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lagen der

am Arbeitspla

Die Teilnahme am Arbeitsleben kann ein Weg zur Teil-
habe sein. Der regelmiflige Kontakt zu Kolleginnen und
Kollegen, Vorgesetzten oder Kunden, die Einbindung in
kollektive Zusammenarbeit oder Auseinandersetzung,
ihre sinnstiftenden und strukturgebenden Elemente ma-
chen die Erwerbsarbeit zu einer zentralen Institution
der Vergesellschaftung und sozialen Teilhabe.! Durch
menschenwiirdige Arbeit> kann und soll zudem auch
materielle Teilhabe an der gesellschaftlichen Wohlfahrt
sichergestellt werden.* Dementsprechend ist die betrieb-
liche Eingliederung bzw. Wiedereingliederung von Men-
schen, die aufgrund von Krankheit oder Behinderung in
ihrer Arbeits- und Erwerbsfihigkeit eingeschrinkt sind,
individuell bedeutend. Bei demografischem Wandel und
Fachkriftemangel hat die Arbeitsplatz(re)integration
aber auch eine arbeitsmarktpolitische und politokono-
mische Dimension.* Die Ausgestaltung und Steuerung
des ,return to work® wird nicht nur in Deutschland,
sondern auch im internationalen Diskurs behandelt.
Entsprechend erfolgt der Zugang zu den rechtlichen
Grundlagen der (Wieder-)Eingliederung am Arbeitsplatz
in Deutschland iiber die einschldgigen Bestimmungen
im iibergeordneten und zwischenstaatlichen Recht (11.).

(VV|edr Fingliederung

7 In Deutschland

Eine rechtssystematische Einordnung in Arbeits- und So-
zialrecht nédhert sich den einfachgesetzlichen Grundlagen
(IIL.). Es folgen spezifische Regelungen und Instrumen-
te, die das deutsche Recht vorsieht (IV.).

Il. Ubergeordnetes und
zwischenstaatliches Recht

1. Grundgesetzliche Vorgaben
fiir die (Wieder-)Eingliederung

Das Grundgesetz (GG)® enthilt keine expliziten Bestim-
mungen zur (Wieder-)Eingliederung von Menschen mit
Arbeitsunfihigkeit oder geminderter Erwerbsfihigkeit in
den Betrieb bzw. in den Arbeitsmarkt. Doch gebietet das
verfassungsrechtlich verankerte Sozialstaatsgebot (Art.
20 Abs. 1 GG) dem Gesetzgeber entsprechende Mafinah-
men. Eine Grundformel des freiheitlichen Sozialstaats ist
die Selbstverantwortung.” Daraus folgt die Normalitits-
vermutung, dass die Bediirfnisse des Lebens durch das
Individuum selbst oder innerhalb der Familie befriedigt
werden. Die eigenstindige Bedarfsdeckung soll dabei im
Wesentlichen durch abhingige oder selbststindige Er-
werbsarbeit erfolgen.® Um dieser Realititsannahme auch
tatséchlich Wirkung zu verleihen, sind die gesellschaftli-
chen Verhiltnisse so zu gestalten, dass den Gefihrdun-

1 Kaiser in: Huster/Boeckh/Mogge-Grotjahn (Hrsg.), Handbuch Armut und soziale Ausgrenzung, 265 (265); Kronauer, Exklusion, 13; Jahoda, Wie-

viel Arbeit braucht der Mensch? 136 f.

2 Die International Labour Organization (ILO) entwickelte das Konzept der ,menschenw(irdigen Arbeit* (decent work) aus vier strategischen Be-
standteilen: Férderung der Rechte bei der Arbeit, Beschéftigung, Sozialschutz und sozialer Dialog, Senghaas-Knobloch in: Becke et al., ,Decent
Work', 15. Grundlegend: Negt, Arbeit und menschliche Wrde, 2001; Misselhorn in: Misselhorn/Behrendt 2017, 19.

3 Kaiser in: Huster/Boeckh/Mogge-Grotjahn (Hrsg.), Handbuch Armut und soziale Ausgrenzung, 265 (265).

4 Kalwij/ermeulen, Health Economics 2008, 619 (619); Belin et al., Rehabilitation and Return to Work, 6; Ebbinghaus/Weishaupt in: Masuch et al.
(Hrsg.), Grundlagen und Herausforderungen des Sozialstaats, Band 1, 667 (671).
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Social Security Bulletin 2001/2002, 32; ISSA, ISSA Guidelines: Return to Work and Reintegration; Belin et al., Rehabilitation and Return to Work.

6 Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.5.1949, BGBI. |, 1, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 13.7.2017,
BGBI. |, 2347.

7 Zacher in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band Il, § 28, Rn 27; Huster sieht in der Eigenverantwortung ein Grundprinzip der sozi-
alstaatlichen Kompromissstruktur, ders. in: Huster/Boeckh/Mogge-Grotjahn (Hrsg.), Handbuch Armut und soziale Ausgrenzung, 97 (97).

8 Zacher, SGb 1982, 329 (329); so auch Becker, ZOR 2010, 607 (617).
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gen beim Vollzug der Grundregel entgegengewirkt wird
und die als atypisch klassifizierten Normalititsabwei-
chungen ausgeglichen und korrigiert werden.” Bezogen
auf Arbeitsunfihigkeit bzw. Erwerbsminderung folgt aus
dem Sozialstaatsgebot somit der Auftrag, den Lebens-
unterhalt zu gewihrleisten und die Normallage, d. h.
die autonome Bedarfsdeckung, moglichst durch eigene
Erwerbsarbeit, wiederherzustellen. Zudem steht der So-
zialstaat in der Verantwortung, fiir Menschen mit dauer-
haft eingeschrénkter Erwerbsfahigkeit die Teilnahme am
Arbeitsleben zu ermdglichen, auch durch sozialstaatlich
motivierte Korrekturen der Arbeitsverhéltnisse und ihrer
Umgebung. Da das Sozialstaatsgebot jedoch unbestimmt
ist'”, folgt daraus kein Gebot auf bestimmte Leistungen.
Es bedarf vielmehr der gesetzgeberischen Konkretisie-
rung!! in einem weiten Raum freier Gestaltung!?, wobei
der Sozialstaat der Arbeitsgesellschaft durch die sozia-
len Menschenrechte einschlieBlich des Rechts auf Arbeit
strukturiert wird."?

Auch den Grundrechten lassen sich, zumindest objek-
tiv-rechtlich, Vorgaben beziiglich der (Wieder-)Ein-
gliederung entnehmen. Die freie Berufswahl als ver-
fassungsrechtliche Wertentscheidung'* gebietet, dass
der Sozialstaat diese zu unterstiitzen hat — auch unter
erschwerten Bedingungen. Menschen mit Behinderung
geniefen seit dem Jahr 1994 zudem besonderen Schutz
durch das Grundgesetz: ,,Niemand darf wegen einer Be-
hinderung benachteiligt werden® (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG).
Damit verbunden ist nicht nur ein subjektiv-offentliches
Recht auf Verbot von Benachteiligung', sondern auch
das Gebot, die Gleichstellung mit Menschen ohne Behin-
derungen zu unterstiitzen und tatséchlich zu realisieren.'®
Um die Teilhabe am Arbeitsleben zu gewihrleisten, kann
der deutsche Bundesgesetzgeber seine Gesetzgebungs-
kompetenz fiir Sozialversicherung, Arbeitsrecht (Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG) und offentliche Fiirsorge (Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG) nutzen.

2. Die Europaische Sozialcharta

Mit der Ratifizierung der Europdischen Sozialcharta
(ESC) am 27.1.1965" verpflichtete sich die Bundesre-
publik Deutschland darauf, geeignete Voraussetzungen
zu schaffen, damit unter anderem das Recht auf siche-
re und gesunde Arbeitsbedingungen (Art. 3 ESC)' und
das Recht der korperlich, geistig und seelisch Behinder-
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ten auf berufliche Ausbildung sowie auf berufliche oder
soziale Eingliederung und Wiedereingliederung (Art. 15
ESC) tatséchlich ausgeiibt werden kann. Konkretisiert
werden die Artikel im zweiten Teil der Europiischen
Sozialcharta. Zur Gewéhrleistung des Rechts aus Art. 3
ESC sind die Vertragsparteien verpflichtet, Sicherheits-
und Gesundheitsvorschriften zu erlassen (Nr. 1) und fiir
Kontrollmanahmen zur Einhaltung dieser Vorschriften
zu sorgen (Nr. 2). Art. 15 ESC verpflichtet, fiir die Be-
reitstellung von Ausbildungsméglichkeiten (Nr. 1) und
fiir die Vermittlung Behinderter auf Arbeitsplétze (Nr. 2)
geeignete Mafnahmen zu treffen. Darunter sind nament-
lich besondere Arbeitsvermittlungsdienste, wettbewerbs-
geschiitzte Beschiftigung und Anreize fiir Arbeitgeber
zur Einstellung von Menschen mit Behinderungen zur
verstehen (Nr. 2).

3. ILO-Konvention 159

Die ILO-Konvention 159 iiber die berufliche Rehabi-
litation und die Beschiftigung Behinderter wurde von
Deutschland im Jahr 1989 ratifiziert."” Darin enthalten
sind Ziele, die sich an die Vertragsstaaten richten. Ge-
mif Art. 7 der Konvention haben die zustindigen Stel-
len Mafinahmen zu treffen, damit Behinderte in die Lage
versetzt werden, eine Beschiftigung zu finden und bei-
zubehalten sowie beruflich aufzusteigen.

4. Die EU-Gleichbehandlungs-
rahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG)
Wihrend diese zwischenstaatlichen Vertragstexte al-
lenfalls mittelbar die deutsche Rechtsprechung und
Rechtsetzung beeinflusst haben, handelt es sich bei der
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” um eine wirkméchtige Direktive des EU-Gesetz-
gebers. Dabei ist der Bezug zur beruflichen Wiederein-
gliederung zunéchst nicht unmittelbar zu erkennen.
Zweck der Richtlinie ist die Schaffung eines allgemeinen
Rahmens zur Bekdmpfung der Diskriminierung wegen
der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Be-
schiftigung und Beruf. Damit soll der Grundsatz der
Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten der EU ver-
wirklicht werden (Art. 1 RL 2000/78/EG). In der Sache

9 Zacher in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band I, § 28, Rn 27.

10 BVerfG, B. vom 12.3.1996 - 1 BvR 609/90 Rn 62.

11 Grzeszick in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 20, Rn 4; BVerfG, B. vom 22.10.1985 - 1 BvL 2/82 —, BVerfGE 71, 66-80; BVerfG, Urteil vom

9.2.2010 -1 BvL 1/09.

12 BVerfG, B. vom 14.10.1970 - 1 BvR 307/68 Rn 45; BVerfG, B. vom 22.10.1985 — 1 BvL 2/82 Rn 45 ff.; BVerfG, B. vom 29.5.1990 - 1 BvL 20/84

Rn 883.
13 Eichenhofer in: Festschrift fur Holand, 2015, 261 (275).

14 BVerfG, Urteil vom 15.1.1958 - 1 BvR 400/51 -, BVerfGE 7, 198-230, Rn 47; BVerfG, Urteil vom 11.6.1958 - 1 BvR 596/56 —, BVerfGE 7,

377-444, Rn 70.

15 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 352; Kischel in: BeckOK GG, Epping/Hillgruber, Art. 3 GG, Rn 234.

16 Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG sieht kein Bevorzugungsverbot fiir Menschen mit Behinderungen vor, sodass auch soziale Gleichheit realisiert werden kann.
In Verbindung mit dem Sozialstaatsgebot verpflichtet das Benachteiligungsverbot den Staat, die Lebensbedingungen behinderter Menschen
durch subjektive Rechtspositionen zu sichern, Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 459 f.

17 Bekanntmachung Uber das Inkrafttreten der Européischen Sozialcharta vom 9.8.1965, BGBI. I, 1122.

18 Européische Sozialcharta vom 18.10.1961, der mit dem Gesetz zur Européischen Sozialcharta vom 19.9.1964 zugestimmt wurde, BGBI. I, 1261.

19 ILO-Ubereinkommen Uber die berufliche Rehabilitation und die Beschéftigung der Behinderten, dem mit dem Gesetz zu dem Ubereinkommen
Nr. 159 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 20.6.1983 Uber die berufliche Rehabilitation und die Beschaftigung der Behinderten vom

9.1.1989 zugestimmt wurde, BGBI. II, 2.

20 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000, Amtsblatt der Européischen Gemeinschaft L 303, 16.
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schiitzt die Richtlinie vor unmittelbarer und mittelbarer
Diskriminierung, d. h. vor ungerechtfertigter Ungleich-
behandlung (Art. 2 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 lit. a in Ver-
bindung mit Art. 4, Art. 2 Abs. 2 lit. b, Art. 2 Abs. 3, 4
RL 2000/78/EG). Der personliche Schutzbereich er-
streckt sich auf alle Personen in 6ffentlichen und priva-
ten Bereichen einschlieBlich offentlicher Stellen in Be-
zug auf die Zugangsbedingungen einer Erwerbstitigkeit
(Art.3Abs. 11it.aRL2000/78/EG),denZugang zu Berufs-
beratung, Berufsausbildung, beruflicher Weiterbildung
und Umschulung (Art. 3 Abs. 1 lit. b RL 2000/78/EG),
die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen einschlief3-
lich der Entlassungsbedingungen und des Arbeitsentgelts
(Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL 2000/78/EG) sowie die Mitglied-
schaft und Mitwirkung in Arbeitnehmer- und Arbeitge-
berorganisationen (Art. 3 Abs. 1 lit. d RL 2000/78/EG).

Um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
in Beschiftigung und Beruf auf Menschen mit Behinde-
rung zu gewdhrleisten, sind nach Art. 5 RL 2000/78/EG
angemessene Vorkehrungen zu treffen. Die Mitglied-
staaten sollen Regelungen schaffen,” die die Arbeitgeber
dazu verpflichten, geeignete und im konkreten Fall er-
forderliche Manahmen zu ergreifen, um den Menschen
mit Behinderung den Zugang zur Beschiftigung, die
Austibung eines Berufs, den beruflichen Aufstieg und
die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmafinahmen
zu ermoglichen. Eine Schranke fiir diese Pflicht liegt vor,
wenn diese Ma3nahme den Arbeitgeber unverhéltnismé-
Big belastet (Art. 5 S.2 RL2000/78/EG). Das ist nicht der
Fall, wenn die Belastung im Rahmen der Behinderten-
politik des Mitgliedstaats ausreichend kompensiert wird
(Art. 5 S. 3 RL 2000/78/EG). Auch miissen Arbeitgeber
solche Mallnahmen nicht vornehmen, wenn absehbar ist,
dass eine Person auch mithilfe angemessener Vorkeh-
rungen die wesentlichen Funktionen des Arbeitsplatzes
nicht erfiillen kann oder fiir eine bestimmte Ausbildung
nicht kompetent, fahig oder verfiigbar ist (abgeleitet aus
Erwigungsgrund 17 der Richtlinie).”? Angemessene
Vorkehrungen sind konkret-individuelle, arbeitsplatz-
bezogene Mafnahmen, die der Gewdhrleistung der
Gleichbehandlung bzw. der Chancengleichheit dienen,”
d. h., mit ihnen soll in Ankniipfung an die Umstinde des
Einzelfalls die (Arbeits-)Umwelt barrierefrei gestaltet
werden,* damit der Betroffene trotz Behinderung voll
und wirksam am Berufsleben teilhaben kann, gleich-

berechtigt mit anderen Arbeitnehmern. In Betracht
kommen eine behinderungsgerechte Einrichtung des
Arbeitsplatzes, z. B. durch Gestaltung der Rdumlich-
keiten oder eine Anpassung von Arbeitsgerit, Arbeits-
rhythmus, Aufgabenverteilung oder des Angebots zur
Ausbildung und Einarbeitung (Erwédgungsgrund 20 der
Richtlinie) 2

Die (Wieder-)Eingliederung von Personen, die in ihrer
Erwerbsfihigkeit eingeschrinkt sind, wird durch die
Richtlinie 2000/78/EG dahin beeinflusst, dass mithilfe
angemessener Vorkehrungen Barrieren der vollen und
wirksamen Teilhabe von Menschen mit Behinderung
am Berufsleben beseitigt werden sollen und der Bestand
ihrer Arbeitsverhdltnisse durch das Diskriminierungs-
verbot besonders geschiitzt ist. Dabei kann die Richtli-
nie verschieden wirken. Richtlinien richten sich an die
Mitgliedstaaten und sind hinsichtlich der zu erreichenden
Ziele verbindlich, tiberlassen ihnen jedoch die Wahl der
Form und der Mittel (Art. 288 S. 3 AEUV) zur fristge-
rechten Umsetzung der darin enthaltenen Bestimmun-
gen. Die Frist zur Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG
ist bereits abgelaufen,”’ womit einerseits unmittelbare
Wirkung gegeniiber den Mitgliedstaaten verbunden sein
kann,® andererseits die Moglichkeit der richtlinien- bzw.
unionskonformen Auslegung des mitgliedstaatlichen
Rechts eroffnet ist.”’ Zudem kommt ein Vertragsverlet-
zungsverfahren (Art. 258 AEUV) in Betracht, wenn eine
Richtlinie nach Auffassung der Kommission nicht oder
nicht ordnungsgemif umgesetzt oder im konkreten Fall
eine noch nicht umgesetzte Richtlinie nicht angewendet

21 Ferri in: Wansing/Welti/Schéfers, Das Recht auf Arbeit fir Menschen mit Behinderungen, 2018; Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen
fur behinderte Menschen im Arbeitsrecht, 162; Mohr in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum européischen ArbR, Art. 5 RL 2000/78/

EG,Rn 1.

