
rung der benannten Stellen zuverldssig annehmen diirfen, dass keinerlei
Hilfen fiir eine Uberwindung der AU und damit fiir eine Weiterbeschiifti-
gung denkbar seien.

In Ausiibung betrieblicher Mitbestimmungsrechte, insbesondere gem.
§87 Abs.1 Nr.1 und 7 BetrVG.,3¢ sollten sich die Betriebsparteien auf
verbindliche BEM-Verfah-rensregeln verstdndigen. In der Praxis existie-
ren bereits zahlreiche Vereinbarungen, die dokumentiert und bewertet sind
und so Orientierungshilfe geben kénnen.3’

Doch auch unabhéngig von bestehenden Vereinbarungen sind Betriebs-
bzw. Personalrat und Schwerbehindertenvertretung wichtige Impulsgeber
fiir die BEM-Prozesse, denn ihnen ist gesetzlich die Uberwachung der
BEM-Pflicht zugewiesen, vgl. § 84 Abs.2 S.7 bzw. § 95 Abs. 1 S.2 Nr. 1
SGB IX. Der Versuch, diese Uberwachungspflicht unter dem Vorwand
von Datenschutzaspekten zu schwéchen, ist von der Rechtsprechung deut-

34 BAG, 10.12.2009 — 2 AZR 400/08, BehR 2010, 102 = NZA 2010, 398; ausfiihr-
lich zur Mindestqualitit auch FKS/Feldes, 3. A., § 84 SGB IX Rn. 37.

35 KSW/Kohte, 3. A., § 84 SGB IX Rn. 27.

36 Bestitigt in BAG, 13.3.2012 — 1 ABR 78/10, NZA 2012, 748.

37 Romahn, Betriebliches Eingliederungsmanagement, Betriebs- und Dienstvereinba-
rungen, HBS, 2010.
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lich zuriickgewiesen worden. Der Arbeitgeber hat den Genannten zur Er-
fiillung ihrer Uberwachungspflicht die Namen derjenigen Beschiftigten
mitzuteilen, die die Grenze von 42 Tagen AU erreicht haben. Das Zustim-
mungserfordernis der Beschéftigten zum BEM erstreckt sich nicht schon
auf die Einleitungsphase.38

4. Durchsetzung und Sanktionen

Mit der Reichweite von Verstoflen gegen die BEM-Pflicht hatte sich die
Gerichtsbarkeit zunédchst und bislang {iberwiegend in Kiindigungsschutz-
verfahren zu befassen. Aufbauend auf seiner ersten grundlegenden Ent-
scheidung® hat das BAG in der Folge regelmiBig wiederholt, dass die
Verletzung der BEM-Pflicht nicht bereits aus formellen Griinden zur Un-
wirksamkeit einer Kiindigung fiihrt. Das BEM ist gerade kein formales
Kiindigungsvorverfahren. Die Pflicht zum BEM prézisiere vielmehr den
kiindigungsschutzrechtlichen VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz; hat der Ar-
beitgeber also ein BEM nicht bzw. nicht ordnungsgeméf durchgefiihrt,
kann er im Prozess nicht pauschal behaupten, eine befdahigungsgerechte,
evtl. angepasste Beschéftigung wire nicht moglich gewesen. Diese Recht-
sprechung findet weitgehende Zustimmung.40

Inzwischen wird die Frage nach der BEM-Pflicht auch auflerhalb von
Kiindigungsschutzprozessen diskutiert, was ihrem Ziel, der Privention
von Beschiftigungslosigkeit, auch deutlich eher entspricht. So hat der an-
zuerkennende individuelle Anspruch auf Durchfithrung eines BEM gerade
fiir jene besondere Relevanz, fiir die, z.B. wegen einer befristen Beschifti-
gung oder im Kleinbetrieb, die indirekte Sanktion von BEM-Verstolen im
Kiindigungsschutzprozess nicht eréffnet ist.#! Aber nicht nur die Erfiillung
der BEM-Pflicht kann vom einzelnen Beschéftigten eingefordert werden;
diskutiert und zum Teil auch anerkannt sind dariiber hinaus Anspriiche auf
Annahmeverzugslohn oder Schadenersatz, wenn Arbeitgeber durch unter-

38 BAG, 7.2.2012 — 1 ABR 46/10, DB 2012, 1517 mit Anm. Paschke DV{R
B-10/2014 (www.reha-recht.de).

39 BAG, 12.07.2007 — 2 AZR 716/06, BB 2008, 277 = DB 2008, 189 = NZA 2008,
173.

40 Aktueller Rechtsprechungsiiberblick bei ErfK/Rolfs, 15. A., § 84 SGB IX Rn. 8 {f.
sowie KSW/Kohte, 3. A., § 84 SGB IX Rn. 9 ff.

41 Nebe, HK-ArbSchR, § 84 SGBIX, Rn.49; dies. schon grundlegend SuP 2012,
Heft 3, S. 188 sowie = ASR 2012, Heft 1 Februar 2012, S. 17.

173



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Katja Nebe

lassene BEM-Verfahren die Wiedereingliederung im Einzelfall verzo-
gern.*2

Besonders umstritten ist die Frage, ob behinderte Beschéftigte, deren
Arbeitgeber die BEM-Pflicht verletzt haben, wegen der damit verbunde-
nen Indizwirkung Schadenersatz wegen behinderungsbedingter Diskrimi-
nierung geltend machen kénnen. Der 8. BAG-Senat hat dies verneint und
sich argumentativ darauf zuriickgezogen, § 84 Abs.2 SGBIX begriinde
eine universelle Verfahrenspflicht zugunsten eines jeden Beschiftigten.
Da es fiir die BEM-Pflicht auf eine Behinderung nicht ankomme, kdnne
die Verletzung der BEM-Pflicht wiederum auch keine behinderungsbe-
dingte Diskriminierung begriinden.** Diese Argumentation vermag dog-
matisch nicht zu tiberzeugen. Das BEM-Verfahren ist unabhéngig von sei-
nem weiten Geltungsbereich zugleich gerade auch ein Instrument zur Si-
cherung der beruflichen Teilhabe und damit wiederum speziell fiir behin-
derte Menschen eine angemessene Vorkehrung, deren Versagung diskri-
miniert. Der universelle Charakter des BEM kann dessen besondere Be-
deutung gerade fiir behinderte Menschen nicht schmélern. Vielmehr muss
sich die Rechtsprechung mit den Konsequenzen der Barrierefreiheit und
dem damit verbundenen Prinzip des ,,universal design® in differenzierter
Weise auseinandersetzen. Wird der sanktionsbewihrte Diskriminierungs-
vorwurf allein auf die Leistungs- und Verfahrenspflichten beschrinkt, die
ausschlieBlich fiir behinderte Menschen konzipiert bzw. vorgesehen sind,
liefe dies den Grundsitzen der Inklusion diametral entgegen.*4

1V. Menschengerechter und befihigungsgerechter Arbeitsschutz

Die BEM-Pflicht ist eng mit dem betrieblichen Gesundheitsschutz verbun-
den.

42 Vgl. LAG Hamm, 4.7.2011 — 8 Sa 726/11, ASR 2013, 150 mit Anm. Nebe/Kalina
RP-Reha 2014, Heft 1, S. 31 ff.

43 BAG, 28.4.2011 — 8 AZR 515/10, BehR 2012, 62 = NJW 2011, 2458.

44 Ausfiihrlich dazu Nebe SDSRV 63 (2013) 57, 66 ff.
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1. Die (nachgeholte) Gefihrdungsbeurteilung

In zahlreichen Betrieben fehlt es bis heute an aussagefdhigen Gefdhr-
dungsbeurteilungen. Hinsichtlich der Pflicht des Arbeitgebers zur Beurtei-
lung der Gefdhrdungen und zur darauf basierenden Bestimmung von
Schutzmalinahmen, § 5 ArbSchG, ist von einem Vollzugsdefizit zu spre-
chen. Auch stellen die Gerichte in den zahlreichen Kiindigungsschutzver-
fahren im Zusammenhang mit der BEM-Pflicht bislang kaum konkrete
Tatsachen dariiber fest, ob sich schon auf der Basis der Gefdhrdungsbeur-
teilung spezielle Arbeitsschutzpflichten ergeben haben und diese getroffen
worden sind.*® Dies ist vor allem insoweit beachtlich, als die Gefihr-
dungsbeurteilung ganz zentral den Leitbildwechsel vom reaktiven zum
praventiven Arbeitsschutz symbolisiert. Fiir die noch unzureichende be-
triebliche Realisierung wird vermutet, dass die praventive Risikoabschét-
zung ohne konkret aufgetretene Beschwerden ein hohes Mal} an Abstrakti-
on verlangt, die Beratung eines konkreten Falles demgegeniiber offenbar
deutlich leichter falle. Ist ein Beschiftigter bereits langerfristig erkrankt
und ein BEM durchzufiihren, dann ist das BEM jedenfalls der organisato-
rische Rahmen, die bisher versdumte Gefdhrdungsbeurteilung nachzuho-
len.*® Der BEM-Prozess ist iiber diese individuelle Perspektive hinaus
auch aus kollektiven Griinden eng mit dem allgemeinen Arbeitsschutz ver-
bunden. Aus dem individuellen BEM-Verfahren lassen sich regelmiBig
systematische Riickschliisse auf vergleichbare und auf andere Arbeitsplat-
ze im Betrieb ziehen. Das BEM ist bei systematischer Einbindung in die
betriebliche Arbeitsschutzorganisation und das Betriebliche Gesundheits-
management*’ damit ein gut geeignetes Verfahren zur Gesundheitspraven-
tion liber den Einzelfall hinaus. Mithilfe einzelner BEM-Verfahren ldsst
sich das bislang noch zu beklagende Vollzugsdefizit des priaventiven Ar-
beitsschutzes schrittweise iiberwinden.

45 Anschaulich dazu BAG, 30.9.2010 — 2 AZR 88/09, NZA 2011, 39 m. Anm. Nebe
AP Nr. 49 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.

46 Dazu Kohte WSI-Mitteilungen 2010, 374; Weber in Busch/Feldhoff/Nebe (Hrsg.),
S. 81ff.

47 Dazu HK-ArbSchR/Nebe, § 20a SGB V Rn. 14, 23.
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2. (Nachgeholte) Arbeitsschutzmafsnahmen — Beispiele

Die Suche nach geeigneten Leistungen und Hilfen zur Uberwindung und
langfristigen Vermeidung von AU weitet bei sorgfiltiger Gefdhrdungsbe-
urteilung den Blick auf die Vielfalt verpflichtender Arbeitsschutzmafnah-
men. Gesundheitspravention ldsst sich hdufig schon durch eine arbeits-
schutzgerechte Anpassung der Arbeitsbedingungen erreichen.

Gem. §§ 3, 4 ArbSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Arbeitsbe-
dingungen menschengerecht und unter Beriicksichtigung gesicherter ar-
beitswissenschaftlicher Erkenntnisse zu gestalten.*® Die Arbeit ist an den
Menschen anzupassen. Eine Adaption des Menschen an die Arbeitsbedin-
gungen liefe der menschengerechten Arbeitsgestaltung grundlegend zuwi-
der.# Lisst sich die befdhigungsgerechte Beschiftigung schon durch eine
konkrete ArbeitsschutzmaBnahme erreichen (z.B. durch eine Lastenhand-
habungsmalinahme nach der LasthandhabV oder durch die Einrichtung
und Pausengestaltung bei Bildschirmarbeit nach der BildschirmarbV oder
durch Larmminderungsmafinahmen nach der LadrmVibrationsArbSchV),
so ergibt sich ein Erfiillungsanspruch des Beschéftigten. § 618 BGB bildet
dann eine verléssliche Anspruchsgrundlage auf Durchfithrung der Arbeits-
schutzmafinahme.>°

Hiufige Ursache langer AU-Zeiten und damit auch von krankheitsbe-
dingten Kiindigungen sind Muskel- und Skeletterkrankungen. Zugleich
zeigen die dokumentierten Gerichtsverfahren, dass gefahrdungsbeurtei-
lungsbasierte SchutzmalBinahmen zur praventiven Bewiltigung der lasten-
spezifischen Gesundheitsrisiken nicht thematisiert werden.’! Dies belegt
das praktische Defizit im arbeitsschutzkonformen Umgang mit dem He-
ben und Tragen von Lasten; die Anforderungen an die Arbeitgeber aus der
LasthandhabV sind bislang in den Betrieben nicht hinreichend bekannt

48 Dazu HK-ArbSchR/Blume/Faber, § 3 Rn. 15 ff., 32 ff. sowie § 4 Rn. 44 ff.

49 Kohte AiB 2009, 387.

50 BAG, 17.2.1998 — 9 AZR 130/97, NZA 1999, 33; vgl. Kohte, jurisPR-ArbR
27/2006, Anm.2 zur weniger konsequenten Entscheidung BAG, 4.10.2005 —
9 AZR 632/04, DB 2006, 902; vertiefend HK-ArbSchR/Nebe, § 618 BGB
Rn. 47 ff.

51 BAG, 30.9.2010 — 2 AZR 88/09, NZA 2011, 39, m. Anm. Nebe AP Nr.49 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit; BAG 12.7.2007 — 2 AZR 716/06, NZA 2008, 173 m.
Anm. Kohte, jurisPR-ArbR 16/2008, Anm. 1; vgl. auch LAG Hamm, 26.4.2013 —
10 Sa 24/13, juris.
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bzw. umgesetzt.>2 Das BEM muss und kann daher im Einzelfall dazu bei-
tragen, den konkreten Arbeitsplatz entsprechend den Vorgaben der Last-
handhabV zu gestalten, d.h. in erster Linie Lastgewichte und ungiinstige
Kérperhaltungen bzw. -bewegungen zu verringern, Hebehilfen bereitzu-
stellen und durch niederschwellige und anschauliche Unterweisungen auf
eine riicken- bzw. allgemein auf eine gesundheitsschonende Bewiltigung
verbleibender Lasten hinzuwirken.?3 Zugleich gibt der strukturierte Such-
prozess Gelegenheit, nach allgemeinen innerbetrieblichen Umsetzungsde-
fiziten in Bezug auf die Vorgaben der LasthandhabV zu suchen.>

3. Aktuelle Diskussionen

Zwischenzeitlich sind die Muskel- und Skeletterkrankungen von den psy-
chischen Erkrankungen iiberholt worden. Psychische Stérungen stellen in-
zwischen die haufigste Ursache krankheitsbedingter Friithverrentungen
dar.>’ Die Bewiltigung psychischer Gesundheitsstorungen verlangt zudem
ein besonderes Maf} an Gendersensibilitit,’® denn die Statistiken belegen
zudem, dass Frauen deutlich hdufiger von psychischen Stérungen betrof-
fen sind, wihrend fiir Ménner haufiger Alkohol- und Substanzmissbrauch
festgestellt wird.5” Die Rechtsprechung hat trotz aller anzuerkennenden
Herausforderungen klargestellt, dass auch bei psychisch bedingten Ver-
tragsstorungen das vorgegebene Pflichtenprogramm greift, d.h. also BEM
und Arbeitsschutz zur Sicherung der Beschiftigungsfahigkeit durchge-
fiihrt werden miissen.>® In der Praxis bestehen die Herausforderungen zur
(Wieder-)Eingliederung psychisch erkrankter Beschéftigter nicht selten
neben den Besonderheiten der Krankheitsbilder, z.B. Episoden, Kranken-
einsicht, in den besonderen Beriihrungsangsten der Kolleg_innen und Vor-
gesetzten im Umgang mit psychisch kranken Menschen.

52 Zipprich, Pravention arbeitsbedingter Erkrankungen durch manuelles Handhaben
von Lasten, S. 7.

53 Diiwell in: LPK-SGBIX, 4. A., § 84 SGB IX Rn. 47.

54 Ausfiihrlich HK-ArbSchR/Zipprich, LasthandhabV Rn. 22 ff.

55 Schneider/Braungardt/Schmiedeberg RP-Reha 2014, Heft 3, S. 5 ff.

56 HK-ArbSchR/Blume/Faber, § 4 ArbSchG Rn. 111.

57 Freigang-Bauer/Groben, Eingliederung von Mitarbeitern mit psychischen Erkran-
kungen, HBS, 2011, S. 15.

58 LAG Hamm, 04.07.2011 — 8 Sa 726/11, juris; anschaulich Kohte DRV-Schriften,
Bd. 98, S.207f.
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Ohne dieses Themenfeld hier auch nur annédhernd adidquat behandeln zu
konnen, soll zumindest auf zwei Aspekte hingewiesen werden. Zum einen
riickt die Vermeidung psychischer Belastungen mit der gesetzlichen Klar-
stellung in § 4 Nr. 1 ArbSchG und der generellen arbeitsschutzrechtlichen
Debatte um die noch nicht erlassene Anti-Stress-VO>? stirker in den Fo-
kus. Ohne hier der vielfach bestehenden irrtiimlichen Annahme Vorschub
leisten zu wollen, psychische Erkrankungen seien mit psychischen Fehlbe-
anspruchungen gleichzusetzen und Erstere stets Folge von Stress u.4., sind
doch Zusammenhinge zwischen psychischer Gesundheitspravention am
Arbeitsplatz und psychischer Gesundheit in verschiedener Richtung zu se-
hen. So konnen gezielte ArbeitsschutzmalBnahmen zur Verringerung psy-
chischer Fehlbelastungen Physis wie Psyche der Beschéftigten schiitzen,
z.B. durch Verringerung von Stressoren wie Arbeiten unter permanentem
Zeitdruck, unklare Arbeitsanweisungen, unzureichende Wertschétzung.
AuBerdem konnen bestimmte Risikoausloser fiir bestimmte psychische
Dispositionen moglichst ausgeschaltet bzw. minimiert werden. Die Pflicht
zum befahigungsgerechten Arbeitsschutz gem. § 7 ArbSchG schliefit die
Pflicht zur Beriicksichtigung psychischer Besonderheiten ein.¢0

Auch BEM-Prozesse konnen verstiarkt auf die Stigmatisierung psy-
chisch beeintrichtigter Menschen reagieren. So kdnnen betriebliche Ver-
einbarungen tiber die gesetzlichen Vorgaben hinaus vorsehen, dass die
Schwerbehindertenvertretung auf Wunsch des Beschéftigten auch unab-
hiangig vom Vorliegen einer amtlich bescheinigten Schwerbehinderung
bzw. Gleichstellung zum BEM hinzugezogen wird oder dass das
BEM-Verfahren auf Wunsch auch vor Erreichen der sechswochigen AU-
Zeiten beansprucht werden kann. Dahinter steht die Erwartung, dass sich
mit diesen Erleichterungen das Risiko der Stigmatisierung vermeiden
ldsst.®! Zur Sensibilisierung von Kollegen und Vorgesetzten sollten ver-
starkt die Leistungen der Rehabilitationstrager beansprucht werden; iiber
die Pflicht zu ergénzenden psychosozialen Leistungen gem. §§ 33 Abs. 6

59 Dazu BR-Drucks. 315/13.

60 Vgl. auch Linden RP-Reha 2014, Heft 3, S. 15 ff.

61 Den besonderen Teilhaberisiken gerade psychisch beeintrichtigter Menschen will
auch das Sozialrecht durch erweiterte Zustdndigkeiten gerecht werden, vgl. nur
§ 109 Abs. 4 SGB IX, wonach die Integrationsfachdienste gerade auch fiir die be-
sonderen Vermittlungsschwierigkeiten nicht schwerbehinderter aber psychisch be-
eintrichtigter Menschen zustindig sind, dazu Giese, DVfR Beitrag B-6/2013
(www.reha-recht.de).

178



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Instrumente zur Erméglichung und Erhaltung einer Beschdftigung

Nr. 3, 26 Abs. 3 Nr. 3 SGB IX ist der Weg zur Sensibilisierung und Infor-
mation von Kollegen oder Vorgesetzten erdffnet.

Auf einen thematisch anderen Bereich des Arbeitsschutzes, der durch
eine aktuelle Entscheidung des 10. BAG-Senats hohe Aufmerksamkeit er-
fahrt, soll hier noch kurz eingegangen werden. Es geht um die ermessens-
fehlerfreie Ausiibung des Weisungsrechts i.S.d. § 106 GewO. Am Beispiel
einer seit 30 Jahren im Vier-Wechsel-Schicht-System tdtigen Kranken-
schwester, die aufgrund notwendiger Medikation fiir Nachtdienste nicht
mehr einsetzbar war, verdeutlichte der 10. BAG-Senat die Ausiibung des
Weisungsrechts fiir eine gesundheits- und befidhigungsgerechte Beschifti-
gung. Mit einem Anteil von nur 5% der bisherigen Arbeitszeit habe der
Nachtdienst im Spektrum der vertraglichen Leistungspflichten der Kran-
kenschwester eine derart untergeordnete Rolle gespielt, dass der Arbeitge-
ber hierauf im Rahmen seiner Ermessensausiibung Riicksicht nehmen und
die Erfiillbarkeit der vertraglichen Pflichten durch entsprechend zugewie-
sene Schichten ermdglichen miisse.%? Spannend wird sein, wie weit die
Organisationspflichten der Arbeitgeber bemessen werden, die sich kiinftig,
anders als der hier konkret betroffene Arbeitgeber, auf Unzumutbarkeit
der Schichtplanung berufen werden.

V. FEinzelne Anpassungsinstrumente bzw. Anpassungspflichten
1. Die Stufenweise Wiedereingliederung

Das SGB IX hilt nicht nur Verfahren, sondern auch konkrete Instrumente
bereit, mithilfe derer eine (Wieder-)Eingliederung beeintriachtigter Men-
schen gelingen kann. Studien haben ergeben, dass in Betrieben mit eta-
blierten BEM-Prozessen die Stufenweise Wiedereingliederung (StW) das
am haufigsten gewahlte Instrument fiir die Riickkehr an den Arbeitsplatz
ist.93 Die StW ist geregelt in §§ 74 SGBV, 28 SGB IX.** Wihrend der

62 Vgl. BAG, 9.4.2014 — 10 AZR 637/13, DB 2014, 1434.

63 Vgl. Niehaus u.a., Studie zur Umsetzung des BEM nach § 84 Abs.2 SGBIX,
Koln, 2008, S. 53.

64 Zahlreiche rechtliche und praktische Fragen rund um die StW wurden im Forum
,Fragen-Meinungen-Antworten” unter www.reha-recht.de im Mérz 2014 disku-
tiert. Der Diskussionsverlauf iiber den genannten Webauftritt kann nach wie vor
eingesehen werden.
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noch bestehenden AU konnen insbesondere langerfristig Erkrankte durch
schrittweise Anpassung ihrer Arbeitszeit und/oder durch schrittweise An-
passung ihrer Arbeitsaufgaben bereits wieder beschéftigt werden. Der Be-
trieb wird quasi zum ,,Reha-Ort®, der Arbeitsplatz bietet Gelegenheit, Be-
lastungsfahigkeit zu erproben und zu trainieren.® Die StW ist eine beson-
ders wirksame Moglichkeit, erkrankten Mitarbeitern (schneller) zur Wie-
dererlangung ihrer vollen Leistungsfahigkeit zu verhelfen.®® Arbeitgebern
bringt eine StW insoweit Vorteile, als sie ihren eingearbeiteten Mitarbeiter
frither am Arbeitsplatz beschéftigen konnen, dieser zum Teil auch schon
wieder verwertbare Arbeitsleistung erbringt, er aber wéhrend der StW
durch die unterhaltssichernde Sozialleistung des jeweils zustéindigen Leis-
tungstriagers abgesichert ist.®’ In der Diskussion um die Frage, ob der ein-
zelne Beschiftigte auch einen Anspruch gegen seinen Arbeitgeber/Dienst-
herrn hat, an der StW mitzuwirken,% sprechen sich vermehrt Stimmen fiir
einen Anspruch nicht nur zugunsten einfach behinderter Menschen, son-
dern auch fiir ldngerfristig erkrankte Beschéftigte aus.%?

2. Die (schwer-)behinderungsgerechte Beschdftigung
Die Schutz- und Organisationspflichten des Arbeitgebers sind nicht nur

auf die gesundheitsgerechte Wiedereingliederung Langzeiterkrankter be-
schrankt.

65 Gagel NZA 2001, 988; Anton-Dyck, Stufenweise Wiedereingliederung nach §§ 28
SGBIX, 74 SGBV, 2011.

66 Biirger u.a., Rehabilitation 2011, S. 74 ff.; Kalina DRV-Schriften Bd. 103, S. 333.

67 D.h. Krankengeld, Verletztengeld oder Ubergangsgeld; auch Arbeitslosengeldbe-
zug ist nicht ausgeschlossen, vgl. BSG, 17.12.2013 — B 11 AL 20/12 R, SuP 2014,
236 =NZS 2014, 350.

68 Von der Rechtsprechung bislang nur anerkannt fiir schwerbehinderte Beschiftigte,
vgl. BAG, 13.6.2006 — 9 AZR 229/05, NZA 2007, 91 ff.; iberholt ist damit die re-
striktive Rechtsprechung von BAG, 28.7.1999 — 4 AZR 192/98, E 92, 140.

69 Hierfiir Kalina/Nebe RP-Reha 2014, Heft 1, S. 31 ff. m.w.N.; zur Annahme einer
Behinderung bei chronischer Erkrankung und vergleichbaren Teilhabestérungen
EuGH, 11.4.2013, Rs. Ring und Skoube Werge, C-335/11 und C-337/11 mit Anm.
Groskreutz/Welti RP-Reha 2014, Heft 1, S. 25 ff.
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a) Arbeitsorganisation, Arbeitsplatzgestaltung, Arbeitszeitgestaltung

§ 81 Abs.4 S. 1 Nr.4 und 5 sowie Abs. 5 SGB IX verlangt vom Arbeitge-
ber die (schwer-)behinderungsgerechte Beschéftigung, z.B. durch behin-
derungsgerechte Gestaltung der Arbeitsorganisation, des Arbeitsplatzes
und/oder der Arbeitszeit, durch Einsatz/Anpassung von Hilfsmitteln und
technischen Arbeitshilfen, durch Ermdéglichung einer Arbeitsassistenz,
aber auch durch Anderung der Beschiftigungszeiten. Diese Pflicht ent-
spricht der Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen, wie sie Arbeitgeber
gem. Art. 5 RL 2000/78/EG sowie Art.2, 27 UN-BRK zugunsten behin-
derter Menschen zum Schutz vor Diskriminierungen treffen miissen. Der
Wortlautvergleich von § 81 SGBIX und Art. 5 RL 2000/78/EG belegt,
dass der Geltungsbereich von § 81 Abs. 4 und 5 SGB IX, der an das Vor-
liegen einer Schwerbehinderung ankniipft, zu eng gefasst ist. Das Umset-
zungsdefizit im deutschen Antidiskriminierungsrecht muss im Wege der
richtlinienkonformen Auslegung von §241 Abs.2 BGB bzw. § 618
BGB7! kompensiert werden. Danach sind Arbeitgeber auch gegeniiber
einfach behinderten oder chronisch kranken Menschen zu angemessenen
Vorkehrungen verpflichtet.”?

b) Ermoglichung bzw. Nutzung von unterstiitzenden Sozialleistungen

Stehen Fihigkeitsprofil und Anforderungsprofil unter Einbeziehung der
Arbeitsschutzpflichten fest und lédsst sich eine gesundheitsgefdhrdungs-
freie Weiterbeschéftigung am Arbeitsplatz nicht ohne Weiteres bewerk-
stelligen, muss mithilfe der internen und gegebenenfalls der externen Ex-
perten am ,,Runden Tisch® nach Losungsmoglichkeiten gesucht werden.
Hierbei ist zu vermeiden, dass vorschnell bestimmte Hilfen ausgeschlos-
sen werden. Neben organisatorischen MaBnahmen kommen vor allem
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben nach §§ 33 ff. SGB IX, beglei-
tende Hilfe im Arbeitsleben durch das Integrationsamt gem. § 102 SGB IX
sowie medizinische Rehabilitationsleistungen gem. §§ 26 ff. SGBIX in

70 So BAG, 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372.

71 So fiir die Fiélle der gesundheitsspezifischen AnpassungsmaBnahmen Nebe DB
2008, 1801.

72 BAG, 22.5.2014 — 8 AZR 662/13, NZA 2014, 924 = AP Nr. 19 zu § 15 AGG;
BAG, 26.6.2014 — 8 AZR 547/13, Rn. 53 ff. ZTR 2014, 731.
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Betracht.”? Das BEM mit seinem strukturierten Suchprozess kann als die
,Sehhilfe® verstanden werden, um schon im Betrieb die im Einzelfall pas-
senden Leistungen zu eruieren. Die Beteiligung der Reha-Triger am
BEM-Verfahren gewihrleistet die Effektivierung von Sozialleistungen,
um das Bild vom ,,homo faber disabilis“ real werden zu lassen. Arbeitge-
ber wie auch Rehabilitationstrager sind verantwortlich, darauf hinzuwir-
ken, dass die Beschéftigten die eruierten Leistungen beantragen. Kommu-
nikation ist hierfiir unverzichtbar. Die Arbeitsgerichte haben die Arbeitge-
ber auch insoweit nicht aus der Verantwortung entlassen.’

VI. Vernetzte Kommunikation

Die wechselseitige Ergdnzung von Arbeits- und Sozialrecht zur Stirkung
eines modernen Leitbildes vom ,,menschenwiirdigen Normalarbeitsver-
héltnis“, welches den ,,homo faber disabilis* selbstverstdndlich einbezieht,
setzt eine intensive Kommunikation zwischen den Akteuren des Arbeitsle-
bens und des Sozialrechts voraus. Es lieen sich unzdhlige Beispiele hier-
fiir anfithren.”” Die Pflicht zum BEM umfasst diese Kommunikations-
pflicht explizit; die Einbeziehung der Reha-Triger, namentlich der Ge-
meinsamen Servicestellen in § 84 Abs.2 S.4 SGBIX, ist Bedingung fiir
ein ordnungsgemailles Verfahren. Im Rehabilitationsrecht verdeutlichen
die inzwischen von der Rechtsprechung erheblich gestirkten §§ 10 — 14
SGB IX den Stellenwert von Koordination und Abstimmung. In diese so-
zialrechtlichen Vorgaben sind die Arbeitgeber und Betriebe noch nicht ex-
plizit einbezogen. Jedoch zeigt das Sozialrecht bereits an versteckter Stel-
le, dass die Kommunikation mit den Betrieben fiir einen inklusiven Ar-
beitsmarkt notwendig ist. So weist § 102 SGB IX den Integrationsdmtern
die wichtige Kommunikationsrolle im lokalen Arbeitsmarkt zu. GrofB3ere
Beachtung sollten die untergesetzlich normierten Gemeinsamen Empfeh-
lungen (GE) der Bundesarbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation (BAR) fin-
den. AuBerst hilfreich ist die GE ,Information und Kooperation nach

73 Ausfiihrlich MAH SozialR/Nebe § 21 Rn. 30f.

74 BAG, 10.12.2009 — 2 AZR 400/08, BehR 2010, 102 = NZA 2010, 398 mit Anm.
Kohte jurisPR-ArbR 21/2010, Anm. 1.

75 Exemplarisch Nebe, Kooperationsmodelle zur Uberwindung von Kommunikati-
ons- und Akzeptanzschwierigkeiten bei der StW, DRV-Schriften Bd. 83, 2009,
S.281f.
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§ 13 SGB IX, die unter Einbeziechung von betrieblichen Akteuren zahlrei-
che Kooperations- und Kommunikationspflichten {iber die Sdulen hinweg
formuliert.”®

Das aus dem Zusammenwirken von Arbeits- und Sozialrecht zu schop-
fende Potential fiir die Sicherung von Erwerbsteilhabe reicht {iber den Ein-
zelfall und auch iiber den Bereich gesundheitlicher Beeintridchtigungen
weit hinaus. Vorbild kénnen insoweit die betrieblichen Mitbestimmungs-
rechte in §§ 92 und 92 a BetrVG fiir die Personalplanung liefern. Auch
wenn im Normwortlaut vorrangig flexible Arbeitsformen benannt sind,
miissen die Betriebsparteien bei der Personalplanung auch teilhabesichern-
de Elemente zugunsten behinderter Menschen einbeziehen. § 80 Abs. 1
Nr. 4 und Nr. 6 BetrVG zihlt sowohl die Eingliederung schwerbehinderter
und sonstiger schutzbediirftiger Personen (also auch einfach behinderter
Menschen) als auch die Forderung der Beschéftigung dlterer Menschen zu
den Aufgaben des Betriebsrates. Hierbei miissen sich die Betriebsparteien
mit den Informations- und Beteiligungsrechten der Schwerbehindertenver-
tretung, vgl. nur § 95 SGB IX, eng abstimmen. Wie sich hierbei die Tarif-
parteien einbringen kdnnen, um das Bild vom ,,homo faber disabilis* aktiv
mitzugestalten, vermag die Rahmenvereinbarung ,,Inklusive Arbeitsmark-
te* der europdischen Sozialpartner zu veranschaulichen.””