22 Rabe-Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen fur behinderte Menschen im Arbeitsrecht, 154.

23 Fuerst, DB 2009, 2153 (2155); Kocher et al., Das Recht auf eine selbstbestimmte Erwerbsbiografie, 89; Schiek, NZA 2004, 873 (875); Rabe-
Rosendahl, Angemessene Vorkehrungen flir behinderte Menschen im Arbeitsrecht, 138, 226.

24 Fuerst in: Deinert/Welti, SWK Behindertenrecht, Angemessene Vorkehrungen, Rn 3.; Mohr in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum

europaischen ArbR, Art. 5 RL 2000/78/EG, Rn 1.

25 EuGH, Urteil vom 11.4.2013 - C-335/11 und C-337/11 Rn 54; EuGH, Urteil vom 4.7.2013, C-312/11, Celex-Nr. 62011CJ0312.
26 Die Auflistung der geeigneten MaBnahmen im Erwagungsgrund 20 der Richtlinie ist nicht abschlieBend, EuGH, Urteil vom 11.4.2013 — C-335/11

und C-337/11 Rn56.

27 Die zur Umsetzung erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften waren bis zum 2.12.2003 von den Mitgliedstaaten zu erlassen (Art. 18

RL 2000/78/EG).

28 EuGH, Urteil vom 19.11.1991 — C-6/90 Rn 11; EuGH, Urteil vom 11.7.2002 — C-62/00 Rn 25; EuGH, Urteil vom 5.10.2004 — C-397/01 bis
C-403/01 Rn 103; Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn 47 ff.; Schubert in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, ArbR,

Art. 267 AEUV, Rn 37.

29 EuGH, Urteil vom 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 Rn 110 ff.; EuGH, Urteil vom 4.7.2006 — C-212/04 — Rn 106 ff. (insbesondere Rn 115);
Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn 77 ff.; Schubert in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, ArbR, Art. 267 AEUV, Rn 40.
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wurde.* Ist ein mitgliedstaatliches Gericht unsicher, wie
das Unionsrecht auszulegen ist, kann es den Europii-
schen Gerichtshof (EuGH) anrufen und durch Vorabent-
scheidung iiber die Auslegung der Vertrdge (Richtlinien
eingeschlossen®) entscheiden lassen (Art. 267 AEUV).

Auf diesem Weg sind dem EuGH verschiedene Fragen
zur Auslegung von Art. 5 RL 2000/78/EG vorgelegt
worden, die auch mit Blick auf die betriebliche (Wie-
der-)Eingliederung von Bedeutung sind. Ein spanisches
Gericht legte dem EuGH im Fall Chacén Navas® die
Frage vor, ob die Richtlinie 2000/78/EG eine Arbeit-
nehmerin in ihren Schutzbereich einbezieht, der von
ihrem Betrieb ausschlieBlich wegen Krankheit gekiin-
digt worden ist.* Zur Beantwortung der Vorlagefrage
priifte der EuGH zuerst den Begriff der Behinderung im
Sinne der Richtlinie und anschlieend die Frage, inwie-
weit Menschen mit Behinderung durch die Richtlinie
gegen Kiindigungen geschiitzt sind. Der EuGH fiihrte
aus, dass sich der Begriff der Behinderung im Sinne der
Richtlinie 2000/78/EG nach autonomer und einheitli-
cher Auslegung vom Begriff der Krankheit unterschei-
de** Damit eine Einschrinkung unter den Begriff der
Behinderung fillt, muss sie demnach ein Hindernis fiir
die Teilhabe am Berufsleben und von wahrscheinlich
langer Dauer sein.*> Zum Kiindigungsschutz von Men-
schen mit Behinderungen nach der Richtlinie fiihrte der
EuGH aus, dass eine behinderungsbedingte Kiindigung
eine Diskriminierung ist, wenn die Entlassung, unter
Berticksichtigung der Verpflichtung zu angemessenen
Vorkehrungen fiir Menschen mit Behinderung, nicht da-
durch gerechtfertigt ist, dass die betreffende Person fiir
die Erfiillung der wesentlichen Funktionen ihres Arbeits-
platzes nicht kompetent, fahig oder verfiigbar ist.** Im
Fall Ring, Skouboe Werge¥ entwickelte der EuGH sei-
ne Rechtsprechung zur Abgrenzung von Krankheit und
Behinderung und zu den angemessenen Vorkehrungen
fort. Behinderung sei im Sinne der zwischenzeitlich von
der EU ratifizierten UN-Behindertenrechtskonvention®
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zu verstehen, d. h. in einem weiten Begriff, der die so-
zialen Kontextfaktoren miteinbezieht.** Die Ursache der
Behinderung spielt dabei keine Rolle, d. h., auch Be-
hinderung infolge Krankheit fillt in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie.** Der EuGH ergénzt, dass auch
Krankheit unter den Begriff ,,Behinderung® im Sinne
der Richtlinie 2000/78/EG fallen kann, wenn sie sich wie
eine Behinderung auswirkt, also in Wechselwirkung mit
verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen
und wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichberech-
tigt mit den anderen Arbeitnehmern, hindert, und wenn
diese Einschrinkung von langer Dauer*' ist.*> Weiterhin
stellte der EuGH fest, dass die Verkiirzung der Arbeits-
zeit eine angemessene Vorkehrung im Sinne von Art. 5
RL 2000/78/EG sein kann, wenn damit keine unverhilt-
nisméBige Belastung fiir den Arbeitgeber verbunden ist.*
Eine verkiirzte Kiindigungsfrist des Arbeitgebers wegen
héufiger krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit ist dann
nicht zulissig, wenn die Fehlzeiten darauf zuriickzufiih-
ren sind, dass angemessene Vorkehrungen nicht ergriffen
wurden.* Sind die hdufigen krankheitsbedingten Fehl-
zeiten auf eine mit einer Behinderung zusammenhén-
gende Krankheit zuriickzufiihren, kann mittelbare Dis-
kriminierung bestehen, die durch ein rechtmifiges Ziel
sachlich gerechtfertigt werden muss* Die in diesem
Kontext jiingste Entscheidung wurde im Fall Conejero*
getroffen. Fraglich war, ob eine Kiindigungsvorschrift,
die an wiederkehrende Abwesenheit vom Arbeitsplatz
ankniipft, mit der Richtlinie vereinbar ist, wenn die Ab-
wesenheitszeiten durch eine Behinderung verursacht
sind.*’ Zunéchst galt es zu kldren, ob Adipositas eine Be-
hinderung sein kann und somit den personlichen Schutz-
bereich der Richtlinie erdffnet. Dies ist der Fall, wenn
sie sich wie eine solche auswirkt.® Anschliefend stellte
der EuGH fest, dass eine solche Regelung einen behin-
derten Arbeitnehmer mittelbar benachteiligen kann, denn
im Vergleich zu einem Arbeitnehmer ohne Behinderung
trigt ein Arbeitnehmer mit einer Behinderung ein zusiitz-

30 EuGH, Urteil vom 11.8.1995 — C-431/92 Rn 19 ff. Der EUuGH hat im Vertragsverletzungsverfahren festgestellt, dass die Italienische Republik gegen
ihre Verpflichtung zur ordnungsgemé&Ben und vollstdndigen Umsetzung von Art. 5 RL 2000/78/EG verstoBen hat. Grund war, dass sie nicht allen
Arbeitgebern auferlegt hat, fur alle Menschen mit Behinderungen die im konkreten Fall erforderlichen und angemessenen Vorkehrungen zu treffen,
EuGH, Urteil vom 4.7.2013, C-312/11, Celex-Nr. 62011CJ0312.

31 Wegener in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 267 AEUV, Rn 10; Schubert in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, ArbR, Art. 267 AEUV, Rn 125.

32 EuGH, Urteil vom 11.7.2006 — C-13/05, ZESAR 2007, 42 mit Anm. Welti.

33 EuGH, Urteil vom 11.7.2006 — C-13/05 Rn 25.

34 EuGH, Urteil vom 11.7.2006 — C-13/05 Rn 40 ff.

35 EuGH, Urteil vom 11.7.2006 — C-13/05 Rn 43, 45.

36 EuGH, Urteil vom 11.7.2006 — C-13/05 Rn 51.

37 EuGH, Urteil vom 11.4.2013 - C-335/11 und C-337/11, ZESAR 2013, 415 mit Anm. HieBl.

38 Behindertenrechtskonvention vom 13.12.2006, verabschiedet durch die Resolution 61/106 der Generalversammlung der Vereinten Nationen,
ratifiziert durch das Gesetz zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 13.12.2006 Uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
sowie zu dem Fakultativprotokoll vom 13.12.2006 zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen Uber die Rechte von Menschen mit Behinderun-
gen, BGBI. 12008, 1419.

39 EuGH, Urteil vom 11.4.2013 — C-335/11 und C-337/11 Rn 37 f.

40 EuGH, Urteil vom 11.4.2013 — C-335/11 und C-337/11 Rn 40.

41 Im Fall Daouidi (EuGH, Urteil vom 1.12.2016 — C-395/15, ZESAR 2017, 505 mit Anm. Welti) stellte der EuGH fest, dass die Langfristigkeit einer
Einschrankung von den nationalen Gerichten zu Uberprifen ist (Rn 55). Zu den Anhaltspunkten dafiir gehdren unter anderem der Umstand, dass
zum Zeitpunkt des angeblich diskriminierenden Geschehnisses ein kurzfristiges Ende der Arbeitsunfahigkeit des Betroffenen nicht genau absehbar
ist, oder der Umstand, dass sich die Arbeitsunfahigkeit bis zur Genesung des Betroffenen noch erheblich hinziehen kann (Rn 56).

42 EuGH, Urteil vom 11.4.2013 - C-335/11 und C-337/11 Rn 41.

43 EuGH, Urteil vom 11.4.2013 - C-335/11 und C-337/11 Rn 64.

44 EuGH, Urteil vom 11.4.2013 - C-335/11 und C-337/11 Rn 68.

45 EuGH, Urteil vom 11.4.2013 — C-335/11 und C-337/11 Rn 75 ff.

46 EuGH, Urteil vom 18.1.2018 — C-270/16.

47 EuGH, Urteil vom 18.1.2018 - C-270/16 Rn 24.

48 EuGH, Urteil vom 18.1.2018 - C-270/16 Rn 29 .
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liches Risiko, wegen einer mit Behinderung zusammen-
hingenden Krankheit abwesend zu sein.*’ Eine mittelba-
re Diskriminierung liegt allerdings nicht vor, wenn die
Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern mit und ohne
Behinderung durch ein rechtméBiges Ziel sachlich ge-
rechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels
angemessen und erforderlich sind (Art. 2 Abs. 2 lit. b i
RL 2000/78/EG).>°

In Deutschland ist der hiufigste in der Person liegen-
de Kiindigungsgrund die Krankheit.' Die Richtlinie
2000/78/EG und die Rechtsprechung des EuGH dazu
wirken sich unmittelbar auf diese Praxis aus. Das Dis-
kriminierungsverbot aus Art. 2 RL 2000/78/EG steht ei-
ner krankheitsbedingten Kiindigung im Weg, wenn sich
Krankheit wie eine Behinderung auswirkt oder mit ihr
zusammenhéngt. Eine Weiterbeschiftigung ist nur dann
ausgeschlossen, wenn sie trotz angemessener Vorkeh-
rungen durch den Arbeitgeber nicht mehr moglich ist.

5. Die UN-Behindertenrechts-
konvention

Fiir Menschen mit Behinderungen gibt es seit dem Jahr
2008 einen weiteren bedeutenden internationalen Ver-
trag, die UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK).*
Art. 27 UN-BRK konkretisiert das Recht auf Arbeit fiir
Menschen mit Behinderungen. Sie haben ,,das Recht
auf die Moglichkeit, den Lebensunterhalt durch Arbeit
zu verdienen, die in einem offenen, integrativen und fiir
Menschen mit Behinderungen zuginglichen Arbeits-
markt und Arbeitsumfeld frei gewihlt oder angenom-
men wird” (Art. 27 Abs. 1 S. 1 UN-BRK)*. Die Ver-
wirklichung des Rechts auf Arbeit fiir Menschen mit
Behinderungen soll durch die Vertragsstaaten gesichert
und gefordert werden, indem unter anderem ,,Diskrimi-
nierung aufgrund von Behinderung in allen Angelegen-
heiten im Zusammenhang mit einer Beschiftigung [...]
zu verbieten® ist (Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. a UN-BRK) und
,.sicherzustellen, dass am Arbeitsplatz angemessene Vor-
kehrungen fiir Menschen mit Behinderungen getroffen
werden® (Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. i UN-BRK). Weitere
geeignete Schritte der Vertragsstaaten mit Bezug zur
Wiedereingliederung sind das gleiche Recht von Men-
schen mit Behinderungen auf gerechte, giinstige, sichere
und gesunde Arbeitsbedingungen (Art. 27 Abs. 1 S. 2
lit. b UN-BRK) sowie die Forderung von Beschifti-
gungsmoglichkeiten auf dem Arbeitsmarkt, von Unter-
stiitzung bei Erhalt und Beibehaltung eines Arbeitsplat-

zes und beim beruflichen Wiedereinstieg (Art. 27 Abs. 1
S. 2 lit. e UN-BRK). Ferner haben die Vertragsstaaten
»~Programme fiir die betriebliche Rehabilitation, den
Erhalt des Arbeitsplatzes und den beruflichen Wieder-
einstieg von Menschen mit Behinderungen zu fordern®
(Art. 27 Abs. 1 S. 2 1it. k UN-BRK).

Die UN-BRK schafft keine neuen Menschenrechte,
vielmehr greift sie bestehende Menschenrechte auf, be-
kréftigt und konkretisiert sie fiir Menschen mit Behin-
derungen. So ist auch das Recht auf Arbeit eine Konkre-
tisierung von Art. 23 Nr. 1 der Allgemeinen Erklérung
der Menschenrechte (AEMR)* und von Art. 6 Abs. 1 des
Internationalen Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte (IPwskR).>

In periodischen Abstéinden haben die Vertragsstaaten der
Konvention geméf Art. 35 UN-BRK dem Ausschuss fiir
die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Art. 34
UN-BRK) iiber die Manahmen zur Erfiillung der Ver-
pflichtungen aus dem Ubereinkommen zu berichten. In
der Bewertung des Initial Report of Germany wurde
eine unzureichende Umsetzung von Art. 27 UN-BRK
bemingelt. Insbesondere wurden getrennt voneinander
existierende Arbeitsmirkte kritisiert, deren Ubergéinge,
vor allem mit Blick auf den Ubergang von Werkstitten
fiir Menschen mit Behinderungen in den ersten Arbeits-
markt, im Grunde verschlossen sind > Eingliederung und
Wiedereingliederung von Menschen mit Behinderungen
in den ersten Arbeitsmarkt wurden, vor dem Hintergrund
dieser Kritik, Gegenstand der parlamentarischen und 6f-
fentlichen Diskussion in Deutschland bei der jiingsten
Reform des deutschen Rehabilitationsrechts, dem Bun-
desteilhabegesetz (BTHG).”

Ill. Rechtssystematische
Einordnung in
Arbeits- und Sozialrecht
Eine Ubersicht der Grundlagen des deutschen (Wieder-)
Eingliederungsrechts wird im Folgenden anhand einer
rechtssystematischen Differenzierung zwischen Arbeits-
und Sozialrecht gegeben.

1. Individuelles Arbeitsrecht

An Zacher ankniipfend bietet das Arbeitsrecht internali-
sierende Losungen eines sozialen Problems,® d. h., die
Eingliederung und Wiedereingliederung von Arbeitneh-
mern erfolgt innerhalb des Lebensbereichs Arbeit durch
zweckgebundene Korrekturen der Vertragsbeziehung

49 EuGH, Urteil vom 18.1.2018 - C-270/16 Rn 39.
50 EuGH, Urteil vom 18.1.2018 — C-270/16 Rn 40 ff.
51 Hergenrdder in: MUKo-BGB, § 1 KSchG, Rn 155.

52 Mit Bekanntmachung vom 5.6.2009 sind die UN-BRK und das Fakultativprotokoll am 26.3.2009 in Deutschland in Kraft getreten, BGBI. II, 812;
grundsatzlich: Eichenhofer in: Wansing/Welti/Schéfers, Das Recht auf Arbeit fur Menschen mit Behinderungen, 2018.

53 Dazu Welti/Nachtschatt in: Wansing/Welti/Schafers, Das Recht auf Arbeit fir Menschen mit Behinderungen, 2018.

54 Universal Declaration of Human Rights, angenommen am 10.12.1948 von der General Assembly of the United Nations, A/RES/217, UN-Doc.

217/A-(lI.

55 International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, International Covenant on Civil and Political Rights and Optional Protocol to the In-
ternational Covenant on Civil and Political Rights, angenommen am 16.12.1966 von der General Assembly of the United Nations, A/RES/21/2200;
vgl. Trenk-Hinterberger in: Degener/Diehl, Hdb Behindertenrechtskonvention, 105 (106).

56 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Concluding observations on the initial report of Germany, CRPD/C/DEU/CO/1, Nr. 49 a—c.