Vil. Fazit

Nach diesem Streifzug kann auch das Restimee nur Schlaglichter werfen.
Einigkeit besteht gewiss dariiber, dass der Leitbildwechsel bessere gesetz-
liche Transparenz benétigt. Die Erstreckung der Pflichten zu angemesse-
nen Vorkehrungen zugunsten aller behinderten Beschéftigten muss recht-
lich klar normiert werden. Der Leitbildwechsel braucht zudem verbesserte
regionale und lokale Netzwerke. Die Diskussion dariiber, wie sich die
Verantwortlichkeiten dafiir gesetzlich effektivieren lassen, ist bereits im

76 Gemeinsame Empfehlung zur Verbesserung der gegenseitigen Information und
Kooperation aller beteiligten Akteure nach § 13 Abs.2 Nr. 8 und 9 SGBIX vom
22. Mirz 2004, zum Download unter www.bar-frankfurt.de.

77 Dazu der Interpretationsleitfaden des EGB (http://www.yumpu.com/de/do-cument
/view/3885731 /ein-interpretationsleitfaden-des-egb-etuc).
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Gange.”® Bei all dem miissen die besonderen Bedingungen von kleinen
und mittleren Unternehmen besonders beriicksichtigt werden.

78 Instruktiv Diiwell RP-Reha 2014, Heft 2, S. 5 ff.
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Die Bedeutung von Menschen mit Behinderungen fiir einen
Betrieb — Kommentar aus Sicht einer
Schwerbehindertenvertretung

Alfons Adam

1. Problemaufriss

Das Thema ,,Alter werden in Betrieben* wird die groBte Herausforderung
des néchsten Jahrzehnts sein. Die Erfahrung zeigt, dass éltere Menschen
nicht 6fter erkranken, wenn es aber geschieht, werden sie oft schwerbehin-
dert. Die Schwerbehindertenvertretungen weisen schon seit vielen Jahren
auf diese Herausforderung hin, wurden aber viele Jahre beldchelt, und es
wurde auf Seiten der Arbeitgeber das Gefiihl entwickelt, als wenn sich al-
les von selbst erledige. Es wurden Frithpensionierungen und Altersteilzei-
ten zur Bewiltigung dieser Herausforderung gewdéhlt. In den Jahren hat
man sehr viel wertvolle Zeit vertan, sich dem Thema in geeigneter Weise
zu stellen.

II. Das Daimler-Werk Bremen

1. Zu der Entwicklung der schwerbehinderten Beschdftigten in den
Betrieben am Beispiel des Daimler-Werks in Bremen

1993 lag die Schwerbehindertenquote bei 2,6 % bei ca. 17000 Beschaftig-
ten — 2013 schon bei 7,6 % bei 12500 Beschiftigten. Diese Entwicklung
zeigt sich in dhnlicher Weise in der ganzen Automobilindustrie und bei
deren Zulieferern.

Positiv bleibt festzustellen, dass wir es in unserem Unternehmen ge-
schafft haben, dem Thema ,,Ausbildung von schwerbehinderten Jugendli-
chen® ein besonderes Augenmerk zu widmen, und es ist uns in den letzten
8 Jahren gelungen, tiber 250 junge Menschen in eine Ausbildung bei
Daimler zu bekommen und allen nach der Ausbildung ein festes Arbeits-
verhiltnis zu bieten.

185



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Alfons Adam

Dartiber hinaus bieten wir pro Jahr ca. 40 jungen Menschen mit einer
Lernbehinderung einen Ausbildungsplatz an.

2. Steigende Zahl von Schwerbehinderten Menschen, besonders von
Gleichgestellten

Weit iiber 90 % der Menschen sind wihrend ihres Arbeitslebens schwer-
behindert geworden. Gab es 1993 noch gentigend leichte Téatigkeiten, wie
z.B. in der Kontrolle, Logistik, Vormontage oder auch als Reiniger, Gért-
ner oder Waschraumwdrter, sind diese Tétigkeiten unter dem wirtschaftli-
chen Druck fast vollstdndig fremdvergeben worden, und es fehlen die Ar-
beitsplétze fiir schwerbehinderte und éltere Kolleginnen und Kollegen.

Auch der Abschluss der Integrationsvereinbarung im Jahr 2003 hat die
Situation nicht wesentlich verbessert. Aus diesem Grund besteht zurzeit
nicht die Bereitschaft der Schwerbehindertenvertretung, in Gespriache zu
einem Aktionsplan einzutreten, da letztendlich zu befiirchten ist, dass viele
Dinge, die in einen Aktionsplan zur betrieblichen Integration gehdren, in
der Realitét nicht umgesetzt werden und dafiir in Deutschland noch keine
Kultur besteht. Auch an der Stelle miissen von der Politik klare Ansagen
erwartet werden.

1lI. Gesetzliche Instrumente und deren Bewertung im praktischen Prozess
1. Arbeitsschutzgesetz — Gefihrdungsbeurteilung

Das Arbeitsschutzgesetz und die Gefahrdungsbeurteilung haben die Situa-
tion ebenfalls nicht entschirft. Allerdings ist ergonomisch sehr viel ge-
schehen und hat die Arbeitsplitze positiv verdndert. Eine besondere Situa-
tion stellt allerdings die Austaktung der Bénder in den Betrieben dar. Vie-
le Kolleginnen und Kollegen konnen mit den Bandgeschwindigkeiten
nicht mehr mithalten, und man erlebt es hiufig, dass sich vorhandene Er-
krankungen dadurch verschlimmern oder entstehen.

Ein groBles Thema, an das sich viele noch nicht herantrauen, ist das
Thema Barrierefreiheit. Die Barrierefreiheit sollte noch weitreichender als
bisher im Arbeitsschutzgesetz geregelt sein.
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2. Betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM)

Das BEM, richtig angewendet, ist ein unerlédssliches Werkzeug zur Bewil-
tigung unserer Herausforderungen. Leider erlebt man, dass das BEM von
vielen Unternehmen nur BEM genannt wird und die Vorgehensweise un-
verdndert zu friher ist, indem man weiter Krankenriickkehrgesprache mit
mahnendem Charakter flihrt. Allerdings darf man auch den Aufwand bei
einem richtig durchgefithrten BEM nicht unterschitzen oder verschwei-
gen. Dieses fiithrt dazu, dass viele Arbeitgeber den Aufwand scheuen. In
vielen Betriebsratsgremien ist der positive Gedanke zum BEM auch noch
nicht angekommen, und viele Betriebsrite sind nicht bereit, sich auf eine
Betriebsvereinbarung einzulassen oder sich am BEM zu beteiligen, da sie
hinter dem BEM eine MaBBnahme der Krankenverfolgung vermuten. Hier
ist der Gesetzgeber gefordert, das Gesetz zu einem verpflichtenden BEM
mit andern Rechtsfolgen bei Nichtbeachtung zu veréndern.

3. Fazit — Beschdftigung von Schwerbehinderten als
Wettbewerbsnachteil?

So lange die Gesetzeslage und die Vorschriften zur Beschiftigung von
Schwerbehinderten Menschen so vage geregelt sind und sich fast 40 % der
deutschen Unternehmen durch eine Zahlung aus der Portokasse génzlich
von einer Beschiftigung befreien, ist dieses sehr wohl ein Wettbewerbs-
nachteil fiir Unternehmen die sich auf dem Gebiet engagieren. Wenn dann
dariliber hinaus die Fordermdglichkeiten sehr aufwendig beantragt werden
miissen und die Kommunikation mit den Behorden so schwierig und Zeit-
aufwendig sind, muss man sich nicht wundern, dass Inklusion in den Be-
trieben nicht, oder nur sehr zaghaft stattfindet.

1V. Ausblick — Notwendigkeit anderer Gesetze?

In der Tat sind gesetzliche Verdnderungen im SGB nétig, insbesondere
bedarf es eines proaktiven Gesetzes, das den Menschen hilft, und kein
SGB, das Betroffene zum Spielball der Behdrden und Leistungstrager
macht.
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Fiir die Schwerbehindertenvertretungen, die Motor der Inklusion sind,

mi
z.B

188

ssen neue, zeitgemidlBe Regelungen im SGBIX geschaffen werden,

eine Unwirksamkeitsklausel fiir getroffene Entscheidungen ohne An-
horung der Schwerbehindertenvertretungen;

klare Regelungen zu einem verpflichtenden BEM und der Integrations-
vereinbarung und einem klar geregelten Vorgehen im BEM. Damit ist
den Unternehmen und den Betroffenen gleichermalien geholfen;

die drastische Erhohung der Ausgleichsabgabe fiir Unternehmen, die
sich vollig der Beschiftigung entziehen;

eine Ausweitung der Zustindigkeit fiir die Vermittlung von Menschen
mit einer Behinderung auf die Integrationsédmter;

keine Ansiedelung der BuBgeldverfahren bei der Bundesagentur fiir
Arbeit, da diese in einem Interessenskonflikt zu dem Vermittlungsauf-
trag steht, sondern eventuell, das wére Vorstellbar, bei der Zollbehor-
de.
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Jiirgen Rodewald

1. Einleitung

Der ,,schaffende Mensch mit Behinderungen® ist eine besondere Heraus-
forderung fiir die Trager der gesetzlichen Rentenversicherung in ihrer Ei-
genschaft als Rehabilitationstrager. Hatte die Rentenversicherung prak-
tisch seit ihrem Bestehen auch die Aufgabe, mit Gesundheitsleistungen,
im Volksmund ,,Kuren* genannt, Invaliditit abzuwenden, so ist seit In-
Kraft-Treten des SGB VI im Jahre 1992 in § 9 ausdriicklich als Rehabilita-
tionsziel normiert, dass die Rentenversicherung Leistungen zur medizini-
schen Rehabilitation, zur Teilhabe am Arbeitsleben sowie erginzende
Leistungen erbringt, um

* den Auswirkungen einer Krankheit oder einer korperlichen, geistigen
oder seelischen Behinderung auf die Erwerbsfahigkeit der Versicherten
entgegenzuwirken oder sie zu iiberwinden und

* dadurch Beeintrachtigungen der Erwerbsfihigkeit der Versicherten
oder ihr vorzeitiges Ausscheiden aus dem Erwerbsleben zu verhindern
oder sie moglichst dauerhaft in das Erwerbsleben wiedereinzugliedern.

Das SGB IX hat im Jahr 2001 den Anspruch behinderter und von Behin-
derung bedrohter Menschen auf selbstbestimmte Teilhabe neu formuliert
und gestirkt wobei ein nahtloser Ubergang zwischen Leistungen zur medi-
zinischen Rehabilitation und Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben!,
eine Koordination der Leistungen und Kooperation der Leistungstriger
eine zentrale Forderung darstellt.2

Nach der Ratifizierung ist auch die UN-Behindertenrechtskonvention
(UN-BRK)? Leitlinie fiir das rehabilitative Handeln der Rentenversiche-
rung geworden. Artikel 26 verpflichtet die Vertragsstaaten, wirksame und
geeignete MaBnahmen zu treffen, um Menschen mit Behinderungen in die

1 Vgl §11 SGBIX.
2 BR-Drucks. 49/01 v. 26.01.01, S.284.
3 Gesetz zum Ubereinkommen, BGBI12008 II S. 1419ff.
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Lage zu versetzen, ein Hochstmall an Unabhéngigkeit, umfassende kor-
perliche, geistige, soziale und berufliche Fahigkeiten sowie die volle Ein-
beziehung in alle Aspekte des Lebens und die volle Teilhabe an allen As-
pekten des Lebens zu erreichen und zu bewahren. Zu diesem Zweck orga-
nisieren, stirken und erweitern die Vertragsstaaten umfassende Habilitati-
ons- und Rehabilitationsdienste und -programme, insbesondere auf dem
Gebiet der Gesundheit, der Beschiftigung, der Bildung und der Sozial-
dienste. Artikel 27 verpflichtet die Vertragsstaaten, durch geeignete
Schritte die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit zu fordern, einschlief3-
lich fiir Menschen, die wihrend der Beschiftigung eine Behinderung er-
werben. Hierzu wird auch ausdriicklich als Ziel angegeben, Menschen mit
Behinderungen wirksamen Zugang zu allgemeinen fachlichen und berufli-
chen Beratungsprogrammen, Stellenvermittlung sowie Berufsausbildung
und Weiterbildung zu ermoglichen®. Zur Unterstiitzung dieser Ziele hat
die Deutsche Rentenversicherung ein Aktionsprogramm 2014-2017 be-
schlossen®, mit dem sie dem Bemiihen, fiir Menschen mit gesundheitli-
chen Beeintrachtigungen einen bestehenden Arbeitsplatz zu erhalten, die
allerhochste Prioritit zuweist.

Die iibergeordneten behinderungspolitischen Ziele sowohl auf der Ebe-
ne der UN-BRK als auch in dem fiir die Rentenversicherung einschlégigen
SGB VI und SGB IX stellen die Rentenversicherungstrager angesichts der
Entwicklung der Krankheitsbilder mit dem Schwerpunkt chronische Er-
krankungen® in Verbindung mit den heutigen Anforderungen des Arbeits-
lebens insbesondere auch fiir geringer qualifizierte Arbeitnehmer’ vor be-
sondere Herausforderungen. Sie hat daher Instrumente und Verfahren wei-
terentwickelt, um Beschiftigungsverhiltnisse zu erhalten und damit die
behinderungspolitischen Vorgaben in ihrer Verwaltungspraxis umzusetzen
—und somit zugleich einen Beitrag zur Fachkréftesicherung fiir die Wirt-
schaft zu leisten, die als unverzichtbar fiir Innovation und Wettbewerbsfa-

4 Art. 27 Abs. 1 d) UN-BRK.

5 Aktionsprogramm der Deutschen Rentenversicherung zur Umsetzung der Behinder-
tenrechtskonvention, Stand 1.1.2014, abrufbar unter http://www.deutsche-renten-
versicherung.de (22.8.2014).

6 S. dazu bereits Sachverstdndigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesund-
heitswesen, Gutachten 2000/2001, Band 111 , Kapitel 7.

7 Vgl. dazu die Beschreibung aktueller Aspekte in: Schrdder/Urban (Hrsg.), Gute Ar-
beit — Ausgabe 2014, Profile prekirer Arbeit — Arbeitspolitik von unten, Frank-
furt/Main 2014.
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higkeit, Wachstum und Beschiftigung, Wohlstand und Lebensqualitit an-
gesehen wird®.

1I. Leistungen zur medizinischen Rehabilitation

Das ,.klassische™ Instrument der Rentenversicherung zur Besserung und
Wiederherstellung der Erwerbsfahigkeit und damit auch zur Sicherung
von Beschéftigungsverhéltnissen sind die Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation. Sie haben sich aus der Tradition von Gesundheitsmalinah-
men entwickelt, die nach Schaffung der entsprechenden rechtlichen
Grundlagen am Ende des 19. Jahrhunderts® seinerzeit auch dazu dienten,
iiber die Bekdmpfung von Infektionserkrankungen, schwerpunktméaBig der
Tuberkulose, Invaliditdt und damit auch Leistungen der Invalidititsversi-
cherung abzuwenden und den Versicherten zu ermoglichen, den Lebens-
unterhalt weiter durch Erwerbseinkommen sicherzustellen.

Uber einen langjihrigen Entwicklungsprozess von der Dominanz kur-
ortgebundener Heilmittel und passiver Therapieformen hin zu aktivieren-
den und gesundheitsbildenden MafBinahmen, deren Evidenz durch die Re-
habilitationsforschung nachgewiesen ist!?, hat sich die Rentenversiche-
rung heute der Forderung der UN-BRK gestellt, die die vollumféngliche
Teilhabe von behinderten Menschen als Person fordert und die Beseiti-
gung der Faktoren, die bei einer bestehenden Gesundheitsstérung und bei
funktionellen Beeintrachtigungen tiberhaupt erst zur Teilhabeeinschrin-
kung, mithin zur Behinderung fithren. Die Rentenversicherung muss sich
mit der Aufgabe auseinandersetzen, auf der Basis des bio-psycho-sozialen
Modells der Internationalen Klassifikation der Funktionsfdhigkeit, Behin-
derung und Gesundheit (ICF) durch die WHO!! einerseits Verbesserungen
auf der Ebene der Strukturen und Funktionen zu erreichen, wie dies der
Hauptzielrichtung ihrer medizinisch-rehabilitativen Leistungen der Gegen-
wart entspricht, sich aber andererseits damit auseinandersetzen, dass sie

8 Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD,18. Legislaturperiode, S. 37.
9 Vgl. § 12 des Gesetzes, betreffend die Invaliditéits- und Altersversicherung vom
22.6.1889, RGBI. Nr. 13, S. 97-144.
10 S. hierzu: grundlegend: Forschungsportal der Deutschen Rentenversicherung,
http://forschung.deut-sche-rentenversicherung.de (22.8.2014).
11 S. hierzu: Deutsches Institut fiir Medizinische Dokumentation und Information ,
http://www.dimdi.de.
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bei den fiir chronische Erkrankungen typischen verbleibenden Beeintrach-
tigungen der Erwerbsfihigkeit gleichwohl zu einer optimalen Teilhabe
beitragen muss.

Vor dem Hintergrund der Erkenntnis, dass zahlreiche Versicherte auch
nach einer Leistung zur medizinischen Rehabilitation nicht an ihren Ar-
beitsplatz zuriickkehren, Beschéftigungsverhéltnisse vielmehr nicht selten
aus gesundheitlichen Griinden beendet werden, haben sich Rehabilitati-
onswissenschaftler mit der Frage auseinandergesetzt, wie eine besondere
berufliche Problemlage zu Beginn der medizinischen Rehabilitation er-
kannt werden kann und wie die Rehabilitation inhaltlich weiterzuentwi-
ckeln ist, um bessere Wiedereingliederungsquoten zu erreichen!2. Ge-
meinsam mit Rehabilitationswissenschaftlern und -klinikern wurde von
den Rentenversicherungstrigern die Konzeption einer MBOR — Reha
(Medizinisch-beruflich orientierte Rehabilitation) entwickelt!?, auf deren
Basis diagnostische Verfahren und therapeutische Module in die medizini-
sche Rehabilitation integriert werden!4, um optimal auf die Wiederaufnah-
me der bisherigen oder einer addquaten beruflichen Tétigkeit vorzuberei-
ten und zugleich auch die Schnittstelle zu Leistungen zur Teilhabe am Ar-
beitsleben abzubilden.

Leistungen zur medizinischen Rehabilitation erbringt die Rentenversi-
cherung im Regelfall fiir ihre Versicherten, solange sic im Erwerbsleben
stehen oder wieder in das Erwerbsleben integrierbar sind. Eine aktuell
deutlich alter werdende Gesellschaft fragt Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation verstarkt nach. So wurden im Jahr 2013 immerhin 956.153
— ambulante und stationdre — Leistungen zur medizinischen Rehabilitation
fiir Erwachsene durchgefiihrt. Als Indikation stehen die muskuloskeletalen
Erkrankungen im Vordergrund, gefolgt von psychischen Stérungen und
Krebserkrankungen.

12 Streibelt/Bethge, Return to Work? — Identifikation besonderer beruflicher Pro-
blemlagen in der Rehabilitation, Lengerich 2008.

13 Anforderungsprofil zur Durchfithrung der Medizinisch-beruflich orientierten Re-
habilitation (MBOR) im Auftrag der Deutschen Rentenversicherung, Stand: Au-
gust 2012, abrufbar unter http://www.deutsche-rentenversicherung.de (22.8.2014).

14 Loffler et al., Arbeits- und berufsbezogene Orientierung in der medizinischen Re-
habilitation; Praxishandbuch, 3. Auflage 2012, abrufbar unter http://www.medizini
sch-berufliche-orientierung.de (22.8.2014).

192



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kommentar aus Sicht eines Rentenversicherungstrigers

Leistungen zur medizinischen Rehabilitation nach Diagnosgruppen und Alter

DRYV gesamt
D ittsalter bei Teilhabeb
D < V| sahr: 2013
Leistungen insgesamt: 827.080
Durchschnittsalter: 52,50

Kreislaufsystem 78105 = 9% 53,4]

Sonstige 58.280=7% 51,2

/l keine Aussage

toffwechselerkrankung 27.770=3 % 48,7 |

28.215=3% 53,6|

Psychische Erkrankung* 178.717 =22 % 46,9

G
i

21616- 3% 52,2

Nervensystem _ 18.154=2% 47,3

Hauterkrankung ~ 7.390=1% 47,4|

\ Urogenitalsystem 2.456 = 0% 49,2|

Skelett/Muskeln 260.589 =32% 52,1

Abb. 1: Durchgefiihrte Leistungen zur medizinischen Rehabilitation, DRV,
201313

Wenn in der medizinischen Rehabilitation héufig schnell erkennbar wird,
dass durch ein aktivierendes Training eine vollstindige Befreiung von
Schmerzen oder eine deutliche Verbesserung der Beweglichkeit von Ge-
lenken nicht erreicht werden kann, muss es zum einen darum gehen, die
Versicherten etwa im Rahmen der Patientenschulungen auch in Verbin-
dung mit Entspannungstechniken, psychologischer Beratung o0.4. zum
Umgang mit den verbleibenden Einschrankungen zu beraten, sie zu schu-
len und zu Experten in eigener Sache zu entwickeln. Andererseits kann im
Rahmen besonderer Seminare auch vermittelt werden, wie am Arbeits-
platz mit diesen Einschriankungen mdglichst viel von dem verbliebenen
Leistungsvermdgen eingesetzt werden kann, also der behinderte versicher-
te Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber noch ein Maximum an Leistungsfa-
higkeit unter Beachtung zu vermeidender Belastungen anbieten kann. Dies
markiert zugleich die Schnittstelle zu den Leistungen zur Teilhabe am Ar-
beitsleben, die regelhaft dann zum Einsatz kommen, wenn iiber Kuration
und medizinische Rehabilitation sich krankheitsbezogene Auswirkungen
von Erkrankung und Behinderung nicht beseitigen lassen und auch unter

15 Quelle: Reha-Statistik der Deutschen Rentenversicherung 2013, Tabellen-
Nr. 0160.00M u. 92.00M.
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Einbezichung der daraus folgenden Teilhabebeeintrachtigung eine Er-
werbstétigkeit im bisherigen Berufsfeld nicht mehr realisierbar ist, son-
dern wenn es darum geht, wie Beeintrachtigungen des Leistungsvermo-
gens durch spezifischen Einsatz von Instrumenten der beruflichen Rehabi-
litation teilhabebezogen ausgeglichen werden konnen.

1II. Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben

Ist das Beschéftigungsverhéltnis aufgrund der Teilhabestorung allein mit
medizinischen Leistungen nicht zu erhalten, so steht der Rentenversiche-
rung fiir praktisch alle Versicherten, fiir die sie medizinische Leistungen
erbracht hat, das Instrumentarium der Leistungen zur Teilhabe am Ar-
beitsleben zur Verfiigung, das in Kapitel 5 des SGB IX (§§ 33 bis 43) be-
schrieben wird. § 33 Abs. 1 enthélt den Auftrag, dass zur Teilhabe am Ar-
beitsleben die erforderlichen Leistungen erbracht werden, um die Er-
werbsfahigkeit Behinderter oder von Behinderung bedrohter Menschen
entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit zu erhalten, zu verbessern, herzu-
stellen oder wiederherzustellen und ihre Teilhabe am Arbeitsleben mog-
lichst auf Dauer zu sichern. In der beruflichen Rehabilitation geht es mit-
hin darum, bei erkannter Unmoglichkeit oder bei begrenzter Mdglichkeit
der Wiederherstellung der korperlichen Strukturen und Funktionen teilha-
bebezogen ein besonderes Instrumentarium einzusetzen, mit dessen Hilfe
die Versicherten einer beruflichen Tétigkeit weiter oder wieder nachgehen
konnen. Das gesetzlich vorgegebene Instrumentarium hierzu ist umfas-
send; es sind de lege lata alle Leistungen denkbar, von der Vermittlung
neuen beruflichen Wissens liber die entsprechende Hilfsmittelausstattung,
technische Arbeitshilfen im Betrieb bis zu Geldleistungen an den Arbeit-
geber, etwa zur Kompensation von Leistungsminderungen wéhrend der
Einarbeitung in neue Aufgabenbereiche. Die rechtliche Basis bietet eine
Vielzahl von Handlungsoptionen und wirkt in keiner Weise begrenzend,
sondern ist eher eine Aufforderung zur offensiven Nutzung der Vielfalt
der Optionen.

1V. Renten wegen Erwerbsminderung: das Dilemma der F-Diagnosen
Im Jahr 2013 gab es in Deutschland 175.135 neue Bezicher von Erwerbs-

minderungsrenten. Anspruchsvoraussetzung ist in der Regel, dass eine Er-
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werbstitigkeit nur noch in geringfliigigem Umfang, d.h. weniger als 3
Stunden téglich, ausgeiibt werden kann'®. Hiermit scheiden auch dringend
benoétigte Fachkrifte aus gesundheitlichen Griinden — faktisch zum ganz
iiberwiegenden Teil auf Dauer — aus dem Erwerbsleben aus.

Renten nach SGB VI wegen vermindeter Erwerbsfihigkeit nach Diagnosgruppen und Alter
DRV gesamt
(Durchschnittsalter bei Teilhabebeginn)

AS=105% 52,7

Jahr: 2013
Leistungen insgesamt: 175.135
Durchschnittsalter: 51,06

Krebs

Kreislaufsystem 16558 =9% 54,35

Skelett/Muskeln  23.803 = 14 % 54,68

Sonstige 14.303= 8% 48,64

|Nervensystem 10.224 = 6% 48,59 |

Atmungsorgane a3 =39% S50/ |

Urogenitalsystem 1.539=1% 49,59‘

i
/ Hauterkrankung  637= 0% 51,21
/_él keine Aussage 0=0% 0, 00]

Psychische Erkrankung* 74.745 =43 % 49,13

Abb. 2: Zuginge Erwerbsminderungsrenten, DRV, 201317

Analysiert man die Zuginge zu Erwerbsminderungsrenten nach Indikati-
onsgruppen, so dominieren mit einem Anteil von 43 % die psychischen
Erkrankungen, die sog. F-Diagnosen (bei einem Durchschnittszugangsal-
ter von 49 Jahren), die muskuloskeletalen Erkrankungen stellen mit einem
Anteil von 14 % (bei einem Durchschnittszugangsalter von 55 Jahren) nur
ein vergleichsweise kleines Risiko dar, aus dem Erwerbsleben auszuschei-
den. Andererseits gelingt es offenbar nicht, psychisch Erkrankten mit me-
dizinischen Leistungen zur Rehabilitation in einem Umfang zu helfen,
dass sie weiter einer — wie auch immer gearteten — Erwerbstétigkeit nach-
gehen konnten. Allerdings werden medizinische Leistungen zur Rehabili-
tation auch nur zu 22 % fiir Versicherte mit psychischen Erkrankungen er-
bracht, es dominieren hier muskuloskeletale Erkrankungen mit einem An-

16 Vgl. §43 SGB VL
17 Quelle: Rentenzugangsstatistik der Deutschen Rentenversicherung 2013, Tabel-
len-Nr. 229.00 Z.
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teil von 32 %. Fakt ist, dass etwa die Hélfte der Rentenneuzuginge in
einem Zeitraum von 5 Jahren vor Rentenbeginn — und dies gilt insbeson-
dere fiir psychische Erkrankungen — an keiner Leistung zur medizinischen
Rehabilitation teilgenommen hat.

Stellt man die Zahlen der Indikationen, die zu Leistungen zur Teilhabe
am Arbeitsleben flihren, gegeniiber, so fillt auf, dass die F-Diagnosen hier
nur einen Anteil von 18 % ausmachen — wohingegen die muskuloskeleta-
len Erkrankungen mit einem Anteil von 51 % im Vordergrund stehen.
Diese Tendenz gilt in dhnlicher Weise auch fiir neurologische Erkrankun-
gen, die mit einem Anteil von 3 % bei Leistungen zur Teilhabe am Ar-
beitsleben vertreten sind bei einem Anteil von 6 % beim Zugang zu Er-
werbsminderungsrenten!®,

Leistungen zur beruflichen Rehabilitation nach Diagnosgruppen und Alter

DRV gesamt
(Durchschnittsalter bei Teilhabeb
Jahr: 2013
Leistungen insgesamt:  27.154
Psychische Erkrankung* 4.970 =18 % 44,5 Durchschnittsalter: 44,5

keine Aussage  3.419=13% 44,9

Sonstige L667=6% 429]

|Kreislaufsystem 997=4% 46,9 |

[Nervensystem 684 =3% 42.1]

Wl Stoffwechselerkrankung 546=2% 44,6|

Krebs 530=2% 4350]

\I Atmungsorgane 290= 1% 44,4|

Hauterkrankung 176= 1% 42,9|

Skelett/Muskeln 13.804 =51% 44,6

Urogenitalsystem 71=0% 46,1 |

Abb. 3: Zuginge Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, DRV, 20137

Weshalb werden bei psychischen und auch bei neurologischen Erkrankun-
gen weniger medizinische Leistungen und insbesondere weniger Leistun-
gen zur Teilhabe am Arbeitsleben erbracht, wohingegen bei ,,sichtbaren*

18 Vgl. Rollnik et al., Die medizinisch-berufliche Rehabilitation in der Neurologie,
Aktuelle Neurologie 2013; 40: 1-5.
19 Quelle: Reha-Statistik der Deutschen Rentenversicherung 2013, Tabellen-

Nr. 026.00 B.
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orthopadischen Befunden Teilhabeleistungen in groBem Umfang gewéhrt
werden? Liegt ein Grund darin, dass bei schwereren psychischen und neu-
rologischen Befunden eher eine Berentung, auch auf dem Weg einer Um-
deutung nach § 116 Abs.2 Nr. 1 SGB VI erfolgt, ohne dass rehabilitative
Chancen genutzt werden, und bei leichteren psychischen Erkrankungen
kein Anspruch auf Teilhabeleistungen, insbesondere nicht auf Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben nach § 10 SGB VI gesehen wird?

Betrachtet man den anspruchsbegriindenden Behinderungsbegriff, so
fallt auf, dass sowohl der UN-BRK, dem fiir die Rentenversicherung ein-
schldgigen SGB VI als auch dem Rehabilitation und Teilhabe behinderter
Menschen grundsitzlich regelnden SGB IX offenbar unterschiedliche Be-
griffe von Behinderung zugrunde liegen. § 2 Abs. 1 SGB IX bezeichnet
die Menschen als behindert, wenn ihre korperliche Funktion, geistige Fa-
higkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als
sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweicht
und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrachtigt ist.
Sie sind von Behinderung bedroht, wenn eine Beeintrichtigung zu erwar-
ten ist. Den konkreten Zugang zu Teilhabeleistungen der Rentenversiche-
rung bestimmt wiederum § 10 SGB VI, wonach fiir Leistungen zur Teilha-
be Versicherte die personlichen Voraussetzungen erfiillt haben,

» deren Erwerbsfahigkeit wegen Krankheit oder korperlicher, geistiger
oder seelischer Behinderung erheblich gefdhrdet oder gemindert ist
und

* bei denen voraussichtlich
* Dbei erheblicher Gefahrdung der Erwerbsfahigkeit eine Minderung

der Erwerbsfahigkeit durch Leistungen zur medizinischen Rehabi-
litation oder zur Teilhabe am Arbeitsleben abgewendet werden
kann,

* bei geminderter Erwerbsfahigkeit diese durch Leistungen zur me-
dizinischen Rehabilitation oder zur Teilhabe am Arbeitsleben we-
sentlich gebessert oder wiederhergestellt oder hierdurch deren we-
sentliche Verschlechterung abgewendet werden kann,

* bei teilweiser Erwerbsminderung ohne Aussicht auf eine wesentli-
che Besserung der Erwerbsfahigkeit der Arbeitsplatz durch Leis-
tungen zur Teilhabe am Arbeitsleben erhalten werden kann.

Wir sehen, dass die Zugangsvoraussetzungen im Recht der gesetzlichen
Rentenversicherung sich am Begriff ,,Erwerbsféhigkeit” und deren erheb-
licher Gefdhrdung bzw. Minderung orientieren. Nur wenn die Behinderun-
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gen Auswirkungen auf die Erwerbsfahigkeit haben und wenn durch die
Leistungen zur Teilhabe prognostisch die Erwerbsfahigkeit wesentlich ge-
bessert oder die Minderung der Erwerbsfdhigkeit abgewendet werden
kann oder zumindest der Arbeitsplatz durch Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben erhalten werden kann, ist die Rentenversicherung in der
Lage, mit ihrem Leistungskatalog die bei ihr versicherten behinderten
Menschen zu unterstiitzen29, Voraussetzung des § 10 ist dabei nicht, dass
eine Behinderung im Sinne des zweiten Teils des SGB IX, mithin eine
Schwerbehinderung vorliegen muss, jede Form von Behinderung in einem
bestimmten die Fahigkeit beeintrichtigten Grad reicht im Prinzip fiir die
Zustandigkeit der Rentenversicherung aus.

Nach der Rechtsprechung des BSG zu Leistungen zur Teilhabe am Ar-
beitsleben?! ist die Erwerbsféhigkeit als Fahigkeit des Versicherten zu ver-
stehen, seinen bisherigen Beruf oder seine bisherige Téatigkeit weiter aus-
iiben zu konnen. Dabei ist entscheidend, ob der Versicherte den typischen
Anforderungen seiner bisherigen Tétigkeit nicht mehr gewachsen ist; spe-
zifische, nicht berufstypische Belastungen an einem bestimmten Arbeits-
platz bleiben unberiicksichtigt. Auch bei ungelernten Arbeitnehmern ist
dabei nicht auf den allgemeinen Arbeitsmarkt abzustellen. In der Praxis
der Rechtsanwendung wird haufig argumentiert, dass bei psychischen Er-
krankungen die erlernte bzw. letzte berufliche Tétigkeit im Prinzip weiter
ausgelibt werden kann — und damit ein Anspruch auf Leistungen zur Teil-
habe am Arbeitsleben nicht besteht. Dies mag auch zutreffen — wenn man
sich einen ,,idealen* Arbeitsplatz ohne belastende Umweltfaktoren (chole-
rischer Vorgesetzter, mobbende Kollegen, hoher Zeitdruck, bescheidene
Gratifikation) vorstellt. Die durch die psychische Erkrankung einge-
schrinkte Wettbewerbsfdhigkeit, die narzisstische, leicht krinkbare Per-
sonlichkeitsstruktur, die Selbstunsicherheit und Angstlichkeit, der fehlen-
de Antrieb und das reduzierte Durchhaltevermdgen, die geringe Frustrati-
onstoleranz — im Vergleich zu einem ,,Normarbeitnehmer - werden hau-
fig nicht als anspruchsbegriindend wahrgenommen, weil sie auch sozial-
medizinisch als schwer fassbar angesehen werden und zur addquaten Be-
urteilung einer besonderen gutachterischen Erfahrung bediirfen?2,

20 Vgl. Zabre in: Kreikebohm, SGB V1, 4. Auflage 2013, § 10, Rn. 4.

21 BSG vom 17.10.2006, Az.: B 5 RJ 15/05R m.w.N.

22 Foerster et al., Psychische und Verhaltensstorungen, 24.1 (S. 542 ff.) in: Deutsche
Rentenversicherung Bund (Hrsg.), Sozialmedizinische Begutachtung fiir die ge-
setzliche Rentenverscherung, 7. Aufl., Berlin 2011.
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Vor dem Hintergrund der Bedeutung der F-Diagnosen im Berentungs-
geschehen sollte die aktuelle Verwaltungspraxis kritisch reflektiert wer-
den, miissten die einschldgigen unbestimmten Rechtsbegriffe in einem
neuen Licht gesehen werden, um zu Verbesserungen zu kommen. Wenn
dabei ein Anspruch auf Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben nicht zu
begriinden ist, sollte zumindest in den Féllen, in denen eine Leistung zur
medizinischen Rehabilitation vorangegangen ist, liberlegt werden, geeig-
nete nachsorgende Leistungen nach § 31 Abs. 1 S.1 Nr.1 SGB VI anzu-
bieten, etwa in Form einer psychosomatischen Nachsorge nach dem sog.
Hannover-Curriculum?3 oder eines begleitenden Fallmanagements, im
Rahmen dessen auch psychosoziale Hemmfaktoren bearbeitet werden
koénnen2* 25, An dieser entscheidenden Schnittstelle ist in Zukunft mit
einer weitergehenden Professionalisierung der Angebote der Rentenversi-
cherungstriger zu rechnen26.

V. Die logistischen Herausforderungen

In der Praxis ist es eher die fehlende Kenntnis von Arbeitgebern, insbe-
sondere in Kleinst-, Klein- und mittleren Unternehmen, in denen mehr als
60 % der Beschiftigten arbeiten?’, sowie auch nur eine begrenzte Vorstel-
lung der behinderten Menschen iiber die Vielfalt und die Chancen beruf-
lich-rehabilitativer Leistungen sowie zudem die Notwendigkeit der Kli-
rung des zustdndigen Leistungstragers im gegliederten Sozialleistungssys-
tem, die limitierend wirken, als die rechtlichen Moglichkeiten selbst.

Das Nebeneinander verschiedener Sozialleistungstréger in unserem ge-
gliederten Sozialleistungssystem ist nicht einfach zu durchschauen, und
die gesetzlich vorgedachten Unterstiitzungslosungen, etwa der Betrieb Ge-

23 Kobelt et al. Ambulante psychosomatische Nachsorge. Integratives Trainingspro-
gramm nach stationdrer Rehabilitation, Stuttgart 2002.

24 Niemann, Fallmanagement als notwendige Ergidnzung klinikinterner MBOR-Stra-
tegien, in: Deck/Glaser-Méller (Hrsg), Reha-Nachsorge — Aktuelle Entwicklun-
gen, Lage 2014, S. 791t.

25 Piegza et. al., Fallmanagement als innovativer Ansatz in der medizinisch-psycho-
somatischen Rehabilitation, Physikalische Medizin, Rehabilitationsmedizin, Kur-
ortmedizin 2013; 23: S. 348-352.

26 Keck et al., Case-Management als Handlungsmethode im Kontext der Rehabilitati-
on, RVaktuell, 4/2014, S. 99-106.

27 S. Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2013, S. 519.
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meinsamer Servicestellen nach §§ 22 ff. SGB IX, funktioniert in der Praxis
nicht in der perfekt-iibergreifenden und aktiv-unterstiitzenden Weise, wie
es sich der Gesetzgeber vorgestellt hat?®. Das Nebeneinander von Kran-
kenkassen, die neben der Kuration auch einen préventiven Auftrag haben,
von Unfallversicherungstragern, die neben der Rehabilitation von Unfall-
opfern auch priaventiv, insbesondere bei Risiken fiir Berufserkrankungen,
agieren, von der Arbeitsverwaltung mit ihren Angeboten zur Fort- und
Weiterbildung sowie auch beruflich-rehabilitativer Leistungen bei jiinge-
ren Versicherten, der Rentenversicherung mit ihrer Zustdndigkeit fiir Ver-
sicherte mit 15 Versicherungsjahren oder nach medizinischer Rehabilitati-
on, erginzt durch das Integrationsamt, das gerade fiir schwerbehinderte
Arbeitnehmer wihrend des laufenden Beschiftigungsverhiltnisses mit
dem Angebot der begleitenden Hilfen im Arbeitsleben nach § 102 Abs. 1
SGB IX ein wichtiger Leistungstriger sein kann, ist im Einzelfall sicher
schwer zu durchschauen?. Ein gegliedertes System, welches aus einer be-
stimmten Tradition einzelner Zweige entstanden ist, kann daher nur dann
funktionieren, wenn diese Zweige optimal miteinander vernetzt arbeiten.
Dies ist etwa, gerade wenn es um Bedarfserkennung und Kooperation
geht, in Gemeinsamen Empfehlungen nach § 13 SGB IX30 geregelt. An-
forderungen an das jeweilige Engagement der Leistungstriger und insbe-
sondere eine ausreichende Personalausstattung werden vorausgesetzt. Da
aber auch in diesen Bereichen der sozialen Sicherung zunehmend knappe
Haushaltsmittel den Umfang des Mdoglichen bestimmen, besteht eine be-
sondere Herausforderung darin, Strategien zu entwickeln, wie mit be-
grenzten Mitteln gleichwohl Rehabilitationserfolge verbessert werden
konnen.

Die Rentenversicherung erfiillt offensiv ihre gesetzlichen Auftriage nach
allgemeiner Information und Aufkldrung bis zur spezifischen Beratung.
Sie hat einen regional strukturierten Reha-Fachberatungsdienst geschaf-
fen, der mit Arbeitgebern und Versicherten nach optimalen Losungen der
Unterstiitzung sucht, wobei auch technische Berater der Arbeitsagentur
oder des Integrationsamtes sowie sonstige Experten zugezogen werden
konnen, um alle Méglichkeiten optimal auszuloten. Sie unterhdlt zudem

28 BR-Drucks. 49/01 v.26.01.01, S.312-315.

29 Vgl. zu Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben Rodewald, Aktuelle Rheumato-
logie 2004; 29: 282-289.

30 Abrufbar unter http://www .bar-frankfurt.de (22.8.2014).
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zahlreiche Reha-Servicestellen nach § 22 SGB IX, in denen hilfesuchende
behinderte Menschen umfassend beraten und betreut werden.

Wihrend der Leistung zur medizinischen Rehabilitation erfolgt zuneh-
mend ein Blick darauf, ob das nach Durchfiihrung der medizinischen Re-
habilitation verbliebene Restleistungsvermdgen und die beruflichen An-
forderungen kongruent sind, mithin ob eine besondere berufliche Problem-
lage zu erwarten ist. Dies fithrt nicht nur dazu, dass nach Moglichkeit spe-
zifische Arbeitsplatztrainings, besondere berufliche Problemgruppen so-
wie sonstige spezielle Beratungen bereits wahrend der medizinischen Re-
habilitation durchgefiihrt werden; tiber die Verkiirzung von Schnittstellen
zwischen medizinischer und beruflicher Rehabilitation versuchen die Ren-
tenversicherungstrager zudem, nahtlos Hilfen anzubieten und die Versi-
cherten auf unbiirokratischem Weg zu ihren Arbeitgebern im Sinne eines
Fallmanagements zu begleiten, um gemeinsam Problemldsungen zu erar-
beiten. Ein wachsender Bekanntheitsgrad, ein intensives Netzwerken gera-
de bei Arbeitgebern sind in jedem Fall erstrebenswert.

Ergénzt werden die Beratungsangebote der Rentenversicherungstriger
durch einen Firmenservice, den einige Rentenversicherungstrager bereits
projektweise erproben und der zukiinftig nicht nur zu medizinischer und
beruflicher Rehabilitation sowie zum Betrieblichen Eingliederungsma-
nagement nach § 84 SGB IX beraten wird, sondern auch zum Aufbau ei-
nes betrieblichen Gesundheitsmanagements bis hin zu Demografiefragen.

VI Erfolgsfaktoren

Aus der Praxis und den Erfahrungen einer Verwaltung lisst sich beschrei-
ben, welche Bedingungen beachtet werden miissen, um Beschiftigungs-
verhiltnisse, gegebenenfalls unterstiitzt durch rehabilitative Leistungen er-
folgreich zu erhalten. Behinderte Menschen miissen frithzeitig erreicht
werden, dies gilt insbesondere auch fiir medizinische Leistungen, um vor
Eintritt fortschreitender Chronifizierung die Menschen in einem Stadium
zu rehabilitieren, in dem sie sich die (Wieder-)Aufnahme einer Beschifti-
gung noch selbst vorstellen konnen. Dabei werden bei akut auftretenden
gesundheitlichen Ereignissen generell bessere Ergebnisse erzielt als bei
chronischen Prozessen, insbesondere im Bereich Schmerz/Psychosomatik.
Versicherte bediirfen auch nach einer medizinischen Leistung der Unter-
stiitzung bei der Bearbeitung von Hemmfaktoren nach der ICF, etwa bei
Partnerschaftskonflikten oder finanziellen Problemen. Das Angebot von
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unterstiitzendem Fallmanagement stellt sich hierbei als ein zielfiihrendes
Angebot dar. SchlieBlich sind die Férderfaktoren, etwa ein positives sozia-
les Umfeld oder ein besonderes Engagement des Arbeitgebers, offensiv zu
nutzen. Das umfassende Instrumentarium der Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben unterstiitzt die dauerhafte Wiedereingliederung auf einem der
Teilhabeeinschriankung angepassten Arbeitsplatz.

VII. Fazit

Das rechtliche Instrumentarium, das der Rentenversicherung zum Erhalt
von Arbeitspldtzen zur Verfiigung steht, ist sehr weitreichend; Unsicher-
heiten bei der Anspruchsberechtigung bei Leistungen zur Teilhabe am Ar-
beitsleben miissen unter dem Aspekt ,,Reha vor Rente*3! {iberwunden
werden. Die mdglichen Dienstleistungsangebote miissen offensiv gegen-
iber Arbeitgebern und Versicherten kommuniziert werden, um auch in der
Breite alle Chancen, die das Recht ermdglicht, zu nutzen. Zudem muss ein
Bewusstseinswandel dahin unterstiitzt werden, dass behinderte Menschen,
gegebenenfalls mit addquaten Unterstiitzungsleistungen, als wertvolle Mit-
arbeiter im Betrieb wahrgenommen werden.

31 §8 Abs.2 SGBIX.
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Der besondere Kiindigungsschutz schwerbehinderter Menschen
nach den §§ 85 ff. SGB IX als gleichheitsrechtliches Problem

Minou Banafsche

1. Einleitung

Menschen mit Behinderungen, die weder schwerbehindert gem. § 2 Abs. 2
Neuntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IX) noch i. S. d. § 2 Abs. 3 SGB IX
schwerbehinderten Menschen gleichgestellt sind, unterfallen nicht dem in
den §§ 85 bis 92 SGBIX geregelten besonderen Kiindigungsschutz des
Schwerbehindertenrechts. Fiir sie gelten daher im Kiindigungsfall aus-
schlieBlich die Vorgaben des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG), soweit
dessen Anwendungsbereich eroffnet ist.

Virulent wird dies maligeblich im Bereich der krankheitsbedingten als
dem héufigsten Fall der personenbedingten Kiindigung! (§ 1 Abs. 2 Satz 1
Variante 1 KSchG). Eine Kiindigung ist, so das Bundesarbeitsgericht
(BAG), aus Griinden in der Person des Arbeitnehmers bedingt, ,,wenn der
Arbeitnehmer aufgrund personlicher Eigenschaften — ohne dass ihm das
vorwerfbar wire — nicht (mehr) in der Lage ist, die Leistung vertragsge-
recht zu erfiillen*,2 setzt mithin eine Nicht- oder Schlechterfiillung der ge-
schuldeten Arbeitsleistung voraus.?

1 Siehe etwa Wilfried Berkowsky, in: Reinhard Richardi/Otfried Wlotzke/Hellmut
Wifsmann/Hartmut ~ Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht
(MiiArbR), Bd. 1, 3. Aufl., Miinchen 2009, § 115 Rn. 12; Bernd Roos, in: Wolfgang
Ddubler/Jens Peter Hjort/Michael Schubert/Martin Wolmerath (Hrsg.), Arbeits-
recht — Individualarbeitsrecht mit kollektivrechtlichen Beziigen. Handkommentar
(HK-ArbR), 3. Aufl., Baden-Baden 2013, § 1 KSchG Rn. 67; Hartmut Oetker, in:
Rudi Miiller-Gloge/Ulrich Preis/Ingrid Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 14. Aufl., Miinchen 2014, § 1 KSchG Rn. 100.

2 BAG, Urt. v.8.9.2011 — 2 AZR 543/10, BAGE 139, 144, 148, Rn. 17; siche bereits
BAG, Urt. v.20.5.1988 — 2 AZR 682/87, BAGE 59, 32, 44; m. w. N. auch BAG,
Urt. v. 18.1.2007 — 2 AZR 731/05, BAGE 121, 32, 34, Rn. 15; aus dem Schrifttum
etwa Riidiger Krause, in: Gerrick v. Hoyningen-Huene/Riidiger Linck/Rudiger
Krause, Kiindigungsschutzgesetz — Kommentar, § 1 Rn. 295.

3 BAG, Urt. v. 18.1.2007 — 2 AZR 731/05, BAGE 121, 32, 34, Rn. 15.
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Der Begriff der ,,Krankheit™ ist nach arbeitsrechtlichem Verstdndnis
weit auszulegen und erfasst neben gewohnlichen Kurzerkrankungen auch
die lang andauernde oder gar dauernde Leistungsunfahigkeit.# Er tiber-
schreitet damit die sozialleistungsrechtlich relevante Grenze von der
Krankheit als Leistungsfall der gesetzlichen Krankenversicherung nach
dem SGB V> zur Behinderung als Leistungsfall der Rehabilitation und
Teilhabe behinderter Menschen nach dem SGBIX,° die zum einen {iber
die Dauer der ,,regelwidrigen™ Funktionsbeeintridchtigung — bei Behinde-
rung ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs Monate® —, zum an-
deren iiber das Merkmal der gesellschaftlichen Teilhabebeeintrachtigung
infolge der ,regelwidrigen” Funktionsbeeintrdchtigung (vgl. §2 Abs. 1
Satz 1 SGBIX)7 gezogen wird.® Besteht etwa nach der Gesamtheit des
Krankheitsbildes eine gewisse Krankheitsanfélligkeit des Arbeitnehmers,
die sich in der Vergangenheit durch erhohte Fehlzeiten realisiert hat, kann
dies eine negative Gesundheitsprognose, ,,[das heif3it] die Besorgnis von

4 Statt vieler Oetker, in: Miiller-Gl6ge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 1 KSchG Rn. 111.

5 Zum Begriff der Krankheit als Leistungsfall der gesetzlichen Krankenversicherung
BSG, Urt. v. 28.10.1960 — 3 RK 29/59, BSGE 13, 134, 136; BSG, Urt. v. 30.5.1967
— 3 RK 15/65, BSGE 26, 288, 289; BSG, Urt. v.27.5.1971 — 3 RK 28/68, BSGE
33,9, 10; BSG, Urt. v.13.2.1975 — 3 RK 68/73, BSGE 39, 167, 168; BSG, Urt.
v.12.11.1985 — 3 RK 48/83, BSGE 59, 119, 121; BSG, Urt. v. 10.2.1993 — 1 RK
14/92, BSGE 72, 96, 98; aus dem Schrifttum etwa Gerhard Igl/Felix Welti, Sozial-
recht — Ein Studienbuch, 8. Aufl., Neuwied 2007, § 17 Rn. 31; Ingwer Ebsen, Kran-
kenversicherungsrecht, in: Bernd Baron von Maydell/Franz Ruland/Ulrich Becker
(Hrsg.), Sozialrechtshandbuch — SRH, 5. Aufl., Baden-Baden 2012, § 15 Rn. 88;
Raimund Waltermann, Sozialrecht, 10. Aufl., Heidelberg 2012, Rn. 171.

6 Dem Grunde nach kniipft der arbeitsrechtliche Krankheitsbegriff indes am sozial-
versicherungsrechtlichen Krankheitsbegriff an, sieche Roos, in: HK-ArbR (Fn. 1),
§ 1 KSchG Rn. 68.

7 Zu den Merkmalen des Behinderungsbegriffs nach dem SGBIX im Allgemeinen
und dem Merkmal der Teilhabebeeintrichtigung im Besonderen beispielhaft Felix
Welti, in: Klaus Lachwitz/Walter Schellhorn/Felix Welti (Hrsg.), HK-SGB IX —
Handkommentar zum Sozialgesetzbuch IX: Rehabilitation und Teilhabe behinderter
Menschen, 3. Aufl., Koln 2010, § 2 Rn. 191f., 31 ff.; Felix Welti, in: Olaf Deinert/
Felix Welti (Hrsg.), Stichwortkommentar Behindertenrecht (SWK-BR), Baden-Ba-
den 2014, Behinderung Rn. 13 ff., 19f.

8 Zu der zeitlichen Abgrenzung von Krankheit nach dem SGB V und Behinderung
nach dem SGBIX Volker Neumann, Verfassungsrecht, in: Olaf Deinert/Volker
Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen — Handbuch
SGBIX, 2. Aufl., Baden-Baden 2009, § 2 Rn. 10, siche auch den Verweis in § 5
Rn. 4.
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weiteren Erkrankungen im bisherigen Umfang*?, begriinden und kommt
eine krankheitsbedingte Kiindigung in Betracht.!® Angesichts dessen darf
davon ausgegangen werden, dass Menschen mit Behinderungen in beson-
derer Weise gefahrdet sind, krankheitsbedingt gekiindigt zu werden.!!

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die rechtliche Unter-
scheidung zwischen der Gruppe der ,,einfach® behinderten Menschen ei-
nerseits und der Gruppe der schwerbehinderten und diesen gleichgestell-
ten Menschen andererseits, den besonderen Kiindigungsschutz nach den
§§ 85 ff. SGBIX betreffend, eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbe-
handlung der ,,einfach® behinderten Menschen und damit einen Verstof3
gegen das grundgesetzliche Gleichheitsgebot des Art. 3 darstellt.12

1I. Rechtlich relevante Ungleichbehandlung
Rechtlich relevant ist eine Ungleichbehandlung von ,,wesentlich Glei-

chem®.13 Voraussetzung ist demnach, dass die betreffenden Personen oder
Personengruppen vergleichbar sind, sich mithin einem gemeinsamen

9 BAG, Urt. v. 17.6.1999 — 2 AZR 639/98, BAGE 92, 96, 102; BAG, Urt. v. 10. 11.
2005 — 2 AZR 44/05, NZA 2006, S. 655, 656; zu der negativen Prognose als Vor-
aussetzung einer personenbedingten Kiindigung Roos, in: HK-ArbR (Fn. 1), §1
KSchG Rn. 66, 70, 74 ff., 92 ff.; Oetker, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1),
§ 1 KSchG Rn. 105, 114 ff.

10 BAG, Urt. v. 10. 11. 2005 — 2 AZR 44/05, NZA 2006, S. 655, 657, wo ausgefiihrt
wird, schon aus einer gewissen Krankheitsanfélligkeit ergebe sich eine Wiederho-
lungsgefahr fiir weitere Ausfallzeiten, so dass im Ergebnis alles fiir eine negative
Gesundheitsprognose spreche.

11 Vgl. auch EuGH, Urt. v. 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11, NZA 2013, S. 553, 557,
Rn. 76 — Ring und Skouboe, der Arbeitnehmer mit Behinderungen im Gesamten
einem hoheren Risiko ausgesetzt sieht, ,,an einer mit seiner Behinderung zusam-
menhédngenden Krankheit zu erkranken® als Arbeitnehmer ohne Behinderungen.
Sie seien ,,somit einem héheren Risiko ausgesetzt, krankheitsbedingte Fehltage an-
zusammeln [...].“.

12 Der Beitrag beriicksichtigt Rechtsprechung und Schrifttum bis zum 20.8.2014.

13 Zu der sog. ,,Willkiirformel“, dergemil es der Gleichheitssatz verbietet, ,,wesent-
lich Gleiches willkiirlich ungleich und wesentlich Ungleiches willkiirlich gleich zu
behandeln®, m. w. N. BVerfG, Beschl. v. 9.8.1978 — 2 BvR 831/76, BVerfGE 49,
148, 165; vgl. zuvor etwa schon BVerfG, Beschl. v. 12.10.1951 — 1 BvR 201/51,
BVerfGE 1, 14, 52; BVerfG, Beschl. v. 14.2.1968 — 2 BvR 557/62, BVerfGE 23,
98, 106 f..
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Oberbegriff im Sinne eines ,.tertium comparationis® subsumieren lassen,
aber dennoch rechtlich verschieden behandelt werden. !4

1. Vergleichbarkeit der Personengruppen

Behindert ist gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX eine Person, die in ihrer kor-
perlichen Funktion, geistigen Féhigkeit oder seelischen Gesundheit beein-
trachtigt ist, wenn die Beeintrichtigung mit hoher Wahrscheinlichkeit 1&n-
ger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand ab-
weicht, mithin ,,regelwidrig™ ist, und infolge der ,,regelwidrigen” Funkti-
onsbeeintrachtigung ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beein-
trachtigt ist. Schwerbehindert sind Menschen, bei denen ein Grad der Be-
hinderung (GdB) von wenigstens 50 vorliegt (§ 2 Abs.2 SGB IX). Ihnen
gleichgestellt werden Menschen, ,,wenn sie infolge ihrer Behinderung oh-
ne Gleichstellung einen geeigneten Arbeitsplatz nicht erlangen oder nicht
behalten konnen* und einen GdB von weniger als 50, aber wenigstens 30
aufweisen (§ 2 Abs. 3 SGB IX).

Schon aus dem Titel des SGB IX ,,Rehabilitation und Teilhabe behin-
derter Menschen™ und der Regelungssystematik des SGB IX mit einem
allgemeinen Teil, der Regelungen fiir alle Menschen mit Behinderungen
enthélt (§§ 1 bis 67)!13, und einem besonderen Teil zur Teilhabe schwerbe-
hinderter Menschen (§§ 68 bis 160)!°, die sich in dem allgemein mit ,,Be-
hinderung* iiberschriebenen §2 SGB IX widerspiegelt, demgeméil die
Schwerbehinderung und die Gleichstellung besondere Félle von Behinde-

14 Beispielhaft Bodo Pieroth/Bernhard Schlink/Thorsten Kingreen/Ralf Poscher,
Grundrechte — Staatsrecht II, 30. Aufl., Heidelberg 2014, Rn. 463 ft.; Lerke Oster-
loh/Angelika Nufberger, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar,
7. Aufl., Minchen 2014, Art. 3 Rn. 83.

15 Hervorgegangen aus dem Gesetz iiber die Angleichung der Leistungen zur Reha-
bilitation (RehaAnglG) vom 7.8.1974, BGBI.1 1974, S. 1881.

16 Hervorgegangen aus dem Gesetz zur Sicherung der Eingliederung Schwerbehin-
derter in Arbeit, Beruf und Gesellschaft (Schwerbehindertengesetz — SchwbG) in
seiner Neufassung auf Grund des Art. III § 1 des Gesetzes zur Weiterentwicklung
des Schwerbeschidigtenrechts vom 24.4.1974, BGBI. 1 1974, S. 981; siche die Be-
kanntmachung der Neufassung des Schwerbehindertengesetzes vom 29.4.1974,
BGBI. 11974, S. 1005.
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rung sind,!” wird deutlich, dass Behinderung der gemeinsame Oberbegriff
ist, der alle vom SGB IX adressierten leistungsberechtigten Personen er-
fasst.!8

2. Unterschiedliche Behandlung

Nur fiir die schwerbehinderten und ihnen gleichgestellten Menschen gel-
ten die Regelungen des im zweiten Teil des SGB IX normierten Schwer-
behindertenrechts (§ 68 Abs. 1 und 3 SGB IX) und damit auch die Vor-
schriften der §§ 85 ff. SGBIX zum besonderen Kiindigungsschutz. Da-
nach bedarf die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitge-
ber der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes (§ 85 SGB IX). Da-
bei handelt es sich um ein 6ffentlich-rechtliches Wirksamkeitserfordernis
der Kiindigung.!?

Schwerbehinderte und gleichgestellte behinderte Menschen werden so-
mit rechtlich anders behandelt als Menschen mit ,,einfachen Behinderun-
gen.

17 Mit Inkrafttreten des SGBIX vom 19.6.2001 (Art.1 SGBIX, BGBLI 2001,
S. 1046, 1047) tberwiegend am 1.7.2001 (Art. 68 SGBIX) sind gem. Art. 63
SGB IX das RehaAnglG und das SchwbG aufgehoben worden.

18 Zu den in §2 Abs. 1 Satz2 SGB IX genannten von Behinderung bedrohten Men-
schen siche die Begriindung zu dem Entwurf eines Sozialgesetzbuchs — Neuntes
Buch — (SGB IX): Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, BT-Drucks.
14/5074, S. 98, wonach deren generelle Gleichstellung mit den Menschen mit Be-
hinderungen nicht erfolgt, ,,da eine Reihe von Leistungen und sonstigen Hilfen nur
bei eingetretener Behinderung erbracht werden [...]*; aus dem Schrifttum etwa
Welti, in: HK-SGB IX (Fn. 7), § 2 Rn. 34 ff.

19 BVerwG, Urt. v. 10.9.1992 — 5 C 39.88, BVerwGE 91, 7, 9f.; vgl. auch BVerwG,
Urt. v.2.7.1992 — 5 C 31.91, NZA 1993, S. 123, 124 f.; aus dem Schrifttum etwa
Christian Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 85 SGB IX Rn. 1; Franz
Josef Diiwell, in: Dirk H. Dau/Franz Josef Diiwell/Jacob Joussen (Hrsg.), Sozial-
gesetzbuch IX: Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen — Lehr- und
Praxiskommentar (LPK-SGB IX), 4. Aufl., Baden-Baden 2014, § 85 Rn. 3.
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1II. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von
Menschen mit ,, einfachen** Behinderungen

Als PriifungsmaBstab wird der besondere Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG herangezogen, der besagt, dass niemand wegen seiner Behinde-
rung benachteiligt werden darf.2 Die Ungleichbehandlung von Menschen
mit ,.einfachen” Behinderungen beziiglich des besonderen Kiindigungs-
schutzes nach dem Schwerbehindertenrecht ist demnach verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt, ,,wenn zwingende Griinde dafiir vorliegen [...]. Die
nachteiligen Auswirkungen miissen unerlésslich sein, um behinderungsbe-
zogenen Besonderheiten Rechnung zu tragen [...].%2!

1. Legitimer Zweck der Ungleichbehandlung

Der besondere Kiindigungsschutz verfolgt den Zweck, im Wege der staat-
lichen Kontrolle im Vorfeld einer Kiindigung den besonderen Schutzinter-
essen schwerbehinderter und ihnen gleichgestellter Arbeitnehmer zu ent-
sprechen.2

Zudem geht es um die Schaffung eines Ausgleichs fiir die einge-
schrinkte Wettbewerbsfahigkeit schwerbehinderter und ihnen gleichge-

20 Fiir eine Anwendung des Art. 3 Abs. 3 Satz2 GG nur fiir Benachteiligungen von
Menschen mit Behinderungen gegeniiber Menschen ohne Behinderungen, nicht
hingegen fiir Benachteiligungen innerhalb der Gruppe von Menschen mit Behin-
derungen Rupert Scholz, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Begr.), Grundgesetz,
Bd. I, Miinchen, 70. Ergidnzungslieferung, Stand: Dezember 2013, Art.3 Abs. 3
Rn. 174 (Fn. 1), Stand der Einzelkommentierung: Oktober 1996; Osterloh/NufSber-
ger, in: Sachs (Fn. 14), Art. 3 Rn. 311; dagegen mit guten Argumenten Felix Welti,
Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, Tiibingen 2005, S.470;
siehe auch Minou Banafsche, Die ,,gro3e Losung* als gleichheitsrechtliches Gebot
— Verfassungsrechtliche Grenzen des dualen Systems der Eingliederungshilfe fiir
Kinder und Jugendliche, in: Ulrich Becker/Elisabeth Wacker/Minou Banafsche
(Hrsg.), Inklusion und Sozialraum — Behindertenrecht und Behindertenpolitik in
der Kommune, S. 169, 177 ff.

21 BVerfG, Beschl. v. 19.1.1999 — 1 BvR 2161/94, BVerfGE 99, 341, 357.

22 BVerwG, Urt. v.2.7.1992 — 5 C 31.91, NZA 1993, S. 123, 125; Norbert Heenen,
in: Reinhard Richardi/Otfried Wlotzke/Hellmut Wifimann/Hartmut Oetker (Hrsg.),
Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MiiArbR), Bd. 2, 3. Aufl., Miinchen
2009, § 313 Rn. 30; Peter Trenk-Hinterberger, in: HK-SGB IX (Fn. 7), § 85 Rn. 1;
Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 85 SGB IX Rn. 1.
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stellter Menschen auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt (fiir die Gleichstel-
lung vgl. auch § 2 Abs. 3 Halbsatz 2 SGB 1X).23

SchlieBlich soll der besondere Kiindigungsschutz, wie es das BAG zu
den §§ 12 ff. Schwerbehindertengesetz (SchwbG)?* formuliert hat, ,,sicher-
stellen, dal die besonderen gesetzgeberischen Anstrengungen, Schwerbe-
hinderten zu einer ihren Fihigkeiten und Kenntnissen angemessenen Be-
schéftigung zu verhelfen, nicht wieder zunichte gemacht werden, indem
sich Arbeitgeber ihrer aus sozialpolitischen Griinden auferlegten Pflicht
zur Eingliederung von Schwerbehinderten in den Arbeitsproze3 im Ein-
zelfall durch Kiindigung wieder entledigen.“? Diese arbeitgeberseitigen
Pflichten sind nunmehr in den §§ 71 ff., §§ 80 ff. SGB IX verankert.2

2. Zwingende Griinde fiir die Ungleichbehandlung

Ob fiir die Beschrinkung des besonderes Kiindigungsschutzes nach den
§§ 85 ff. SGB IX auf die Gruppe der schwerbehinderten und gleichgestell-
ten behinderten Menschen — entsprechend den nach Mafigabe des Art.3
Abs. 3 Satz2 GG strengen Anforderungen an die VerhéltnisméBigkeit der
Ungleichbehandlung von ,,einfach® behinderten Menschen einerseits und
den dem Geltungsbereich des Schwerbehindertenrechts unterfallenden

23 Vgl. BVerwG, Urt. v. 12.1.1966 — V C 62.64, BVerwGE 23, 123, 127; BVerwG,
Urt. v.28.2.1968 — V C 33.66, BVerwGE 29,140, 141 f., wo das Gericht ausdriick-
lich auch die Rehabilitation als Zweck des besonderen Kiindigungsschutzes in Ge-
stalt der ,,seelischen Aufrichtung und Uberwindung [der] Gebrechen* der Betrof-
fenen ausweist; BVerwG, Urt. v.2.7.1992 — 5 C 51.90, BVerwGE 90, 287, 292 f.;
vgl. spezifisch fiir die Gleichstellung nach §2 Abs.3 SGBIX auch BSG, Urt.
v.2.3.2000 — B 7 AL 46/99 R, BSGE 86, 10, 15; BSG, Urt. 1.3.2011 — B 7 AL
6/10 R, BSGE 108, 4, 6, Rn. 12; BSG, Urt. v. 6.8.2014 - B 11 AL 16/13 R, Rn. 13
(nach juris); aus dem Schrifttum etwa Trenk-Hinterberger, in: HK-SGB IX (Fn. 7),
§ 85 Rn.2; Reinhard Vossen, in: Reiner Ascheid/Ulrich Preis/Ingrid Schmidt
(Hrsg.), Kiindigungsrecht — GroBkommentar zum gesamten Recht der Beendigung
von Arbeitsverhéltnissen, 4. Aufl., Miinchen 2012, § 85 SGB IX Rn. 2.