57 Gesetz zur Stérkung der Teilhabe und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderungen (Bundesteilhabegesetz — BTHG) vom 23.12.2016,

BGBI. I, 3234; BT-Drs. 18/9522, 1.
58 Zacher, Abhandlungen zum Sozialrecht, 261.
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Wiedereingliederung geltend gemacht werden und um-
fasst auch Tatigkeiten auflerhalb des arbeitsvertraglich
vereinbarten Titigkeitsspektrums.™

Auch das allgemeine Diskriminierungsrecht sieht eine
(faire Chance auf) Eingliederung als Teil des Benachtei-
ligungsverbots nach §§ 1, 2, 7, 8 AGG™ vor. So kann
die Nicht-Wiedereingliederung eines schwerbehinderten
Arbeitnehmers, verstanden als Verletzung allgemeiner
Arbeitgeberpflichten nach § 164 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 SGB
IX, bereits die Vermutung einer Benachteiligung wegen
Behinderung und so Entschiddigungsanspriiche geméiB
§ 15 Abs. 2 AGG begriinden.™

Die arbeitsrechtlichen Normen werden zudem als Schalt-
stellen zur unionsrechtskonformen und UN-BRK-kon-
formen Auslegung genutzt. So ist die ,,Kiindigung eines
behinderten Arbeitnehmers wegen fehlender Einsatz-
moglichkeiten [...] nur wirksam, wenn der Arbeitgeber
nicht imstande ist, das infolge der Behinderung vorlie-
gende Beschiftigungshindernis durch angemessene Vor-
kehrungen zu beseitigen.” Eine zuldssige unterschiedli-
che Behandlung wegen beruflicher Anforderungen nach

© Zerbor - Fotolia.com

zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Es stellt sich
die Frage, inwiefern Anspriiche auf die (mogliche und
zumutbare) Wiedereingliederung unmittelbar rechtsdog-
matisch in den arbeitsvertraglichen Fiirsorgepflichten
zu verankern sind. Die aus dem Arbeitsverhéltnis nach
§ 61la BGB¥ erwachsenden Riicksichtnahme- bzw.
Schutzpflichten des Arbeitgebers gemil § 241 Abs. 2
BGB und § 618 Abs. 1 BGB begriinden Einzelpflichten

zum Tun und UnterlaSSen,(’O die unter anderem durch § 8 Abs. 1 AGG ist somit nur dann gere chtferti gt obwohl
.. 61 . . N ?
§ 618 BGB konkretisiert werden.” Hinzu kommt die ., qeytschen Antidiskriminierungsrecht nicht vorgese-

Arbeitsmarktverantwortung der Arbeitgeber nach § 2 hen, wenn die Arbeitgeberpflicht aus Art. 5 RL 2000/78/
SGB III*, die zwar dffentlich-rechtliche Verpflichtung® g5 eriicksichtigt wird 7

gegeniiber der Bundesagentur fiir Arbeit ist,° aber auch

die Pflichtenstruktur im bestehenden Arbeitsverhiltnis 2. Kollektives Arbeitsrecht

als Rechtsreflex® beeinflusst.” Vor diesem Hintergrund — In der betrieblichen Mitbestimmung ist es Aufgabe des
kommt eine Arbeitgeberpflicht zur Wiedereingliederung ~ Betriebsrats, die Eingliederung schwerbehinderter Men-
in Betracht, wenn diese zumutbar ist.%® schen und sonstiger besonders schutzbediirftiger Perso-
Eine konkrete arbeitsrechtliche Norm zur Wiederein-  nen (§ 80 Abs. 1 Nr.4 BetrVG)™ sowie den Arbeitsschutz
gliederung enthiilt das deutsche Recht im Wesentlichen  zu fordern (§ 80 Abs. 1 Nr. 9 BetrVG). Er hat darauf zu
nur im Schwerbehindertenrecht. Nach § 164 Abs.4 S.1  achten, dass die dem Arbeitgeber nach den §§ 154, 155
Nr. 1 SGB IX® haben schwerbehinderte Menschen ge-  und 164-167 SGB IX obliegenden Verpflichtungen
geniiber ihren Arbeitgebern Anspruch auf Beschifti-  erfiillt werden (§ 176 S. 2 SGB IX). Bei einem ,,be-
gung, bei der sie ihre Fahigkeiten und Kenntnisse mog-  trieblichen Eingliederungsmanagement (§ 167 Abs. 2
lichst voll verwerten und weiterentwickeln konnen. Der ~ SGB IX), einem Instrument des individuellen Arbeits-
Beschiftigungsanspruch kann auch im Rahmen einer  rechts, ist der Betriebsrat zudem zwingend zu beteili-

59 Burgerliches Gesetzbuch vom 2.1.2002, BGBI. |, 42, zuletzt geéndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 20.7.2017, BGBI. |, 2787.

60 Muller-Gloge in: MiKo-BGB, § 611 BGB, Rn 985 f.; Weidenkaff in: Palandt, BGB, § 611 BGB, Rn 96; Ring/Boemke in: Daubler et al. (Hrsg.), ArbR,
§ 611a BGB, Rn 401.

61 Weidenkaffin: Palandt, BGB, § 611 BGB, Rn 96; Joussen in: BeckOK ArbR, § 618 BGB, Rn 2.

62 Deinert in: Gagel, SGB II/SGB IIl, § 2 SGB Ill, Rn 13.

63 Sozialgesetzbuch - Drittes Buch (SGB Il) — Arbeitsforderung vom 24.3.1997, BGBI. |, 594, zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom
17.7.2017, BGBI. I, 2581.

64 BAG, Urteil vom 29.9.2005 - 8 AZR 571/04 -, BAGE 116, 78-85, Rn 20; Deinert in: Gagel, SGB II/SGB Ill, § 2 SGB Ill, Rn 69.

65 Kuihl in: Brand, Sozialgesetzbuch Arbeitsforderung, SGB Ill, § 2 SGB Ill, Rn 7; Schmidt-De Caluwe in: Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu,
Sozialgesetzbuch lll, § 2 SGB Il Rn 21.

66 Deinert in: Gagel, SGB II/SGB IIl, § 2 SGB Ill, Rn 73.

67 Preis, NZA 1998, 449 (454); Deinert in: Gagel, SGB II/SGB Ill, § 2 SGB lll, Rn 16; Reinhard spricht von einer ,arbeitsmarktbezogenen Prazisierung
der arbeitsrechtlich fundierten Flrsorgepflicht der Arbeitgeber”, ders. in: Banafsche/Kortek/Kruse, Sozialgesetzbuch Il — Arbeitsforderung, § 2
SGB I, Rn 4; so auch Gagel, NZA 2001, 988 (991). Zumindest bleibt das Kiindigungsrecht von dieser Vorschrift nicht unbertihrt, Gagel, BB 2001,
358 (358).

68 Diese Meinung im Rahmen der stufenweisen Wiedereingliederung vertretend, Gagel, NZA 2001, 988 (991); Gagel, Klarstellungen zur Stufenwei-
sen Wiedereingliederung (§ 28 SGB IX), Tell Il, Beitrag B2-2010 unter www.reha-recht.de, 1.3.2010, 5; Deinert, ZSR Sonderheft 2005, 104 (124);
Kalina, Der Anspruch eines Beamten auf Stufenweise Wiedereingliederung, Beitrag B17-2011 unter www.reha-recht.de, 4.11.2011, 4; Nebe in:
Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), SGB IX, § 28 SGB IX, Rn 15.

69 Sozialgesetzbuch — Neuntes Buch (SGB IX) — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen vom 19. 6.2001, BGBI. |, 1046, zuletzt gedndert
durch Art. 23 des Gesetzes vom 15.7.2017, BGBI. |, 2541,

70 BAG, Urteil vom 13.6.2006 — 9 AZR 229/05 -, BAGE 118, 252-261, Rn 26 ff.

71 Aligemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14.8.2006, BGBI. |, 1897, zuletzt geéndert durch Art. 8d, Gesetz vom 3.4.2013, BGBI. |, 610.

72 BAG, Urteil vom 28.4.2011 — 8 AZR 515/10 Rn 41 ff.; ArbG Bremen-Bremerhaven, Urteil vom 24.9.2013 - 3 Ca 3021/13 Rn 45 ff. (insbesondere
Rn 57).

73 BAG, Urteil vom 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 —, BAGE 147, 60-88, Rn 54.

74 BAG, Urteil vom 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 —, BAGE 147, 60-88, Rn 49 ff.

75 Betriebsverfassungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 25.9.2001, BGBI. |, 2518, zuletzt gedndert durch Art. 6 des Gesetzes vom
17.7.2017, BGBI. 1, 2509.
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gen (§ 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX). Der Mitbestimmung
des Betriebsrats bediirfen unter anderem Regelungen
zum betrieblichen Gesundheitsschutz (§ 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG). Ein ,korrigierendes* Mitbestimmungsrecht’
hat der Betriebsrat bei Anderungen der Arbeitsplitze, des
Arbeitsablaufs oder der Arbeitsumgebung, die den gesi-
cherten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen iiber
menschengerechte Gestaltung der Arbeit offensichtlich
widersprechen (§ 91 S. 1 BetrVG).

In Deutschland ist auch eine zweite betriebliche Inte-
ressenvertretung wesentlich mit Fragen der (Wieder-)
Eingliederung befasst, die Schwerbehindertenvertretung.
Deren gesetzlich definierte Aufgabe ist es, die Eingliede-
rung schwerbehinderter Menschen in den Betrieb oder
die Dienststelle zu fordern (§ 178 Abs. 1 S. 1 SGB IX).
Seit dem Jahr 2001 haben Arbeitgeber die Pflicht, mit der
Schwerbehindertenvertretung und dem Betriebsrat eine
Integrations- bzw. seit dem 1.1.2018 eine Inklusionsver-
einbarung zu treffen (§ 166 SGB IX)”". Diese enthilt Re-
gelungen zur Eingliederung schwerbehinderter Menschen
(z. B. zur Arbeitsplatzgestaltung, zur Gestaltung des Ar-
beitsumfelds oder zur Arbeitszeit) (§ 166 Abs.2 S. 1 SGB
IX). Sind wiedereinzugliedernde Beschiftigte schwerbe-
hindert, so ist beim betrieblichen Eingliederungsmanage-
ment auch die Schwerbehindertenvertretung zu beteiligen
(§ 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX). Die betrieblichen Interessen-
vertretungen werden somit umfassend einbezogen, um
eine Wiedereingliederung zu fordern.

3. Sozialrecht

Das Sozialrecht bietet im Gegensatz zum Arbeitsrecht
externalisierende Losungen,”™ also Problemldsungen, die
nicht allein innerhalb des zur Bedarfsdeckung vorgese-
henen Lebensbereichs stattfinden. Vielmehr reagiert das
Sozialrecht, wenn eine eigenstindige bzw. familiéire Be-
darfsdeckung nicht (ausreichend) moglich ist, indem es
Dienst-, Sach- und Geldleistungen (Sozialleistungen)™
zur Verfiigung stellt. Im Fall von Arbeitsunfdhigkeit
oder Erwerbsminderung werden entsprechend Sozial-
leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts geleistet
(Krankengeld durch die Krankenkasse (§ 44 SGB V)¥,
Verletztengeld durch den Unfallversicherungstriger
(§ 45 SGB VII)*! oder Erwerbsminderungsrente durch
den Rentenversicherungstriger (§ 43 SGB VI®).

Zudem ist es Ziel, externalisierende Problemlosungen
durch Privention® zu vermeiden. Auch hierbei sind alle

Zweige der Sozialversicherung einbezogen. Mit Blick
auf die gesundheitliche Situation im Betrieb kommt den
Krankenkassen ein Praventionsauftrag zu (§ 20b SGB V),
zur Sicherung der Erwerbsfihigkeit sind die Rentenver-
sicherungstriager (§ 14 SGB VI) und zur Verhiitung ar-
beitsbedingter Gesundheitsgefahren die Unfallversiche-
rungstriager (§ 14 SGB VII) zustidndig. Auf der anderen
Seite fordern die Sozialleistungstriger die Wiederherstel-
lung der Normalititsvermutung, d. h. der Fahigkeit zur
autonomen Bedarfsdeckung %

Mit Leistungen zur Teilhabe (§ 10 SGB L% § 4 SGB IX)
— klassisch: Rehabilitation — soll dementsprechend eine
Re-Internalisierung stattfinden.® Die Rehabilitationstré-
ger (§ 6 SGB IX) sollen Einschrinkungen der Erwerbs-
fahigkeit vermeiden und iiberwinden (§ 10 Nr. 2 SGB I
in Verbindung mit § 4 Abs. 1 Nr. 2 SGB IX) und die
Teilhabe am Arbeitsleben dauerhaft sichern (§ 10 Nr. 3
SGB I in Verbindung mit § 4 Abs. 1 Nr. 3 SGB IX).
Trager der Rehabilitation sind unter anderem die gesetz-
lichen Krankenkassen (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX), die
Bundesagentur fiir Arbeit (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 SGB IX), die
Trager der gesetzlichen Unfallversicherung (§ 6 Abs. 1
Nr. 3 SGB IX), die Triger der gesetzlichen Rentenver-
sicherung (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 SGB IX) und vor allem zur
sozialen Teilhabe die Tréger der Eingliederungshilfe (§ 6
Abs. 1 Nr. 7 SGB IX). Um schwerbehinderten Menschen
die Teilhabe am Arbeitsleben zu ermoglichen, leisten die
Integrationsdmter begleitende Hilfen im Arbeitsleben
(§ 185 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 2 SGB 1X).* Das Integ-
rationsamt ist auch beim betrieblichen Eingliederungs-
management schwerbehinderter Beschiftigter hinzuzu-
ziehen, wenn dabei begleitende Hilfen im Arbeitsleben
in Betracht kommen. Bei nicht schwerbehinderten Be-
schiftigten hat der Arbeitgeber die Rehabilitationstriger
einzubeziehen, wenn Teilhabeleistungen in Betracht
kommen (§ 167 Abs. 2 S. 4 SGB IX).

IV. Regelungen und Instrumente

Nach dem Uberblick zu den Grundlagen der (Wieder-)
Eingliederung im deutschen Arbeits- und Sozialrecht
werden nachfolgend spezifische Regelungen und Instru-
mente des deutschen Rechts aufgezeigt. Unterschieden
wird dabei zwischen der strukturellen und kollektiven
(1.) sowie der individuellen (2.) Herangehensweise. Un-
ter Ersterem sind Regelungen zu verstehen, deren Zweck
die Gestaltung betrieblicher Strukturen ist und die sich

76 BAG, B.vom 6.12.1983 - 1 ABR 43/81 -, BAGE 44, 285-323, Rn 101.

77 Zu den Anderungen durch das BTHG vgl. von Boetticher, Das neue Teilhaberecht, 36 ff.; Palsherm, SGb 2017, 370; Diwell, NZA 2017, 1237.

78 Zacher, Abhandlungen zum Sozialrecht, 261 f.

79 Diese drei Leistungsarten sind zur Erflllung der sozialen Rechte nach § 2 SGB | in Verbindung mit §§ 3-10 SGB | vorgesehen (§ 11 SGB ).
80 Sozialgesetzbuch - Fiinftes Buch (SGB V) — Gesetzliche Krankenversicherung vom 20.12.1988, BGBI. I, 2477, zuletzt geéndert durch Art. 4 des

Gesetzes vom 17.8.2017, BGBI. |, 3214.

81 Sozialgesetzbuch — Siebtes Buch (SGB VII) - Gesetzliche Unfallversicherung, Art. 1 des Gesetzes vom 7.8.1996, BGBI. |, 1254, zuletzt gedndert

durch Art. 4 des Gesetzes vom 17.7.2017, BGBI. |, 2575.

82 Sozialgesetzbuch - Sechstes Buch (SGB VI) — Gesetzliche Rentenversicherung vom 19.2.2002, BGBI. |, 754, zuletzt gedndert durch Art. 1 des

Gesetzes vom 17.7.2017, BGBI. |, 2575.
83 Seewald in: Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, 2004, 289.
84 Siehe Abschnitt Il.1.

85 Sozialgesetzbuch - Erstes Buch (SGB I) — Allgemeiner Teil vom 11.12.1975, BGBI. |, 3015, zuletzt geéndert durch Art. 5 des Gesetzes vom

14.8.2017, BGBI. |, 3214.

86 Mehrhoff in: Wansing/Welti/Schéfers, Das Recht auf Arbeit fir Menschen mit Behinderungen, 2018; Becker in: Becker/Wacker/Banafsche, 2015,

13.

87 Ritz in: Deinert/Welti (Hrsg.), SWK Behindertenrecht, Begleitende Hilfen, Rn 1.
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an die Beschiiftigten als kollektive Gruppe richten. Letz-
teres beinhaltet Ma3nahmen, die sich direkt an den Be-
diirfnissen der einzelnen Beschiiftigten orientieren.

1. Strukturelle und kollektive
Instrumente

a) Arbeitsschutz

Aus dem Arbeitsvertrag ergeben sich fiir Arbeitgeber
Riicksichtnahme- und Schutzpflichten (§ 611a BGB in
Verbindung mit § 241 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
§ 618 Abs. 1 BGB). Diese Nebenpflichten sind im Ar-
beitsverhiltnis besonders ausgeprdgt und durch ver-
schiedene gesetzliche Regelungen genauer gefasst.®® Die
Pflichten des Arbeitgebers fiir Leben und Gesundheit des
Arbeitnehmers nach § 618 Abs. 1 BGB werden durch
die offentlich-rechtlichen Arbeitsschutznormen konkre-
tisiert, wobei die Regeln des technischen Arbeitsschutzes
,»zugleich unabdingbare privatrechtliche Pflicht[en] des
Arbeitgebers im Sinne eines einzuhaltenden Mindest-
standards“® sind. Durch §§ 3 und 4 des Arbeitsschutzge-
setzes (ArbSchG)™, mit dem 1996 weitgehend die euro-
pdischen Arbeitsschutz-Richtlinien umgesetzt wurden,”
werden die Arbeitgeber zum erforderlichen Arbeits-
schutz und zur gesundheitsgerechten Gestaltung des Ar-
beitsplatzes verpflichtet. Mit einer Gefdhrdungsbeurtei-
lung haben Arbeitgeber die erforderlichen Mafinahmen
des Arbeitsschutzes zu ermitteln (§ 5 Abs. 1 ArbSchG)
und zu dokumentieren (§ 6 ArbSchG).