24 BGBIL. 11974, S.981, 1005 (siche oben Fn. 16).

25 BAG, Urt. v. 16.3.1994 — 8 AZR 688/92, BAGE 76, 142, 146.

26 Insbesondere auf § 81 SGBIX verweist Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt
(Fn. 1), §85 SGBIX Rn.1; wiederum zu der Wechselbeziiglichkeit der §§ 81
und 71 Abs. 1 SGB IX Diiwell, in: LPK-SGB IX (Fn. 19), § 81 Rn. 9; in der Sache
ebenso Jacob Joussen, in: LPK-SGB IX (Fn. 19), § 71 Rn. 6.
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Menschen andererseits — zwingende Griinde vorliegen, bedarf der Kla-
rung.

a) Der GdB als MaBstab fiir die Anwendung der §§ 85 ff. SGB IX

Wesentlicher Maf3stab fiir die Verschiedenbehandlung ist der GdB. Dies
erweist sich in der Zusammenschau der Absétze 2 und 3 des § 2 SGB IX.
Die Gleichstellung gem. § 2 Abs. 3 SGB IX griindet in der Kompensation
eines im Verhéltnis zu den schwerbehinderten Menschen geringeren GdB,
namlich von unter 50, aber wenigstens von 30, durch das Postulat, dass
diese Menschen ohne die Gleichstellung einen Arbeitsplatz nicht erlangen
oder erhalten konnen. Dariiber entscheidet gem. § 68 Abs.2 Satz1
SGB IX die Bundesagentur fiir Arbeit, die ,,aufgrund [ihrer] Vermittlungs-
bemiihungen am ehesten beurteilen kann, ob die Unterbringung eines Be-
hinderten auf dem Arbeitsmarkt auf besondere Schwierigkeiten stof3t, die
durch eine Gleichstellung ausgerdumt werden kénnen. 27

Daraus lésst sich schlief3en, dass bei schwerbehinderten Menschen mit
einem GdB von wenigstens 50 besondere Schwierigkeiten — beim Erlan-
gen oder Behalten eines Arbeitsplatzes — vermutet werden.?8 Der normati-
ven Grenzziehung zwischen den genannten Gruppen und den ,.einfach*
behinderten Menschen kann damit zugleich entnommen werden, dass be-
sondere Schwierigkeiten zur beruflichen Teilhabe bei diesen wohl nicht
gesehen werden.

Dagegen spricht allerdings, dass auch unterhalb eines GdB von 30 er-
hebliche Schwierigkeiten bestehen konnen, den Arbeitsplatz — im konkret
in Rede stehenden Kontext der Kiindigung — zu behalten. Anhaltspunkte
dafir kann die Versorgungsmedizin-Verordnung (VersMedV) vom
10.12.2008% liefern, welche auf Grundlage des § 30 Abs. 16 Bundesver-
sorgungsgesetz (BVG) in der Fassung der Bekanntmachung vom

27 So die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des
Schwerbeschédigtenrechts, BT-Drucks. 7/656, S. 24 1.

28 Siehe auch BSG, Urt. v.2.3.2000 — B 7 AL 46/99 R, BSGE 86, 10, 14f., wo im
Ergebnis von einer unwiderlegbaren Vermutung ausgegangen wird, ,,dafl der
Schwerbehinderte hinsichtlich seiner beruflichen und gesellschaftlichen Integrati-
on immer einer besonderen gesetzlichen Hilfe und eines entsprechenden Schutzes
bedarf, ohne dal} es auf die individuellen Umstinde ankommt.*.

29 BGBI. 12008, S.2412.
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22.1.198230 erlassen wurde3! und geméiB ihrem § 1 ,,die Grundsitze fiir die
medizinische Bewertung von Schiadigungsfolgen und die Feststellung des
Grades der Schidigungsfolgen im Sinne des § 30 Abs. 1 des [BVG]* re-
gelt.

Gem. § 69 Abs. 1 Satz5 SGBIX gelten die Malstibe des § 30 Abs. 1
BVG, wonach ,,der Grad der Schidigungsfolgen [...] nach den allgemei-
nen Auswirkungen der Funktionsbeeintrdchtigungen, die durch die als
Schadigungsfolge anerkannten korperlichen, geistigen oder seelischen Ge-
sundheitsstorungen bedingt sind, in allen Lebensbereichen zu beurteilen
[ist]“ (Satz 1), sowie die VersMedV bei der Feststellung des GdB durch
die Versorgungsidmter entsprechend. Im Teil B der Anlage zu §2 Vers-
MedV wird einzelnen Krankheitsbildern, die in 17 Gruppen zusammenge-
fasst sind, jeweils ein Grad der Schidigung respektive Behinderung3? zu-
geordnet.

aa) Erhohte Krankheitsanfilligkeit unterhalb eines GdB von 30

Die Anlage zu § 2 VersMedV weist unterschiedliche Krankheitsbilder aus,
die nicht den fiir die Er6ffnung des besonderen Kiindigungsschutzes nach
den §§ 85 ff. SGB IX obligatorischen GdB von 30 erreichen, aber gleich-
wohl eine erhohte Krankheitsanfalligkeit begiinstigen und, damit einher-
gehend, die Gefahr erhohter Fehlzeiten in sich bergen.3?

Exemplarisch genannt werden kénnen Wirbelsdulenschdden mit mittel-
gradigen funktionellen Auswirkungen in einem Wirbelsdulenabschnitt, ge-
meint sind Verformungen, hiufig rezidivierende oder anhaltende Bewe-
gungseinschrinkungen oder eine Instabilitit mittleren Grades und héufig

30 BGBI. 11982, S.21.

31 In der Eingangsformel der VersMedV wird noch § 30 Abs. 17 BVG als Erméchti-
gungsgrundlage fiir ihren Erlass genannt, allerdings wurde durch Art. 1 Nr. 16
Buchst. ¢ und f des Gesetzes zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes und
anderer Vorschriften vom 20.6.2011 (BGBL. 1 2011, S. 1114) der damalige Absatz
16 aufgehoben und wurde Absatz 17 zu Absatz 16.

32 Im Folgenden wird im Zusammenhang mit der VersMedV immer vom GdB ge-
sprochen.

33 Vgl. unter I. (Fn.11) den Hinweis auf EuGH, Urt. v.11.4.2013 — C-335/11,
C-337/11, NZA 2013, S.553, 557, Rn. 76 — Ring und Skouboe, wo eine Unter-
scheidung nach dem Schweregrad der Behinderung nicht erfolgt [dazu noch unter
I1.2.b)].
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rezidivierende und iiber Tage andauernde Wirbelsdulensyndrome (B.18.9
der Anlage zu § 2 VersMedV: GdB von 20).

Mit dem durch eine erhdhte Krankheitsanfélligkeit bedingten Risiko der
negativen Gesundheitsprognose3* und der personenbedingten in Gestalt
der krankheitsbedingten Kiindigung® einher geht ein die Vorgaben der
§§ 85ff. SGBIX tragendes besonderes Schutzinteresse?¢. Fiir eine unter-
schiedliche Behandlung hinsichtlich des Kiindigungsschutzes je nach GdB
sprechen in Anbetracht dessen keine zwingenden Griinde.

bb) Keine starren GdB-Grenzen

Hinzu kommen Fille, die sich im Uberschneidungsbereich von ,.einfa-
cher” Behinderung und Gleichstellung bewegen, das heifit nach der Anla-
ge zu § 2 VersMedV mit einem GdB von 10 oder 20 bis 30 oder 40 belegt
werden. Der Ubergang von der ,.einfachen Behinderung zur Gleichstel-
lung kann demnach flieBend sein. Ob am Ende ein GdB von weniger als
30 oder von 30 und mehr festgestellt wird, ob mithin die Moglichkeit einer
Gleichstellung nach §2 Abs.3 SGBIX und damit der Anwendung der
§§ 85 ff. SGB IX erdffnet wird, hangt von der Bewertung durch die Ver-
sorgungsédmter im Einzelfall gem. § 69 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 SGB IX
ab.

Auch insoweit sprechen keine zwingenden Griinde fiir eine unterschied-
liche Behandlung ,,einfach* behinderter Menschen einerseits und schwer-
behinderter und gleichgestellter behinderter Menschen andererseits.

Beispielhaft sollen an dieser Stelle folgende Krankheitsbilder angefiihrt
werden, die allesamt auch eine erhdhte Krankheitsanfilligkeit begiinsti-
gen:

» die echte Migrine mittelgradiger Verlaufsform, das heif3t mit haufige-
ren Anfallen, die jeweils einen oder mehrere Tage anhalten (B.2.3 der
Anlage zu § 2 VersMedV: GdB von 20 bis 40),

e die chronische Bronchitis und Bronchiektasen in schwerer Form, also
bei fast kontinuierlich ausgiebigem Husten und Auswurf und héufigen

34 Die Begriindung einer negativen Gesundheitsprognose bei chronischen Leiden fiir
unproblematisch erachtend Roos, in: HK-ArbR (Fn. 1), § 1 KSchG Rn. 74.

35 Siehe unter I.

36 Siehe oben III.1.
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akuten Schiiben (B.8.2 der Anlage zu §2 VersMedV: GdB von 20
bis 30),

* chronische Darmstérungen, mithin ein irritabler Darm, Divertikulose,
Divertikulitis oder Darmteilresektion mit stirkeren und hdufig rezidi-
vierenden oder anhaltenden Symptomen, wie zum Beispiel Durchféllen
(B.10.2.2 der Anlage zu § 2 VersMedV: GdB von 20 bis 30).

In gleicher Weise gibt es flieBende Ubergiinge von der Gleichstellung zur
Schwerbehinderung, etwa bei affektiven Psychosen mit relativ kurz an-
dauernden, aber hiufig wiederkehrenden Phasen, konkret bei ein bis zwei
Phasen im Jahr von mehrwochiger Dauer (B.3.6 der Anlage zu § 2 Vers-
MedV: GdB von 30 bis 50), und bei chronisch-venoser Insuffizienz, zum
Beispiel bei Krampfadern mit chronischen rezidivierenden Geschwiiren, je
nach Ausdehnung und Héaufigkeit (B.9.2.3 der Anlage zu § 2 VersMedV:
GdB von 30 bis 50).

b) Das Begriffsverstdndnis von Behinderung nach der
Behindertenrechtskonvention (BRK)

Gegen das Bestehen zwingender Griinde fiir eine kiindigungsschutzrecht-
lich unterschiedliche Behandlung je nach festgestelltem GdB spricht ne-
ben Gesagtem das in der BRK verankerte Verstdndnis von Behinderung,
das ohne eine Unterteilung nach der Schwere der Behinderung auskommt.
So heifit es in Art. 1 UAbs. 2 BRK, dass zu den Menschen mit Behinde-
rungen solche zihlen, ,,die langfristige korperliche, seelische, geistige oder
Sinnesbeeintrichtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit ver-
schiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten
Teilhabe an der Gesellschaft hindern konnen. 37

37 Zu Entstehung und Bedeutung des Art. 1 UAbs. 2 BRK Theresia Degener, Men-
schenrechtsschutz fiir behinderte Menschen — Vom Entstehen einer neuen Men-
schenrechtskonvention der Vereinten Nationen, VN 2006, S. 104, 106; Jochen von
Bernstorff, Menschenrechte und Betroffenenreprésentation: Entstehung und Inhalt
eines UN-Antidiskriminierungsiibereinkommens iiber die Rechte von behinderten
Menschen, ZadRV 67 (2007), S. 1041, 1047; Theresia Degener, Die UN-Behin-
dertenrechtskonvention als Inklusionsmotor, RdJB 2009, S. 200, 203 f.; Theresia
Degener, Welche legislativen Herausforderungen bestehen in Bezug auf die natio-
nale Implementierung der UN-Behindertenrechtskonvention in Bund und Lén-
dern?, br 2009, S. 34, 34.; Theresia Degener, Die UN-Behindertenrechtskonven-
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Dementsprechend hat der Europédische Gerichtshof (EuGH) in einer
Entscheidung vom 11.4.2013 in Ansehung der Tatsachen, dass die Euro-
pdische Union (EU), die gem. Art. 47 des Vertrages iiber die Europiische
Union (EUV) in der Fassung des Vertrages von Lissabon vom
13.12.200738 (in Kraft getreten am 1.12.20093%) Rechtspersonlichkeit be-
sitzt, der BRK am 23.12.2010 beigetreten ist*® und dass von der Union ge-
schlossene internationale Ubereinkiinfte gem. Art. 216 Abs. 2 des Vertra-
ges Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) in der Fas-
sung des Vertrages von Lissabon die Organe der Union und die Mitglied-
staaten im Rahmen der unionalen Vertragsabschlusskompetenz (vgl.
Art. 216 Abs. 1 AEUV) binden, die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf*! BRK-kon-
form ausgelegt*? und den Begriff der Behinderung, der in Art. 1 der Richt-
linie 2000/78/EG genannt, aber nicht definiert wird, so verstanden, dass er
Einschriankungen erfasst, ,,die insbesondere auf physische, geistige oder
psychische Beeintrachtigungen zuriickzufiihren [sind], die in Wechselwir-
kung mit verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen und
wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit anderen Arbeit-
nehmern, hindern konnen. 43

Das Abstellen auf ,,den Betreffenden macht deutlich, dass es sich bei
der Ermittlung der Beeintrachtigung der beruflichen Teilhabe um eine
Entscheidung im Einzelfall handelt; eine Klassifikation nach dem Schwe-
regrad der Behinderung erfolgt nicht.

Explizit ausgefiihrt hat dies das BAG in einer Entscheidung vom
19.12.2013, in der es um die Wirksamkeit einer Wartezeitklindigung des

tion — Grundlage fiir eine neue inklusive Menschenrechtstheorie, VN 2010, S. 57,
57f.

38 ABIL Nr. C 306 vom 17.12.2007, S. 1.

39 Siehe die Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon vom
13.12.2007 vom 13.11.2009, BGBI. IT 2009, S. 1223.

40 Beschluss 2010/48/EG des Rates vom 26.11.2009 iiber den Abschluss des Uber-
einkommens der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen durch die Europdische Gemeinschaft, ABL Nr. L 23 vom 27.1.2010, S. 35.

41 ABIL Nr. L 303 vom 2.12.2000, S. 16.

42 EuGH, Urt. v. 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11, NZA 2013, S. 553, 554, Rn. 28 ff.
— Ring und Skouboe.

43 EuGH, Urt. v. 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11, NZA 2013, S. 553, 555, Rn. 38 —
Ring und Skouboe.
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an symptomloser HIV-Infektion erkrankten Kligers ging. Das BAG hat
das Vorliegen einer Diskriminierung aus Griinden einer Behinderung ge-
priift und, ankniipfend an das Urteil des EuGH vom 11.4.2013, judiziert,
dass die Bestimmungen der BRK integrierender Bestandteil der Unions-
rechtsordnung#* und dadurch zugleich Bestandteil des — gegebenenfalls
unionsrechtskonform auszulegenden — deutschen Rechts seien*> mit der
Folge, dass, soweit das nationale Recht hinter dem supranationalen Recht
zuriickbleibe, der Behinderungsbegriff des Unionsrechts zugrunde zu le-
gen sei‘o,

Unter Berlicksichtigung des mafBgeblichen supranationalen Rechts ist
das BAG sodann zu dem Ergebnis gekommen, dass eine Behinderung i. S.
d. § 1 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) vom 14.8.2006%7, das
darauf abzielt, Benachteiligungen aus Griinden unter anderem einer Be-
hinderung zu verhindern oder zu beseitigen*$, dann vorliegt, ,,wenn die
korperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit eines
Menschen langfristig eingeschrinkt ist und dadurch — in Wechselwirkung
mit verschiedenen sozialen Kontextfaktoren — seine Teilhabe an der Ge-
sellschaft, wozu auch die Teilhabe am Berufsleben gehort, substantiell be-
eintrichtigt sein kann.“4® Auf einen bestimmten GdB komme es nicht
an.>® Ob eine Behinderung, welche die gesellschaftliche Teilhabebeein-
trichtigung voraussetze, vorliege, so das BAG weiter, ,,ist unter Beach-
tung dieses Begriffsverstandnisses im Einzelfall festzustellen [...], wobei
[gem. Buchst. e der Prdambel zur BRK] auch zu beachten ist, dass das
Verstindnis von Behinderung nicht statisch ist [...].3!

44 Konkret unter Hinweis auf EuGH, Urt. v. 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11, NZA
2013, S. 553, 554, Rn. 30 — Ring und Skouboe.

45 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 378, Rn. 53.

46 Dies bejahend BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 379,
Rn. 65.

47 BGBL. 12006, S. 1897.

48 Darauf hinweisend, dass § 1 AGG keine bloBe Zielbestimmung darstellt, ,,sondern
eine Vorverlagerung von notwendigen Tatbestandsmerkmalen der Verbotsnorm
des § 7, Monika Schlachter, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 1 AGG
Rn. 1.

49 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 379, Rn. 57.

50 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 379, Rn. 57; BAG,
Urt. v. 16.2.2012 — 8 AZR 697/10, NZA 2012, S. 667, 669, Rn. 32; BAG, Urt.
v.3.4.2007 — 9 AZR 823/06, BAGE 122, 54, 59 f., Rn. 23.

51 BAG, Urt. v.19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 379, Rn. 57.

217



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Minou Banafsche

Da bei der Bestimmung des Begriffs der Behinderung in § 1 AGG auf
§2 Abs. 1 SGBIX zuriickgegriffen wird,>? lassen sich die Ausfiihrungen
des BAG zum AGG auf den Behinderungsbegriff des § 2 Abs. 1 SGBIX
ibertragen.>3

¢) Behinderung und berufliche Teilhabe nach dem SGB III

Gegen einen zwingenden Grund fiir einen besonderen Kiindigungsschutz
nur flir schwerbehinderte und gleichgestellte behinderte Menschen unter
Ausschluss der Menschen mit ,,einfachen* Behinderungen spricht auch
das ohne Differenzierung nach dem GdB auskommende Arbeitsforde-
rungsrecht, das im Rahmen der aktiven Arbeitsforderung Leistungen zur
Teilhabe behinderter Menschen am Arbeitsleben (§§ 112 bis 129 SGB III)
gewihrt, wenn eine Behinderung i. S. d. § 19 SGB III vorliegt und die iib-
rigen in § 112 Abs. 1 SGB III genannten Voraussetzungen erfiillt sind. Be-
hindert sind gem. § 19 Abs. 1 SGB IIl Menschen, ,,deren Aussichten, am
Arbeitsleben teilzuhaben oder weiter teilzuhaben, wegen Art oder Schwe-
re ihrer Behinderung im Sinne von § 2 Abs. 1 des Neunten Buches nicht
nur voriibergehend wesentlich gemindert sind und die deshalb Hilfen zur
Teilhabe am Arbeitsleben benétigen, einschlieBlich lernbehinderter Men-
schen.“3* Der Gesetzgeber ist durch die iiber den Verweis auf § 2 Abs. 1

52 Siehe die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung européischer
Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-
Drucks. 16/1780, S. 31; aus der Rechtsprechung BAG, Urt. v. 7.6.2011 — 1 AZR
34/10, BAGE 138, 107, 112, Rn.25; BAG, Urt. v. 16.2.2012 — 8 AZR 697/10,
NZA 2012, S. 667, 669, Rn. 32; aus dem Schrifttum mit zahlreichen Nachweisen
Wolfgang Ddubler, in Wolfgang Ddubler/Martin Bertzbach (Hrsg.), Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz — Handkommentar (HK-AGG), 3. Aufl., Baden-Baden
2013, § I Rn. 75.

53 Siehe die Gegeniiberstellung von § 2 Abs. 1 SGB IX und Art. 1 UAbs. 2 BRK bei
Minou Banafsche, Die UN-Behindertenrechtskonvention und das deutsche Sozial-
recht — eine Vereinbarkeitsanalyse anhand ausgewihlter Beispiele (Teil I), SGb
2012, S. 373, 374 ff.

54 Gegen die Annahme, bei § 19 Abs. 1 SGBIII handele es sich um eine von §2
Abs. 1 SGB IX abweichende Definition von Behinderung, Welti, in: HK-SGB IX
(Fn.7), § 2 Rn. 8; Welti, in: SWK-BR (Fn. 7), Behinderung Rn.31; Eckart Ste-
vens-Bartol, in: Werner Feldes/Wolfhard Kohte/Eckart Stevens-Bartol (Hrsg.), So-
zialgesetzbuch Neuntes Buch — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen. Kommentar fiir die Praxis, 2. Aufl., Frankfurt am Main 2011, §2 Rn.5;
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SGBIX erfolgte Offnung der beruflichen Teilhabeleistungen ohne Ein-
schrankung fiir alle Menschen mit Behinderungen also offenbar davon
ausgegangen, dass auch Menschen mit ,,einfacher” Behinderung wegen
Art oder Schwere ihrer Behinderung nicht nur voriibergehend wesentlich
in ihrer Aussicht gemindert sein kdnnen, am Arbeitsleben (weiterhin) teil-
zuhaben,>> was dann bejaht wird, wenn die Erhaltung eines konkret beste-
henden Arbeitsplatzes infolge der Behinderung gefihrdet ist°.

Letzteres ist aber zugleich Voraussetzung auch fiir eine Gleichstellung

nach §2 Abs.3 SGBIX, und zwar sowohl nach den Vorgaben der Bun-
desagentur fiir Arbeit selbst’’ als auch nach der Rechtsprechung des Bun-

55

56

57

Bernhard Knittel, Kommentar zum Sozialgesetzbuch IX — Rehabilitation und Teil-
habe behinderter Menschen — und Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz, 7. Aufl.,
Koln 2013, § 2 Rn. 9; Joussen, in: LPK-SGB IX (Fn. 19), § 2 Rn. 15; anders hinge-
gen Andrea Kloster, in: Bernd Mutschler/Reimund Schmidt-De Caluwe/Pablo Co-
seriu (Hrsg.), Sozialgesetzbuch I1I: Arbeitsforderung — GroBkommentar, 5. Aufl.,
Baden-Baden 2013, § 19 Rn. 14; von einer ,,spezifischen arbeitsmarktbezogenen
Definition in § 19 SGB III** spricht Constanze Janda, in: Rainer Schlegel/Thomas
Voelzke/Jens Schubert (Hrsg.), juris Praxiskommentar SGB III — Arbeitsférderung
(jurisPK-SGB III), Saarbriicken 2014, §19 Rn.11; vgl. auch BSG, Urt.
v.28.2.1974 — 7 RAr 27/72, SozR 4100 (AFG) § 56 Nr. 1 (S. 1), wo die Rede ist
von Behinderung ,,im Sinne des AFG®; bestdtigend BSG, Urt. v. 15.11.1979 — 7
RAr 6/79, SozR 4100 (AFG) § 56 Nr. 8 (S. 13), wo das Gericht allerdings die Kri-
tik aus dem Schrifttum aufgreift, ,,diec Bedrohung der beruflichen Sicherheit sei
weder nach der Wortfassung des Gesetzes noch nach dem allgemeinen Sprachge-
brauch ein Merkmal des Behinderungsbegriffs“, und konstatiert, dies kdnne offen
bleiben, ,,denn in jedem Fall ist die Beeintrachtigung der beruflichen Sicherheit
durch die korperliche, geistige oder seelische Behinderung Voraussetzung fiir eine
Forderung nach §§ 56 ff AFG.*.

Gleichsam dagegen, dass ein bestimmter GdB vorliegen muss, Kloster, in:
Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu (Fn. 54), § 19 Rn. 12; Janda, in: jurisPK-
SGBIII (Fn. 54), § 19 Rn. 12.

Siehe Katja Nebe, in: Alexander Gagel (Begr.), SGB II/SGB III: Grundsicherung
und Arbeitsforderung — Kommentar, Bd. 1, Miinchen, 54. Ergidnzungslieferung,
Stand: Juni 2014, § 19 Rn. 17, Stand der Einzelkommentierung: Dezember 2012;
vgl. im Hinblick auf den Terminus der ,,beruflichen Eingliederung® als solchem
BSG, Urt. v. 11.3.1976 — 7 RAr 148/74, BSGE 41, 241 (246), wo das Gericht aus-
fiihrt, dass unter beruflicher Eingliederung nicht nur die formelle Eingliederung,
das heif3t die Beschaffung eines Arbeitsplatzes zu verstehen sei, sondern auch eine
MafBnahme (Leistung), die der Erhaltung des Arbeitsplatzes des behinderten Men-
schen diene.

Siehe unter http://www.arbeitsagentur.de/web/content/ DE/BuergerinnenUndBuerg
er/Menschenmit-Behinderung/Gleichstellung/index.htm (20.8.2014); siehe auch
Hans-Giinther Ritz, in: SWK-BR (Fn. 7), Gleichstellung Rn. 14.
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dessozialgerichts (BSG). In einer Entscheidung vom 6.8.2014 hat das
BSG im konkreten Fall die Voraussetzungen fiir eine Gleichstellung — ins-
besondere die Geeignetheit des bestehenden Arbeitsplatzes und den Ursa-
chenzusammenhang zwischen der Behinderung und der Erforderlichkeit
der Gleichstellung — fiir gegeben erachtet. Ein Ursachenzusammenhang
sei zu bejahen, wenn Tatsachen zugrunde ldgen, die den Schluss zulief3en,
dass der Arbeitsplatz wegen der Behinderung konkret gefahrdet sei;®
einer drohenden oder ausgesprochenen Kiindigung bediirfe es allerdings
nicht.>

Den Leistungen zur beruflichen Teilhabe nach dem SGB III liegt dem-
gemil ein besonderes Schutzbediirfnis der Betroffenen in gleicher Weise
zugrunde, wie dies im Rahmen des Schwerbehindertenrechts der Fall ist,%°
so dass es nicht einleuchtet, den Kiindigungsschutz nach den §§ 85 ff.
SGB IX nur auf den Teil der Menschen mit Behinderungen zu reduzieren,
die gem. §2 Abs.2 SGBIX schwerbehindert oder gem. §2 Abs.3
SGB IX gleichgestellt sind.

d) Die Permeabilitit des Schwerbehindertenrechts selbst

Ein zwingender Grund fiir die Beschrankung des besonderen Kiindigungs-
schutzes auf schwerbehinderte und ihnen gleichgestellte Menschen, der
die damit verbundene Ungleichbehandlung der ,einfach® behinderten
Menschen rechtfertigen konnte, ergibt sich schlielich auch nicht, wenn
man den Normzweck der §§ 85 ff. SGB IX, der Gefahr vorzubeugen, dass
der Arbeitgeber seine in den §§ 71 ff. und 80 ff. SGB IX statuierten Pflich-
ten im Wege der Kiindigung zu umgehen sucht®!, in die Betrachtung ein-
bezieht. Demnach geht es den §§ 85 ff. SGB IX um die Sicherung der Ein-
haltung dieser Pflichten.

Berlicksichtigt man nun, dass das betriebliche Eingliederungsmanage-
ment nach § 84 Abs. 2 SGB IX als zentrale Pflicht der Arbeitgeber auf alle

58 Vgl. BSG, Urt. v. 6.8.2014 —B 11 AL 16/13 R, Rn. 26 (nach juris).

59 BSG, Urt. v. 6.8.2014 —B 11 AL 16/13 R, Rn. 26, 37 (nach juris).

60 Siehe auch Welti, in: SWK-BR (Fn. 7), Behinderung Rn. 31, der konstatiert, dass
nach der bereichsspezifischen Regelung des § 19 Abs. 1 SGB III die leistungsaus-
l6sende Behinderung, nicht anders als bei der Gleichstellung i. S. v. §2 Abs. 3
SGB IX, insbesondere auf die Beeintrachtigung der Teilhabe am Arbeitsleben zu
beziehen sei.

61 Siche oben III.1.
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Arbeitnehmer, das heifit auch auf ,,einfach® behinderte und kranke Men-
schen, angewandt wird,? ist deren Ausschluss von dem besonderen Kiin-
digungsschutz keineswegs zwingend. Vorliegend gilt dies umso mehr,
weil das betriebliche Eingliederungsmanagement zuvorderst der Erhaltung
des Arbeitsplatzes zu dienen bestimmt ist (§ 84 Abs.2 Satz 1 SGB IX).
Die hier vorausgesetzte ununterbrochene oder wiederholte Arbeitsunféhig-
keit von mehr als sechs Wochen innerhalb eines Jahres stellt einen ,,Son-
derfall” des von § 84 Abs. 1 SGB IX fokussierten Eintretens von unter an-
derem personenbedingten Schwierigkeiten im Arbeits- oder sonstigen Be-
schiftigungsverhéltnis, die zur Gefdhrdung dieses Verhéltnisses fiihren
konnen, dar.®® In der damit gebotenen Zusammenschau der Absitze 1
und 2 des §84 SGBIX ergibt sich folglich, dass personenbedingte
Schwierigkeiten, was den Erhalt des Arbeitsplatzes angeht, kein ,,Allein-
stellungsmerkmal® von schwerbehinderten oder gleichgestellten behinder-
ten Menschen sind.

Gestiitzt wird diese Argumentation noch durch die aus Art. 27 Abs. 1
Satz 2 Buchst. i BRK folgende Verpflichtung sicherzustellen, dass am Ar-
beitsplatz angemessene Vorkehrungen fiir alle Menschen mit Behinderun-
gen — ohne Differenzierung nach Behinderungsgraden® — getroffen wer-
den. Allgemein definiert werden angemessene Vorkehrungen in Art. 2
UAbs. 4 BRK als ,,notwendige und geeignete Anderungen und Anpassun-
gen, die keine unverhéltnisméfBige oder unbillige Belastung darstellen und
die, wenn sie in einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen
werden, um zu gewiahrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleich-
berechtigt mit anderen alle Menschenrechte und Grundfreiheiten genieen
oder ausiiben konnen [...].“ Der EuGH hat in seinem Urteil vom

62 Mit Nachweisen aus instanzgerichtlicher Rechtsprechung und Schrifttum sowie
unter Bezugnahme auf die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Forde-
rung der Ausbildung und Beschiftigung schwerbehinderter Menschen (BT-
Drucks. 15/1783, S. 15f)) BAG, Urt. v. 12.7.2007 — 2 AZR 716/06, BAGE 123,
234, 241 f, Rn. 35; BAG, Urt. v.24.3.2011 — 2 AZR 170/10, NZA 2011, S.992,
994, Rn. 19; BAG, Urt. v.28.4.2011 — 8 AZR 515/10, NJW 2011, S. 2458, 2460,
Rn. 37; anders etwa Rolfs, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 84 SGB IX
Rn. 4, der konstatiert, damit werde die Stellung des § 84 SGB IX im Schwerbehin-
dertenrecht mit seinem in § 68 Abs. 1 und 3 SGB IX definierten Geltungsbereich
verkannt.

63 So Trenk-Hinterberger, in: HK-SGB IX (Fn. 7), § 84 Rn. 27; siehe ferner Vossen,
in: Ascheid/Preis/Schmidt (Fn. 23), § 85 SGB IX Rn. 2af.

64 Siche oben I11.2.b).
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11.4.2013, wie bereits in Bezug auf den Begriff der Behinderung®, die
Richtlinie 2000/78/EG, konkret deren Art. 5, der die Pflicht zu angemesse-
nen Vorkehrungen fiir Menschen mit Behinderungen statuiert®, i. V. m.
deren 20. Erwédgungsgrund, der eine exemplarische Aufzéhlung geeigneter
MaBnahmen enthilt, in Ubereinstimmung mit der BRK weit ausgelegt.t”
Da angesichts dessen davon auszugehen ist, dass die Durchfiihrung eines
betrieblichen Eingliederungsmanagements, wie es das SGB IX vorsieht,
vollstandig in der Vornahme angemessener Vorkehrungen aufgeht, wiirde
das BRK-basierte Verstdndnis von Behinderung auf diesem Wege ohnehin
die aus Wortlaut und Systematik zum Teil noch immer hergeleitete Be-
schrankung des § 84 Abs.2 SGB IX auf schwerbehinderte und gleichge-
stellte behinderte Menschen®® aufbrechen.

3. Ergebnis

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass fiir die bestehende Ungleichbehand-
lung von Menschen mit ,.einfachen* Behinderungen im Verhéltnis zu
schwerbehinderten und diesen gleichgestellten Menschen bezogen auf die
Geltung des besonderen Kiindigungsschutzes nach den §§ 85 ff. SGB IX
keine zwingenden Griinde vorliegen, deren es aber fiir die verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung nach Maligabe des
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG bediirfte.

65 Siche oben I11.2.b).

66 Eine Umsetzung des Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG in deutsches Recht ist nicht
erfolgt. Siehe nur den Hinweis des BAG, Urt. v.19.12.2013 — 6 AZR 190/12,
NZA 2014, 372, 378, Rn. 51.

67 EuGH, Urt. v. 11.4.2013 — C-335/11, C-337/11, NZA 2013, S. 553, 556, Rn. 53 ff.
— Ring und Skouboe; dies rezipierend BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12,
NZA 2014, 372, 378, Rn. 51 ff.