Die Beschiftigten haben beim Arbeitsschutz die Pflicht,
vorbehaltlich ihrer Moglichkeiten und der Unterweisun-
gen und Weisungen des Arbeitgebers, fiir ihre Sicher-
heit und Gesundheit Sorge zu tragen (§ 15 Abs. 1 S. 1
ArbSchG) sowie jede von ihnen festgestellte unmit-
telbare erhebliche Gefahr dem Arbeitgeber oder dem
Vorgesetzten zu melden (§ 16 Abs. 1 ArbSchG). In Zu-
sammenarbeit mit Betriebsarzt und Fachkraft fiir Ar-
beitssicherheit haben die Beschiftigten den Arbeitgeber
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dabei zu unterstiitzen, Sicherheit und Gesundheitsschutz
bei der Arbeit zu gewdhrleisten und behordliche Aufla-
gen zu erfiillen (§ 16 Abs. 2 S. 1 ArbSchG). Dabei sind
sie berechtigt, dem Arbeitgeber Vorschlige zu Sicherheit
und Gesundheitsschutz bei der Arbeit zu machen (§ 17
Abs. 1 S. 1 ArbSchG).

Die Uberwachung des Arbeitsschutzes nach dem
ArbSchG ist staatliche Aufgabe (§ 21 Abs. 1 S. 1
ArbSchG). Dazu sind Arbeitsschutzbehorden der Lan-
der eingerichtet, die mit den Unfallversicherungstrigern
kooperieren (§ 21 Abs. 3, 4 ArbSchG). Auf politischer
Ebene wurde mit der gemeinsamen deutschen Arbeits-
schutzstrategie ein Instrument geschaffen, mit dem der
Arbeitsschutz zwischen Bund, Landern und Unfallversi-
cherungstrigern bundesweit abgestimmt wird sowie eu-
ropdischen und internationalen Vorgaben®* entsprochen
werden soll.” Die Arbeitsschutzstrategie wird von der
nationalen Arbeitsschutzkonferenz entwickelt, gesteuert
und fortgeschrieben (Art. 20b Abs. 1 S. 1 ArbSchG).

b) Arbeitssicherheit

Zum klassischen technischen Arbeitsschutz gehort auch
das Gesetz iiber Betriebsirzte, Sicherheitsingenieure
und andere Fachkrifte fiir Arbeitssicherheit (ASiG)**.
Danach sind Arbeitgeber verpflichtet, Betriebsérzte und
Fachkrifte fiir Arbeitssicherheit zur Unterstiitzung beim
Arbeitsschutz und bei der Unfallverhiitung zu bestellen
(§ 1S.1,2 ASiG). Diese sind bei Anwendung ihrer ar-
beitsmedizinischen und sicherheitstechnischen Fachkun-
de weisungsfrei und unabhiingig (§ 8 Abs. 1 ASiG). Damit
korrespondiert das Recht der Beschiftigten auf arbeitsme-
dizinische Vorsorge nach § 11 ArbSchG. Arbeitsmedizini-
sche Untersuchungen und sonstige arbeitsmedizinische
MaBnahmen konnen in Unfallverhiitungsvorschriften als
autonomes Recht durch die Unfallversicherungstriger
konkretisiert werden (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB VII).
Sie sind von diesen auch zu liberwachen und die Betriebe
sind zu beraten (§ 17 Abs. 1 SGB VII). In Unternehmen
mit mehr als 20 Beschiiftigten sind unter Beteiligung des
Betriebsrats oder des Personalrats Sicherheitsbeauftragte
zu bestellen (§ 22 Abs. 1 S. 1 SGB VII). Diese sind auch
Mitglieder des Arbeitsschutzausschusses, der bei Anlie-
gen des Arbeitsschutzes und der Unfallverhiitung berét
(§ 11 S.2,3 ASiG).

Eine wichtige Rolle bei der Beratung von Arbeitgebern
iiber Arbeitsschutz und Unfallverhiitung, insbesonde-
re auch bei Arbeitsplatzwechsel sowie bei der Einglie-
derung und Wiedereingliederung Behinderter in den
Arbeitsprozess (§ 3 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 lit. f ASiG), wie
auch bei der Fritherkennung von Rehabilitationsbedarf

88 Ring/Boemke in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath, ArbR, § 611a BGB, Rn 401.

89 BAG, Urteil vom 12.8.2008 — 9 AZR 1117/06 —, BAGE 127, 205-214, Rn 13; so auch BAG, Urteil vom 10.3.1976 - 5 AZR 34/75 Rn 27; BAG,
Urteil vom 21.8.1985 — 7 AZR 199/83 Rn 45; BAG, Urteil vom 16.3.2004 — 9 AZR 93/03 —, BAGE 110, 60-71.

90 Arbeitsschutzgesetz vom 7.8.1996, BGBL. |, 1246, zuletzt gedndert durch Art. 427 der Verordnung vom 31.8.2015, BGBL. |, 1474.

91 Gesetz zur Umsetzung der EG-Rahmenrichtlinie Arbeitsschutz und weiterer Arbeitsschutz-Richtlinien vom 7.8.1996, BGBI. |, 1246.

92 Nach Art. 5 ILO-Konvention Nr. 187 hat jedes Vertragsmitglied ein innerstaatliches Arbeitsschutzprogramm auszuarbeiten, umzusetzen, zu Uber-

wachen, zu evaluieren und regelmaBig zu Uberpriifen.
93 BT-Drs. 16/9154, 43.

94 Gesetz Uber Betriebsarzte, Sicherheitsingenieure und andere Fachkréfte fir Arbeitssicherheit vom 12.12.1973, BGBI. |, 1885, zuletzt gedndert

durch Art. 3 Abs. 5 des Gesetzes vom 20.4.2013, BGBI. |, 868 .
95 Henssler in: MiKo-BGB, § 618 BGB, Rn 12.
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auf betrieblicher Ebene® spielen die Betriebsirzte. Trotz
ihrer eher schwachen Stellung im deutschen Gesund-
heitssystem?” sind Werks- oder Betriebsarzt beim be-
trieblichen Eingliederungsmanagement hinzuzuziehen,
soweit erforderlich (§ 167 Abs. 2 S. 2 SGB IX). Davon
ist auszugehen, wenn die Erhaltung des Arbeitsplatzes
z. B. einer technischen oder organisatorischen Arbeits-
platzanpassung bedarf.® Insbesondere im Rahmen
des betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM)
konnen die Betriebsdrzte Leistungen zur Teilhabe an-
regen und in die Einleitung eingebunden werden (§ 14
Abs. 1,2 Gemeinsame Empfehlung Reha-Prozess)”.
Zur Erkennung des Bedarfs an Leistungen zur Teilha-
be haben die Rehabilitationstrager im Rahmen des An-
tragsverfahrens die Betriebsirzte bzw. Arbeitsmediziner
zu befragen, wenn berufliche Aspekte im Einzelfall
relevant sind (§ 11 Abs. 6 Gemeinsame Empfehlung
Reha-Prozess). Auch die Abfrage von Arbeitsplatz- bzw.
Titigkeitsbeschreibungen und bzw. oder beruflichen
Anforderungsprofilen kann damit verbunden sein (§ 11
Abs. 6 in Verbindung mit § 14 Abs. 3 Gemeinsame Emp-
fehlung Reha-Prozess). Wihrend in groferen Betrieben
Betriebsirzte gut einbezogen werden, ist dies in kleine-
ren Betrieben, in denen der Betriebsarzt nicht dauerhaft
présent ist, sondern durch externe Dienstleister gestellt
wird, eher defizitér.'®

Zur Arbeitssicherheit und zugleich zur Privention von
Behinderung zihlt auch die Pflicht, Arbeitsstitten
barrierefrei zu gestalten (§ 3a Abs. 2 ArbStittV). Diese
Pflicht gilt zundchst nur, wenn behinderte Menschen
beschiftigt werden. Sie wird daher in der Situation akti-
viert, wenn Barrierefreiheit aufgrund einer neu erworbe-
nen Beeintrichtigung Beschiftigter erstmals erforderlich
wird oder wenn Menschen mit Behinderungen neu in
einen Betrieb oder in einen Betriebsbereich eingestellt
werden. Umfasst ist nicht nur der Arbeitsplatz im engs-
ten Sinne, sondern auch Sanitir-, Pausen- und Bereit-
schaftsrdume, Kantinen, Tiiren, Verkehrswege, Flucht-
wege, Notausgéinge, Treppen und Orientierungssysteme
sind barrierefrei zu gestalten. Unterbleibt dies, kann es
als Indiz fiir eine Benachteiligung gewertet werden.'”!

Arbeitgeber sind daher und wegen weiterer Pflichten zur
Barrierefreiheit gegeniiber Nutzern'® und Kunden'® gut
beraten, Arbeitsstitten und zunehmend digitale Systeme
wie das Intranet'™ von vornherein barrierefrei und im
Sinne des universellen Designs'® zu gestalten und dabei
die Schwerbehindertenvertretung einzubeziehen.'%

c) Rahmenbedingungen und betriebliche
Strukturen fiir (schwer-)behinderte
Menschen

Der besondere Schutz durch das fast 100 Jahre alte

Schwerbehindertenrecht'?”” setzt voraus, dass ein Mensch

durch das zustindige Versorgungsamt (§ 152 Abs. 1

S. 1 SGB IX) als schwerbehindert oder durch die Bun-

desagentur fiir Arbeit (§ 151 Abs. 2 S. 1 SGB IX) als

gleichgestellt anerkannt wird (§ 151 Abs. 1 SGB IX).

Die Gleichstellung mit Schwerbehinderten kommt in

Betracht, wenn der festgestellte Grad der Behinderung

zwar weniger als 50, aber mindestens 30 betrigt, ohne

die Gleichstellung ein geeigneter Arbeitsplatz aber nicht

erlangt oder behalten werden kann (§ 2 Abs. 3 SGB IX).

Durch die Beschiftigungspflicht haben Betriebe mit

mindestens 20 Arbeitsplidtzen auf wenigstens fiinf Pro-

zent dieser Arbeitsplétze schwerbehinderte Menschen zu
beschiftigen (§ 154 Abs. 1 S. 1 SGB IX).! Beschiftigen

Arbeitgeber nicht in vorgeschriebener Zahl schwerbe-

hinderte Menschen, entrichten sie fiir jeden unbesetzten

Pflichtarbeitsplatz eine Ausgleichsabgabe (§ 160 Abs. 1

S. 1 SGB IX). Vom Aufkommen gehen 80 Prozent an

die Integrationsd@mter und 20 Prozent an den Ausgleichs-

fonds nach § 161 SGB IX (§ 32 SchwbAV)!®. Vorrangig
haben die Integrationsdmter mit diesen Mitteln Leistun-
gen zur Forderung des Arbeits- und Ausbildungsplatzan-
gebots fiir schwerbehinderte Menschen sowie begleiten-
de Hilfen im Arbeitsleben einschlieflich Aufkldrungs-,

Schulungs- und Bildungsmafnahmen zu erbringen

(§ 14 Abs. 2 SchwbAV).

Neben diesem Anreiz fiir die Beschiftigung Schwerbe-

hinderter''” schafft das SGB IX auch Institutionen, die als

Interessenvertretung und Ansprechpartner fiir schwerbe-

hinderte Beschiftigte zur Verfiigung stehen. Arbeitgeber

haben gemil § 181 S. 1 SGB IX Inklusionsbeauftragte

96 Beck in: Busch/Feldhoff/Nebe (Hrsg.), Ubergange im Arbeitsleben und (Re)Inklusion in den Arbeitsmarkt, 73 (76).

97 Mittag/Welti, Vergleich der sozialen Sicherung und beruflichen Wiedereingliederung bei Erwerbsminderung in drei européischen Landemn
(Deutschland, Niederlande und Finnland), Beitrag D2-2017 unter www.reha-recht.de, 25.1.2017, 2.

98 Winkler, Die Teilhabe behinderter Menschen am Arbeitsleben, 219; Dilloahner, Die Rolle von Betriebsérzten in der Rehabilitation — Teil 1 = Schwer-
punkt: Betriebsarzte und Betriebliches Eingliederungsmanagement, Beitrag C8-2015 unter www.reha-recht.de, 17.12.2015, 4.

99 Gemeinsame Empfehlung zur Erkennung und Feststellung des Teilhabebedarfs, zur Teilhabeplanung und zu Anforderungen an die Durchfiihrung
von Leistungen zur Teilhabe (Reha-Prozess) geméB §§ 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 3, 13 Abs. 2 Nr. 2, 3, 5, 8 und 9 SGB IX vom 1.8.2014, hrsg. von der

Bundesarbeitsgemeinschaft flir Rehabilitation, www.bar-frankfurt.de.

100 Péser/Becke/Schwerdt, Psychische Gesundheitsrisiken als Herausforderung fir das betriebliche Eingliederungsmanagement, 33 f.

101 BAG, Urteil vom 26.6.2014 - 8 AZR 547/13 Rn 55.
102 Welti, Sozialer Fortschritt 2015, 267.
103 Wenckebach/Welti, VUR 2015, 209.

104 Fur Bundesbehodrden: § 12 Abs. 2 S. 1 BGG; Gesetz zur Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz —
BGG) vom 27.4.2002, zuletzt gedndert durch Art. 19 Abs. 2 BTHG vom 23.12.2016 (BGBI. | 3234); vgl. Frehe/Welti, Behindertengleichstellungs-

recht — Textsammlung mit Einflhrungen, 3. Auflage, 2018.

105 Frankenstein in: Wansing/Welti/Schéafers, Das Recht auf Arbeit fir Menschen mit Behinderungen, 2018.

106 Welti/Groskreutz, ArbuR 2016, 105.

107 Als eigentlicher Beginn dieses deutschen Rechts der beruflichen Eingliederung Schwerbeschadigter kann die Verordnung Uber die Beschéftigung
Schwerbeschadigter vom 9.1.1919 gelten, Welti in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), SRH, § 27, Rn 8.

108 Deinert in: Becker/Wacker/Banafsche, 119.

109 Schwerbehinderten-Ausgleichsabgabeverordnung vom 28.3.1988, BGBI. |, 484, zuletzt gedndert durch Art.168 des Gesetzes vom 29.3.2017,

BGBI. I, 626.

110 BVerfG, Urteil vom 26.5.1981 — 1 BvL 56/78 -, BVerfGE 57, 139-170, Rn 100; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 10.11.2004 - 1 BvR
1785/01 Rn 12; so auch die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes Uber die Beschaftigung Schwerbeschédigter (Schwerbeschadigtengesetz)

vom 4.6.1952, BT-Drs. 1/3430, 23.




zu bestellen, die sie in Angelegenheiten schwerbehinder-
ter Menschen verantwortlich vertreten. In Betrieben mit
mindesten fiinf nicht nur voriibergehend beschiftigten
Schwerbehinderten wird eine Schwerbehindertenvertre-
tung gewdhlt (§ 177 SGB IX). Arbeitgeber, Schwerbe-
hindertenvertretung und die in § 176 SGB IX genannte
Vertretung (z. B. Betriebs- oder Personalrat) treffen in
Zusammenarbeit mit den Inklusionsbeauftragten eine
verbindliche Inklusionsvereinbarung (§ 166 Abs. 1 S. 1
SGB IX) mit Regelungen zur Eingliederung schwerbe-
hinderter Menschen (§ 166 Abs. 2 SGB IX).

Ein weiterer moglicher Treiber der Wiedereingliederung
fiir schwerbehinderte Beschiftigte ist der den allgemei-
nen arbeitsrechtlichen Schutz ergidnzende' besondere
Kiindigungsschutz nach §§ 168 ff. SGB IX. Die Kiin-
digung des Arbeitsverhiltnisses schwerbehinderter Men-
schen durch den Arbeitgeber bedarf danach der vorheri-
gen Zustimmung des Integrationsamts (§ 168 SGB IX).
Das Integrationsamt hat nach pflichtgeméfem Ermessen
(8 39 SGB 1) zu entscheiden,'> wobei ,,das Interesse des
Arbeitgebers an der Erhaltung seiner Gestaltungsmog-
lichkeiten gegen das Interesse des schwerbehinderten
Arbeitnehmers an der Erhaltung seines Arbeitsplatzes
abzuwigen ist.“!"® Diese Abwigung ist jedoch an Sinn
und Zweck des Schwerbehindertenrechts gebunden.'*
Das Ermessen des Integrationsamtes wird auch durch
§ 172 SGB IX eingeschrénkt und sieht Fille vor, in de-
nen eine Kiindigungszustimmung zu geben ist (§ 172
Abs. 1 S. 1 SGB IX) oder gegeben werden soll (§ 172
Abs. 1S.2,Abs.2,3 SGB IX). Auch liefert § 172 SGB IX
einen Zustimmungsverweigerungsgrund,'® ndmlich dann,
wenn eine Weiterbeschiftigung auf einem anderen Ar-
beitsplatz desselben Betriebs (oder derselben Dienststelle)
oder auf einem freien Arbeitsplatz in einem anderen Be-
trieb (oder einer anderen Dienststelle) desselben Arbeitge-
bers mit Einverstindnis des schwerbehinderten Menschen
moglich und fiir den Arbeitgeber zumutbar ist (§ 172
Abs. 1 S.3 SGB IX).

© auremar - Fotolia.com
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d) Pravention und Gesundheitsférderung
Mit der betrieblichen Gesundheitsférderung fordern die
Krankenkassen insbesondere den Aufbau und die Stér-
kung gesundheitsforderlicher Strukturen (§ 20b Abs. 1
S. 1 SGB V). Davon umfasst ist auch individuelle ver-
haltensbezogene Préivention (§ 20b Abs. 1 S. 2 SGB
V in Verbindung mit § 20 Abs. 5 S. 1 SGB V). Dabei
hat die Krankenkasse bei ihrer Entscheidung ,.die Pri-
ventionsempfehlung (§ 25 Abs. 1 S. 2 ; § 26 Abs. 1
S.3,4 SGB V) eines Vertragsarztes nach einer Gesund-
heitsuntersuchung oder eine schriftliche Empfehlung ei-
nes Betriebsarztes im Rahmen arbeitsmedizinischer Vor-
sorge (§ 11 ArbSchG) oder eine schriftliche Empfehlung,
die im Rahmen einer anderen &rztlichen Untersuchung
abgegeben wird (§ 20 Abs. 5 S. 2 SGB V)*, zu bertick-
sichtigen.'®

Arbeitsunfille, Berufskrankheiten und arbeitsbedingte
Gesundheitsgefahren sind durch die Unfallversiche-
rungstrager mit allen geeigneten Mitteln zu verhiiten
(§ 14 Abs. 1 S. 1 SGB VII). Bei der Verhiitung arbeitsbe-
dingter Gesundheitsgefahren arbeiten sie mit den Kran-
kenkassen zusammen (§ 14 Abs. 2 SGB VII).

Seit dem Flexirentengesetz aus dem Jahr 2016 konnen
auch die Trager der Rentenversicherung Leistungen zur
Prévention erbringen, mit dem Ziel, die Erwerbsféhig-
keit von Versicherten, die erste beschiftigungsgefihr-
dende gesundheitliche Beeintrichtigungen aufweisen,
zu sichern (§ 14 Abs. 1 S. 1 SGB VI).

Wie fiir den Arbeitsschutz!!’ gibt es auch fiir die Praven-
tion eine nationale Strategie (§ 20d SGB V). Im Interesse
einer wirksamen und zielgerichteten Gesundheitsfor-
derung und Privention entwickeln die Krankenkassen
zusammen mit den Trégern der gesetzlichen Rentenver-
sicherung, der gesetzlichen Unfallversicherung und den
Pflegekassen eine gemeinsame nationale Priventions-
strategie. Umsetzung und Fortschreibung der Strate-
gie sollen im Rahmen der nationalen Préventionskon-
ferenz (§ 20e SGB V) gewihrleistet werden (§ 20d
Abs. 1 SGB V).

2. Individuelle Instrumente

a) Betriebliches Eingliederungsmanage-
ment - BEM (§ 167 Abs. 2 SGB IX)

Das BEM gemif § 167 Abs. 2 SGB IX ist ein indivi-
dualarbeitsrechtliches Verfahren mit dem Ziel, das Ar-
beitsverhéltnis eines Arbeitnehmers moglichst dauer-
haft zu erhalten,"® der innerhalb eines Jahres linger als
sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeits-
unfihig ist (§ 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX). Obwohl sich
diese Norm mitten im Schwerbehindertenrecht befindet,

111 BVerwG, Urteil vom 2.7.1992 - 5 C 51/90 —, BVerwGE 90, 287-296, Rn 24.

112 BVerwG, Urteil vom 28.11.1958 - V C 32.56 -, BVerwGE 8, 46-54, Rn 22; BVerwG, Urteil vom 21.10.1964 - V C 14.63 -, BVerwGE 19,
327-330, Rn 12; BVerwG, Urteil vom 28.9.1995 - 5 C 14/94 -, BVerwGE 99, 262-268, Rn 10.

1183 BVerwG, Urteil vom 28.9.1995 — 5 C 14/94 —, BVerwGE 99, 262-268, Rn 10; BVerwG, Urteil vom 2.7.1992 - 5 C 51/90 -, BVerwGE 90,

287-296, Rn 23.

114 BVerwG, Urteil vom 28.11.1958 -V C 32.56 -, BVerwGE 8, 46-54, Rn 37; BVerwG, Urteil vom 2.7.1992 - 5 C 51/90 -, BVerwGE 90, 287-296,
Rn 23; BVerwG, Urteil vom 28.9.1995 - 5 C 14/94 -, BVerwGE 99, 262-268, Rn 15.

115 DUwell in: Dau/Diwell/Joussen, SGB IX.

116 Welti in: Becker/Kingreen, SGB'V, § 20 SGB V, Rn 15d.
117 Siehe Abschnitt IV.1.a.

118 BT-Drs. 15/1783, S.16.



DEUTSCH-OSTERREICHISCHE SOZIALRECHTSGESPRACHE

ist ihr personlicher Geltungsbereich fiir alle Beschif-
tigten erdffnet.'"® Zur Arbeitsplatzsicherung klért der
Arbeitgeber mit der zustindigen Interessenvertretung
nach § 176 SGB IX (Betriebs-, Personal-, Richter-,
Staatsanwalts- oder Présidialrat) und gegebenenfalls mit
der Schwerbehindertenvertretung sowie mit der betrof-
fenen Person die Moglichkeiten, wie Arbeitsunfahigkeit
moglichst iiberwunden und mit welchen Leistungen
oder Hilfen erneuter Arbeitsunfihigkeit vorgebeugt
werden kann (§ 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX). Das BEM ist
mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Per-
son (§ 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX) durchzufiihren, d. h.,
fiir diese ist es, anders als fiir den Arbeitgeber'®, frei-
willig.!?!

Um das Vertrauen der Beschiftigten in das BEM zu
stiarken, ist die Beteiligung des Betriebsrats obligato-
risch (§ 167 Abs. 2 S. 1 SGB IX)'?2, der Betriebsarzt
(§ 167 Abs. 2 S.2 SGB IX) und die Rehabilitationstréger
(§ 167 Abs. 2 S. 4 SGB IX) sind bei Bedarf hinzuzu-
ziehen. Vor Inkrafttreten des BTHG wurde auf die
ortlichen ,,gemeinsamen Servicestellen” verwiesen
(8§ 84 Abs. 2 S. 4 SGB IX a. F))'*. Es handelte sich da-
bei um Einrichtungen, die in gemeinschaftlicher Verant-
wortung von den Rehabilitationstrégern in allen Kreisen
und kreisfreien Stidten eingerichtet werden sollten (§ 23
Abs. 1 S. 1 SGB IX a. F)'*.!” Thre Aufgabe war es,
,.behinderte Menschen und weitere am Rehabilitations-
prozess Beteiligte unabhéngig und trédgeriibergreifend
zu beraten und zu unterstiitzen“'?® (§ 22 Abs. 1 SGB IX
a. F)'”. Die mit der Einrichtung der gemeinsamen Ser-
vicestellen verbundenen Ziele und Aufgaben'?® konnten
jedoch nicht erfiillt werden, sodass sie durch das BTHG
wieder abgeschafft wurden.'” Die Rehabilitationstriger
werden nun unmittelbar in § 167 Abs. 2 S. 4 SGB IX an-
gesprochen. Obwohl das BEM weiterhin eine Verpflich-
tung des Arbeitgebers ist, wurde die Rolle der Rehabi-

litationstrdger gestdrkt, indem der Gesetzgeber in § 3
SGB IX (Vorrang von Privention) einen direkten Bezug
zum BEM herstellt.!® Die Rehabilitationstréger (und
Integrationsdmter) wirken im Rahmen der Zusammen-
arbeit mit den Arbeitgebern nach § 167 SGB IX darauf
hin, dass der Eintritt einer Behinderung einschlieflich
einer chronischen Krankheit vermieden wird (§ 3 Abs. 1
SGB IX). Bei der Klidrung, welche Hilfen den Betrie-
ben zur Verfiigung stehen, konnen insbesondere die neu
eingerichteten Ansprechstellen von Bedeutung sein. Um
ihren umfassenden Beratungspflichten aus § 14 SGB I
weiterhin gerecht zu werden, haben die Rehabilitati-
onstriger untereinander vernetzte Ansprechstellen zu
benennen,'! die Informationsangebote an Leistungsbe-
rechtigte, an Arbeitgeber und an andere Rehabilitations-
trager vermitteln (§ 12 Abs. 1 S. 3 SGB IX).

Durch eine Betriebs- (§ 77 BetrVG)'?? oder Inklusions-
vereinbarung (§ 166 SGB IX)'* kann die Ausgestal-
tung des BEM konkretisiert werden, wenn sich auch
zwingende Mitbestimmungsrechte nur iiber einzelne
Verfahrensschritte nach § 87 Abs. 1 Nr. 1, 6, 7 BetrVG
ergeben.’™ So entschied das BAG, dass dem Betriebs-
rat nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 zwar ein Initiativrecht fiir
eine Ausgestaltung des Kldrungsprozesses nach § 167
Abs. 2 S. 1 SGB IX durch generelle Verfahrensregeln
zusteht, ein Mitbestimmungsrecht fiir die anschlie-
Bende Umsetzung oder Uberpriifung von konkreten
MaBnahmen davon aber nicht umfasst sei.'* In jedem
Fall handelt es sich beim BME nicht um ein formali-
siertes Verfahren, sondern es geht um ,,die Etablierung
eines unverstellten, verlaufs- und ergebnisoffenen
Suchprozesses“.!* Dabei werden durch Gesetz weder
bestimmte Mittel noch bestimmte Ereignisse, die im
Rahmen des BEM geschehen oder nicht gesche-
hen miissen, vorgeschrieben.'”” Die Botschaft fiir die
Arbeitgeber ist: Sie miissen etwas tun, dabei ldsst das

119 BAG, Urtell vom 12.7.2007 - 2 AZR 716/06 —, BAGE 123, 234-246, Rn 35; BAG, Urteil vom 30.9.2010 - 2 AZR 88/09 -, BAGE 135,
361-371, Rn 27. Vor diesem Urteil wurde Uber die Frage, ob das BEM fur alle Beschéftigten anzuwenden sei, ausgiebig gestritten. Eine Auflistung
der Beflirworter und Gegner liefert Winkler in: Deinert/Welti (Hrsg.), SWK Behindertenrecht, Betriebliches Eingliederungsmanagement, Rn 5.

120 Fur den das BEM eine Verfahrenspflicht darstellt (Kohte in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, § 84 SGB IX,
Rn 15), deren Unterlassung eine Verpflichtung zum Schadensersatz nach sich ziehen kann (Landesarbeitsgericht Hamm (Westfalen), Urteil vom
4.7.2011 -8 Sa 726/11 Rn 26; so z. B. auch Deinert, NZA 2010, 969 (974)).

121 Rolfs in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 167 SGB IX, Rn 5; Kohte in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht,
§ 84 SGB IX, Rn 22; Kossens in: Kossens/von der Heide/MaaB, SGB IX, § 84 SGB IX, Rn 35. Diwell weist jedoch auf die Mdglichkeit einer
nachteiligen Wirkung im Kiindigungsschutzprozess hin, ders. in: Dau/Diwell/Joussen, SGB IX, § 84 SGB IX, Rn 61.

122 Das BEM ist aber auch geboten, wenn keine betriebliche Interessenvertretung nach § 176 SGB IX im Betrieb existiert, BAG, Urteil vom 30.9.2010

-2 AZR 88/09 —, BAGE 135, 361-371, Rn 28 ff.
123 § 84 SGB IX in der Fassung vom 21.3.2005, BGBI. |, 818.
124 § 23 SGB IXin der Fassung vom 19.6.2001, BGBI. I, 1046.

125 Deusch in: Dau/Diwell/Joussen, SGB IX, § 23 SGB IX, Rn 10; Nurnberger in: Kossens/von der Heide/MaaB3, SGB IX, § 23 SGB IX, Rn 7.
126 Hlava in: Deinert/Welti, SWK-BR, 1. A. Gemeinsame Servicestellen, Rn 1; ders., Der Beratungsauftrag der gemeinsamen Servicestellen und
Rehabilitationstréger, Beitrag A16-2012 unter www.reha-recht.de, 28.6.2012.

127 § 22 SGB X in der Fassung vom 27.12.2003, BGBI. I, 3022.
128 Dazu BT-Drs. 14/5074, 105.
129 BT-Drs. 18/9522, 196.

130 Beyer in: Dlwell/Beyer, Das neue Recht fur behinderte Beschaftigte, § 9, Rn 184 f.

131 BT-Drs. 18/9522, 196.

132 Zu den denkbaren Inhalten von Betriebsvereinbarung zum Eingliederungsmanagement: Dalitz, Betriebsvereinbarung zur Regelung des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements nach § 84 Abs. 2 SGB IX, Beitrag B3-2005 unter www.reha-recht.de, 1.6.2005; Suhre, Betriebliches Ein-
gliederungsmanagement — Umsetzung durch Betriebsvereinbarung, Beitrag B6-2009 unter www.reha-recht.de, 10.03.2009; Deinert, NZA 2010,

969 (972).

133 Zur Regelung des BEM durch Betriebsvereinbarung und/oder Integrationsvereinbarung: Gagel, Regelung des betrieblichen Eingliederungsma-
nagements durch Betriebsvereinbarung und/oder Integrationsvereinbarung, Beitrag B2-2005 unter www.reha-recht.de, 2.5.2005.
134 BAG, B. vom 13.3.2012 - 1 ABR 78/10 —, BAGE 141, 42-47, Rn 12; LAG Mecklenburg-Vorpommern, B. vom 18.10.2016 - 2 TaBVGa 1/16

Rn 50 ff.

135 BAG, B. vom 22.3.2016 — 1 ABR 14/14 —, BAGE 154, 329-336, Rn 12, 24.
136 BAG, Urteil vom 10.12.2009 - 2 AZR 198/09 Rn 18; Kohte, WSI-Mitteilungen 2010, 374.

137 BAG, Urteil vom 10.12.2009 - 2 AZR 198/09 Rn 18.




Gesetz ,,den Beteiligten [aber] jeden denkbaren Spiel-
raum® %

Das ,,Nichtstun* kann allerdings Folgen haben. Ein un-
terlassenes BEM kann zu Schadensersatzanspriichen
wegen entgangener Vergiitung fiihren, wenn durch das
BEM eine neue, leidens- oder behinderungsgerechte Be-
schiftigungsmoglichkeit gefunden worden wire.* Ins-
besondere ist die (Nicht-)Durchfiihrung eines BEM aber
mit Folgen fiir den Bestandsschutz des Arbeitsverhéltnis-
ses verbunden, indem es Einfluss auf die Erfolgsaussicht
einer Kiindigungsschutzklage hat.'** Die Mehrzahl der
Arbeitsverhéltnisse in Deutschland féllt unter das Kiin-
digungsschutzgesetz, das die Kiindigungsfreiheit des Ar-
beitgebers einschrénkt."! Eine Kiindigung des Arbeits-
verhiltnisses gegeniiber einem Arbeitnehmer ist nach § 1
Abs. 1 KSchG' nur dann rechtswirksam, wenn sie sozial
gerechtfertigt ist. Die Rechtfertigung bedarf eines in der
Person oder im Verhalten des Arbeitnehmers liegenden
Grundes oder dringender betrieblicher Erfordernisse, die
der Weiterbeschiftigung in diesem Betrieb entgegenste-
hen (§ 1 Abs. 2 S. 1 KSchG). Doch allein ein Rechtfer-
tigungsgrund nach § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG ist noch nicht
ausreichend, vielmehr muss die Kiindigung die letzte
mogliche PersonalmaBnahme sein (,,Ultima Ratio®)™*3,
d. h. sie muss nach dem VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz
geeignet und erforderlich (mildere Mittel stehen nicht
zur Verfligung) sein.'* Eine Kiindigungsschranke (als
normative Konkretisierung des Ultima-Ratio-Grundsat-

<& Wiedereingliederung

Kiindigung = >
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zes'®) liegt in der Moglichkeit, dass der Arbeitnehmer
an einem anderen Arbeitsplatz in demselben Betrieb
(bzw. derselben Dienststelle) oder in einem anderen Be-
trieb (bzw. einer anderen Dienststelle) des Unternehmers
(bzw. der Verwaltung) weiterbeschiftigt werden kann
(§ 1 Abs.2 S.2 Nr. 1,2 KSchG), gegebenenfalls auch zu
geédnderten Bedingungen.'*® Auch das BEM konkretisiert
diesen kiindigungsschutzrechtlichen Grundsatz, mit dem
mildere Mittel erkannt und entwickelt werden.' Es ist
aber keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fiir eine
krankheitsbedingte Kiindigung.!*®* Eine gesetzwidrige
Untitigkeit darf dem Arbeitgeber aber zumindest keine
darlegungs- und beweisrechtlichen Vorteile verschaffen.
Die pauschale Aussage, dass eine alternative Beschif-
tigungsmoglichkeit bzw. ein freier Arbeitsplatz fiir den
erkrankten Arbeitnehmer nicht vorhanden sei, reicht so-
mit nicht aus. Der Arbeitgeber hat vielmehr einen um-
fassenderen konkreten Sachvortrag anzubieten, weshalb
ein Einsatz auf dem bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr
moglich sei, warum eine leidensgerechte Anpassung und
Veridnderung ausgeschlossen sei oder der Arbeitnehmer
auf einem anderen Arbeitsplatz bei geénderter Titigkeit
nicht eingesetzt werden konne."® Dabei sind die poten-
ziellen Unterstiitzungsmoglichkeiten aller in § 167 Abs. 2
SGB IX genannten Akteure zu berlicksichtigen, insbe-
sondere diejenigen der Rehabilitationstriager.'™® Ein un-
terlassenes BEM steht einer Kiindigung laut BAG daher
nicht entgegen, wenn sie auch durch das BEM nicht hiitte
verhindert werden konnen.'™!