68 Siche Fn. 62 am Ende.
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Eine verfassungskonforme Auslegung® ist angesichts des klaren Wort-
lauts des § 85 (,,schwerbehinderte Menschen®) i. V. m. § 68 Abs. 1 und 3
SGB IX, wonach sich der Geltungsbereich des Schwerbehindertenrechts
explizit auf schwerbehinderte und diesen gleichgestellte Menschen er-
streckt, nicht moglich, zumal diese in §2 Abs.2 und 3 SGBIX, wenn
auch aufbauend auf die allgemeine Begriffsbestimmung von Behinderung
gem. § 2 Abs. 1 Satz1 SGB IX, so doch eine eigenstidndige Definition er-
fahren haben. Aus dem erkennbaren Zweck der genannten Vorschriften,
dass namlich eine Abgrenzung verschiedener Gruppen behinderter Men-
schen nach dem Schweregrad der Behinderung erfolgen sollte, weil von
unterschiedlichen Schutzbedarfen ausgegangen wurde, ergibt sich nichts
anderes.

1V. Auflosung der Ungleichbehandlung

Ein Versto3 des Gesetzgebers gegen Art. 3 GG ,kann [...] regelmdBig auf
verschiedene Weise geheilt werden [...].“70 Welchen Weg der Gesetzge-
ber wihlt, ,,muss grundsétzlich [seiner] Gestaltungsfreiheit iiberlassen
bleiben [...].«7!

69 Zu Wortlaut und erkennbarem Zweck der Norm als Grenzen verfassungskonfor-
mer Auslegung BVerfG, Beschl. v. 11.6.1958 — 1 BvL 149/52, BVerfGE 8, 28, 34;
BVerfG, Beschl. d. Plenums des BVerfG v. 11.6.1980 — 1 PBvU 1/79, BVerfGE
54, 277, 299 f.; BVerfG, Beschl. v.26.4.1994 — 1 BvR 1299/89 und 1 BvL 6/90,
BVerfGE 90, 263, 275; BVerfG, Urt. v.30.3.2004 — 2 BvR 1520, 1521/01,
BVerfGE 110, 226, 267; BVerfG, Beschl. v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, BVerfGE
119, 247, 274; aus dem Schrifttum Christian Starck, in: Hermann von Mangoldt/
Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1,
6. Aufl.,, Minchen 2010, Art.1 Rn.328; Christian Hillgruber, Richterliche
Rechtsfortbildung als Verfassungsproblem, JZ 1996, S. 118, 119 f.; fiir einen ver-
antwortungsvolle Handhabung der verfassungskonformen Auslegung mit Blick
auf ,,das austarierte Kompetenzgefiige des Grundgesetzes“ appelliert Andreas
Vofkuhle, Theorie und Praxis der verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen
durch Fachgerichte — Kritische Bestandsaufnahme und Versuch einer Neubestim-
mung, AG6R 125 (2000), S. 177, 199f.

70 BVerfG, Beschl. v.28.11.1967 — 1 BvR 515/63, BVerfGE 22, 349, 361; vgl. auch
BVerfG, Urt. v.3.4.2001 — 1 BvR 81/98, BVerfGE 103, 225, 240; aus dem
Schrifttum etwa  Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, ~Grundrechte (Fn. 14),
Rn. 515; Hans Jarass, in: Hans Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland — Kommentar, 13. Aufl., Miinchen 2014, Art. 3 Rn. 40 ff.

71 BVerfG, Beschl. v. 28.11.1967 — 1 BvR 515/63, BVerfGE 22, 349, 361.
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1. Abschaffung des besonderes Kiindigungsschutzes nach den §§ 85 ff.
SGB IX

Denkbar wire es, den besonderen Kiindigungsschutz nach den §§ 85 ff.
SGB IX insgesamt abzuschaffen. Dann wire die personenbedingte in Ge-
stalt der krankheitsbedingten Kiindigung eines Menschen mit Behinderung
gleich welches Behinderungsgrades nicht an die vorherige Zustimmung
des Integrationsamtes als Wirksamkeitsvoraussetzung gebunden.’?> Der
einzig verbleibende Ort des Schutzes von Menschen mit Behinderungen
vor krankheitsbedingter Kiindigung wire in diesem Fall die Priifung der
VerhiltnismaBigkeit im Einzelfall im Sinne einer Abwéagung der Interes-
sen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber (bei Anwendbarkeit des KSchG
als Teil der Priifung der Sozialwidrigkeit der Kiindigung nach dessen § 1
Abs. 1 und 2).73 Normativer Ankniipfungspunkt dafiir ist die auch fiir das
Arbeitsrecht geltende Vorgabe des §241 Abs.2 BGB, wonach das
Schuldverhiltnis ,,nach seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht auf die
Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichten
[kann]“74. Bei der Gruppe der Menschen mit Behinderungen wire in die-
sem Rahmen unter anderem zu priifen, ob der Arbeitgeber ein betriebli-
ches Eingliederungsmanagement gem. § 84 Abs.2 SGBIX, bei dem es
sich um eine angemessene Vorkehrung handelt’>, durchgefiihrt hat.”®

72 Siehe zur Unwirksamkeit einer Kiindigung nach den §§ 85 ff. SGB IX ohne vorhe-
rige Zustimmung des Integrationsamtes gem. § 134 BGB BAG, Urt. v. 16.3.1994
— 8 AZR 688/92, NZA 1994, S.879, 880; BAGE 76, 142 144; BVerwG, Urt.
v. 19.10.1995 — 5 C 24.93, BVerwGE 99, 336, 340.

73 Exemplarisch Helga Appel, in: Michael Kittner/Bertram Zwanziger/Olaf Deinert
(Hrsg.), Arbeitsrecht — Handbuch fiir die Praxis, 7. Aufl., Frankfurt am Main 2013,
§72 Rn.39ff; Oetker, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn.1), §1 KSchG
Rn. 76 f., 82 ff.

74 Noch unter Rekurs auf § 242 BGB Oetker, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1),
§ 1 KSchG Rn. 76; zum Riicksichtnahmegebot aus der Rechtsprechung BAG, Urt.
v. 10.10.2002 — 2 AZR 472/01, BAGE 103, 111, 119f,; BAG, Urt. v.3.7.2003 — 2
AZR 235/02, BAGE 107, 36, 42; BAG, Urt. v. 23.10.2008 — 2 AZR 483/07, NZA-
RR 2009, S. 362, 365, Rn. 44.

75 Siehe oben I11.2.d).

76 Vgl. entsprechend zu §84 Abs.1 SGBIX BAG, Urt. v.7.12.2006 — 2 AZR
182/06, BAGE 120, 293, 299 f., Rn. 27, wo das Gericht davon ausgeht, ,,dass § 84
Abs. 1 SGBIX eine Konkretisierung des dem gesamten Kiindigungsschutzrecht
innewohnenden VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes darstellt [...]. Eine Kiindigung
kann damit wegen Verstofles gegen das VerhdltnismaBigkeitsprinzip als sozial un-
gerechtfertigt zu beurteilen sein, wenn bei gehoriger Durchfithrung des Praventi-
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Dabher ist das BAG in seinem Urteil vom 19.12.2013 {iber eine unions-
rechtskonforme Auslegung des § 241 Abs. 2 BGB i. S. d. Art. 5 der Richt-
linie 2000/78/EG i. V. m Art. 27 Abs. 1 Satz2 Buchst. i, Art.2 UAbs. 4
BRK als integrierendem Bestandteil der Unionsrechtsordnung’’ allge-
mein, das heiit unabhéngig von der im konkreten Fall nicht relevanten
Vorschrift des § 84 Abs.2 SGBIX, zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Kiindigung eines behinderten Arbeitnehmers wegen fehlender Einsatz-
moglichkeiten nur dann wirksam sei, ,,wenn der Arbeitgeber nicht imstan-
de ist, das infolge der Behinderung vorliegende Beschéftigungshindernis
durch angemessene Vorkehrungen zu beseitigen [...].78

Geht man davon aus, dass volkerrechtliche Diskriminierungsverbote im
nationalen Recht unmittelbar anwendbar sind”®, begriindete die Versagung
angemessener Vorkehrungen, welche gem. Art. 2 UAbs. 3 BRK eine Dis-
kriminierung aufgrund von Behinderung darstellt, schon aus sich heraus
die Unwirksamkeit der Kiindigung.

onsverfahrens Moglichkeiten bestanden hétten, die Kiindigung zu vermeiden
[...]¥; unter Bezugnahme auf §84 Abs.1 und Abs.2 SGBIX BAG, Urt.
v.28.6.2007 — 6 AZR 750/06, BAGE 123, 191, 203 f., Rn. 37 ff.; BAG, Urt. v. 24.
1. 2008 — 6 AZR 96/07, NZA-RR 2008, S. 404, 406 f., Rn. 32 ff.; aus dem Schrift-
tum etwa Berkowsky, in: MiArbR, Bd. 1 (Fn. 1), § 116 Rn. 142, § 136 Rn. 12;
Trenk-Hinterberger, in: HK-SGB IX (Fn. 7), § 84 Rn. 19ff., 65 {f.; Olaf Deinert,
in: Michael Kittner/Wolfgang Ddubler/Bertram Zwanziger (Hrsg.), Kiindigungs-
schutzrecht — Kiindigungen und andere Formen der Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses. Kommentar fiir die Praxis, 8. Aufl., Frankfurt am Main 2011, Riidiger
Linck, in: Glnter Schaub (Begr.), Arbeitsrechtshandbuch — Systematische Darstel-
lung und Nachschlagewerk fiir die Praxis, 15. Aufl., Miinchen 2013, § 131 Rn. 9;
Oetker, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 1 KSchG Rn. 151a; Rolfs, in:
Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 1), § 84 SGB IX Rn. 3, 8.

77 Siche schon oben II1.2.b).

78 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, 378, Rn. 53 f.

79 Beispielhaft Valentin Aichele/Nina Althoff, Nicht-Diskriminierung und angemes-
sene Vorkehrungen in der UN-Behindertenrechtskonvention, in: Antje Welke
(Hrsg.), UN-Behindertenrechtskonvention mit rechtlichen Erlduterungen, Berlin
2012, S. 104, 116 f., Rn. 66 ff.
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2. Erstrecken des besonderen Kiindigungsschutzes auf alle Menschen mit
Behinderung

Statt der Abschaffung des besonderen Kiindigungsschutzes nach den
§§ 85 ff. SGB IX konnte man diesen gleichsam auf Menschen mit ,,einfa-
cher Behinderung erstrecken.

Fiir diese Losung konnte sprechen, dass die BRK nicht nur dazu ver-
pflichtet, fiir alle Menschen mit Behinderungen angemessene im Sinne
konkret-individueller Vorkehrungen am Arbeitsplatz® zu treffen (Art. 27
Abs. 1 Satz 2 Buchst. i BRK), sondern gem. Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. ¢
BRK auch zur Forderung der Unterstiitzung beim Erhalt eines Arbeitsplat-
zes und gem. Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. h BRK zur Férderung der Be-
schiftigung von Menschen mit Behinderungen — spezifisch im privaten
Sektor — durch geeignete Mallnahmen, die auf die Erhohung des Beschéf-
tigtenanteils von Menschen mit Behinderungen abzielend!, was die Ver-
pflichtung impliziert, bestehende Beschéftigungsverhéltnisse zu schiitzen.

Dass dies auch im Wege eines gesetzlich normierten Kiindigungsschut-
zes geschehen kann, folgt aus Art. 4 Abs. 1 Satz 2 Buchst. b BRK, wonach
die Vertragsstaaten verpflichtet werden, zum Zwecke der Gewéhrleistung
und Forderung der vollen Verwirklichung aller Menschenrechte und
Grundfreiheiten flir alle Menschen mit Behinderungen ohne jede Diskri-
minierung aufgrund von Behinderung (Art. 4 Abs. 1 Satz 1 BRK) ,,alle ge-
eigneten Malnahmen, einschlieflich gesetzgeberischer Mainahmen zur
Anderung [...] bestehender Gesetze [...] zu treffen, die eine Diskriminie-
rung von Menschen mit Behinderungen darstellen [...].

Ferner ist mit Blick auf die Interessen der Arbeitgeber zu beriicksichti-
gen, dass die §§ 85 ff. SGB IX kein Kiindigungsverbot aussprechen,3? so
dass eine Partizipation der Menschen mit ,,einfachen* Behinderungen am
besonderen Kiindigungsschutz per se keine unzumutbare Belastung fiir die
Arbeitgeber darstellte.

80 Siehe in Abgrenzung zu Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. h BRK Peter Trenk-Hinter-
berger, in: Marcus Kreutz/Klaus Lachwitz/Peter Trenk-Hinterberger, Die UN-Be-
hindertenrechtskonvention in der Praxis — Erlduterungen der Regelung und An-
wendungsgebiete, Koln 2013, Art. 27 Rn. 24.

81 Zu dem weiten Verstidndnis solcher Malnahmen 7Trenk-Hinterberger, in: Kreutz/
Lachwitz/Trenk-Hinterberger (Fn. 80), Art. 27 Rn. 23.

82 Aus der Rechtsprechung BVerwG, Urt. v. 12.1.1966 — V C 62.64, BVerwGE 23,
123, 127.
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Auch muss das Integrationsamt seine Entscheidung iiber den Antrag
des Arbeitgebers gem. § 88 Abs. 1 SGBIX im Einzelfall nach pflichtge-
médBem Ermessen treffen.83 Dies setzt nach der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung ,.eine Abwégung einerseits der Belange des schwerbehin-
derten Beschiftigten an der Erhaltung seines Arbeitsplatzes und anderer-
seits der Interessen des Arbeitgebers, die vorhandenen Arbeitsplétze wirt-
schaftlich zu nutzen und den Betrieb nach betriebswirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten zu flihren, voraus, die nicht von einem unvollstdndigen oder
falschen Sachverhalt ausgehen oder erhebliche Umstinde des Einzelfalls
unberiicksichtigt lassen darf.«84

Dass von dieser Maflgabe in der Entscheidungspraxis nicht zuunguns-
ten der Arbeitgeber abgewichen wird, belegen die Erhebungen der Bun-
desarbeitsgemeinschaft der Integrationsdmter und Hauptfiirsorgestellen-
den (BIH). Ausweislich ihres Jahresberichts 2012/2013%5 haben die Inte-
grationsdmter den Antrdgen der Arbeitgeber auf Zustimmung zu einer
Kiindigung im Jahr 2012 in rund 80 % der Kiindigungsverfahren stattge-
geben 86

Demnach und unter Zugrundelegung der seitens der Integrationsdmter
nach pflichtgemédfem Ermessen zu treffenden Entscheidungen ist nicht da-
von auszugehen, dass eine Ausweitung des besonderen Kiindigungsschut-
zes auf ,,einfach™ behinderte Menschen zu einer insgesamt ersichtlich ver-
anderten Zustimmungsquote fiihrte.

Gleichwohl wiirde durch eine Ausweitung des besonderen Kiindigungs-
schutzes die Sensibilitdt fiir die Bedarfe von Menschen mit Behinderungen
erhoht und damit ein Beitrag zur Bewusstseinsbildung i. S. d. Art. § BRK
geleistet.87

83 BVerwG, Urt. v.28.11.1958 — V C 32.56, BVerwGE 8, 46, 49; BVerwG, Urt.
v.21.10.1964 — V C 14.63, BVerwGE 19, 327, 328; BVerwG, Urt. v.2.7.1992 — 5
C 51.90, BVerwGE 90, 287, 292f.; BVerwG, Urt. v.19.10.1995 — 5 C 24.93,
BVerwGE 99, 336, 337f.

84 So BVerwG, Beschl. v.5.12.2006 — 5 B 171.06 — Rn. 4 (nach juris); siche auch
BVerwG, Urt. v.5.6.1975 — V C 57.73, BVerwGE 48, 264, 266 f.; BVerwG, Urt.
v.2.7.1992 — 5 C 51.90, BVerwGE 90, 287, 293; BVerwG, Urt. v. 19.10.1995 - 5
C 24.93, BVerwGE 99, 336, 337f.

85 Abrufbar unter http://www.integrationsaemter.de/daten-fakten/67¢56/index.html
(18.6.2014).

86 BIH Jahresbericht 2012/2013 (Fn. 85), S. 49.

87 Zu den positiven Wirkungen des besonderen Kiindigungsschutzes siehe auch den
BIH Jahresbericht 2012/2013 (Fn. 85), S. 49f.
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V. Zusammenfassung

In der Zusammenfassung des Gesagten erweist sich der besondere Kiindi-
gungsschutz fiir schwerbehinderte und gleichgestellte behinderte Men-
schen nach den §§ 85 ff. SGB IX als verfassungsrechtlich nicht gerechtfer-
tigte Ungleichbehandlung von Menschen mit ,,einfachen* Behinderungen
und demnach als Versto3 gegen den besonderen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG, dessen Auflosung sinnvoll durch ein Erstrecken des be-
sonderen Kiindigungsschutzes auf alle Menschen mit Behinderungen er-
folgen konnte.

Damit wiirde die Liicke zwischen dem Normzweck der §§ 85 ff.
SGB IX® — dem besonderen Schutzinteresse hinsichtlich des moglichst
dauerhaften Erhalts eines bestehenden Arbeitsverhéltnisses und dem Aus-
gleich fiir eine eingeschrinkte Wettbewerbsfahigkeit auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt — einerseits und der Beschrankung des Geltungsbereichs der
§§ 85 ff. SGB IX auf schwerbehinderte und diesen gleichgestellte behin-
derte Menschen andererseits geschlossen. Die benannte Schutzliicke wird
nicht zuletzt unter Riickgriff auf Sinn und Zweck des § 2 SchwbG sicht-
bar, der die Gleichstellung regelte und nahezu wortlautgleich in § 2 Abs. 3
SGB IX iibernommen wurde. Ausweislich der Begriindung zum Entwurf
eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Schwerbeschiadigtenrechts liegt
der Gleichstellung die Erwigung zugrunde, besondere Schwierigkeiten bei
der Unterbringung der Betroffenen auf dem Arbeitsmarkt auszugleichen,3?
und zwar nicht im Vergleich zu ,,einfach® behinderten Menschen, sondern
im Vergleich zu nicht behinderten — gesunden — Menschen.?0

Dass das von den §§ 85 ff. SGB IX fokussierte besondere Schutzinteres-
se ebenso wie die eingeschrinkte Wettbewerbsfihigkeit von Menschen
mit Behinderungen, den allgemeinen Arbeitsmarkt betreffend, jedenfalls
keine Fragen einer bestimmten Hohe des GdB sind, haben die Ausfiihrun-
gen gezeigt.

Unter Riickgriff auf den dieser Tagung ihren Rahmen gebenden Akteur,
den ,,Homo faber®, als Mensch, der sich durch die Féhigkeit auszeichnet,

88 Zu dem Zweck des besonderen Kiindigungsschutzes siehe oben III.1.

89 BT-Drucks. 7/656, S. 24 f., siche schon oben I11.2.a) (Fn. 27).

90 Siehe Dirk Neumann, Schwerbehindertengesetz — Kommentar [begriindet von
Hermann Wilrodt/Otfried Gotzen], 4. Aufl., Miinchen 1976, §2 Rn. 12, 20; so
schon Hermann Wilrodt/Otfried Gotzen, Schwerbeschédigtengesetz — Kommentar,
Miinchen 1953, § 2 Rn. 10.
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fir sich Werkzeuge und technische Hilfsmittel zur Bewéltigung und Kul-
tivierung der Natur herzustellen“!, sollte es an einer Anderung des positi-
ven Rechts zur Herstellung gleicher Lebensverhéltnisse durch den Gesetz-
geber nicht scheitern.

91 Duden, Das Fremdworterbuch, 8. Aufl., Mannheim 2005, S. 411.
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Der besondere Kiindigungsschutz schwerbehinderter Menschen
nach §§ 85 ff. SGB IX — eine Schutzliicke fiir Menschen mit
Behinderungen au3erhalb des Schwerbehindertenrechts? —
Kommentar aus Sicht der Arbeitsgerichtsbarkeit

Anke Berger

L Einfiihrung

Statistischen Erhebungen zufolge lebten in der Bundesrepublik Deutsch-
land im Jahr 2011 etwa 7,5 Millionen Menschen, die einen Feststellungs-
bescheid iiber ihre Eigenschaft als behinderter oder schwerbehinderter
Mensch erhalten hatten!. Unter den behinderten Menschen im erwerbsfa-
higen Alter (15 bis 65 Jahre) waren rund 3,3 Millionen Menschen schwer-
behindert oder einem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt. Davon
gingen etwas mehr als eine Million Menschen einer abhéngigen Beschéfti-
gung als Arbeitnehmer nach?.

Schwerbehinderte Arbeitnehmer genielen in Deutschland seit langer
Zeit besonderen Kiindigungsschutz3. Seit dem 1. Juli 2001 ist dieser
Schutz in §§ 85 bis 92 des ,,Sozialgesetzbuch — Neuntes Buch — (SGB IX)
Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen*4 geregelt. Ausnahmen
sind in § 90 SGB IX aufgefiihrt. Die Bestimmungen gelten gemil3 § 68
Abs. 1 SGB IX ausschlieBlich fiir schwerbehinderte und diesen gleichge-
stellte behinderte Menschen, die eine Beschiftigung innerhalb des Bun-
desgebiets ausiiben®. Nach § 2 Abs.2 SGB IX sind Menschen schwerbe-
hindert, wenn bei ihnen — objektiv — ein Grad der Behinderung von wenig-
stens 50 vorliegt. Die Gleichstellung setzt nach §2 Abs.3 i.V.m. § 68
Abs. 2 SGB IX die Feststellung eines Grads der Behinderung von wenig-

1 Teilhabebericht der Bundesregierung iiber die Lebenslagen von Menschen mit Be-
eintriachtigungen.

Arbeitsmarktbericht der Bundesagentur fiir Arbeit vom Mai 2014.

Zur Entstehungsgeschichte bspw. APS/Vossen § 85 SGB IX Rn. 1.

Vom 19. Juni 2001, BGBI. T S. 1046.

Zum rdumlichen Geltungsbereich vgl. § 2 Abs.2 SGBIX; BAG 30. April 1987 —
2 AZR 192/86 — BAGE 55, 236.

(S SNV I )
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stens 30 und weniger als 50 voraus. Sie erfolgt auf Antrag des Betroffenen
durch die zustdndige Bundesagentur fiir Arbeit, wenn ohne die Gleichstel-
lung ein geeigneter Arbeitsplatz nicht erlangt oder nicht erhalten werden
kann. Der entsprechende Bescheid ist ein konstitutiver, d.h. rechtsbegriin-
dender Verwaltungsakt®.

Soweit die Beschrankung des personlichen Geltungsbereichs des Son-
derkiindigungsschutzes zu einer Schutzliicke fiir Menschen mit Behinde-
rung aullerhalb des Schwerbehindertenrechts fiihrt, ist dies durch den Ge-
setzgeber gewollt. Die Differenzierung ist mit Unionsrecht und deutschem
Verfassungsrecht vereinbar. Dies soll im Folgenden anhand des Inhalts
der jeweiligen kiindigungsschutzrechtlichen Bestimmungen nédher verdeut-
licht werden.

1. Inhalt und Ausgestaltung des Sonderkiindigungsschutzes gemdy3
§§ 85 ff. SGB IX — Bedeutung der Kldrungsverfahren nach § 84 SGB IX
fiir diesen Schutz

1. Allgemeines

Der besondere Kiindigungsschutz geméal §§ 85 ff. SGB IX ist als Kiindi-
gungsverbot mit behordlichem Erlaubnisvorbehalt ausgestaltet’. Danach
bediirfen die ordentliche Kiindigung (§ 85 SGB IX) und — aufgrund der
Verweisung in § 91 Abs. 1 SGB IX — die auBlerordentliche Kiindigung der
vorherigen Zustimmung des Integrationsamts. Voraussetzung ist die Erfiil-
lung einer sechsmonatigen Wartezeit (§ 90 Abs. 1 SGB IX). Erfasst sind
arbeitgeberseitige Beendigungs- und Anderungskiindigungens.

Der Sonderkiindigungsschutz wirkt priaventiv. Lag die erforderliche Zu-
stimmung im maligebenden Zeitpunkt ihres Zugangs nicht vor, ist die
Kiindigung nach § 134 BGB unheilbar nichtig®. Die behordliche Kontrolle
bezweckt, bereits im Vorfeld einer konkret beabsichtigten Kiindigung die
besonderen Schutzinteressen schwerbehinderter und gleichgestellter Ar-
beitnehmer umfassend zur Geltung zur bringen. Sie ist geeignet, diskrimi-

6 BAG 10. April 2014 —2 AZR 647/13 — Rn. 39.

7 Statt vieler APS/Vossen § 85 SGB IX Rn. 3.

8 Vgl. Dau/Diiwell § 85 Rn. 12; Knittel SGBIX § 85 Rn. 9.

9 St. Rspr., zuletzt BAG 10. April 2014 — 2 AZR 647/13 — Rn. 39.
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nierende Kiindigungen zu erkennen und von vorneherein zu verhindern!.
Zugleich dient der Sonderkiindigungsschutz dem 6ffentlichen Interesse an
der Aufrechterhaltung der Beschéftigung schwerbehinderter Menschen
und ihnen gleichgestellter Arbeitnehmer!!. Das Kiindigungsverbot soll si-
cherstellen, dass die Anstrengungen des Gesetzgebers, diesen Menschen
zu einer angemessenen Beschiftigung zu verhelfen, langfristig zur Gel-
tung kommen und nicht schon bald durch eine Kiindigung wieder zunichte
gemacht werden!2,

Schon frither setzen die in § 84 SGB IX geregelten Klarungsverfahren
an'3. Nach Absatz 1 der Vorschrift ist der Arbeitgeber verpflichtet, bei
Auftreten von personen-, verhaltens- und/oder betriebsbedingten Schwie-
rigkeiten, die zur Gefdhrdung des Arbeitsverhéltnisses fithren konnen, mit
bestimmten Stellen — v.a. der Schwerbehindertenvertretung und dem Inte-
grationsamt — alle zur Verfiigung stehenden Hilfen zu erortern. Ziel ist es,
die Schwierigkeiten nach Moglichkeit zu beseitigen und das Beschifti-
gungsverhiltnis dauerhaft fortzusetzen. In Absatz 2 der Vorschrift ver-
pflichtet das Gesetz den Arbeitgeber zur Durchfithrung eines betrieblichen
Eingliederungsmanagements (BEM), wenn der Beschéftigte innerhalb ei-
nes Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt ar-
beitsunfahig war. In einem solchen Fall muss der Arbeitgeber mit den zu-
stindigen Stellen — Betriebsrat und Schwerbehindertenvertretung, ggf.
auch unter Hinzuziehung des Integrationsamts, des Werks-/Betriebsarztes
und/oder der ortlichen gemeinsamen Servicestellen der Rehabilitationstré-
ger — priifen, wie die Arbeitsunfahigkeit moglichst iberwunden und mit
welchen Leistungen oder Hilfen einer erneuten Arbeitsunféhigkeit vorge-
beugt und der Arbeitsplatz erhalten werden kann.

Wihrend gemdl § 68 Abs.1 SGBIX das Priaventionsverfahren i.S.v.
§ 84 Abs.1 SGBIX ausschlieBlich auf schwerbehinderte und gleichge-
stellte Beschiftigte Anwendung findet'4, sind Zielgruppe des BEM alle
Beschiftigten, die liber ein bestimmtes Datum hinaus arbeitsunfahig sind.
Darauf, ob die Krankheitszeiten mit einer Behinderung in Zusammenhang
stehen, kommt es im Rahmen von § 84 Abs. 2 SGB IX nicht an!>. Ebenso

10 Vgl. DKZ/S6hngen/Zwanziger KSchR § 85 SGB IX Rn. 2.

11 Vgl. Dau/Diiwell SGBIX § 85 Rn. 3.

12 BAG 16. Mirz 1994 — 8 AZR 688/92 — BAGE 76, 143.

13 Zu den Einzelheiten vgl. Dau/Diiwell SGB IX § 84.

14 BAG 7. Dezember 2006 — 2 AZR 182/06 — Rn. 24, BAGE 120, 293.

15 BAG 12. Juli 2007 — 2 AZR 716/06 — Rn. 35; Eylert/Singer RdA 2010, 24, 34.
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wenig ist von Belang, ob im Betrieb ein Betriebsrat!® oder eine Schwerbe-
hindertenvertretung besteht. Die Regelungen zum BEM finden auch im
Kleinbetrieb Anwendung!”.

2. Entscheidung des Integrationsamts — Bedeutung des
Préiventionsverfahrens

Die behordliche Entscheidung iiber die Zustimmung ist ein sozialrechtli-
cher Verwaltungsakt!8. Sie liegt im Ermessen des Integrationsamts, das im
Rahmen seiner Entscheidung das Interesse des Arbeitgebers an der Be-
wahrung seiner Kiindigungsbefugnis gegen das Interesse des schwerbehin-
derten bzw. gleichgestellten Menschen an der Erhaltung des Arbeitsplat-
zes abzuwigen hat!®. Ziel ist es, behinderungsbedingte Nachteile zu ver-
meiden?’. Vor diesem Hintergrund konnen auch Versdumnisse des Arbeit-
gebers beziiglich einer nach § 84 SGB IX erforderlichen Kiindigungspri-
vention in die Abwégung einflieBen. Zwar ist insbesondere die gehorige
Durchfithrung eines Verfahrens nach § 84 Abs.1 SGBIX keine Recht-
maiBigkeitsvoraussetzung flir die Ermessensentscheidung. Das Priventi-
onsverfahren ist aber geeignet, relevante Nachteile zu erkennen. Wurde es
unterlassen, kann dies unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaBigkeit
zur Verweigerung der Zustimmung fithren, wenn andernfalls die Moglich-
keit bestanden hitte, die Kiindigung zu vermeiden?!. Demgegeniiber ist es
nicht Sache des Integrationsamts, umfassend die arbeitsrechtliche Wirk-
samkeit der Kiindigung zu iiberpriifen und ist beispielsweise die Frage, ob
ein bestimmtes Verhalten einen (ggf. wichtigen) Grund zur Kiindigung
1.S.v. § 1 Abs. 2 KSchG, § 626 BGB bildet, nicht vom Integrationsamt zu
entscheiden. Allenfalls bei offensichtlicher Unwirksamkeit der Kiindigung
darf es die Zustimmung aus Griinden, die nicht mit der Behinderung in
Zusammenhang stehen, verweigern?2.

16 BAG 30. September 2010 — 2 AZR 88/09 — Rn. 28, BAGE 135, 361.

17 Zum Ganzen Dau/Diiwell SGB IX § 84 Rn. 55.

18 Vgl. DKZ/S6hngen/Zwanziger KSchR §§ 87, 88 SGB IX Rn. 25; Knittel SGB IX
§ 85 Rn. 89.

19 BVerwG 22. Mai 2013 — 5B 24/13 — Rn. 12.

20 Schrader/Klages NZA-RR 2009, 169, 175.

21 BVerwG 19. August 2013 — 5 B 47/13 — Rn. 12.

22 BVerwG 11. November 1999 — 5 C 23/99 — BVerwGE 110, 67.
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3. Bindung der Gerichte fiir Arbeitssachen an den Zustimmungsbescheid
— Zweigleisigkeit des Rechtsschutzes

Die Priifung, ob der Bescheid des Integrationsamts rechtméfig ergangen
ist, obliegt der zustindigen Widerspruchsbehorde und ggf. der anschlie-
enden Kontrolle durch die — insoweit ausschlieBlich zustindigen — Ver-
waltungsgerichte?3. Ist die Zustimmung erteilt, haben die Arbeitsgerichte
dies — vorbehaltlich einer offensichtlichen Nichtigkeit des Bescheids — oh-
ne weiteres ihrer kiindigungsrechtlichen Priifung zugrunde zu legen. Sie
sind an den Zustimmungsbescheid gebunden, solange er nicht rechtskraf-
tig aufgehoben worden ist?*. Tritt ein solcher Fall ein, wirkt die verwal-
tungsgerichtliche Entscheidung auf den Zeitpunkt der Entscheidung des
Integrationsamts zuriick. Die Kiindigung ist dann von Anfang an nichtig?>.

Demgegeniiber haben die Gerichte fiir Arbeitssachen in alleiniger Ver-
antwortung zu priifen, ob die formellen und materiellen Kiindigungsvor-
aussetzungen vorliegen?. Sollte im Verwaltungsverfahren eine dahinge-
hende ,,Vorpriifung® angestellt worden sein, sind sie an das gefundene Er-
gebnis — auch wenn dies fiir Arbeitgeber gelegentlich schwer verstiandlich
sein mag — nicht gebunden. Eine gewisse Verzahnung der kiindigungs-
rechtlichen Priifung mit der Ermessenentscheidung des Integrationsamts
hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) lediglich fiir die im Zustimmungsver-
fahren vorzunehmende Beurteilung anerkannt, ob die Kiindigung bei ge-
horiger Pravention hitte vermieden werden konnen. Zwar ist auch kiindi-
gungsrechtlich anerkannt, dass das Verfahren nach § 84 Abs.1 SGBIX
keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung der Kiindigung darstellt; es
konkretisiert vielmehr den das gesamte Kiindigungsrecht beherrschenden
Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit?’. Weil aber die Moglichkeiten einer
Kiindigungsprivention bereits durch das Integrationsamt von Amts wegen
zu beriicksichtigen sind, bietet die erteilte Zustimmung aus Sicht des BAG
ein gewichtiges Indiz dafiir, dass die Kiindigung durch ein Verfahren nach

23 Vgl. KR-Etzel/Gallner §§85-90 SGBIX Rn.125; GK-SGB IX/Lampe § 88
Rn. 103.

24 BAG 23. Mai 2013 -2 AZR 991/11 — BAGE 145, 199.

25 Dazu und zur Moglichkeit, erforderlichenfalls Restitutionsklage zu erheben BAG
2. Mirz 2006 — 2 AZR 53/05 — Rn. 56.

26 BAG 23. Mai 2013 -2 AZR 991/11 —a.a.0. m.w.N.

27 BAG 7. Dezember 2006 —2 AZR 182/06 — Rn. 27, BAGE 120, 293.
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§ 84 Abs. 1 SGB IX nicht hétte verhindert werden konnen. Ein anderes Er-
gebnis kommt nur bei Vorliegen besonderer Umstéinde in Betracht?3.

4. Die Geltendmachung des Sonderkiindigungsschutzes im
Kiindigungsschutzprozess

Die Eigenschaft eines Beschiftigten als schwerbehinderter Mensch hingt
nicht von einer behordlichen Feststellung durch die hierfiir zustidndigen
Versorgungsdamter ab. Mallgebend ist grundsitzlich die objektive Lage im
Kiindigungszeitpunkt. Gleichwohl ist ein entsprechender Bescheid fiir den
Kiindigungsschutz insoweit von Bedeutung, als nach § 90 Abs. 2a SGB IX
das Zustimmungserfordernis keine Anwendung findet, wenn im Kiindi-
gungszeitpunkt die Schwerbehinderung nicht nachgewiesen ist oder das
Versorgungsamt nach Ablauf einer dreiwdchigen Frist (§ 69 Abs. 1 Satz 2
SGB IX) eine Feststellung wegen fehlender Mitwirkung des behinderten
Menschen nicht treffen konnte. Daraus folgt, dass bei Zugang der Kiindi-
gung die Schwerbehinderung entweder bereits festgestellt sein muss oder
aber der entsprechende Antrag muss vom Arbeitnehmer mindestens drei
Wochen vor Zugang der Kiindigung gestellt worden sein?. Fiir die
Gleichstellung gilt Entsprechendes. Eine Ausnahme besteht nur bei ,,0f-
fensichtlicher Schwerbehinderung. Sie ist auch ohne Feststellungsbe-
scheid i.S.v. § 90 Abs. 2a SGB IX ,,nachgewiesen*30.

Will der Arbeitnehmer riigen, die Kiindigung sei wegen fehlender Zu-
stimmung des Integrationsamts nichtig, muss er binnen drei Wochen nach
ithrem Zugang Kiindigungsschutzklage erheben (§§4, 13 KSchG). Die
Geltendmachung des Sonderkiindigungsschutzes ist dabei grundsitzlich
bis zum Schluss miindlicher Verhandlung erster Instanz moglich (§ 6
KSchG). Besonderheiten gelten, wenn der Arbeitgeber bei Abgabe der
Kiindigungserklarung keine Kenntnis von einer nachgewiesenen Schwer-
behinderung oder Gleichstellung bzw. einer darauf bezogenen — rechtzeiti-
gen — Antragstellung hatte. Zwar hindert dies den Arbeitnehmer nicht,

28 BAG 7. Dezember 2006 — 2 AZR 182/06 — Rn. 28 a.a.O.; ob eine entsprechende
Vermutung in den Féllen des § 84 Abs. 2 SGB IX greift, ist noch offen, vgl. BAG
20. November 2014 — 2 AZR 664/13 — Rn. 41.

29 BAGO9. Juni 2011 — 2 AZR 703/09; 29. November 2007 — 2 AZR 613/06; jeweils
m.w.N.

30 BAG 13. Februar 2008 — 2 AZR 864/06 — BAGE 125, 345.
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sich im Prozess auf das Kiindigungsverbot zu berufen. Er ist aber gehal-
ten, die ihm zugrunde liegenden Tatsachen binnen angemessener Frist, die
— gerechnet ab Zugang der Kiindigung — in der Regel drei Wochen betrégt,
gegeniiber dem Arbeitgeber geltend zu machen. Andernfalls lauft er Ge-
fahr, den Sonderkiindigungsschutz zu verwirken3!.

1l Kiindigungsschutz behinderter Menschen aufserhalb der §§ 85 ff.
SGB IX

Ein behinderter Arbeitnehmer, der keinen besonderen Kiindigungsschutz
nach §§ 85 bis 92 SGB IX genieBt, ist zwar nicht im dargestellten Sinne
praventiv vor benachteiligenden Kiindigungen geschiitzt. Er kann sich
aber — bei rechtzeitiger Klageerhebung (§§ 4, 13 KSchG) — auf alle sonsti-
gen kiindigungsschutzrechtlichen Bestimmungen berufen, die Schutz vor
diskriminierenden Kiindigungen bieten.

1. Kiindigungsschutzgesetz und Diskriminierungsschutz

Ist der behinderte Arbeitnehmer in einem Betrieb titig, der kein Kleinbe-
trieb iSv. § 23 Abs. 1 KSchG ist, und bestand das Arbeitsverhéltnis im
Kiindigungszeitpunkt ldnger als sechs Monate, kann er Kiindigungsschutz
nach MaBgabe der §§ 1 ff. KSchG geltend machen, wobei der Arbeitgeber
diejenigen Tatsachen, welche die Kiindigung bedingen, darzulegen und zu
beweisen hat (§ 1 Abs.2 Satz4 KSchG). Wird aus dem wechselseitigen
Parteivorbringen deutlich, dass die Kiindigung mit einer Behinderung des
Arbeitnehmers in Zusammenhang steht, etwa weil der Arbeitgeber be-
hauptet, dieser konne aufgrund bestehender Leistungseinschrinkungen
seine vertraglich geschuldete Tétigkeit nicht mehr verrichten32, sind nach
gefestigter Rechtsprechung des BAG die Diskriminierungsverbote des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) und die darin vorgesehe-
nen Rechtfertigungen fiir unterschiedliche Behandlungen als Konkretisie-

31 BAG 9. Juni 2011 — 2 AZR 703/09; 13. Februar 2008 — 2 AZR 864/06 — BAGE
125, 345; ob der Arbeitnehmer oder der Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweis-
last fiir die Rechtzeitigkeit des Anerkennungsantrags i.S.v. § 90 Abs.2a 2. Alt.
SGB IX trégt, ist noch nicht geklart.

32 BAG 19. Dezember 2013 — 6 AZR 190/12 — Rn. 46.
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rungen der Sozialwidrigkeit i.S.v. §1 KSchG zu beriicksichtigen. §2
Abs. 4 AGG steht dem nicht entgegen. Zwar gelten nach dieser sog. Be-
reichsausnahme fiir Kiindigungen ausschlielich die Bestimmungen zum
allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutz. Damit sollte aber nur ver-
hindert werden, dass neben diese Regelungen ein zweites, durch das AGG
vermitteltes Kiindigungsschutzrecht tritt33. Den spezifischen kiindigungs-
schutzrechtlichen Bestimmungen sollte hinsichtlich der Uberpriifung dis-
kriminierender Kiindigungen lediglich Anwendungsvorrang vor dem
AGG eingerdumt werden34.

Die im Rahmen von § 1 KSchG vorzunehmende Uberpriifung, ob sich
die Kiindigung wegen einer mit ihr verbundenen Diskriminierung als sozi-
al ungerechtfertigt erweist, gilt fiir alle Benachteiligungsgriinde i.S.v. § 1
AGG. Sie greift unabhéngig davon ein, ob eine unmittelbare (§ 3 Abs. 1
AGG) oder mittelbare Benachteiligung (§ 3 Abs.2 AGG) in Rede steht®.
Die Arbeitsgerichte haben deshalb ggf. umfassend der Frage nachzugehen,
ob die Kiindigung den Arbeitnehmer wegen seiner Behinderung benach-
teiligt und — bejahendenfalls — ob die Benachteiligung gemal3 § 8 AGG zu-
lassig ist. Handelt es sich um eine nicht gerechtfertigte Diskriminierung,
wird dies regelméBig dazu flihren, dass die Kiindigung nach § 1 Abs. 1
KSchG unwirksam ist und das Arbeitsverhéltnis fortbesteht3°.

Fiir die auBerordentliche Kiindigung gilt insoweit nichts anders. Auch
bei der Beurteilung, ob ein wichtiger Grund i.S.d. § 626 BGB vorliegt,
sind die Benachteiligungsverbote des AGG mit zu beriicksichtigen3’.

2. Rechtslage auflerhalb des Geltungsbereichs des KSchG

AuBerhalb des Anwendungsbereichs des KSchG sind Arbeitnehmer in ers-
ter Linie durch die allgemeinen kiindigungsrechtlichen Bestimmungen,
beispielsweise das Verbot einer Kiindigung wegen Betriebsiibergangs
(§ 613a BGB) oder das MalBregelungsverbot (§ 612a BGB), vor unge-

33 BAG 6. November 2008 —2 AZR 523/07 - BAGE 128, 238.

34 BAG 20. Juni 2013 —2 AZR 295/12; 5. November 2009 —2 AZR 676/08.

35 Zur mittelbaren Diskriminierung wegen des Merkmals ,,Herkunft“ vgl. BAG
28. Januar 2010 — 2 AZR 764/08.

36 ErfK/Schlachter § 2 AGG Rn. 18.

37 Fiir das Merkmal ,,Religion” vgl. BAG 25. April 2013 — 2 AZR 579/12 — Rn. 39,
BAGE 145, 90.
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rechtfertigter Entlassung geschiitzt. Im Ubrigen sichern die zivilrechtli-
chen Generalklauseln (§§ 138, 242 BGB) einen von Verfassungs wegen
geforderten Mindestschutz des Arbeitsplatzes vor willkiirlichen oder auf
sachfremden Motiven beruhenden Kiindigungen3®. Fiir auBerordentliche
Kiindigungen gelten keine Besonderheiten.

Daneben kann ein Arbeitnehmer, der nicht dem allgemeinen Kiindi-
gungsschutz nach dem KSchG unterliegt, die Unwirksamkeit einer ordent-
lichen Kiindigung wegen VerstoBes gegen das Benachteiligungsverbot in
§7 Abs. 1 i.V.m. §§ 1, 3 AGG geltend machen. § 2 Abs. 4 AGG schlief3t
dies — wie der Sechste Senat des BAG jilingst entschieden hat — nicht
aus’®. GemidB Art. 1 der Européischen Rahmenrichtlinie zur Gleichbe-
handlung in Beschéftigung und Beruf (RL 2000/78/EG) ist der nationale
Gesetzgeber verpflichtet, einen allgemeinen Rahmen zur Bekdmpfung der
Diskriminierung wegen Behinderung zu schaffen. Nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH) ist das dort gere-
gelte Verbot der Diskriminierung wegen einer Behinderung auch bei Ent-
lassungen gemiB Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie anzuwenden*. Vor
diesem Hintergrund ist § 2 Abs. 4 AGG — unionsrechtskonform — dahinge-
hend auszulegen, dass die Vorschrift lediglich das Verhéltnis zwischen
dem AGG und dem KSchG sowie den speziell auf Kiindigungen zuge-
schnittenen Bestimmungen (beispielsweise § 1 KSchG, § 613a und § 626
BGB) regelt, nicht aber einen Anwendungsvorrang der zivilrechtlichen
Generalklauseln bestimmt*!.

3. Das Merkmal der ,, Behinderung“i.S.v. § | AGG

Bei der Beurteilung, ob eine ,,Behinderung™ i.S.v. § 1 AGG vorliegt, sind
neben den nationalen Vorschriften auch die Vorgaben der RL 2000/78/EG
und deren Auslegung durch den EuGH*? in den Blick zu nehmen, die ih-
rerseits durch den Begriff der ,,Behinderung® im Sinne der Behinderten-

38 BVerfG 28. Januar 1998 — 1 BvL 15/87 — BVerfGE 97, 169.

39 BAG 19. Dezember 2013 — 6 AZR 190/12 — Rn. 14 ff., insoweit zur ,,Wartezeit-
kiindigung® gegeniiber einem HIV-infizierten Arbeitnehmer.

40 EuGH 11. Juli 2006 — C-13/05 — Chacon Navas — Slg. 2006 1-6467.

41 BAG 19. Dezember 2013 — 6 AZR 190/12 — Rn. 14 ff. mit zustimmender Anm.
Diiwell jurisPR-ArbR 9/2014 Anm. 1; Joussen ZMV 2013, 231; Klenter AiB 2014,
Nr. 7/8 69; ablehnend: Stenslik AP Nr. 3 zu § 2 AGG.

42 EuGH 11. April 2013 — C- 335/11 ua. — Ring.
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rechtskonvention der Vereinten Nationen (UN-BRK) beeinflusst ist. Zu
beachten ist dabei, dass den Bestimmungen der Konvention — nicht nur
wegen ihrer Transformation in das nationale Recht — der Rang einfachen
Gesetzesrechts zukommt*3. Die Konvention ist nach der Rechtsprechung
des EuGH zugleich integrierender Bestandteil der Unionsrechtsordnung
und deshalb bei der Auslegung deutschen Rechts, insbes. soweit es der
Umsetzung von Unionsrecht dient, stets mit heranzuziehen**. Auf dieser
Grundlage geht das BAG in unionsrechtskonformer Auslegung des natio-
nalen Rechts von einem eigenstindigen, auf das AGG zugeschnittenen
Begriff der ,,Behinderung® aus, der im Einzelfall weiter reichen kann als
der Behindertenbegriff des SGB IX.

Allerdings entspricht es dem Willen des nationalen Gesetzgebers, flir
den Begriff der ,,Behinderung® i.S.v. § 1 AGG auf die gesetzlichen Defini-
tionen in § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX und § 3 BGG zurilickzugreifen. Danach
sind Menschen behindert, wenn ihre ,,korperliche Funktion, geistige Fa-
higkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als
sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweicht
und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrachtigt ist“43.
Ob eine Beeintriachtigung in diesem Sinne relevant ist, bestimmt sich vor-
wiegend aus dem Zusammenwirken von behindernden sozialen Kontext-
faktoren (Barrieren) und individueller Gesundheitsstorung, wobei die Be-
hinderung auch erst durch das ,,Behindern* eines Menschen durch seine
Umwelt entstehen kann,

Demgegeniiber versteht der EuGH unter dem Begriff ,,Behinderung® im
Sinne der RL 2000/78/EG und in Anpassung an Art. 1 Unterabs. 2 UN-
BRK Beeintrachtigungen, die den Betroffenen an der wirksamen Teilhabe
am Berufsleben hindern koénnen, sofern die Beeintrdchtigungen langfristig
sind. Das schliet nach dem Verstdandnis des Gerichtshofs einen Zustand
ein, der durch eine érztlich diagnostizierte heilbare oder unheilbare Krank-
heit verursacht wird, wenn die Krankheit die genannten Einschrankungen

43 Vgl. Dau/Joussen SGB IX Einf. Rn. 15.

44 BAG 19. Dezember 2013 — 6 AZR 190/12 — Rn. 52.

45 BT-Drucks. 14/5074, S. 98; BR-Drucks. 329/06 S.31; BAG 26. Februar 2012 — 8
AZR 697/10 — Rn. 32; BAG 3. April 2007 — 9 AZR 823/06 — Rn. 20, BAGE 122,
54.

46 BAG 19. Dezember 2013 — 6 AZR 190/12 — Rn. 58 m.w.N.
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mit sich bringt. Ansonsten sind Krankheit und Behinderung nicht gleich-
zusetzen®’,

Daraus ergeben sich Unterschiede im Begriffsverstidndnis, die fiir be-
troffene Arbeitnehmer teils gilinstiger, teils ungiinstiger sind: Der EuGH
hat den Begriff der Behinderung im Hinblick auf den Anwendungsbereich
der RL 2000/78/EG auf Beeintrichtigungen der wirksamen Teilhabe am
Berufsleben beschrinkt*S, wihrend die Behindertenbegriffe des AGG und
der UN-BRK — insoweit weitergehend — auf die gesellschaftliche Teilhabe
abstellen. Zudem sind nach nationalem Verstdndnis bereits Abweichun-
gen, die mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs Monate andauern,
als ,langfristig® anzusehen, wohingegen nach dem Unionsrecht die natio-
nalen Gerichte im Einzelfall entscheiden miissen, wann eine Einschrin-
kung dieser zeitlichen Anforderung geniigt*®. Demgegeniiber ist das natio-
nale Begriffsverstindnis insofern enger, als es alterstypische Einschrén-
kungen grundsitzlich nicht als Behinderung ansieht>®. Zudem verlangt der
nationale Behindertenbegriff, dass die Beeintrachtigung der Teilhabe be-
reits eingetreten ist, wahrend es unionsrechtlich bereits ausreicht, dass eine
solche Beeintriachtigung eintreten kann.

Diese Unterschiede hat das BAG dahingehend aufgelost, dass bei der
Anwendung des AGG der nationale Behindertenbegriff zugrunde zu legen
ist, sofern er weiter reicht als das supranationale Recht. Bleibt er hinter
diesem zuriick, ist — in unionsrechtskonformer Auslegung der Regelungen
des AGG — auf den Behindertenbegriff des Unionsrechts abzustellen. Zu-
sammengefasst liegt damit eine Behinderung i.S.v. § 1 AGG vor, wenn die
korperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit eines
Menschen langfristig eingeschriankt ist und dadurch — in Wechselwirkung
mit verschiedenen sozialen Kontextfaktoren (Barrieren) — seine Teilhabe
an der Gesellschaft, wozu auch die Teilhabe am Berufsleben gehdrt, sub-
stantiell beeintrachtigt sein kann. Darauf, welchen Grad die Behinderung
erreicht, kommt es nicht an. Durch § 1 AGG geschiitzt sind alle Menschen

47 EuGH 4. Juli 2013 — C-312/11 — Kommission/Italien; 11. April 2013 — C-335/11
u.a. — Ring — und 11. Juli 2006 — C-13/05 — Chacon Navas — Rn. 37, Slg. 2006,
1-6467.

48 Kritisch dazu Stiebert/Péotters EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2000/78 Nr. 31.

49 BAG 19. Dezember 2013 — 6 AZR 190/12 — Rn. 61.

50 v. Roetteken AGG § 1 Rn. 161 f.; Schiek/Welti AGG § 1 Rn. 4.
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mit Behinderung — je nach Sachlage auch Menschen, die an chronischen
Krankheiten leiden’!.

4. Zuldssige unterschiedliche Behandlung wegen beruflicher Anforderung
-98A4GG

Liegt eine Behinderung i.S.v. § 1 AGG vor, ist ein Versto3 gegen das Be-
nachteiligungsverbot gem. §7 Abs.1 AGG nicht schon dann nach §8
AGG ausgeschlossen, wenn der Arbeitnehmer bei unverdnderten Arbeits-
bedingungen seine Arbeitsleistung nicht oder nur sehr eingeschriankt er-
bringen kann. Eine Kiindigung kann vielmehr unter dem Gesichtspunkt
des § 8 Abs. 1 AGG nur gerechtfertigt sein, wenn auch angemessene Vor-
kehrungen i.S.v. Art.5 RL 2000/78/EG i.V.m. Art.27 Abs.1 Satz2
Buchst. 1, Art.2 Unterabs. 4 UN-BRK nicht zum Erhalt der Beschafti-
gungsmoglichkeit fiihren konnten. Dabei kommt es nicht darauf an, dass
die Vorschrift des § 84 Abs. 1 SGB IX, die dafiir ein spezifisches Verfah-
ren vorsieht, auf ,,einfach® behinderte Menschen keine Anwendung findet.
Die Verpflichtung des Arbeitgebers, von sich aus angemessene Vorkeh-
rungen zu treffen, folgt — bei gebotener unionsrechtskonformer Auslegung
auch dieser Vorschrift — bereits aus § 241 Abs. 2 BGB und der dort fiir alle
Arbeitsverhiltnisse normierten Pflicht zur Riicksichtnahme auf die jewei-
ligen Interessen des anderen Teils>2. Auch sie erfasst unterschiedslos alle
behinderten Menschen, ohne dass der Grad der Beeintridchtigung eine Rol-
le spielte. Ob wiederum Vorkehrungen angemessen sind, kann nicht fiir
alle Félle pauschal beantwortet werden. Es kommt vielmehr auf deren Eig-
nung und — insbes. wirtschaftliche — Zumutbarkeit fiir den Arbeitgeber
an’3,

51 BAG 19. Dezember 2013 — 6 AZR 190/12 — Rn. 54.

52 BAG a.a.0. Rn. 77 ff.

53 Zum weiten Verstindnis des Begriffs ,,angemessene Vorkehrungen® vgl. BAG
a.a.0. Rn. 52.
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1V. Unionsrechtskonformitdt und Verfassungsmdfigkeit der personellen
Beschrdnkung des Sonderkiindigungsschutzes nach §§ 85 ff- SGB IX

Ausgehend von dieser Rechtslage kann nicht festgestellt werden, dass die
Ausgestaltung des Sonderkiindigungsschutzes nach §§ 85 ff. SGB IX fiir
Menschen auflerhalb des Schwerbehindertenrechts zu einer — gemessen
am Unionsrecht und deutschen Verfassungsrecht — unvertretbaren Schutz-
liicke fiihrte.

Die Grundsitze, die der Sechste Senat des BAG fiir sog. Wartezeitkiin-
digungen aufgestellt hat, sind uneingeschrinkt bei der Sozialwidrigkeits-
priifung nach § 1 Abs. 2 KSchG zu beriicksichtigen, falls die Kiindigung
im Zusammenhang mit einer Behinderung des Arbeitnehmers steht. Das
gilt sowohl fiir die Auslegung des Begriffs der ,,.Behinderung® i.S.v. § 1
AGQG als auch fiir die Priifung, ob der Arbeitgeber ,,angemessene Vorkeh-
rungen‘ getroffen hat, um die Kiindigung zu vermeiden.

Die Rechtsprechung des BAG fiihrt zugleich zu einer richtlinienkonfor-
men Beweislastverteilung>®. Im Anwendungsbereich des KSchG trigt der
Arbeitgeber — wie gezeigt — ohnehin fiir das Vorliegen von Griinden i.S.v.
§ 1 Abs. 2 KSchG die Darlegungs- und Beweislast. Fiir Kiindigungen au-
Berhalb des KSchG ist dies durch die unmittelbare Anwendung der Rege-
lungen des AGG ecinschlieBlich der Beweislastregelung in §22 AGG
sichergestellt.

Weder im Anwendungsbereich des KSchG, noch auflerhalb dessen
sperrt im Ubrigen § 2 Abs. 4 AGG weitergehende Anspriiche auf Entschi-
digung. Zwar wird oftmals eine merkmalbezogene Benachteiligung im
Zusammenhang mit dem Ausspruch einer Kiindigung durch deren Uber-
priifung anhand der Bestimmungen des allgemeinen und besonderen Kiin-
digungsschutzes oder anhand von § 7 Abs. 1 i.V.m. §§ 1, 3 AGG ausge-
rdumt. Das schlie8t einen Anspruch auf Ersatz immaterieller Schiden
nach § 15 Abs.2 AGG aber dann nicht aus, wenn die Belastung — wie bei
einer schwerwiegenden Personlichkeitsrechtsverletzung — iiber das ,,Nor-
malmafB“ hinausgeht®.

Gemessen daran gewdhrleistet das deutsche Recht einen effektiven
Schutz vor diskriminierenden Kiindigungen wegen einer Behinderung,
und zwar unabhéngig von ihrem jeweiligen Grad. Einen — préventiven —

54 Zu dieser Anforderung vgl. ErfK/Schlachter § 2 AGG Rn. 18 m.w.N.
55 BAG 12. Dezember 2013 — 8 AZR 838/12 — Rn. 19.
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Schutz, wie ihn die Regelungen in §§ 85 ff. SGB IX vorsehen, verlangt das
Unionsrecht nicht>. Die kiindigungsrechtlich unterschiedliche Behand-
lung in Abhéngigkeit vom jeweiligen Grad der Behinderung stellt — bezo-
gen auf die Moglichkeit, einen entsprechenden Kiindigungsschutz zu er-
langen — auch keine Diskriminierung der weniger stark behinderten Ar-
beitnehmer i.S.v. Art.2 Abs.1 der RL 2000/78/EG dar. Diese erfahren
nicht ,,wegen ihrer Behinderung* eine ungiinstigere Behandlung. Sie wer-
den nicht weniger giinstig als nicht behinderte Arbeitnehmer behandelt,
sondern weniger giinstig als stirker behinderte Menschen®’.

Die Verfassung gibt kein anderes Ergebnis vor®®. .Die in Rede stehende
unterschiedliche Behandlung wird nicht vom Benachteiligungsverbot in
Art.3 Abs. 3 Satz2 GG erfasst. Dieses soll den Schutz des allgemeinen
Gleichheitssatzes fiir bestimmte Personengruppen verstirken. Es gibt der
staatlichen Gewalt engere Grenzen insoweit vor, als die Behinderung nicht
Ankniipfungspunkt fiir eine Ungleichbehandlung im Vergleich zu Men-
schen ohne Behinderung sein darf> bzw. eine gleichwohl erfolgende Be-
nachteiligung nur durch zwingende Griinde gerechtfertigt sein kann®. Der
Gesetzgeber kniipft in §§85ff. .V.m. § 68 Abs.1, Abs.2, §2 Abs.?2,
Abs.3 SGBIX aber nicht an die Behinderung als solche an. Er nimmt
vielmehr Differenzierungen innerhalb der Gruppe der Behinderten nach
dem Grad der jeweiligen Beeintridchtigung vor, um die Voraussetzungen
fiir die Anwendung besonderer Regelungen zur Teilhabe schwerbehinder-
ter Menschen zu bestimmen. Ein Verstofl gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) ist ebenso wenig erkennbar. Zwar verbietet
Art. 3 Abs. 1 GG einen gleichheitswidrigen Beglinstigungsausschluss. Da-
durch ist dem Gesetzgeber aber nicht jede Differenzierung verwehrt. Un-
gleichbehandlungen bediirfen vielmehr der Rechtfertigung durch Sach-
griinde, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmal} der Ungleichbe-
handlung angemessen sind®!. Den sich daraus ergebenden Anforderungen
werden die gesetzlichen Regelungen zum Sonderkiindigungsschutz, so-

56 ErfK/Rolfs § 85 SGB IX Rn. 3; KR-Etzel/Gallner vor §§ 85-92 SGB IX Rn. 16.

57 BAG 10. April 2014 — 2 AZR 647/13 — Rn. 41; 31. Juli 2014 — 2 AZR 434/13 —
Rn. 53.

58 Fiir die Feststellung eines GdB von mindestens 30 v.H. als Voraussetzung fiir die
Gleichstellung durch die Bundesagentur: BSG 15. Juli 2010 - B 11 AL 150/09 B.

59 BVerfG 19. Januar 1999 — 1 BVR 2161/94 — BVerfGE 99, 341.

60 BVerfG a.a.O.; BeckOK GG/Kischel Art.3 Rn. 236 m.w.N.

61 BVerfG 26. Mérz 2014 — 1 BvR 1133/12 — Rn. 18.
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weit sie auf eine bestimmte Schwere der Behinderung und ggf. eine er-
folgte Gleichstellung abstellen, nach diesseitigem Verstidndnis gerecht.
Der Gesetzgeber durfte typisierend davon ausgehen, dass behinderte Men-
schen mit einem Grad ab 30 in ihrer Wettbewerbsfdhigkeit auf dem Ar-
beitsmarkt gegeniiber Nichtbehinderten stirker eingeschrankt sind als
Menschen, die eine Behinderung mit einem geringeren Grad aufweisen.
Umgekehrt werden besondere Leistungen zur Forderung der Teilhabe
schwerbehinderter Menschen am Arbeitsleben einschlielich begleitender
Hilfen gewéhrt, die auch aus dem Aufkommen der Ausgleichsabgabe fi-
nanziert werden (§ 77 Abs. 5 Satz 1 SGB IX). In dieses Modell sind nach
§ 68 Abs. 3 SGB IX schwerbehinderte und ihnen gleichgestellte behinder-
te Menschen einbezogen®2. Mit dem Erfordernis der Zustimmung des Inte-
grationsamts zur Kiindigung soll u.a. sichergestellt werden, dass gewédhrte
Teilhabeleistungen moglichst langfristig Friichte tragen. Im Ubrigen wird
den Betroffenen durch die Regelungen in §§ 85 ff. SGB IX zwar ein zu-
sdtzlicher individueller Schutz vor Kiindigungen, die mit der Behinderung
in Zusammenhang stehen, insoweit gewéhrt als die Priifung des Integrati-
onsamts bewirken kann, dass diskriminierende Kiindigungen erst gar nicht
ausgesprochen werden. Solchen Kiindigungen konnen aber auch ,,einfach*
behinderte Arbeitnehmer — wenngleich erst im Nachhinein — wirksam be-
gegnen, wenn sich die Benachteiligung als nicht gerechtfertigt erweist. In
Anbetracht dessen ist nicht zu erkennen, dass der Gesetzgeber mit der Be-
schrinkung des Sonderkiindigungsschutzes nach §§ 85 ff. SGBIX auf
schwerbehinderte Arbeitnehmer einschlieflich der Gleichgestellten den
ihm zukommenden Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum
iiberschritten hétte.

62 ErfK/Rolfs § 71 SGBIX Rn. 7.
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Zur Entlassung gesundheitlich beeintrachtigter Arbeitnehmer —
Kommentar aus Sicht des Integrationsamtes Bayern

Andreas Heilek

L Einfiihrung

Wenn der Arbeitgeber einem schwerbehinderten oder gleichgestellten
Mitarbeiter kiindigen will, dann muss das Integrationsamt vorher zuge-
stimmt haben (§ 85 SGB IX). Andernfalls ist die Kiindigung wegen Ver-
stoBes gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134 BGB nichtig.! Dieser be-
sondere Kiindigungsschutz ist als formliches Verwaltungsverfahren ausge-
staltet, das seit dem Jahr 1923 besteht.? Der Gesetzgeber will erreichen,
dass von vornherein Entlassungen verhindert werden, die mit Sinn und
Zweck des Schwerbehindertenrechts unvereinbar sind. Dazu zéhlen insbe-
sondere solche, die im Zusammenhang mit einer gesundheitlichen Beein-
trachtigung stehen und durch Beratung, finanzielle Hilfen oder Begleitung
am Arbeitsplatz gelost werden konnen. Es soll im Vorfeld einer anstehen-
den Kiindigung der Versuch unternommen werden, das Arbeitsverhdltnis
zu stabilisieren.? Insoweit ist der schwerbehindertenrechtliche Sonderkiin-
digungsschutz ,, Tiirdffner* fiir Leistungen der Integrationsdmter und Re-
habilitationstréiger.

Gegeniiber den Integrationsdmtern wird dieser Sonderkiindigungs-
schutz seit jeher kritisiert. Arbeit suchende schwerbehinderte Menschen
meinen, die erschwerte Kiindigungsmdoglichkeit fiir den Arbeitgeber stelle
ein Einstellungshemmnis dar. Arbeitgeber behaupten, durch das Zustim-
mungserfordernis wiirden schwerbehinderte Mitarbeiter faktisch unkiind-
bar. Und alle am Verwaltungsverfahren Beteiligten klagen, dass die Ent-
scheidung des Integrationsamtes zu lange auf sich warten lasse. Sind das
alles Vorurteile? Oder ist die Kritik vielleicht in Teilen berechtigt?

1 BAG,27.02.1987, 7 AZR 632/85, NZA 1988, 429.

2 Vgl. dazu Kuhlmann, in: Ernst/Adlhoch/Seel (Hrsg.), 24. EL 2014, § 85 SGB IX,
Rn. 3.

3 Vgl. Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), Kiindigungsrecht, 4. Aufl. 2012,
§ 85 SGB IX, Rn. 2.
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In der praktischen Arbeit erleben die Integrationsdmter diesbeziiglich
oft eine eher von Klischees oder Unwissen geprigte Diskussion. Tatsdch-
lich ndmlich sind die ins Feld geflihrten Argumente entweder rechtlich
kaum haltbar oder durch statistische Auswertungen widerlegbar. In Zeiten,
in denen die Inklusion von Menschen mit Behinderung in allen Bereichen
des tdglichen Lebens politisch und gesellschaftlich grogeschrieben wird,
miissen die Integrationsdmter den verbreiteten Mythen umso entschiede-
ner entgegentreten und — entsprechend ihrem gesetzlichen Beratungsauf-
trag* —aufkldren.

1I. Sachlicher Geltungsbereich

Das Integrationsamt muss grundsitzlich bei allen vom Arbeitgeber ausge-
henden Kiindigungen gegeniiber schwerbehinderten oder gleichgestellten
Menschen beteiligt werden, egal ob dieser eine Anderungskiindigung oder
eine Beendigungskiindigung beabsichtigt, ob das Arbeitsverhdltnis ordent-
lich oder auflerordentlich (ggf. mit sozialer Auslauffrist) beendet werden
soll.> Sie greift unabhingig vom geltend gemachten Kiindigungssachver-
halt, also bei allen betriebsbedingten, verhaltensbedingten und personen-
bedingten Griinden. Der Arbeitgeber muss das Integrationsamt auch dann
beteiligen, wenn — statt einer Kiindigung — im Tarifvertrag fiir bestimmte
Situationen das Ende des Arbeitsverhdltnisses vorgesehen ist (beispiels-
weise Auftreten einer teilweisen Erwerbsminderung).