Mit dem BEM konnen arbeitsrechtliche Anspriiche zur
Wiedereingliederung erkrankter Personen gesucht und ge-
funden werden, die im Sinne des Kiindigungsschutzrechts
mildere Mittel als die Kiindigung sind. In Betracht kom-
men Arbeitsplatzanpassungen entsprechend dem Arbeits-
schutz. Hierbei kann und soll die Gefahrdungsbeurteilung
herangezogen werden, um Gesundheitsbedingungen und
Arbeitsplatzausstattungen abzugleichen und zu kléren,
welcher Arbeitsplatz fiir leistungsgewandelte Beschftig-
te in Betracht kommt.'> Unter Riickgriff auf den allge-
meinen Teilzeitanspruch nach § 8 TzBfG'>* kann die Ar-
beitszeitgestaltung unter Beriicksichtigung betrieblicher
Interessen (§ 8 Abs. 4 TzBfG) zur Erhaltung des Arbeits-

138 BAG, Urteil vom 10.12.2009 - 2 AZR 198/09 Rn 18.

139 LAG Hamm (Westfalen), Urteill vom 4.7.2011 - 8 Sa 726/11 Rn 26, dem zustimmend Kalina/Nebe, RP-Reha 2014, 31 (33); Diwell in: Dau/Diiwell/
Joussen, Sozialgesetzbuch X, § 84 SGB IX, Rn 113. Ahnlich auch BAG, Urteil vom 19.5.2010 - 5 AZR 162/09 -, BAGE 134, 296-307, Rn 24
ff. Ein solcher Anspruch ist jedoch ausgeschlossen, wenn der Arbeitnehmer nicht zur Klarung seiner Einsatzbereitschaft beitragt, LAG Schleswig-

Holstein, Urteil vom 6.9.2007 - 4 Sa 204/07 Rn 55.

140 Welti, NZS 2006, 623 (626); Winkler in: Deinert/Welti (Hrsg.), SWK Behindertenrecht, Betriebliches Eingliederungsmanagement, Rn 46.

141 Dutz/Thising, ArbR, § 9, Rn 399.

142 Kindigungsschutzgesetz vom 25.8.1969, BGBI. |, 1317, zuletzt geéndert durch Art. 4 des Gesetzes vom 17.7.2017, BGBI. |, 2509.

143 DUtz/Thising, ArbR, § 9, Rn 402.

144 BAG, Urteil vom 26.1.1995 — 2 AZR 649/94 —, BAGE 79, 176-193, Rn 37; BAG, Urteil vom 15.8.2002 - 2 AZR 514/01 Rn 33.
145 BAG, Urteil vom 23.11.2004 - 2 AZR 38/04 -, BAGE 112, 361-375, Rn 33; BAG, Urteil vom 25.10.2012 - 2 AZR 552/11 Rn 29.
146 BAG, Urteil vom 25.10.2012 - 2 AZR 552/11 Rn 29; BAG, Urteil vom 29.8.2013 - 2 AZR 809/12 —, BAGE 146, 37-47, Rn 22.
147 BAG, Urteil vom 12.7.2007 - 2 AZR 716/06 -, BAGE 123, 234-246, Rn 41; BAG, Urteil vom 24.1.2008 - 6 AZR 96/07 Rn 33.
148 BAG, Urteil vom 12.7.2007 — 2 AZR 716/06 —, BAGE 123, 234-246, Rn 36.

149 BAG, Urteil vom 23.4.2008 - 2 AZR 1012/06 Rn 26.

150 Gagel, jurisPR-ArbR 46/2008 Anm. 3; zu den Unterstiitzungsmdglichkeiten der Sozialleistungstréger siehe Bieritz-Harder, Die Rechtsgrundla-
gen der Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben (Teil 1 und Teil 2), Beitrdge D3-2007 und D1-2008 unter www.reha-recht.de, 1.2.2007 und
1.3.2008; Welti/Ramm, Betriebliches Eingliederungsmanagement in Klein- und Mittelbetrieben — sozialrechtliche Aspekte, Beitrag B10-2010 unter

www.reha-recht.de, 2.11.2010.
151 BAG, Urteil vom 23.4.2008 - 2 AZR 1012/06 Rn 27.

152 Nebe in: Plagemann, Miinchener Anwaltshandbuch Sozialrecht, § 20, Rn 23; Kohte in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum
Sozialrecht, § 84 SGB IX, Rn 25; Sasse, BB 2013, 1717 (1718); Kohte, WSI-Mitteilungen 2010, 374.
153 Teilzeit- und Befristungsgesetz vom 21.12.2000, BGBI. I, 1966, zuletzt gedndert durch Art. 23 des Gesetzes vom 20.12.2011, BGBI. I, 2854.
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platzes verdndert werden. Weiterhin sind nach Art. 5
RL 2000/78/EG angemessene Vorkehrungen fiir Men-
schen mit Behinderungen zu treffen. Dazu macht die
Richtlinie konkrete Vorschlige, so z. B. eine entsprechen-
de Gestaltung der Rdume oder eine Anpassung des Ar-
beitsgerits, des Arbeitsrthythmus, der Aufgabenverteilung
oder des Angebots an Ausbildungs- und Einarbeitungs-
mafnahmen (Erwigungsgrund 20 RL 2000/78/EG).">*
Das wohl am hiufigsten eingesetzte Mittel zur Uberwin-
dung der Arbeitsunfihigkeit im Rahmen des BEM ist die
stufenweise Wiedereingliederung (§ 44 SGB 1X)'%, die
arbeits- und sozialrechtliche Folgen hat.'*

Fiir schwerbehinderte Beschiftigte bestehen weitere
gesetzliche Regelungen, insbesondere konkretisier-
te einklagbare™ Anspriiche auf behinderungsgerechte
Arbeitsplatzgestaltung in § 164 SGB IX. Arbeitsstitten
(inkl. Betriebsanlagen, Maschinen und Gerdten sowie
Gestaltung der Arbeitsplitze, des Arbeitsumfelds, der Ar-
beitsorganisation und der Arbeitszeit) sind behinderungs-
gerecht einzurichten und zu unterhalten (§ 164 Abs. 4
S. 1 Nr. 4 SGB IX). Ferner bestehen Anspriiche auf tech-
nische Arbeitshilfen (§ 164 Abs. 4 Nr. 5 SGB IX) und
auf Teilzeitarbeit (§ 164 Abs. 5 S. 3 SGB IX). Der An-
spruch fiir schwerbehinderte Beschiftigte auf Teilzeitar-
beit unterscheidet sich vom allgemeinen Teilzeitanspruch
nach § 8 TzBfG dadurch, dass er von der Beschiftigten-
anzahl im Betrieb™® und der Bestandsdauer des Arbeits-
verhiltnisses'” unabhéngig ist.'® Voraussetzung ist je-
doch, dass eine kiirzere Arbeitszeit wegen Art oder
Schwere der Behinderung notwendig ist (§ 164 Abs.4S.3
SGB IX) und die Erfiillung fiir den Arbeitgeber zumutbar
oder nicht mit unverhiltnisméBigen Belastungen ver-
bunden ist (§ 164 Abs. 5 S. 3 in Verbindung mit Abs. 4
S.3 SGB IX). Eine weitere Moglichkeit, den Arbeitsplatz
schwerbehinderter Beschiftigter zu erhalten, sind die
begleitenden Hilfen im Arbeitsleben (§ 185 Abs. 1 S. 1
Nr. 3, Abs. 2 SGB IX).

b) Stufenweise Wiedereingliederung

Das zentrale sozialrechtliche Instrument ist die in § 44
SGB IX verankerte stufenweise Wiedereingliederung.
Sie ist ausgewiesen als Leistung der medizinischen Re-
habilitation, obwohl sie im Kern auf berufliche Teilhabe
abzielt."" Als eigenstidndige Leistung der medizinischen
Rehabilitation wurde die stufenweise Wiedereingliede-
rung auch vom BSG richtig anerkannt,'® da sie unter
medizinisch-therapeutischer Verantwortung durchge-
fithrt wird.'®® Es wurde bestitigt, dass es sich nicht um ei-
nen Annex anderer Rehabilitationsleistungen handelt,'**
auch wenn dies wohl nicht von allen Instanzengerichten
akzeptiert wird.'® Die stufenweise Wiedereingliederung
ist daher eine Hauptleistung der medizinischen Rehabili-
tation, die nach § 44 SGB IX vom zustindigen Rehabili-
tationstriger mit medizinischen und den sie ergéinzenden
Leistungen ermdglicht, unterstiitzt und gefordert werden
soll.' Mit dem SGB IX wurde die zuvor nur ausdriick-
lich in § 74 SGB V vorausgesetzte Moglichkeit der
stufenweisen Wiedereingliederung auf alle Trdger der
medizinischen Rehabilitation nach § 6 Abs. 1 SGB IX
(Krankenkassen, Unfallversicherung, Rentenversiche-
rung, Versorgungsverwaltung) ausgeweitet.'’

Sie ist fiir die Leistungsberechtigten freiwillig (§ 8
Abs. 4 SGB IX). Allenfalls kommt eine Mitwirkungs-
obliegenheit nach § 63 SGB IX in Betracht, sofern die
stufenweise Wiedereingliederung mit einer positiven
gesundheitlichen Prognose (damit nicht gemeint ist die
vom zustidndigen Arzt gegebene positive berufliche Pro-
gnose'®) verbunden werden kann.'® Motivation und
Initiative der Versicherten konnen in geeigneten Fillen
durch ergiinzende Hilfen der Rehabilitationstréiger nach
§ 42 Abs. 3 SGB IX gestirkt werden.'™

Eine drztlich festzustellende Voraussetzung der stu-
fenweisen Wiedereingliederung ist, dass, im Sinne des
Alles-oder-nichts-Prinzips bei der Feststellung der Ar-
beitsunfihigkeit in Deutschland'”, trotz weiterhin vor-

154 Vgl. Rosendahl, Anspruch auf behinderungsgerechte Beschéftigung — unmittelbar klagbarer Anspruch auch auf eine konkrete Tatigkeit moglich —
Anmerkung zu LAG Frankfurt, Urteil vom 5.11.2012 - 21 Sa 593/10, Beitrag B3-2013 unter www.reha-recht.de, 20.8.2013; Kalina, Der Anspruch
eines Beamten auf Stufenweise Wiedereingliederung, Beitrag B17-2011 unter www.reha-recht.de, 4.11.2011.

155 Niehaus, Betriebliches Eingliederungsmanagement, 56.

156 Nebe, SGb 2015, 125 (125); Winkler in: Deinert/Welti (Hrsg.), SWK Behindertenrecht, Stufenweise Wiedereingliederung, Rn 13.
157 BAG, Urteil vom 4.10.2005 - 9 AZR 632/04 -, BAGE 116, 121-130, Rn 22.
158 Der Anspruch nach § 8 TzBfG auf Verringerung der Arbeitszeit gilt nur, wenn der Arbeitgeber in der Regel mehr als 15 Arbeitnehmer beschéftigt

(§ 8 Abs. 7 TZB(G).

159 Der Anspruch nach § 8 TzBfG auf Verringerung der Arbeitszeit setzt zudem voraus, dass das Arbeitsverhaltnis bereits langer als sechs Monate

bestanden hat (§ 8 Abs. 1 TzBfG).
160 Rolfs in: ErfK-ArbR, § 164 SGB IX, Rn 17.

161 Das BSG sieht in der stufenweisen Wiedereingliederung eine MaBnahme, die hinsichtlich ihrer Ausgestaltung nicht hinter den Anforderungen von
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben zurlicksteht und deren inhaltlicher Schwerpunkt die Befahigung zur Teilhabe am Arbeitsleben ist, BSG,

Urteil vom 5.7.2017 -B 14 AS 27/16 R—, Rn 17 ff.

162 BSG, Urteil vom 29.1. 2008 — B 5a/5 R 26/07 R —, SozR 4-3250 § 51 Nr. 1, Rn 20; BSG, Urteil vom 5.2.2009 - B 13 R 27/08 R -, SozR 4-3250
§ 28 Nr. 3, Rn 20; insbesondere BSG, Urteil vom 20.10.2009 - B 5 R 44/08 R —, BSGE 104, 294-303, SozR 4-3250 § 14 Nr. 9, Rn 36.

163 Gagel, NZA 2001, 988 (989); Nebe in: Gagel, SGB II/SGB I, Vorbemerkungen zu §§ 112-129, Rn 34.

164 BSG, Urteil vom 20.10.2009 - B 5 R 44/08 R -, BSGE 104, 294-303, SozR 4-3250 § 14 Nr. 9, Rn 38.

165 SG Kassel, Urteil vom 20.5.2014 - S 9 R 19/13 Rn 26 ff.; kritisch: Nellissen, jurisPR-SozR 8/2015 Anm. 3.

166 BSG, Urteil vom 20.10.2009 - B 5 R 44/08 R —, BSGE 104, 294-303, SozR 4-3250 § 14 Nr. 9, Rn 38; BSG, Urteil vom 5.7.2017 =B 14 AS 27/16

R- Rn18.
167 BT-Drs. 14/5074, 107.

168 Anton-Dyck, Stufenweise Wiedereingliederung nach § 28 SGB IX, § 74 SGBV, 123.

169 Mehrheitlich wird eine Mitwirkungsobliegenheit der Beschéftigten abgelehnt, Kohte in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum
Sozialrecht, § 28 SGB IX, Rn 5; Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 28, Rn 14; Anton-Dyck, Stufenweise Wiedereingliederung nach
§ 28 SGB IX, § 74 SGB V, 134; Winkler in: Deinert/Welti, SWK-BR, Stufenweise Wiedereingliederung, Rn 40.

170 Kohte in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, § 28 SGB IX, Rn 5; Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.),

SGBIX, § 28 SGB IX, Rn 14.