Von diesem relativ weitreichenden Grundsatz, der auch als , Kiindi-
gungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt*’ bezeichnet wird, gibt es aber auch
einige Ausnahmefille, in denen der Arbeitgeber schwerbehinderte und
gleichgestellte Beschiftigte ohne Beteiligung irgendeines Amtes kiindigen
kann. So darf er nach § 90 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX beispielsweise innerhalb
der ersten sechs Monate nach Einstellung ohne weiteres kiindigen (mehr
dazu im Folgenden). Altere Beschiftigte konnen entlassen werden, wenn
sie mit dem finanziellen Ausgleich einverstanden sind, der ihnen auf
Grund eines Sozialplanes gewdhrt wird (§ 90 Abs. 1 Nr.3 SGB IX). Er-
folgt die Entlassung aus witterungsbedingten Griinden nur voriibergehend

4 §102 Abs. 2 Satz 6 f. SGB IX.

5 Vgl. Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), a.a.0., § 85 SGB IX, Rn. 19.
6 Z.B.in § 33 Abs.2 TVGD.

7 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), a.a.0., § 85 SGB IX, Rn. 3.
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und ist gewéhrleistet, dass der Beschéftigte bei Aufnahme der Arbeit wie-
der eingestellt wird, ist das Integrationsamt nach § 90 Abs.2 SGBIX
ebenfalls nicht einzubinden.

Vollig vom Schutzbereich des Schwerbehindertenrechts ausgenommen
ist der Fall, dass der Arbeitgeber die auslaufende Befristung eines schwer-
behinderten oder gleichgestellten Menschen nicht verlédngert oder ein un-
ter auflosender Bedingung geschlossener Vertrag endet. Auch dann,
wenn der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag erfolgreich anficht® oder das Ar-
beitsgericht das Arbeitsverhéltnis auf seinen Antrag hin nach §§8, 10
KSchG auflést, gilt der Sonderkiindigungsschutz nicht.1°

Beruht die Beendigung des Arbeitsvertrages auf dem alleinigen Willen
des Betroffenen (Eigenkiindigung) oder wirkt er freiwillig bei seiner Ent-
lassung mit (Aufhebungsvertrag, Auflosung durch das Arbeitsgericht auf
Antrag des Arbeitnehmers im Rahmen von §§ 9, 10 KSchG1!), so ist eine
Zustimmung des Integrationsamtes ebenfalls nicht erforderlich. In diesen
Féllen geht die Privatautonomie des schwerbehinderten oder gleichgestell-
ten Beschéftigten vor, und fiir den besonderen Schutz vor behinderungsbe-
dingten Nachteilen ist kein Raum.

III. Persénlicher Geltungsbereich

Der Sonderkiindigungsschutz gilt fiir abhéingig Beschéftigte, die anerkannt
oder offensichtlich!2 schwerbehindert sind (§ 2 Abs. 2 SGB IX) oder die
im laufenden Arbeitsverhdltnis einem schwerbehinderten Menschen
gleichgestellt wurden (§2 Abs.3 SGB IX). Hat der Beschéftigte spétes-
tens drei Wochen vor Zugang der Kiindigung einen Antrag auf Anerken-
nung der Schwerbehinderung, auf Erhohung eines bereits bestehenden
Grades der Behinderung von unter 50 oder auf Gleichstellung gestellt,
iiber den trotz seiner ordnungsgemafBen Mitwirkung noch nicht rechtskraf-
tig entschieden ist, muss das Integrationsamt ebenfalls — vorsorglich — be-
teiligt werden (§ 90 Abs. 2a SGB IX).

8 Gutzeit, BeckOK SozR, § 85 SGB IX, Rn. 14.
9 Pahlen, in: Neumann/Pahlen/Majerski (Hrsg.), 12. Aufl. 2010, §85 SGBIX,
Rn. 44,
10 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), a.a.0., § 85 SGB IX, Rn. 29.
11 Rolfs, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 85 SGB IX, Rn. 12.
12 OVG Rheinland-Pfalz, 07.03.2006, 7 A 11298/05, NZA 2006, 1108.

249



https://doi.org/10.5771/9783845269962
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Andreas Heilek

1V. Priifungsumfang des Integrationsamtes

Wenn der Arbeitgeber die Zustimmung zur Kiindigung beantragt, ermittelt
das Integrationsamt den Sachverhalt von Amts wegen (§ 20 SGB X). Es
kann dazu Unterlagen und Auskiinfte jeder Art einholen, beispielsweise
Stellungnahmen von Zeugen und Sachverstéindigen anfordern oder Akten
anderer Behorden beiziehen.

Einer der wesentlichen zu klarenden Punkte ist die Frage, ob die Kiindi-
gung im Zusammenhang mit einem Gesundheitsleiden steht, das der be-
reits erfolgten Anerkennung als schwerbehinderter Mensch zu Grunde
liegt.!> Denn je groBer ein solcher Zusammenhang ist, desto hoher ist das
Schutzbediirfnis des Betroffenen. Desto wahrscheinlicher ist es aber auch,
dass der Arbeitsplatz mit Hilfe finanzieller Férderung erhalten werden
kann oder dass die Umsetzung auf einen geeigneteren freien Arbeitsplatz
im Betrieb eine Kiindigung entbehrlich macht.

Die Entscheidung, ob es der Kiindigung zustimmt, trifft das Integrati-
onsamt grundsitzlich nach pflichtgemédBem Ermessen. Der Umfang des
Ermessensspielraumes hiangt von dem geltend gemachten Kiindigungs-
grund ab. Kann das Integrationsamt bei einer auBlerordentlichen Kiindi-
gung keinen Zusammenhang mit der Behinderung erkennen, so sol/ es die
Zustimmung regelmifBig erteilen (§ 91 Abs. 4 SGB IX). Im Falle der voll-
staindigen Betriebsaufgabe ist unter den Voraussetzungen von § 89 Abs. 1
Satz 1 SGB IX die Zustimmung zwingend zu erteilen.

Wenn kein sonstiger Fall des § 89 SGB IX vorliegt, in dem das Ermes-
sen gesetzlich eingeschrinkt ist, unterliegt die Zustimmungsentscheidung
dem freien pflichtgemdflen Ermessen. Das Integrationsamt ist verpflichtet,
nicht nur einseitig die Interessen des Beschéftigten zu wiirdigen. Stattdes-
sen muss es die Interessen des Arbeitgebers an einer Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses und die Interessen des Beschiftigten an dessen Fortbe-
stand ermitteln und beide unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks des
Schwerbehindertenrechts sachlich gegeneinander abwigen.!4 Das SGB IX
verfolgt gerade nicht den Zweck, schwerbehinderte und gleichgestellte
Menschen unkiindbar zu machen oder ihnen einen Vorteil gegeniiber ihren
Kollegen zu schaffen. Es soll lediglich verhindern, dass sie auf Grund
ihrer Behinderung Nachteile erleiden.!’

13 BVerwG, 12.07.2012, 5 C 16.11, BVerwGE 143, 325.
14 BVerwG, 28.02.1968, 5 C 33.66, BVerwGE 29, 140.
15 BVerwG, 12.01.1966, 5 C 62.64, BVerwGE 23, 123.
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Arbeitsrechtliche Vorschriften darf die Behorde grundsitzlich nicht
priifen.'¢ Dies ist den Arbeitsgerichten vorbehalten. Fiir schwerbehinderte
Menschen soll keine zusitzliche arbeitsrechtliche Priifungsinstanz ge-
schaffen werden.

V. Berechtigte Kritik am Sonderkiindigungsschutz der §§ 85 ff. SGB IX?

Die Entscheidung des Integrationsamtes beschwert grundsétzlich einen der
Verfahrensbeteiligten, egal wie sie ausfillt: Entweder den Arbeitgeber,
weil ihm die Kiindigung nicht erlaubt wird. Oder den Beschiftigten, weil
das Integrationsamt den Weg frei macht fiir das Ende des Arbeitsverhélt-
nisses. Auch das fiihrt dazu, dass von allen Beteiligten Kritik am Sonder-
kiindigungsschutz gedullert wird.

1. Kein Hemmnis fiir die Neueinstellung schwerbehinderter Menschen

Arbeit suchende schwerbehinderte oder gleichgestellte Menschen meinen
oft, die §§ 85 ff. SGB IX wiirden ihre Einstellungschancen signifikant sen-
ken. Die Arbeitgeber hétten ndmlich von vornherein Vorbehalte gegen die
Beschiftigung von Menschen mit gesundheitlicher Beeintréchtigung: Gibt
es Einschrinkungen bei der Erledigung der Arbeit? Ist der Arbeitsplatz
tatsdchlich geeignet? Bringen Vorgesetzte und Kollegen das notige Ver-
standnis auf? Ist der Bewerber vielleicht 6fter krank als andere? Nicht we-
nige Arbeitgeber seien wegen des Sonderkiindigungsschutzes gar nicht be-
reit, sich diesbeziiglich eines Besseren belehren zu lassen. Das Risiko, den
Beschiftigten nicht mehr loszuwerden, sei ihnen zu hoch. Wegen dieser
Vorbehalte auf Seiten der Arbeitgeber bekdmen schwerbehinderte oder
gleichgestellte Menschen viel zu selten tiberhaupt nur die Chance, ihre Fé-
higkeiten und Vorziige unter Beweis zu stellen.

Aus rechtlicher Sicht miissten diese Bedenken eigentlich unbegriindet
sein. Denn nach §90 Abs.1 Nr.1 SGBIX gilt der Sonderkiindigungs-
schutz in den ersten sechs Monaten nach der Einstellung gerade nicht. Der
Gesetzgeber wollte genau die skizzierten einstellungshemmenden Auswir-
kungen verhindern.!” Er hat deshalb im Jahr 1986 fiir die Geltung des

16 BVerwG, 02.07.1992, 5 C 51.90, BVerwGE 90, 287.
17 BT-Drucks. 10/3138, S. 21.
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Sonderkiindigungsschutzes eine Wartezeit von einem halben Jahr fiir alle
Arbeitsverhiltnisse eingefiihrt, unabhéngig davon, ob ausdriicklich eine
Probebeschiftigung vereinbart wurde oder nicht. Das soll es einerseits
dem Arbeitgeber ermdglichen, die Beschiftigung risikolos auszuprobie-
ren. Andererseits soll der schwerbehinderte Mensch die Chance bekom-
men, sein Koénnen unter Beweis zu stellen und mogliche Vorbehalte zu
widerlegen.

Erst dann, wenn sich beide Arbeitsvertragspartner ein halbes Jahr lang
ein genaueres Bild von der Zusammenarbeit machen konnten und sich
nicht fiir eine Beendigung entschieden haben, greifen die §§ 85 ff.
SGBIX. Fiir die Berechnung des Sechsmonatszeitraumes ist auf den
rechtlichen Bestand des Arbeitsverhiltnisses abzustellen.!® Tatsdchliche
Unterbrechungen wie Krankheit, Urlaub oder Streik hemmen die Frist
nicht.!®

Die Wirksamkeit einer Kiindigung wihrend der Wartezeit hiingt im Ub-
rigen auch nicht davon ab, ob zuvor ein Priaventionsverfahren oder ein be-
triebliches Eingliederungsmanagement durchgefiihrt wurde.2? Die Min-
destkiindigungsfrist von vier Wochen (§ 86 SGB IX) muss auch nicht ein-
gehalten werden.2! Der Arbeitgeber ist also in seiner Entscheidungsfrei-
heit, ob er an dem Arbeitsverhéltnis festhalten will, zunichst nicht im An-
satz eingeschrénkt.

In der Praxis ist leider zu beobachten, dass gerade in kleinen und mittel-
standischen Unternehmen, die keine eigene Rechts- und Personalabteilung
haben, diese weitreichenden rechtlichen Freiheiten nicht selten unbekannt
sind. Gerade hier miissten die Arbeitsagenturen im Rahmen der Vermitt-
lung von Arbeitskraften vermehrt aufkliaren und auf die risikofreie Erpro-
bung von gesundheitlich beeintrachtigten Menschen dréngen. Das gilt erst
recht in Zeiten des immer grofler werdenden Fachkriftemangels, denn
schwerbehinderte Arbeitslose sind im Durchschnitt hoher qualifiziert als
nicht schwerbehinderte Arbeitslose.22 Nur so besteht eine Chance, die Ein-

18 Pahlen, in: Neumann/Pahlen/Majerski (Hrsg.), a.a.0., § 90, Rn. 8§ m.w.N.

19 Schmidt, Schwerbehindertenarbeitsrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 486.

20 BAG, 28.06.2007, 6 AZR 750/06, NZA 2007, 1049; BAG, 24.01.2008, 6 AZR
96/07, NZA-RR 2008, 405.

21 Rolfs, ErfK, § 90 SGBIX, Rn. 1.

22 Bundesagentur fiir Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutschland — Der Arbeitsmarkt
fiir schwerbehinderte Menschen. Verdffentlichung der Arbeitsmarktberichterstat-
tung, Niirnberg Mai 2014, http:/statistik.arbeitsagentur.de/Statischer-Content/
Arbeitsmarktberichte/Personengruppen/ge-nerische-Publikationen/Brosch-Die-Ar-
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stellungsbereitschaft der Arbeitgeber zu erhdhen und schwerbehinderte
Menschen auf dem ersten Arbeitsmarkt zu platzieren. Der Gesetzgeber je-
denfalls hat die Weichen dazu schon vor Jahrzehnten gestellt.

2. Keine Unkiindbarkeit

Unter Arbeitgebern scheint der Glaube verbreitet zu sein, dass schwerbe-
hinderte Menschen wegen des Sonderkiindigungsschutzes so gut wie un-
kiindbar seien. Es fillt nicht selten der Satz: ,,Den werde ich nie wieder
los.*

Auch das ist ein Mythos, der sich bei Betrachtung der Fakten nicht hal-
ten ldsst. So hat das Integrationsamt Bayern im Jahr 2013 in rund 77 %23
der Fille einer Kiindigung oder sonstigen Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses zugestimmt. Daraus ergibt sich, dass der behindertenrechtliche Son-
derkiindigungsschutz in etwa jede fiinfte Kiindigung verhindert — und
nicht, wie von vielen vermutet, fast jede. Dies ist im bundesweiten Durch-
schnitt nicht anders.24

Die hohe Zustimmungsquote deckt sich mit Sinn und Zweck des
SGB IX: Schwerbehinderte Menschen sollen weder unkiindbar sein, noch
Vorteile gegeniiber anderen Arbeitnehmern geniefen. Sie sollen lediglich
davor geschiitzt werden, dass sie im Beruf auf Grund ihrer dem Grad der
Behinderung zugrunde liegenden Gesundheitsleiden Nachteile erleiden
oder im schlimmsten Fall sogar den Arbeitsplatz verlieren.?> Nur wenn
sich behinderungsbedingt aufgetretene Schwierigkeiten anders als durch
Kiindigung l6sen lassen, etwa durch Umsetzung, Begleitung am Arbeits-
platz oder finanzielle Hilfen, und wenn gleichzeitig die Interessen des Ar-
beitgebers nicht iberwiegen, wird die Zustimmung verweigert.

Hat der Kiindigungswunsch des Arbeitgebers dagegen mit der Behinde-
rung nichts zu tun, sondern beruht er ausschlieBlich auf Griinden, die alle

beitsmarktsituation-schwerbehinderter-Menschen-2014.pdf, Seite 9f., zuletzt ab-
gerufen am 11.09.2014.

23 Quelle: Eigene Erhebungen des /ntegrationsamtes Bayern.

24 Jahresbericht der Bundesarbeitsgemeinschaft der Integrationsdmter und Hauptfiir-
sorgestellen (BIH) 2012/2013, https://www.integrationsaemter.de/daten-fakten/67
c56/index.html, S. 46 ff (allerdings mit Fallzahlen aus dem Jahr 2012).

25 BVerwG, 02.07.1992, 5 C 39/90, BVerwGE 90, 275; VGH Mannheim,
24.11.2005, 9 S 2178/05, NZA-RR 2006, 183; vgl. auch Schmidt, a.a.O., Rn. 449;
Pahlen, in: Neumann/Pahlen/Majerski (Hrsg.), a.a.0., § 85, Rn. 2.
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Arbeitnehmer treffen kdnnen (z.B. nicht auf der Behinderung beruhende
Schlechtleistung, Umstrukturierung, Fehlverhalten), stimmt das Integrati-
onsamt regelméBig zu.

Der schwerbehindertenrechtliche Sonderkiindigungsschutz, der eigent-
lich Tir6ftner fiir die Leistungen des Integrationsamtes und der Rehabili-
tationstrager sein sollte, hat jedoch einen entscheidenden Nachteil: Wenn
der Arbeitgeber beim Integrationsamt den Zustimmungsantrag stellt, ist
der Entschluss schon gefasst, dass er sich vom Arbeitnehmer trennen will.
Nicht selten ist das Arbeitsverhdltnis also bereits stark belastet, das Ver-
trauensverhéltnis zerriittet. Fast immer gibt es eine langere Vorgeschichte,
gepriagt von Abmahnungen, langen Krankheitszeiten oder personlichen
Differenzen mit Vorgesetzten und Kollegen. Ist es erst einmal so weit ge-
kommen, dann ist der Versuch, das Arbeitsverhiltnis mit finanzieller Un-
terstiitzung des Integrationsamtes oder mit fachkundiger Begleitung durch
den Integrationsfachdienst wieder zu stabilisieren, hdufig von vornherein
zum Scheitern verurteilt. Denn nur dann, wenn der Arbeitgeber und der
betroffene Arbeitnehmer an einem Strang ziehen, konnen Losungen ge-
funden werden.

Dieses Problem hat auch der Gesetzgeber gesehen: Nach § 84 Abs. 1
SGBIX ist der Arbeitgeber verpflichtet, bei schwerbehinderten oder
gleichgestellten Mitarbeitern schon beim Eintreten erster personen-, ver-
haltens- oder betriebsbedingter Schwierigkeiten, die zur Gefdhrdung des
Arbeitsplatzes fithren konnen (aber noch keine Kiindigung rechtfertigen),
ein Praventionsverfahren einzuleiten. Dadurch sollen Probleme moglichst
frithzeitig beseitigt und das Arbeitsverhiltnis auf diese Weise dauerhaft
stabilisiert werden. Im Jahr 2000 hat der Gesetzgeber vorgeschrieben, dass
die Arbeitgeber im Rahmen des Praventionsverfahrens auch das Integrati-
onsamt einschalten miissen.?® Dies ermdglicht es den Integrationsdamtern,
zu einem viel fritheren Zeitpunkt einen Beitrag zur Stabilisierung des Ar-
beitsverhéltnisses zu leisten als es moglich ist, wenn die Zustimmung zur
Kiindigung beantragt wird.

In der Praxis der Integrationsdmter gewinnt deshalb das Priaventionsver-
fahren nach § 84 Abs. 1 SGB IX immer mehr an Bedeutung. Dies gilt iibri-
gens auch fiir das Betriebliche Eingliederungsmanagement (BEM) nach
§ 84 Abs. 2 SGB IX, das fiir alle (auch nicht behindert Arbeitnehmer) gilt,

26 Gesetz zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit Schwerbehinderter (SchwbBAG)
v.29.9.2000 (BGBL. I S. 1394); vgl. BT-Drucks. 14/5074, S. 113.
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wenn sie innerhalb eines Jahres ldnger als sechs Wochen arbeitsunfahig
waren. Es ist das Ziel beider Verfahren, dass sich alle Beteiligten an einen
Tisch setzen und strukturiert nach Lésungen suchen.?’ Der Arbeitgeber,
der Arbeitnehmer, der Betriebs-/Personalrat, die Schwerbehindertenvertre-
tung und das Integrationsamt arbeiten gemeinsam die Probleme heraus, er-
ortern mogliche Maflnahmen und kldren finanzielle Unterstiitzungsleistun-
gen, die das Arbeitsverhiltnis erhalten konnen. 28 Die MaBnahmen setzen
so frithzeitig an, dass die Probleme in der Regel noch nicht eskaliert sind.
Der in diesen Verfahren vorherrschende gute Wille aller Beteiligten ist
von unschitzbarem Wert.

Die Erfolgsgeschichte des praventiven Ansatzes lédsst sich auch an den
statistischen Zahlen eindeutig ablesen: So konnten im Jahr 2013
rund 85 %2%° der Praventions- und BEM-Verfahren, an denen das Integrati-
onsamt Bayern beteiligt war, nach der Beratung abgeschlossen werden
oder als Leistungsfall zur Gewahrung finanzieller Unterstiitzung durch das
Integrationsamt oder einen Rehabilitationstriager weiterbehandelt werden.
Nur rund 15 %39 der Félle miindeten in einen Antrag auf Zustimmung zur
Kiindigung. Die Priventions- und BEM-Verfahren konnten also mehr als
acht von zehn Arbeitsverhéltnissen stabilisieren, die von einer Kiindigung
bedroht waren.

Diese erfreulich wirkenden Zahlen diirfen aber auch nicht dariiber hin-
wegtiduschen, dass in den gezédhlten Fillen die Ausgangssituation um vie-
les positiver ist als bei einem Antrag auf Zustimmung zur Kiindigung.
Denn nur ein Arbeitgeber, der Interesse an dem Fortbestand des Arbeits-
verhéltnisses hat, wird sich frithzeitig um praventive MaBnahmen bemii-
hen. Nur ein Arbeitnehmer, der das Vertrauensverhiltnis noch fiir intakt
hilt, wird sich im Préventionsverfahren kooperativ zeigen bzw. in ein
BEM-Verfahren einwilligen. Félle, in denen diese Grundvoraussetzungen
nicht vorliegen, werden von der Erfolgsstatistik der priaventiven Verfahren
nur selten erfasst.

27 Kossens, in: Kossens/Von der Heide/Maaf3 (Hrsg.), 3. Aufl. 2009., § 84 SGBIX,
Rn. 1.

28 Vgl. zum Ganzen Schmidt, a.a.O., Rn. 328.

29 Quelle: Eigene Erhebungen des Integrationsamtes Bayern.

30 Quelle: Eigene Erhebungen des Integrationsamtes Bayern.
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3. Kaum beeinflussbare Verfahrensdauer

Alle am Zustimmungsverfahren Beteiligten, in erster Linie aber Arbeitge-
ber bzw. Arbeitgeberverbande’!, kritisieren regelmafBig die Verfahrens-
dauer. Fiir die betroffenen Arbeitnehmer stellt jeder einzelne Tag, an dem
unklar bleibt, ob der Arbeitgeber eine beabsichtigte Kiindigung ausspre-
chen darf, eine enorme psychische Belastung dar. Die drohenden Auswir-
kungen auf die personliche Lebenssituation sind immens. Lehnt das Inte-
grationsamt die Zustimmung ab, miissen sich die Betroffenen am Arbeits-
platz behaupten in dem Wissen, dass der Arbeitgeber die Zusammenarbeit
sofort beenden wiirde, wenn er dazu rechtlich in der Lage wire. Stimmt es
zu, verlieren sie mit hoher Wahrscheinlichkeit ihren Arbeitsplatz in dem
Wissen, dass sie als schwerbehinderte Menschen statistisch3? gesehen
schwerer eine neue Stelle finden als Menschen ohne Handicap. Alleine
diese Belastungen gebieten eine schnelle Entscheidung des Integrations-
amtes.

Der Gesetzgeber hat allerdings eher die Sichtweise der Arbeitgeber in
den Blick genommen33, die nicht hinnehmen wollen, dass sie eine beab-
sichtigte Kiindigung wochenlang nicht aussprechen konnen, weil sie auf
die Entscheidung des Integrationsamtes warten miissen. Denn obwohl sie
keinen Einfluss auf die Verfahrensdauer haben, miissen sie den schwerbe-
hinderten Menschen wihrend dieser Zeit auf eigene Kosten weiterbeschaf-
tigen. So miissen am Ende sie die finanziellen Auswirkungen abfangen,
wenn sich das behordliche Verfahren durch eine angespannte Personalsi-
tuation beim Integrationsamt oder durch verzdgerte Mitwirkung anderer
Beteiligter in die Lénge zieht.

31 Die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbidnde (BDA) fordert z.B.
auf ihrer Internetseite: ,,Zudem ist erforderlich, dass die Integrationsdmter zwin-
gend innerhalb eines Monats entscheiden miissen, ob sie der Kiindigung zustim-
men.”, http://www.arbeitgeber.de/www%5Carbeit-geber.nsf/id/de_kuendigungssc
hutz, zuletzt abgerufen am 11.08.2014.

32 Bundesagentur fiir Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutschland — Der Arbeitsmarkt
fiir schwerbehinderte Menschen S. 11, a.a.O. Fn. 22.

33 BT-Drucks. 15/1753, Zu Nummer 21, S. 16.
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Es wurden deshalb verschiedene Regelungen geschaffen, die das Ver-
fahren beschleunigen sollen:

Uber Antriige auf Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung (auch
mit sozialer Auslauffrist?*) muss das Integrationsamt innerhalb von zwei
Wochen entscheiden (§ 91 Abs. 3 Satz 1 SGB IX). Andernfalls gilt die Zu-
stimmung als erteilt (§ 91 Abs. 3 Satz2 SGB IX). Erfolgt die Kiindigung
wegen Betriebsstilllegung im Sinne von § 89 Abs. 1 Satz1 SGB IX oder
wegen Insolvenz nach § 89 Abs. 3 SGB IX, hat das Integrationsamt inner-
halb von einem Monat nach Antragseingang zu entscheiden (§ 88 Abs. 5
Satz 1 SGB IX). Sonst wird die Zustimmung auch in diesen Féllen gesetz-
lich fingiert (§ 88 Abs. 5 Satz2 SGB IX).

In allen anderen Fillen, insbesondere bei ordentlichen Kiindigungen,
sicht § 88 Abs. 1 SGB IX vor, dass die Entscheidung innerhalb eines Mo-
nats vom Tage des Antragseinganges an getroffen werden so//. Die Soll-
Vorschrift unterstreicht, dass der Gesetzgeber der Verfahrensbeschleuni-
gung eine hohe Prioritdt beimisst, indem eine Entscheidung innerhalb von
einem Monat den Regelfall darzustellen hat. Nur in auBergewohnlichen
Féllen darf sie liberschritten werden, beispielsweise wenn {iber einen An-
trag auf Anerkennung der Schwerbehinderung oder Gleichstellung noch
nicht entschieden ist®> oder wenn sich die Aufklirung des Sachverhalts
durch fehlende/verzogerte Mitwirkung Dritter in die Lange zieht. Liegen
sachliche Griinde fiir die Verzdgerung vor, hat die Fristiiberschreitung kei-
nerlei Folgen. Der verspétete Bescheid kann auch nicht alleine deshalb an-
gefochten werden.3® Nur dann, wenn das Integrationsamt nach drei Mona-
ten noch nicht entschieden hat und hierfiir kein zureichender Grund er-
sichtlich ist, kann Untdtigkeitsklage nach §§ 42, 75 VwGO erhoben wer-
den.

Soweit die Theorie. In der Praxis bedingen bei Antrdgen auf Zustim-
mung zur ordentlichen Kiindigung der gesetzlich vorgeschriebene Verfah-
rensablauf einerseits, hohe Anforderungen der Rechtsprechung3’ an den

34 Umstritten, vgl. Neumann, in: Neumann/Pahlen/Majerski (Hrsg.), a.a.0., §91,
Rn. 4 m.w.N.

35 Rolfs, ErfK, § 88 SGBIX, Rn. 1.

36 BVerwG, 09.12.1964, V C 94.63, BVerwGE 20, 78.

37 Vgl. nur BayVGH, 31.01.2013, 12 B 12.860, BayVBI 2014, 440 zur personenbe-
dingten Kiindigung; BVerwG, 12.07.2012, 5 C 16/11, BVerwGE 143, 325 zum
Zusammenhang mit der Behinderung; BayVGH, 18.06.2008, 12 BV 05.2467 zum
Umfang der zu beriicksichtigenden Griinde; BayVGH, 22.05.2012, 12 ZB 12.88
zu vom Arbeitgeber vorgeschobenen Kiindigungsgriinden.
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Umfang der Sachverhaltsaufklirung andererseits per se Laufzeiten von
iiber einem Monat.

Das Integrationsamt muss nach Antragseingang den schwerbehinderten
Menschen anhéren und Stellungnahmen von Betriebs-/Personalrat sowie
von der Schwerbehindertenvertretung einholen (§ 87 Abs.2 SGB IX).
Selbst wenn eine Riickmeldung innerhalb angemessener Frist erbeten
wird, kommt es hdufig zu berechtigten Fristverldngerungsgesuchen der
Beteiligten. Liegen sdmtliche Stellungnahmen vor, dann kann es sein, dass
dem Arbeitgeber erneut die Gelegenheit einzurdumen ist, sich zu entschei-
dungserheblichen neuen Tatsachen zu duflern (§ 24 SGB X).

In jeder Lage des Verfahrens ist auf eine giitliche Einigung hinzuwirken
(§ 87 Abs. 3 SGB IX). Hierzu werden in geeigneten Fillen alle Beteiligten
zu einem Giitegespriach geladen, was einen gewissen zeitlichen Vorlauf
erfordert (Terminabstimmung, inhaltliche Vorbereitung). Scheitern die Ei-
nigungsbemiihungen, kann meist nicht innerhalb weniger Tage iiber den
Antrag entschieden werden, weil dann oft noch offene Punkte geklart wer-
den miissen.

Es miissen ggf. verschiedenste Fachleute zu Rate gezogen werden. Um
beispielsweise die Frage zu kldren, ob die vorgetragenen Kiindigungsgriin-
de im Zusammenhang mit der Behinderung stehen, miissen die behandeln-
den Arzte, Fach- oder Arbeitsmediziner befragt werden. Die Praxis zeigt,
dass das Integrationsamt oft mehrmals nachfassen muss, um die benotig-
ten Stellungnahmen oder Gutachten zu erhalten. Bei sich widersprechen-
den drztlichen Stellungnahmen muss ggf. der arztliche Dienst der Behorde
eingeschaltet werden.

Erscheint es denkbar, dass die Probleme durch eine Umgestaltung des
Arbeitsplatzes zu 10sen sind, beauftragt das Integrationsamt einen Inge-
nieur des technischen Beratungsdienstes damit, den Arbeitsplatz zu be-
sichtigen und unterstiitzende MaBBnahmen zu priifen. Sind Gesprache mit
Kollegen oder Vorgesetzten des betroffenen Beschiftigten im Betrieb
vielversprechend, wird unter Umstidnden der Integrationsfachdienst einge-
bunden. Das Integrationsamt nimmt auch hiufig Kontakt mit Rehabilitati-
onstriagern auf, um vorrangige Leistungen abzukldren. Auch das ist in der
Praxis mitunter sehr zeitaufwéndig.

Ist der Sachverhalt zwischen den Beteiligten streitig, sind die Ermittlun-
gen oft schwierig. Da das Integrationsamt von Amts wegen unter Beriick-
sichtigung aller konkreten entscheidungserheblichen Einzelfallumstinde
aufkldren muss (§ 20 SGB X), darf es sich keinesfalls alleine mit einem
schliissigen Arbeitgebervortrag begniigen. Es muss alle Umsténde aufkla-
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ren, die erforderlich sind, um die gegensitzlichen Interessen von Arbeitge-
ber und schwerbehindertem Beschéftigten gegeneinander abwigen zu
konnen.3® Dazu kann und muss es geeignete Auskiinfte jeder Art einholen
(§ 21 SGB X), insbesondere Zeugen und Sachverstéindige vernehmen, Ur-
kunden und Akten beizichen (z.B. von Rehabilitationstrdgern, Kranken-
kassen) oder den Betrieb im Beisein aller Beteiligten begehen (§ 80 Abs. 7
SGB IX).

Freilich hdngen Umfang und Schwierigkeit der Ermittlungen auch eng
damit zusammen, um welche Art von Kiindigungsgriinden es sich handelt.
Antrige auf Zustimmung zur ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung
konnen meist relativ schnell und in der Regel innerhalb der vom Gesetzge-
ber geforderten Monatsfrist entschieden werden. Antrdge auf Zustimmung
zur ordentlichen verhaltensbedingten und personenbedingten Kiindigung
ziehen jedoch aufwindige Ermittlungsarbeit nach sich. Dies dient aber
letztlich gerade dem Sinn und Zweck des schwerbehindertenrechtlichen
Sonderkiindigungsschutzes und ist Basis wie Rechtfertigung des Zustim-
mungsverfahrens: Mit fachkundiger Hilfe soll gemeinsam mit allen Betei-
ligten nach Losungen gesucht werden, um den Arbeitsplatz zu erhalten
und auf Dauer zu stabilisieren.

Jeder Arbeitsplatz, jedes Behinderungsleiden ist anders. Dies erfordert
passgenaue, oft kreative Losungen und ist ein unter Umstdnden langwieri-
ger Prozess, der sich aber am Ende lohnen kann. Hier wirkt iibermaBiger
Zeitdruck kontraproduktiv. Léngere Laufzeiten sind in diesen Féllen daher
in der Praxis leider nicht selten, werden aber durch sachliche Griinde ge-
tragen.

VI Fazit

Der schwerbehindertenrechtliche Sonderkiindigungsschutz ist wichtig, um
zu vermeiden, dass gesundheitlich beeintrdchtigte Menschen ihren Ar-
beitsplatz nur auf Grund ihres Behinderungsleidens verlieren. Das gilt erst
recht dann, wenn die Schwierigkeiten anderweitig beseitigt oder stark ab-
gemildert werden konnten, etwa mit staatlichen Fordermitteln (Aus-
gleichszahlung an den Arbeitgeber fiir die Minderleistung, behinderungs-
gerechter Umbau des Arbeitsplatzes, Finanzierung einer Arbeitsassistenz-

38 BVerwG, 19.10.1995, 5 C 24.93, BVerwGE 99, 336.
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kraft u.a.), durch Umorganisation des Arbeitsablaufes oder durch fach-
dienstliche Begleitung. Das behordliche Verfahren ist in diesen Fillen
wichtiger ,, Tliroffner* fiir Unterstiitzungsleistungen des Integrationsamtes
und der Rehabilitationstréger.