171 BAG, Urteil vom 25.6.1981 - 6 AZR 940/78 Rn 42; BAG, Urteil vom 29.1.1992 — 5 AZR 37/91 —, BAGE 69, 272-278, Rn 16; BSG, Urteil vom
21.3.2007 -B 11a AL 31/06 R —, SozR 4-4300 § 118 Nr. 1, Rn 24; BAG, Urteil vom 9.4.2014 - 10 AZR 637/13 -, BAGE 148, 16-25, Rn 24.
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gegebenenfalls Belastungsanpassungen vorzunehmen
sind (Nr. 5 Anlage AU-RL). Auch begleitende ambu-
lante medizinische Rehabilitation kommt in Betracht,'7
insbesondere durch Nachsorge (§ 17 SGB VI).
Die stufenweise Wiedereingliederung findet praktisch
immer im bestehenden Arbeitsverhéltnis statt, wobei das
Gesetz diese Grenze nicht vorsieht. Es ist auch moglich,
die Wiedereingliederung in ein neues Arbeitsverhiltnis
zu vereinbaren. Wihrenddessen kommen Anspriiche
auf Arbeitslosengeld nach § 136 ff. SGB III bzw. § 145
; . SGB III'" oder auf behinderungsbedingten Mehrbedarf
liegender Arbeitsunfihigkeit die bisherige Tétigkeit vom  zur Erlangung eines geeigneten Arbeitsplatzes nach § 21
Versicherten teilweise ausgeiibt werden kann (§ 44 SGB ~ Abs. 4 SGB II'° in Betracht, weil das Wiedereingliede-
IX). § 74 SGB V gibt dem behandelnden Vertragsarzt ~ rungsverhiltnis kein die Arbeitslosigkeit ausschliefen-
auf, bei Vorliegen der Voraussetzungen Art und Umfang  des leistungsrechtliches Beschiftigungsverhiltnis be-
moglicher Titigkeiten auf der Arbeitsunfihigkeitsbe-  griindet.””” Die Arbeitsunfihigkeit besteht fort, weshalb
scheinigung (Wiedereingliederungsplan)!’> anzugeben.  arbeitsvertragliche Pflichten wihrend einer stufenweisen
Dabei ist in geeigneten Fillen die Stellungnahme des Be- ~ Wiedereingliederung ruhen und nur ein Rechtsverhilt-
triebsarztes oder mit Zustimmung der Krankenkasse die ~ nis eigener Art zur Rehabilitation entsteht, das keine
Stellungnahme des medizinischen Dienstes einzuholen — gegenseitigen Hauptleistungspflichten eines Arbeitsver-
(8 74 2. Hs. SGB V). Konkretisiert wird diese Vorschrift ~ héltnisses begriindet. Der Arbeitnehmer ist nicht zur
in der Arbeitsunfihigkeits-Richtlinie (AU-RL)'”, die  Arbeitsleistung, der Arbeitgeber aber auch nicht zur
der Gemeinsame Bundesausschuss (G-BA) gemiB § 92 Entgeltzahlung verpflichtet.'™ Die stufenweise Wieder-
Abs. 1S.2Nr.7 SGBV erlassen hat. Die Attestierung der ~ aufhahme der (bisherigen) Tétigkeit wird daher durch
Arbeitsunfihigkeit darf nach § 5 Abs. 1 S.2 AU-RL nur  unterhaltssichernde Sozialleistungen nach § 65 Abs. 1
vertragsérztlich vorgenommen werden. Eine Ausnahme ~ SGB IX ergiinzt. Je nach Trigerzustindigkeit wird Kran-
hiervon ist das Entlassungsmanagement von Kranken-  kengeld (§ 65 Abs. 1 Nr. I SGB IX in Verbindung mit
hiusern und Einrichtungen der medizinischen Rehabili- ~ § 44 SGB V), Verletztengeld (§ 65 Abs. 1 Nr. 2 SGB
tation. In seinem Rahmen diirfen auch Krankenhausirzte X in Verbindung mit § 45 SGB VII), Ubergangsgeld
und Arzte in Einrichtungen der medizinischen Reha-  (§ 65 Abs. 1 Nr.3 SGB IX in Verbindung mit § 20 SGB
bilitation Arbeitsunféhigkeit bescheinigen (§ 5 Abs. 1 VI) oder Versorgungskrankengeld (§ 65 Abs. 1 Nr. 4 in
S.2 AURL in Verbindung mit § 4a AU-RL). Verbindung mit §§ 16 ff. BVG'”) geleistet. In allen Fil-
Die Arbeitsunfihigkeits-Richtlinie enthélt zudem eine  len gebiihrt die sozialrechtliche Lohnersatzleistung in
Empfehlung zur Umsetzung der stufenweisen Wieder- ~ Hohe von 70 bzw. 80 Prozent des erzielten regelmifigen
eingliederung. Nach Nr. 4 dieser Anlage ist im Anwen-  Arbeitsentgelts (Regelentgelt) (§ 47 Abs. 1 SGB 'V, § 21
dungsbereich des ArbSchG fiir die stufenweise Wie-  SGB VIin Verbindung mit § 66 SGB IX, § 47 SGB VII,
dereingliederung die Zustimmung des Betriebsarztes § 16aBVG).
erforderlich, es sei denn es steht fest, dass sich arbeits-  Da mit dem Beschiftigungsverhiltnis dem Grunde nach
platzspezifische Belastungen nicht nachteilig auf den  auch die Sozialversicherung ruht,'™ bedarf es eigenstin-
Gesundungsprozess auswirken. In der Anlage heiit es  diger Regelungen, um die sekundére soziale Sicherung,
auch, dass die Wiedereingliederung in der Regel sechs  also das Fortbestehen des Sozialversicherungsschutzes,
Monate nicht iiberschreiten sollte (Nr. 1 Anlage AU-RL).  zu gewihrleisten. Im Ergebnis ist das in allen Sozial-
Begleitet wird die stufenweise Wiedereingliederung  versicherungszweigen der Fall, wenn auch zum Teil mit
durch regelmiBige érztliche Untersuchungen, bei denen  reduziertem Sicherungsniveau. In der Rentenversiche-

© LIGHTFIELD STUDIOS - Fotolia.com

172 Zu den Inhalten des Wiedereingliederungsplans: BAG, Urteil vom 13.6.2006 — 9 AZR 229/05 -, BAGE 118, 252-261, Rn 31.

173 Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses Uber die Beurteilung der Arbeitsunfahigkeit und die MaBnahmen zur stufenweisen Wiederein-
gliederung nach § 921 S. 2 Nr. 7 SGB V in der Fassung vom 14.11.2013, zuletzt ge&ndert am 20.10.2016.

174 Liebig in: Dau/Diwell/Joussen, SGB IX, § 28, Rn 7; Gagel, ,Stufenweise Wiedereingliederung — Voraussetzungen und Méglichkeiten” in Diskus-
sionsforum B, Beitrag 6/2004 auf www.reha-recht.de, 1; von der Heide in: Kossens/von der Heide/MaaB, SGB IX, § 28 SGB IX, Rn 2.

175 Zum Anspruch auf Arbeitslosengeld wéhrend einer stufenweisen Wiedereingliederung unter den Voraussetzungen der Nahtlosigkeitsregelung
nach § 145 SGB lll: BSG, Urteil vom 21.3.2007 - B 11a AL 31/06 R -, SozR 4-4300 § 118 Nr. 1. Zum Anspruch auf ,reguldres” Arbeitslosengeld
nach § 136 SGB Il wahrend einer stufenweisen Wiedereingliederung: BSG, Urteil vom 17.12.2013 - B 11 AL 20/12 R -, SozR 4-1300 § 48
Nr. 29.

176 Dazu BSG, Urteil vom 5.7.2017 - B 14 AS 27/16 R.

177 BSG, Urteil vom 21.3.2007 - B 11a AL 31/06 R -, SozR 4-4300 § 118 Nr. 1, Rn 27; BSG, Urteil vom 17.12.2013 - B 11 AL 20/12 R -, SozR
4-1300 § 48 Nr. 29, Rn 12 1.

178 BAG, Urteil vom 29.1.1992 — 5 AZR 37/91 -, BAGE 69, 272-278, Rn 19, 22; BAG, Urteil vom 19.4.1994 — 9 AZR 462/92 Rn 27; BAG, Urtell
vom 28.7.1999 — 4 AZR 192/98 —, BAGE 92, 140-146, Rn 15, 21; BSG, Urteil vom 21.3.2007 - B 11a AL 31/06 R —, SozR 4-4300 § 118 Nr. 1,
Rn 25; BSG, Urteil vom 17.12.2013 - B 11 AL 20/12 R -, SozR 4-1300 § 48 Nr. 29, Rn 13.

179 Bundesversorgungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 22.1.1982, BGBI. |, 21, zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom
14.8.2017, BGBI. |, 3214.

180 Der die Sozialversicherungspflicht auslésende Tatbestand ist vor allem die Beschaftigung gegen Arbeitsentgelt (§§ 24, 25 SGB IIl, § 5 Abs. 1
Nr. 1SGBV, § 1 SGB VI, § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII, § 20 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB XI), die wéhrend der stufenweisen Wiedereingliederung ruht.
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rung werden Zeiten, in denen Versicherte Leistungen zur
medizinischen Rehabilitation erhalten, als Anrechnungs-
zeiten bewertet (§ 58 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI), die als
beitragsfreie Zeiten (§ 54 Abs. 4 SGB VI) beriicksichtigt
werden.'®!

Der fiir die stufenweise Wiedereingliederung zustén-
dige Rehabilitationstriiger bestimmt sich nach der Zu-
standigkeit fiir die medizinische Rehabilitation. Die
Trdger der gesetzlichen Rentenversicherung sind fiir
Ubergangsgeld nur dann vorrangig zustindig, wenn die
stufenweise Wiedereingliederung im unmittelbaren An-
schluss an eine von ihnen gewihrte Leistung zur medi-
zinischen Rehabilitation durchgefiihrt wird (§ 71 Abs. 5
SGB IX). Damit wird der in § 4 Abs. 2 S. 2 SGB IX
festgehaltene Grundsatz der einheitlichen Trdgerschaft
konkretisiert, der vor dem Hintergrund der Lage des Ein-
zelfalls zu bestimmen ist."> Das BSG lésst den Begriff
LHunmittelbar entsprechend offen. Zumindest sei damit
nicht ein ,nahtloser* Anschluss gemeint.'® Vielmehr
miisse sich die stufenweise Wiedereingliederung ,,als
Bestandteil einer in der Zusammenschau einheitlichen
(Gesamt-)MaBnahme* darstellen.'® Dies sei der Fall,
wenn das rentenversicherungsrechtliche Rehabilita-
tionsziel nach der medizinischen Rehabilitation noch
nicht erreicht, aber noch erreichbar ist oder jedenfalls
scheint."> Kranken- und Rentenversicherung haben sich
fiir eine nicht am Einzelfall orientierte, sondern starre
Zustindigkeitsabgrenzung entschieden.'® Demnach ist
fiir eine stufenweise Wiedereingliederung zulasten der
Rentenversicherung ihre Notwendigkeit bis zum Ende
der Leistung der medizinischen Rehabilitation durch die
Rehabilitationseinrichtung  festzustellen, anschliefend
ist die stufenweise Wiedereingliederung einzuleiten und
spitestens vier Wochen nach Ende der medizinischen
Rehabilitation zu beginnen. Hat die Rehabilitations-
einrichtung die stufenweise Wiedereingliederung nicht

eingeleitet, kann die Krankenkasse innerhalb von 14
Tagen nach dem Ende der Leistung zur medizinischen
Rehabilitation die Einleitung bei der Rentenversiche-
rung anregen.' Ist der Anspruch auf Krankengeld aus-
gelaufen und besteht kein Anspruch auf Ubergangsgeld,
kann Arbeitslosengeld, insbesondere im Sinne von § 145
SGB III geleistet werden, obwohl das Arbeitsverhéltnis
fortbesteht. Das ruhende Beschiftigungsverhéltnis kann
imArbeitsforderungsrecht in beitrags- und leistungsrecht-
licher Hinsicht auseinanderfallen. Wéhrend § 27 Abs. 2
S. 2 Nr. 3 SGB III das ruhende Arbeitsverhiltnis bei-
tragsrechtlich als Beschiftigungsverhiltnis einordnet,'s®
liegt leistungsrechtlich kein Beschiftigungsverhiltnis
vor, da Beschiftigungslosigkeit nach § 138 Abs. 1 Nr. 1
SGB 1III weiter besteht und die notwendigen Hauptleis-
tungspflichten ruhen.’ Neben dem Anspruch auf Ar-
beitslosengeld ist auch ein Anspruch auf Arbeitslosen-
geld Il nach § 19 Abs. 1 S. 1, § 20 SGB 1I'* denkbar.!
Aus Perspektive des Arbeitsrechts ist das Wiedereinglie-
derungsverhiltnis wéhrend einer stufenweisen Wieder-
eingliederung ein Rechtsverhltnis eigener Art.'”> Ein
solches ist von anderen Vertragstypen so weit entfernt,
dass eine Zuordnung ,,nicht zu interessengerechten Er-
gebnissen fithren wiirde®."”* Das Besondere am Wieder-
eingliederungsverhéltnis ist dessen rehabilitativer und
integrativer Zweck, dem die wechselseitigen Haupt-
pflichten eines Arbeitsverhéltnisses fremd sind."* Aller-
dings bestehen weiterhin Nebenpflichten, ,,die sich als
fortwirkende Ausstrahlung des in seinen Hauptpflichten
weiter ruhenden Arbeitsverhéltnisses ergeben, soweit sie
mit dem Zweck der Wiedereingliederungsmafnahme
vereinbar sind“.'”> Die gesetzlichen Vorgaben zu Arbeits-
schutz, Urlaub'® und Nichtdiskriminierung sind daher
auch in diesem Rahmen anzuwenden.

Im Allgemeinen ist strittig, ob Arbeitnehmer gegen den
Arbeitgeber Anspruch auf stufenweise Wiedereinglie-

181 Der Kranken- und Pflegeversicherungsschutz besteht nach § 193 Abs. 1 Nr. 3 SGB V und § 20 Abs. 1 S. 1 SGB XI. Die Rentenversicherungs-
pflicht bleibt nach § 3 S. 1 Nr. 2 SGB VI bestehen, der Unfallversicherungsschutz nach § 2 Abs. 1 Nr. 15 SGB V1. In der Arbeitslosenversicherung
besteht Versicherungspflicht nach § 26 Abs. 2 Nr. 1 SGB I, wahrend einer stufenweisen Wiedereingliederung ist keine Versicherungsfreiheit

vorgesehen, § 27 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 SGB .

182 BSG, Urteil vom 29.1.2008 - B 5a/5 R 26/07 R —, SozR 4-3250 § 51 Nr. 1, Rn 26; BSG, Urteil vom 20.10.2009 - B 5 R 44/08 R —, BSGE 104,

294-303, SozR 4-3250 § 14 Nr. 9, Rn 39.

183 BSG, Urteil vom 29.1. 2008 - B 5a/5 R 26/07 R -, SozR 4-3250 § 51 Nr. 1, Rn 31; BSG, Urteil vom 20.10.2009 - B 5 R 44/08 R -, BSGE 104,

294-303, SozR 4-3250 § 14 Nr. 9, Rn 39.

184 BSG, Urteil vom 20.10.2009 - B 5 R 44/08 R —, BSGE 104, 294-303, SozR 4-3250 § 14 Nr. 9, Rn 34.
185 BSG, Urteil vom 29.1. 2008 - B 5a/5 R 26/07 R -, SozR 4-3250 § 51 Nr. 1, Rn 27; BSG, Urteil vom 20.10.2009 - B 5 R 44/08 R —, BSGE 104,

294-3083, SozR 4-3250 § 14 Nr. 9, Rn 34.

186 Die deswegen in der Literatur vielfach abgelehnt wird: Winkler in: Deinert/Welti (Hrsg.), SWK-Behindertenrecht, Stufenweise Wiedereingliederung,
Rn 28; Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), § 28 SGB IX, Rn 31c; Geiger, info also 2012, 195 (198); Kohte in: Knickrehm/Kreikebohm/

Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, § 28 SGB IX, Rn 8 f.

187 Vereinbarung zur Zusténdigkeitsabgrenzung bei stufenweiser Wiedereingliederung nach § 28 in Verbindung mit § 51 Abs. 5 SGB IX zwischen
AOK-Bundesverband, BKK Bundesverband, IKK e. V., Spitzenverband der landwirtschaftlichen Sozialversicherung, Knappschaft, Verband der
Ersatzkassen e. V., GKV-Spitzenverband und der Deutschen Rentenversicherung Bund.

188 BSG, Urtell vom 17.12.2013 - B 11 AL 20/12 R —, SozR 4-1300 § 48 Nr. 29, Rn 17.

189 BSG, Urteil vom 21.3.2007 - B 11a AL 31/06 R -, SozR 4-4300 § 118 Nr. 1, Rn 22; BSG, Urteil vom 17.12.2013 - B 11 AL 20/12 R -,

SozR 4-1300 § 48 Nr. 29, Rn 13, 16.

190 Sozialgesetzbuch - Zweites Buch (SGB Il) — Grundsicherung flr Arbeitsuchende - in der Fassung der Bekanntmachung vom 13.5.2011,
BGBI. I, 850, 2094, zuletzt geéndert durch Art. 20 des Gesetzes vom 17.7.2017, BGBI. |, 2541.

191 Geiger, info also 2012, 195 (200).

192 BAG, Urteil vom 29.1.1992 - 5 AZR 37/91 -, BAGE 69, 272-278, Rn 19; BAG, Urteil vom 28.7.1999 - 4 AZR 192/98 -, BAGE 92, 140-146,
Rn 15; BSG, Urteil vom 21.3.2007 - B 11a AL 31/06 R —, SozR 4-4300 § 118 Nr. 1, Rn 25.

193 Becker in: Dauner-Lieb/Langen, BGB — Schuldrecht, § 311, Rn 32.

194 BAG, Urteil vom 29.1.1992 - 5 AZR 37/91 -, BAGE 69, 272-278, Rn 19; BSG, Urteil vom 17.12.2013 - B 11 AL 20/12 R -, SozR 4-1300 § 48

Nr. 29, Rn 13.