Die §§ 85 ff. SGBIX sollten Neueinstellungen von Menschen mit ge-
sundheitlicher Beeintrachtigung eigentlich nicht hemmen, denn in den ers-
ten sechs Monaten nach der Einstellung kann der Arbeitgeber jederzeit
und ohne Zustimmung des Integrationsamtes die Kiindigung aussprechen.
Dies sollte ihn ermutigen, die vorurteilsbehaftete Beschaftigung schwerbe-
hinderter Menschen zu erproben und sich eines Besseren belehren zu las-
sen.

Wenn der Sonderkiindigungsschutz nach Ablauf der Wartezeit greift,
stimmt das Integrationsamt statistisch gesehen etwa vier von fiinf Kiindi-
gungen zu. Von einer Unkiindbarkeit kann demzufolge nicht die Rede
sein. Das Verfahren verlangt dem Arbeitgeber zwar einen gewissen biiro-
kratischen Aufwand und etwas Geduld ab, bietet aber die Chance, den Ar-
beitsplatz mit Fordermitteln auf Dauer zu erhalten. In der Praxis sollte der
Arbeitgeber schon beim Auftreten von ersten Schwierigkeiten, die das Ar-
beitsverhéltnis gefihrden konnten, ein Préventionsverfahren anstoen
bzw. bei langerer Krankheit ein betriebliches Eingliederungsmanagement
anregen. Dann ist die Wahrscheinlichkeit hoch, dass sich die Gefahr eines
Arbeitsplatzverlustes gar nicht erst verfestigt, sondern frithzeitig erledigt.
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Jenseits von Funktionieren und Leisten. Was die Arbeit
von Behinderten wert ist.

Wilhelm Vossenkuhl

Alles scheint bestens geregelt zu sein: Die berufliche Teilhabe von Behin-
derten im Arbeitsprozess ist ein Anspruch, den niemand in unserer Gesell-
schaft ernsthaft in Frage stellt. Selbst wenn es arbeitsrechtliche Probleme
im Einzelnen gibt, etwa mit dem Kiindigungsschutz!, steht im Hintergrund
die normative Begriindung dieses Anspruchs durch die verfassungsrechtli-
chen Prinzipien der Menschenwiirde und der Gleichheit. Es ist wichtig,
auf diese normativen Grundlagen der Integration Behinderter in die Ar-
beitswelt hinzuweisen, denn die Wiirdenatur des Menschen ist ein beson-
derer, allerdings auch sehr schwer zu erfiillender, Anspruch neben demje-
nigen der Gleichheit. Anspriiche aus dem Gleichheitsgebot sind leichter
erkennbar, weil die Verstole gegen dieses Gebot meist offenkundig sind.
Sehr viel schwieriger ist es, den Wiirdeanspruch konkret auf die Integrati-
on Behinderter in die Arbeitswelt anzuwenden und ihm gerecht zu wer-
den. Welche Arbeit und welche Art der Belastung durch Arbeit entspre-
chen der Wiirdenatur? Diese Frage ist nicht nur fiir Behinderte schwer zu
beantworten. Dennoch muss sie gerade auch fiir Behinderte gestellt wer-
den.

Jenseits dieser konkreten schwierigen Fragen ist es aber offensichtlich,
dass die berufliche Teilhabe Behinderter grundrechtlich als individueller
Anspruch jedes arbeitsfahigen behinderten Menschen gesichert ist. Die-
sem Anspruch entsprechen eine ganze Reihe sozialer Verpflichtungen von
Arbeitgebern gegeniiber behinderten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern.
Unterhalb der grundrechtlichen Anspriiche gibt es Gesetze, welche die be-
rufliche Teilhabe von Behinderter in der Arbeitswelt und die Verpflichtun-
gen von Arbeitgebern im Einzelnen regeln. Deswegen wire es unsinnig,
dariiber hinaus nach einer normativen Begriindung der beruflichen Teilha-
be Behinderter zu suchen. Auf der prinzipiellen Eben ist alles Notige vor-

1 Siehe dazu den Beitrag von Minou Banafsche in diesem Band, S. 203 ff.
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handen. Schwierig wird es nur, wenn es konkret um die Integration jedes
Einzelnen selbst geht.

Es wire iibrigens verfehlt, das Problem der Integration Behinderter in
die Arbeitswelt konfrontativ zu verstehen, so als stiinden — polemisch zu-
gespitzt — die behinderten Menschen isoliert auf der einen und die Arbeit-
geber und Nichtbehinderten auf der anderen Seite. Die Integration mag da
und dort ein Lippenbekenntnis sein, sie ist aber ein sozialpolitisches und
nicht nur ein sozialrechtliches Faktum. Ein gutes — allerdings nur einge-
schriankt aussagekréftiges — Beispiel dafiir ist die Haltung der Versiche-
rungswirtschaft. Sie betrachtet es als sinnvoll — weil kostensparend — Men-
schen, die etwa nach Unfillen behindert sind, so rasch wie moglich wieder
in Arbeit zu bringen.2 Es kommt dabei allerdings auf die Zielsetzung an:
sollen die Menschen geheilt oder wieder arbeitsfahig werden, ist dabei die
keineswegs leicht zu beantwortende Frage. Das Ziel der physischen Hei-
lung im Sinn einer Wiederherstellung des gesunden Zustands ist oft gar
nicht mehr erreichbar, die Arbeitsfiahigkeit dagegen schon. Bereits die In-
tegration arbeitsfahiger Behinderter ist eine Art Heilung, wenn auch nur
eine soziale. Fiir Behinderte seit Geburt gibt es ohnehin keine andere als
eine soziale Heilung ihres Zustands, sei es durch medizinische Versor-
gung, durch Fiirsorge — das, was heute meist ,,care* genannt wird — oder
durch eine Integration in die Arbeitswelt.

Ohne Zweifel ist die berufliche Teilhabe behinderter Menschen ein We-
sensmerkmal, das thnen als Menschen zukommt. Wesensmerkmale zeich-
nen sich dadurch aus, dass sie nicht nur einer ganzen Gattung — in diesem
Fall der Menschheit — generell zukommen, sondern jedem einzelnen ihrer
Angehorigen. Ein Wesensmerkmal kann von seinem individuellen Triger
nicht getrennt werden, ohne ihn seiner Natur zu berauben. Diese Charakte-
risierung klingt nicht nur metaphysisch, sondern ist es, weil anders die Na-
tur des Menschen gar nicht charakterisiert werden kann. Natiirlich ist kei-
ne konkrete Berufstitigkeit, ebenso wenig wie das Geschlecht oder die
kulturelle oder ethnische Herkunft, ein Wesensmerkmal des Menschen. Es
ist aber ein Wesensmerkmal des Menschen, zu einer Gesellschaft zu geho-
ren mit allem, was diese Zugehdrigkeit kennzeichnet. Dazu gehdrt wesent-
lich die Arbeit, weil sie eine Quelle der Selbstachtung und fiir die Selbst-
herstellung und Selbstbehauptung jedes Einzelnen unverzichtbar ist. Weil

2 Wie Krankenversicherungen Menschen, deren Behinderung nicht durch Unfille
verursacht wurde, behandeln, ist allerdings ein anderes, schwierigeres Problem, das
ich hier nicht thematisieren kann.
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dies so ist, miissen wir die berufliche Teilhabe Behinderter als menschli-
ches Wesensmerkmal verstehen. Wer diese Teilhabe in Frage stellen wiir-
de, wiirde damit auch die humane Natur von Behinderten in Frage stellen.
Auch der stillschweigende Versuch, dies durch konkrete Desintegration
und soziale Ausgrenzung zu tun, darf keinen Erfolg haben. Wer Behinder-
ten ein menschliches Wesensmerkmal abspricht, ist davon letztlich auch
selbst betroffen, weil diese Merkmale allen Menschen, also jedem einzel-
nen Menschen in gleicher Weise — wenn auch mit unterschiedlichen Er-
scheinungsweisen — zukommen. Auf dieser prinzipiellen Eben ist die be-
rufliche Teilhabe behinderter, arbeitsfahiger Menschen kein Problem, auf
welcher dann?

Ein Problem ist die berufliche Teilhabe Behinderter in vielfacher Hin-
sicht, weil es immer konkret darum geht, ob ein behinderter Mensch in der
Lage ist, eine bestimmte Arbeit zu tun, ob die Arbeit angemessen ist, ob
die Person in die Personalstruktur am Arbeitsplatz integrierbar ist und ob
ein Unternehmen bereit ist, Nachteile, die entstehen konnen, in Kauf zu
nehmen. Diese konkreten Probleme und ihre méglichen Losungen werden
in dem hier vorliegenden Band ausfiihrlich behandelt. Die berufliche Teil-
habe Behinderter ist dariiber hinaus ein Problem, weil die berufliche Teil-
habe am Arbeitsprozess selbst ein Problem ist. Dieses Problem liegt nicht
auf der Hand. Es wird erst sichtbar, wenn wir die Wertstrukturen beschrei-
ben, in welche die berufliche Teilhabe allgemein eingebettet ist. Wenn
diese Einbettung problematisch ist, wirkt sich dies transitiv auf die berufli-
che Teilhabe jedes einzelnen Behinderten aus.

Die Wertstrukturen, von denen ich spreche, sind ebenso heterogen wie
die Werte, um die es in der sozialen Welt geht. Die menschliche Arbeit,
die seit dem 19. und bis tief ins 20. Jahrhundert als Quelle der Wertschop-
fung galt, hat selbst schon einen heterogenen Charakter. Sie hat einen
Marktwert3; sie hat aber auch einen allgemeinen humanen und einen be-
sonderen individuellen Wert.* Den allgemeinen humanen Wert habe ich

3 In marxistischer Diktion hat sie einen Tauschwert. Ideologisch scheinbar neutral ist
heute fiir Dasselbe euphemistisch von ,Humankapital’ die Rede. Eine philosophisch
grundlegende Untersuchung zum Thema ,Arbeit’ hat vor zwei Jahrzehnten Severin
Miiller vorgelegt (Phanomenologie und philosophische Theorie der Arbeit, Bd.1:
Lebenswelt-Natur-Sinnlichkeit, Freiburg/Miinchen 1972, Bd.2: Rationalitat-Welt-
Vernunft, Freiburg/Miinchen 1974).

4 Diese Werte sind den Verdanderungen des sozialen Systems unterworfen und kei-
neswegs auf Dauer gestellt. Sie tragen entscheidend dazu bei, welchen Selbstwert
sich die Menschen zuschreiben.
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eben anhand des Wesensmerkmals der beruflichen Teilhabe angespro-
chen. Der besondere individuelle, jeder einzelnen Person eigene Wert setzt
sich aus dem Marktwert und dem humanen Wert zusammen, den die Ar-
beit fiir jeden Menschen aus seiner eigenen Sicht hat. Wie jeder einzelne
Mensch seine Arbeit bewertet, lisst sich weder allgemein noch iiber lange-
re Zeitradume hinweg sagen. Aber gerade diese Bewertung ist entscheidend
dafiir, ob ein Mensch mit dem, was er tut gliicklich oder ungliicklich, zu-
frieden oder unzufrieden ist, ob er oder sic damit gut leben kann oder
nicht, ob er oder sie sein oder ihr Leben fiir sinnvoll hélt oder nicht. Die
eben erwihnten Werte, von denen nur der Marktwert quantifizierbar ist,
sind komplex und werden ihrerseits quantitativ und qualitativ von sozialen
Prozessen beeinflusst und verdndert.

Eine Beschreibung eines Teils der sich wandelnden Wertstrukturen, in
welche die berufliche Arbeit eingebettet ist, hat in jiingerer Zeit eindrucks-
voll Thomas Piketty beschrieben.> Es sei eine Illusion, so argumentiert er,
dass die stindige Zunahme des sog. Humankapitals durch die besser wer-
denden Befdhigungen der Arbeitnehmer und Manager die Wertschopfung
durch das Finanzkapital iiberfliigle. Wenn das so wire, wiirden die Un-
gleichheiten des okonomischen Systems allméhlich abgebaut, weil die
Wertschopfung stirker vom Verdienst bestimmt wiirde. Das Wirtschafts-
system wiirde meritokratischer und damit auch demokratischer.® Dies
wiirde bestens zu den demokratisch verfassten Staaten der westlichen Welt
passen. Tatsdchlich fordere, so Piketty weiter, die Meritokratie aber die
immer drastischer werdende soziale Ungleichheit. Die sprunghaft zuneh-
mende Ungleichheit fiihrt Piketty auf eine explosionsartige Zunahme der
Einkommen der Topmanager im Vergleich zu den Einkommen der Mitar-
beiter zurlick.” Das Fatale an diesem System sei, dass es von eminent de-
mokratischen Annahmen ausgehe, dass es die transparenteste Rechtferti-
gung demokratischer Institutionen biete und dass es gleichzeitig Ungleich-
heit rechtfertige. Die Ungleichheit wachse vor allem, weil die Kapitalren-

5 Thomas Piketty, Capital in the Twenty-First Century, Cambridge (Mass.)/London
2014.

6 A.a.O.,20ff.

7 Piketty meint, dass sich die Topmanager beinahe grenzenlos bedienen kénnen, und
dass ihre Einkommen in gro3en Organisationen in keinem erkennbaren, klaren Ver-
hiltnis zu den tibrigen Einkommen stehen (a.a.0., 24, 298-303, 320f., 334). Er sieht
diese Tendenz vor allem in den USA, weniger stark ausgeprdgt aber in Japan,
Deutschland und Frankreich.
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dite wesentlich stiarker wachse als die Wirtschaft. Die privaten Vermogen
werden dadurch immer grofer, wihrend das, was die Einzelnen durch ihre
Arbeit einnehmen, stagniert oder gar an Wert verliert.?

Es geht hier nicht um eine detaillierte Analyse von Pikettys Thesen®,
sondern um die Frage, welche Konsequenzen seine Uberlegungen fiir die
berufliche Teilhabe insbesondere behinderter Menschen haben kdnnen.
Nehmen wir an, die Meritokratie-These stimmt — und es sieht ganz danach
aus —, dann kommen wir nicht umhin zu fragen: welchen Wert hat die be-
rufliche Teilhabe von Behinderten in einem meritokratischen System?
Wenn sich die Schere zwischen exorbitant wachsenden Privatvermogen
auf der einen und stagnierenden oder schrumpfenden Einkommen der
iiberwiegenden Mehrheit auf der anderen Seite weiter 6ffnet, sinkt nicht
nur der Marktwert der Arbeit. Es wird vielmehr eine Bewertungsdiskre-
panz noch deutlicher als bisher schon zwischen den Einkommen fiir die
herkdmmliche Berufsarbeit und den extrem hohen Einkommen fiir Leis-
tungen in der Finanzbranche oder in bestimmten Sektoren der Internet-
Wirtschaft.!® Niemand kann genau sagen, welche Diskrepanzen ein sozia-
les System ohne Schéden tolerieren kann. Es liegt aber nahe anzunehmen,
dass die wachsende Ungleichheit, die das meritokratische System fordert,
soziale Spannungen erhoht. Es wird kaum zu vermeiden sein, dass alle
diejenigen, die mit ihrer Berufsarbeit kaum das Minimum fiir ihre Lebens-
fiihrung leisten konnen, durch die Wertdifferenzen der Einkommen relativ
zu den realen Leistungen irritiert werden und Zweifel an der sozialen und
humanen Qualitdt der Arbeitswelt haben. Auf der Suche nach Schuldigen
fiir die eigene Misere bieten sich — gerade nach der Finanzkrise — viele
Adressen an, nicht zuletzt die Banken oder — noch abstrakter — ,,das mone-
tire System®. Das Potential der Proteste gegen amorphe, anonyme Adres-
saten wéchst.

8 Es geht Piketty vor allem um die sich global immer weiter 6ffnende Schere zwi-
schen dem rasch wachsenden privaten Reichtum immer weniger Menschen und
dem geringen bis stagnierenden Wachstum der Volkswirtschaften.

9 Immerhin hat er 15 Jahre an dem Buch gearbeitet. Die Statistiken sind ebenso an-
spruchsvoll wie die Theorieentwicklung, Stoff fiir — hoffentlich — einige Jahre Dis-
kussionen.

10 Wo immer die Topmanager die Hohe ihrer Gehilter selbst festlegen kénnen, wird
diese Diskrepanz eher zu- als abnehmen (vgl. Anmerkung 7). Er sieht darin einen
Nachweis dafiir, dass die Corporate Governance, die den Griff in die eigene La-
denkasse eigentlich verhindern sollte, versagt (Piketty, a.a.0O., 334).
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Natiirlich bewege ich mich mit diesen Uberlegungen im Bereich von
Konditionalen. Es sind aber keine irrealen Konditionale!! und deswegen
auch keine reinen Spekulationen. Denn Pikettys Analysen stiitzen sich auf
seridse Forschungen iiber lange Entwicklungsperioden in mehr oder weni-
ger allen Volkswirtschaften. Fiir eine Antwort auf die Frage, die ich eben
stellte, welchen Einfluss das meritokratische System auf den Wert der be-
ruflichen Teilhabe von Behinderten hat, miissen wir auch nicht spekulie-
ren. Wenn dieses System die Ungleichheit der Einkommen und Vermogen
vertieft, leidet darunter nicht nur der Marktwert der beruflichen Teilhabe
im Allgemeinen, sondern auch der Marktwert der beruflichen Teilhabe der
behinderten Menschen im Besonderen. Wenn der Marktwert der Berufsar-
beit relativ zum ganzen quantitativ erfassbaren Wertsystem sinkt!2, wird
das — so darf man annehmen — einen negativen Einfluss auf die Arbeits-
chancen behinderter Menschen haben. Der in der Regel geringere Markt-
wert der Arbeitsleistung von Behinderten gerdt zusétzlich unter Druck.

Das meritokratische System favorisiert einseitig das Leisten und Funk-
tionieren, also den quantifizierbaren Marktwert der Arbeit, das Humanka-
pital. Der Marktwert kann aber weder vom qualitativen humanen Wert der
Arbeit — dem Wesensmerkmal beruflicher Teilhabe — noch von der eben-
falls qualitativen individuellen Bewertung der Arbeit getrennt werden. Es
lassen sich zwar keine exakt quantifizierbaren Korrelationen zwischen
diesen Werten herstellen, weil vicle Menschen den Wert ihrer Arbeit nicht
primdr nach der Hohe ihres Einkommens bemessen. Es gibt aber doch
eine kausal wirksame asymmetrische Beziehung zwischen den quantifi-
zierbaren und den nicht quantifizierbaren Werten der Arbeit. Diese Asym-
metrie sieht so aus, dass das sinkende Einkommen auch den humanen
Wert und die individuelle Bewertung der beruflichen Teilhabe tangiert
und — auf Dauer — nachhaltig belastet, widhrend umgekehrt die positive in-
dividuelle Bewertung der Arbeit deren Marktwert nicht steigern und quan-
titative Wertverluste nicht wirklich und vor allem nicht dauerhaft kompen-

11 Solche Konditionale haben die Form: ,wenn X gewesen (oder nicht gewesen) wé-
re, wire Y passiert (oder nicht passiert)’. Hinter solchen Konditionalen stecken,
wenn sie ernst zu nehmen sind, seridse Gesetzméfigkeiten, deswegen kann man
auch sie nicht ganz ignorieren. Die realen Konditionale sind in jedem Fall ernst zu
nehmen, weil sie ein prognostisches Potential haben.

12 Der Marktwert der Arbeit kann auch, wie immer wieder von den Gewerkschaften
ins Feld gefiihrt, mit zunehmender Inflation sinken. Der Anstieg der Realldhne
wird dann gréBtenteils von der Inflation neutralisiert.
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sieren kann. Auch derjenige, der sich mit seiner Arbeit auch bei sinken-
dem Einkommen identifiziert, wird sich auf Dauer durch den sinkenden
quantifizierbaren Wert seiner Arbeit ungerecht bewertet fiihlen.

Die eben beschriebene Asymmetrie der Arbeits-Werte bedeutet, dass
der humane Wert der Arbeit, das Wesensmerkmal der beruflichen Teilha-
be, am Ende nur iiber den Marktwert gesichert und geschiitzt werden
kann. Das ist die letzte Barriere, die notwendige Minimal-Bedingung, die
zum Schutz der beruflichen Teilhabe erfiillt werden muss. Es ist aber nicht
die hinreichende Bedingung fiir den humanen Wert der beruflichen Teil-
habe. Hinreichend fiir den humanen Wert der Arbeit und fiir die berufliche
Teilhabe sind Beschiftigungsverhiltnisse, die sich sowohl an der Befdhi-
gung!3 einer Person als auch an ihrem Selbstwert!# orientieren. Die Befé-
higung alleine reicht nicht, und zwar einfach deswegen, weil die Befdhi-
gung ein meritokratisches Kriterium ist. Der Selbstwert héngt zwar auch
mit der individuellen Befahigung zusammen, enthilt dariiber hinaus aber
als unverzichtbares Kriterium die Selbstachtung, also die Wertschitzung
der eigenen Person, der Respekt vor der eigenen Wiirde als Mensch. Ohne
diesen Respekt — dies gilt fiir Behinderte ebenso wie fiir Nicht-Behinderte
— kann sich niemand wirklich selbst als Mensch wiirdigen und als Person
schétzen. Und ohne diese Selbstschéitzung kann niemand seine berufliche
Teilhabe wirklich dauerhaft genieBen; d.h. auch die Freude am eigenen
Tun muss in der beruflichen Teilhabe ermoglicht, darf aber auf keinen Fall

13 Mit ,,Befdhigung® meine ich das, was Amartya Sen und nach ihm Martha Nuss-
baum in vielen ihrer Publikationen als ,,enabling* bezeichnet haben. Zuletzt in: A4.
Sen, Die Idee der Gerechtigkeit, Miinchen 2010, bes. Dritter Teil; M. C. Nuss-
baum, Die Grenzen der Gerechtigkeit, Behinderung, Nationalitit und Spezieszuge-
horigkeit, Frankfurt 2010, bes. Kap.II; in diesem Kapitel geht es um die Frage, wie
Menschen mit Beeintrdchtigungen und Behinderungen dem Gleichheitsgrundsatz
entsprechend am politischen und sozialen Leben teilhaben kdnnen. Sie wirft u.a.
Rawls vor, dass Behinderte in seiner Theorie der Gerechtigkeit keine angemessene
Rolle spielen, dass er das Problem ohne iiberzeugende Griinde aufgeschoben habe.

14 Den Selbstwert jeder einzelnen Person schiitzt der Artikel 1 unserer Verfassung.
Es geht dabei nicht um ein mehr oder weniger vages Gefiihl, das der eine hat, der
andere nicht. Martha Nussbaum betont, dass es im Blick auf die Teilhabe von Be-
hinderten nicht um die ,,Wiirde selbst, sondern um ein ,,Leben in Wiirde* gehe
(a.a.0., 227). Sie macht dieses Leben allerdings abhdngig von den fiir sie so
grundlegenden Fahigkeiten. Da diese bei unterschiedlich behinderten Menschen
sehr unterschiedlich sind, wiirde sich aus dem Nussbaum’schen Fahigkeiten-An-
satz eine Relativierung der Wiirde ergeben, die zumindest mit deren verfassungs-
méBig geschiitztem Rank unvereinbar wire.
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ausgeschlossen werden. Ein gutes Leben ist ohne die berufliche Teilhabe
als Quelle der Freude am eigenen Leben und als Ausdruck der Selbst-
schitzung nicht denkbar.

Den Selbstwert konnen wir ethisch und rechtspolitisch in der Wiirde der
Person verankern. Damit ist der Selbstwert nicht ganz den Launen des Ge-
schicks und den schwankenden Wertzuschreibungen fiir das Humankapital
ausgeliefert. Allerdings ist der Selbstwert ethisch und rechtspolitisch nur
unzulinglich zu beschreiben, weil er ein Gut ist, das jede einzelne Person
selbst erfahren muss, damit es real existiert. Der Selbstwert ist nur bedingt
theoretisch erfassbar, weil er in der Gefiihlswelt einer Person verankert
und leicht irritierbar ist. Es ist dennoch nicht aussichtslos, theoretische
Uberlegungen zum Selbstwert anzustellen. John Rawls hat an den Selbst-
wert und die Selbstachtung gedacht, als er das Prinzip der ,,fair equality of
opportunity*“!> beschrieb. Er meinte gerade nicht das meritokratische Kri-
terum der Befdhigungs- und Talent-abhéngigen Karriere, also nicht die ad-
dquate Belohnung der individuellen Effizienz und Leistungsfahigkeit, son-
dern die gleiche, aber faire Behandlung jeder Person. Er argumentiert mo-
ralpsychologisch, wenn er die Moglichkeit des moralischen Lernens!® je-
des Einzelnen und die Entwicklung von Bindungen biirgerlicher Freund-
schaft (,,bonds of civic friendship*“!7) als Voraussetzungen einer gerechten
Gesellschaft betrachtet. Was er damit beschrieben hat, sind die Vorausset-
zungen, unter denen sich der Selbstwert einer Person individuell bilden
und unter denen der Selbstwert auch von anderen respektiert werden kann,
soweit sie selbst ein Bewusstsein ihres eigenen Selbstwerts haben, muss
man wohl hinzufiigen.

Was Rawls beschrieb, sind aber nur die Voraussetzungen dafiir, dass
sich der Selbstwert einer Person bilden kann. Wie erwéhnt, ist der Selbst-
wert fragil, leicht irritierbar und in der Gefiihlwelt einer Person verankert.
Dies liegt vor allem daran, dass der Selbstwert abhéngig ist von den Ande-
ren. Er kann sich nur mit der Anerkennung durch die Anderen iiberhaupt
bilden.!8 Die Anerkennung ist die notwendige, unverzichtbare Bedingung
dafiir, dass eine Person sich und das eigene Tun auch selbst schitzen kann.
Abstrakt gesagt, im Hinblick auf den Selbstwert ist keine Person autonom,

15 John Rawls, A Theory of Justice, Oxford 1972, § 14, p.83ff.

16 A.a.0.,§75, p. 490ff.

17 A.a.O.p.517.

18 Die Diskussion zum Thema ,Anerkennung’ prigt noch immer Axel Honneths
Buch Kampf um Anerkennung, Frankfurt 1992, Neuauflage 2003.
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sondern abhidngig von den Anderen, von der unmittelbaren und mittelba-
ren sozialen Welt. Natiirlich ist die begrenzte Autonomie, was den Selbst-
wert angeht, bei behinderten Menschen nicht nur besonders auffillig. Sie
erscheint als beinahe uniiberwindliche Barriere, die ein selbstbestimmtes
Leben kaum moglich und den Selbstwert in hohem Mal von der Anerken-
nung durch die Anderen abhingig macht.

Diese Abhéngigkeit von der Anerkennung durch die Anderen wirft die
Frage auf, ob und in welchem Maf} die Anderen zu dieser Anerkennung
behinderter Menschen und deren beruflicher Teilhabe liberhaupt fahig
sind. Wir miissen davon ausgehen, dass diese Anderen Teil des meritokra-
tischen Systems sind, das deren Leistungen allein unter den Bedingungen
des Wettbewerbs und der Bestenauswahl honoriert. Der Markt schafft den
Druck, dem diese Anderen, nicht Behinderten, ausgesetzt sind. Ist zu er-
warten, dass Personen, welche ihren eigenen Selbstwerts in einem merito-
kratischen System erwerben und verteidigen, fiir die Anderen — seien sie
behindert oder nicht — unabhéngig von diesem System unter allen Umstén-
den auch Sympathie und Wohlwollen, Verstindnis und Solidaritit empfin-
den?

Wenn wir diesen Personen einen hohen moralpsychologischen Standard
unterstellen diirfen, konnen wir die Frage getrost bejahen. Wir miissen
aber bedenken, dass wir unter diesen wiinschenswerten moralpsychologi-
schen Bedingungen davon ausgehen, dass den nicht behinderten Teilneh-
mern innerhalb des Arbeitsprozesses zugemutete wird, einen Wertungs-
konflikt zu iiberwinden, ndmlich den Konflikt zwischen ihrer eigenen me-
ritokratisch bewerteten Arbeitsleistung und einer davon unabhidngigen An-
erkennung des Selbstwerts einer Person, die aufgrund ihrer Behinderung
zu dieser Leistung nicht oder nur sehr begrenzt in der Lage ist. Es handelt
sich um einen Konflikt zwischen der quantitativen Bewertung einer Ar-
beitsleistung und dem nicht quantifizierbaren Wert der beruflichen Teilha-
be. Der Konflikt rithrt daher, dass beide Wertungen keinen gemeinsamen
Nenner haben und deswegen auch nicht mit- oder gegeneinander verrech-
net werden konnen.

Nicht einmal ethisch abstrakt betrachtet ist es moglich, die Uberwin-
dung dieses Wertungskonflikts zu einer moralischen Verpflichtung der
nicht behinderten Menschen zu machen. Das wire nur moglich, wenn ih-
nen altruistisches Denken und Verhalten moralisch verordnet werden
konnte. Altruismus ist zwar wiinschenswert und moralisch wertvoll, aber
weder Einzelne noch die Allgemeinheit konnen dazu gezwungen werden.
Der Altruismus hitte eine gute Chance, wenn er niemanden etwas kosten
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wiirde. Angewandt auf den eben beschriebenen Wertungskonflikt wiirde
dies bedeuten, dass niemand die Uberwindung des Wertungskonflikts zu-
gemutet werden miisste, wenn es im meritokratischen System'? einen von
keinerlei Leistungs-Anforderung belasteten Freiraum der Bewertung ge-
ben wiirde, in dem die berufliche Teilhabe behinderter Menschen unab-
hingig von deren Leistungsniveau respektiert werden konnte. Mit einigem
Wohlwollen kénnen wir davon ausgehen, dass dieser Freiraum durch die
Sozialgesetzgebung mehr oder weniger bereits existiert. Die Frage ist al-
lerdings, ob dieser Freiraum gesetzlich bereits so gut definiert ist, dass er
nicht von der vorhandenen oder mangelnden Bereitschaft, ihn zu akzeptie-
ren, abhéngig werden kann.

Wenn es fiir die Anerkennung des Selbstwerts Behinderter jenen Frei-
raum nicht oder nur unzureichend gesichert gibt, sind die nicht behinder-
ten Menschen, die in ihrer Arbeitswelt mit behinderten Menschen zusam-
men arbeiten sollen, normativ iiberfordert.2% Sie sind normativ iiberfordert,
weil ihnen ein Verhalten zur Pflicht gemacht wird, dessen Kosten sie
selbst — so zumindest kann es ihnen erscheinen — tragen miissen, ohne dass
ihnen die Einsicht in die Richtigkeit dieser Belastung zugemutet werden
kann. Sie miissen eine Leistungs-Asymmetrie in Kauf nehmen und tolerie-
ren, die ihnen nicht ohne Weiteres verstdndlich sein kann, geschweige
denn versténdlich sein muss. Es wird ihnen — so miissen sie annechmen —
etwas zusitzlich abverlangt, was Behinderte nicht leisten konnen. Auler-
dem sollen sie diesen Personen gegeniiber auch noch Respekt und Aner-
kennung zeigen.

Einen Freiraum der Bewertung, der selbst nicht dem Leistungskriterium
unterworfen ist, kann es nur geben, wenn sich die Arbeitswelt und der Ge-
setzgeber selbst dazu verpflichten. Der Freiraum muss systemisch abgesi-
chert sein, damit jeder einzelne nicht behinderte Mensch sich zur Aner-
kennung der Teilhabe der Behinderten an der beruflichen Arbeit ermutigt
fiihlt. Die Solidaritit den Behinderten gegeniiber darf nicht konditioniert,
nicht von konjunkturellen Entwicklungen, nicht von den Neigungen und
Einstellungen der Nichtbehinderten abhingig sein. Sie darf nicht davon
abhéngig sein, wer und wie viele Menschen ihnen gegeniiber in der Be-

19 Das meritokratische System erstreckt sich nicht nur auf den Markt, denn auch die
Steuergesetzgebung und die politische Teilhabe, das Bildungs- und Wissenschafts-
system sind meritokratisch bestimmt.

20 Zur normativen Uberforderung siehe meine Ausfithrung in: Die Moglichkeit des
Guten, Miinchen 2006, Kap.2.2.2.
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rufswelt solidarisch sein wollen. Aus der Perspektive der Behinderten soll-
te die Anerkennung durch die Anderen kein Risiko sein, das sie allein und
sie selbst tragen miissen. Das meritokratische System hat genau diese
Schwiche, die Anerkennung von Behinderten in der Berufswelt zu deren
eigenem Risiko zu machen. Und dieses Risiko kénnen sie nicht tragen.
Deswegen sollten sie durch eine solide Gesetzgebung davor geschiitzt
werden, das Risiko der Anerkennung in der Arbeitswelt selbst tragen zu
miissen. Nur die Gesetzgebung kann eine zuverlédssige Solidaritit mit den
behinderten Berufstitigen gewidhren, die auch institutionell abgesichert ist.
Ist diese gesetzgeberische Verpflichtung bereits hinreichend eingelost?
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