195 BAG, Urteil vom 29.1.1992 - 5 AZR 37/91 -, BAGE 69, 272-278, Rn 20.
196 Das BAG verneint einen Urlaubsanspruch wahrend der stufenweisen Wiedereingliederung, BAG, Urteil vom 19.4.1994 — 9 AZR 462/92. Der
generellen Verneinung von Urlaubsanspriichen ist jedoch nicht zuzustimmen. So auch Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol, SGB IX, § 28

SGB X, Rn 24.
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Abs. 1 Nr. 1 SGB V), Ubergangsgeld (§ 72 Abs. 1 Nr. 2
SGB IX), Verletztengeld (§ 52 Nr. 1 SGB VII), Arbeits-
losengeld (§§ 155, 157 SGB III) und Versorgungskran-
kengeld (§ 16f BVG) anzurechnen.

c) Medizinische Rehabilitation

Die stufenweise Wiedereingliederung soll durch die
Leistungen der medizinischen Rehabilitation (§§ 4248
SGB IX) und die sie erginzenden Leistungen (§ 74
SGB IX) ermoglicht und gefordert werden (§ 44 SGB IX).
Die Erbringung von medizinischen Rehabilitationsleistun-
gen und ergédnzenden Leistungen ist aber nicht von einer
stufenweisen Wiedereingliederung abhéingig. Es handelt
derung haben. Fiir schwerbehinderte Beschiftigte wur-  sich bei diesem Sozialleistungstyp um von akutmedizini-
de bereits vom BAG geklirt, dass ein Anspruch nach ~ schen Krankenbehandlungen zu differenzierende multi-
§ 164 Abs.4 S. 1 Nr. 1 SGB IX besteht.!”” Richtigerweise ~ professionelle und multimodale (Komplex-)Leistungen **®
ist die stufenweise Wiedereingliederung eine angemes- ~ Mithilfe der erforderlichen Leistungen soll in diesem
sene Vorkehrung nach Art. 5 RL 2000/78/EG, sodass ~ Rahmen gegen Behinderungen einschlieBlich chronischer
in unionsrechtskonformer Auslegung von § 241 Abs. 2 Krankheiten (§ 42 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX), Erwerbsminde-
BGB™® der Anspruch zumindest fiir alle Menschen mit ~ rung, Pflegebediirftigkeit und laufenden Sozialleistungs-
Behinderungen gilt, sofern der Arbeitgeber dadurch nicht ~ bezug (§ 42 Abs. 1 Nr. 2 SGB IX) vorgegangen werden.”
unverhéltnismiBig belastet wird.'””” Auch ein Anspruch ~ Medizinische Rehabilitation setzt nicht nur nach (besei-
fiir nicht behinderte Beschiftigte kommt aufgrund der  tigen, iiberwinden, mindern, ausgleichen, Verschlimme-
gesundheitsbezogenen Schutzpflicht der Arbeitgeber aus  rung verhiiten), sondern vorrangig?® auch vor Eintritt die-
§ 241 Abs. 2 BGB oder § 618 BGB in Betracht.*® ser Tatbestiinde (abwenden, vermeiden, vorzeitigen Bezug
Eine Entgeltzahlungspflicht des Arbeitgebers besteht  verhiiten) an.® Teilhabe am Alltags- und Berufsleben soll
zwar wihrend einer stufenweisen Wiedereingliederung  in diesem Sinne durch Ausgleich oder Vermeidung von
nicht, sofern sie nicht ausdriicklich vereinbart ist,*' doch  Funktions- und Fahigkeitsstorungen (Ansatzpunkt ist vor
kann eine freiwillige Geldleistung als Zuschussnach § 23¢ ~ allem der Gesundheitszustand bzw. die Gesundheitssto-
SGB IV*? erbracht werden” Dieser ist nur auf den  rung?’) gewéhrleistet werden 2"

Ausgleich des trotz sozialrechtlicher Leistung zum Le-  Die Zusténdigkeit und die Voraussetzungen fiir die Leis-
bensunterhalt eintretenden Entgeltverlusts gerichtet™  tungen zur Teilhabe ergeben sich aus den jeweiligen Leis-
Aus der Rechtsnatur des Wiedereingliederungsverhilt-  tungsgesetzen (§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB IX). Die Triger der
nisses ergibt sich, dass der Zuschuss zudem nicht im  Unfallversicherung und der sozialen Entschiddigung sind
Synallagma zur Wiedereingliederungstitigkeit des Re-  bei einem kausal bedingten Rehabilitationsbedarf vorran-
habilitanden steht*> Der Zuschuss des Arbeitgebers gilt  gig zustindig. Entsteht der Bedarf aufgrund von Arbeits-
in der Folge nicht als beitragspflichtiges Arbeitsentgelt,  unfall und Berufskrankheiten, sind Erstere die zusténdigen
wenn die Einnahmen zusammen mit den sozialrechtli-  Rehabilitationstriger (§§ 7 ff., 26-33 SGB VII), Letzte-
chen Entgeltersatzleistungen das Nettoarbeitsentgelt  re in Fillen der sozialen Entschidigung (z. B. §§ 1 ff.,
(§ 47 SGB V) nicht um mehr als 50 Euro iibersteigen 11 ff. BVG oder § 1 OEG?"). Hiufiger ist jedoch die
(§ 23c Abs. 1 S. 1 SGB 1V). Arbeitgeberzuschiisse =~ Rentenversicherung nach § 15 SGB VI zusténdig, deren
sind in der Konsequenz nicht auf Krankengeld (§ 49  Ziel es ist, Beeintrichtigungen der Erwerbsfihigkeit der

© Prazis Images - Fotolia.com

197 BAG, Urteil vom 13.6.2006 — 9 AZR 229/05 -, BAGE 118, 252-261.

198 BAG, Urteil vom 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 —, BAGE 147, 60-88, Rn 54.

199 Dem wird in der Literatur auch weitgehend zugestimmt. Siehe dazu Nebe, SGb 2015, 125 (132).

200 Nebe, SGb 2015, 125 (132); Gagel, NZA 2001, 988 (991); ders., Klarstellungen zur stufenweisen Wiedereingliederung (§28 SGB IX), Teil Il in:
Diskussionsforum B, Beitrag 2/2010 auf www.reha-recht.de, 5.

201 BAG, Urteil vom 29.1.1992 - 5 AZR 37/91 -, BAGE 69, 272-278, Rn 22 1.

202 Sozialgesetzbuch - Viertes Buch (SGB IV) - Gemeinsame Vorschriften flr die Sozialversicherungen vom 12.11.2009, BGBI. |, 3710, zuletzt ge-
andert durch Art. 7a des Gesetzes vom 18.7.2017, BGBI. |, 2757.

203 Fuhrmann, NZS 2008, 299 (301 f.); Nebe, SGb 2015, 125 (133); Majerski-Pahlen in: Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen, SGB IX, § 28 SGB IX,
Rn 6; Gagel, NZA 2001, 988 (989); Kohte in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, § 28 SGB IX, Rn 7.

204 BSG, Urteil vom 30.1.1963 - 3 RK 16/59 —, BSGE 18, 236, SozR Nr. 3 zu § 189 RVO, Rn 15.

205 So auch Gawlick, Die stufenweise Wiedereingliederung arbeitsunfahiger Arbeitnehmer in das Erwerbsleben nach § 28 SGB IX, § 74 SGBV, 65.

206 Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), SGB IX, Rn 8; Reimann in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), SRH, § 28, Rn 108.

207 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 129.

208 § 3 SGB IX.

209 Medizinische Rehabilitation ist insoweit Tertidrpravention. Davon zu unterscheiden sind Gesundheitsférderung bzw. Primérprévention und Vorsor-
geleistungen, die zur Sekundérprévention zahlen, Welti in: Deinert/Welti (Hrsg.), SWK Behindertenrecht, Medizinische Rehabilitation, Rn 33.

210 BSG, Urteil vom 12.8.1982 — 11 RA 62/81 —, BSGE 54, 54-62, SozR 2200 § 1237 Nr. 18.

211 Reimann in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), SRH, § 28, Rn 108; Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 129; ders. in:
Masuch et al. (Hrsg.), Grundlagen und Herausforderungen des Sozialstaates, Band 2, 621 (632); Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), § 26
SGB IX, Rn 8.; Luik in: Deinert/Welti (Hrsg.), SWK Behindertenrecht, Teilhabe am Arbeitsleben, Rn 7.

212 Opferentschadigungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 7.1.1985, BGBI. |, 1, zuletzt gedndert durch Art. 28 des Gesetzes vom
17.7.2017, BGBI. |, 2541.
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Versicherten oder ihr vorzeitiges Ausscheiden aus dem
Erwerbsleben zu verhindern oder sie moglichst dauer-
haft in das Erwerbsleben einzugliedern (§ 9 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 SGB VI). Dafiir miissen jedoch die personlichen
und versicherungsrechtlichen Voraussetzungen erfiillt
sein (§ 9 Abs. 2 SGB VI). Mit dem Flexirentengesetz?'®
wurde § 9 Abs. 2 SGB VI neu gefasst, mit der Folge,
dass Rehabilitation der Rentenversicherung nunmehr ex-
plizit Pflichtleistung ist*'* Ein Ermessen bleibt jedoch,
wie die Leistung im Einzelfall erbracht werden soll (§ 13
Abs. 1 SGB VI).25 Nachrangig ist die Zustdndigkeit der
gesetzlichen Krankenversicherung fiir die medizinische
Rehabilitation in fast allen anderen Fillen (§ 11 Abs. 2,
§ 40 SGB V) 216

Typischerweise werden Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation in und durch Einrichtungen erbracht und
umfassen insbesondere die in § 42 Abs. 2 SGB IX auf-
gelisteten Leistungen. Das sind unter anderem érztliche
Behandlung (§ 42 Abs. 2 Nr. 1 SGB IX), psychothe-
rapeutische Behandlung (§ 42 Abs. 2 Nr. 5 SGB IX),
Arznei-, Heil- und Hilfsmittel (§ 42 Abs. 2 Nr. 3, 4, 6
SGB IX) sowie Belastungserprobung und Arbeitstherapie
(§ 42 Abs. 2 Nr. 7 SGB IX). Dieser Leistungskatalog
liest sich dhnlich wie § 27 SGB V (Krankenbehandlung),
unterscheidet sich jedoch dadurch, dass Bestandteil der
medizinischen Rehabilitation erforderlichenfalls auch
medizinische, psychologische und piddagogische Hilfen
sind (§ 42 Abs. 3 S. 1 SGB IX). Dazu zéhlt z. B. explizit
die Information und Beratung von Vorgesetzten und Kol-
legen, wenn die Leistungsberechtigten dem zustimmen
(§42 Abs.3 S. 1 Nr. 3 SGB IX). Dies wiire eine typische
Vorbereitungs- und Begleitleistung fiir stufenweise Wie-
dereingliederung.

d) Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben
Die Erwerbsféhigkeit von Menschen mit Behinderungen
soll entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit durch die er-
forderlichen Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben®'’
erhalten, verbessert, hergestellt oder wiederhergestellt
und die Teilhabe am Arbeitsleben moglichst auf Dauer
gesichert werden (§ 49 Abs. 1 SGB IX). Die lange Zeit
als berufliche Rehabilitation bezeichneten Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben haben ihren Schwerpunkt
nicht auf Ebene der Funktionsbeeintrdchtigung, sondern
fokussieren die Kontextfaktoren und die Teilhabe '
Teilhabe soll insbesondere durch die positive Einwir-
kung auf die Erwerbsfahigkeit des Betroffenen erlangt

werden > im Wesentlichen durch die ,,Vermittlung von

Kenntnissen und Fihigkeiten [...], die zur Ausiibung
einer Erwerbstétigkeit befdhigen® 2

Wie auch bei den Leistungen zur medizinischen Re-
habilitation sind Unfallversicherungstriger (nach § 35
SGB VII) und Versorgungsamt (nach BVG, OEG,
InfSchG**! usw.) bei kausal bedingtem Rehabilitati-
onsbedarf zustindig. Wird durch Krankheit oder Be-
hinderung die Erwerbsfihigkeit beeintrichtigt, ist die
Zustandigkeit der Rentenversicherung fiir Leistungen
der Teilhabe am Arbeitsleben (§§ 9, 16 SGB VI) er-
offnet. Insbesondere in Fillen der Ersteingliederung
erbringt die Bundesagentur fiir Arbeit fiir Menschen
mit Behinderungen Leistungen zur Forderung der Teil-
habe am Arbeitsleben nach §§ 112-128 SGB III. Bei
Menschen mit wesentlicher Behinderung kommen
auBerhalb des allgemeinen Arbeitsmarktes Leistun-
gen der Eingliederungshilfe nach §§ 53, 54 SGB XII
durch ortliche oder tiberdrtliche Sozialhilfetrdager (§ 97
SGB XII) in Betracht. Die betrifft vor allem Leistun-
gen im Arbeitsbereich von Werkstitten fiir Menschen
mit Behinderungen (§§ 56, 58 SGB IX) oder anderer
Leistungsanbieter (§ 60 SGB IX) sowie das Budget fiir
Arbeit (§ 61 SGB IX).

Die Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben umfassen
vorrangig Hilfen zur Erlangung und Erhaltung eines
Arbeitsplatzes einschlieBlich Leistungen zur Aktivie-
rung und beruflichen Eingliederung (§ 49 Abs. 3 Nr. 1
SGB IX).*? Eine wichtige zusitzliche Leistung ist die
Kraftfahrzeughilfe (§ 49 Abs. 8 S. 1 Nr. 1 SGB IX) als
praktisch bedeutsamste Mobilititshilfe.”* Die Wieder-
eingliederung kann somit durch Hilfe zur Beschaffung
eines Kraftfahrzeugs (§ 4 KfzHV)?**, durch eine behin-
derungsbedingte Zusatzausstattung (§ 7 KfzHV) oder
durch einen Zuschuss zur Erlangung einer Fahrerlaub-
nis (§ 8 KfzHV) unterstiitzt werden. Auch Fahrkosten-
beihilfe zur tiglichen Pendelfahrt zwischen Wohnung
und Arbeitsplatz kommt als Leistung zur Aktivierung
und beruflichen Eingliederung nach § 49 Abs. 3 Nr. 1
SGB IX in Betracht.”® Strittig ist, ob auch wihrend
einer stufenweisen Wiedereingliederung Fahrtkos-
tenzuschiisse durch den Arbeitgeber zu leisten sind.
Eine solche Pflicht hat das BAG ausgeschlossen.??
Doch kann an diesem Punkt die Wiedereingliederung
durchaus scheitern, wenn der Wiedereinzugliedern-
de z. B. wegen reduzierter Arbeitszeit nicht mit den

213 Flexirentengesetz vom 8.12.2016, BGBI. |, 2838.

214 BT-Drs. 18/9787, 31. Auch vor dem Flexirentengesetz hat das BSG ein EntschlieBungsermessen des Rentenversicherungstrégers fir Rehabi-
litationsleistungen ausgeschlossen, wenn medizinische Notwendigkeit und Erfolgsaussicht gegeben waren, BSG, Urteil vom 2.10.1984 - 5b
RJ 106/83 —, BSGE 57, 157-162, SozR 2200 § 1236 Nr. 45, Rn 14; BSG, Urteil vom 15.11.1989 - 5 RJ 1/89 —, BSGE 66, 84-87, SozR 2200

§ 1237 Nr. 22, Rn 14.
215 BT-Drs. 18/9787, 31.

216 Welti in: Masuch et al. (Hrsg.), Grundlagen und Herausforderungen des Sozialstaates, Band 2, 621 (632).

217 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 159.
218 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 160.

219 Reimann in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), SRH, § 28, Rn 123; Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), § 33 SGB IX, Rn 1.
220 BSG, Urteil vom 6.4.2011 - B 4 AS 3/10 R —, SozR 4-4200 § 21 Nr. 11, Rn 25.
221 Infektionsschutzgesetz vom 20.7.2000, BGBI. I, 1045, zuletzt geéndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 17.7.2017, BGBI. |, 2615.

222 Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), § 33 SGB IX, Rn 32.
223 Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), § 33 SGB IX, Rn 62.

224 Kraftfahrzeughilfe-Verordnung vom 28.9.1987, BGBI. I, 2251, zuletzt gedndert durch Art. 117 des Gesetzes vom 23.12.2003, BGBI. |, 2848.
225 Luik in: Deinert/Welti (Hrsg.), SWK Behindertenrecht, Mobilitatshilfen zur Teilhabe am Arbeitsleben, Rn 3, 9.

226 BAG, Urteil vom 28.7.1999 - 4 AZR 192/98 -, BAGE 92, 140-146.
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Kollegen zusammen zum Arbeitsplatz fahren kann.
Als die medizinische Rehabilitation ergiinzende Leis-
tung sind sie jedoch als Reisekosten nach § 64 Abs. 1
Nr. 5 SGB IX in Verbindung mit § 73 SGB IX durch
den zustindigen Rehabilitationstriger zu leisten.””
Dass die Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben auch
an Kontextfaktoren ansetzen, wird durch die Leistun-
gen an Arbeitgeber (§ 50 SGB IX) deutlich. Mithil-
fe von Eingliederungszuschiissen (§ 50 Abs. 1 Nr. 2
SGB IX) und Zuschiissen fiir Arbeitshilfen im Betrieb
(§ 50 Abs. 1 Nr. 3 SGB IX) sollen Vermittlungshemm-
nisse iiberwunden®® und Arbeitsplidtze behinderungs-
gerecht ausgestaltet werden.??

e) Begleitende Hilfen im Arbeitsleben

und Leistungen (nur) fiir

schwerbehinderte Menschen
Die Teilhabe am Arbeitsleben schwerbehinderter Men-
schen soll zudem durch die begleitenden Hilfen im Ar-
beitsleben (§ 185 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 2 SGB IX)
ermoglicht und unterstiitzt werden. In enger Zusam-
menarbeit mit der Bundesagentur fiir Arbeit und den tib-
rigen Rehabilitationstrigern (§ 185 Abs.2 S. 1 SGB IX)
wird diese aus der Ausgleichsabgabe von Arbeitgebern
finanzierte (§ 160 Abs. 5 SGB IX in Verbindung mit § 14
Abs. 1 Nr. 2 SchwbAV) Leistung durch die Integrati-
onsdmter erbracht (§ 185 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB IX in
Verbindung mit § 14 Abs. 1 Nr. 2 SchwbAV). Ande-
re Mittel als die der Ausgleichsabgabe konnen fiir die
begleitenden Hilfen nicht genutzt werden. Somit steht
das verfiigbare Geld vor allem mit der Zahl der Arbeit-
geber, die ihrer Beschiftigungspflicht nicht nachkom-
men,” in engem Zusammenhang. Im Jahr 2016 haben

DEUTSCH-OSTERREICHISCHE SOZIALRECHTSGESPRACHE

die Integrationsémter z. B. 456 Millionen Euro fiir be-
gleitende Hilfen ausgegeben !

Einen individuellen Rechtsanspruch auf begleiten-
de Hilfe eroffnet § 185 Abs. 2 SGB IX nicht, denn
es handelt sich hierbei um einen Auftrag des Gesetz-
gebers an die Integrationsdmter, die pflichtgemifes
Ermessen auszuiiben haben.*? Die Leistungen kon-
nen erbracht werden an schwerbehinderte Menschen
(z. B. fiir technische Hilfen), an Arbeitgeber (z. B. zur
behinderungsgerechten Einrichtung von Arbeits- und
Ausbildungsplitzen), an Trdger von Integrationsfach-
diensten sowie an Trdger von Inklusionsbetrieben und
fiir Aufkldrung, Schulung und Bildung (§ 17 Abs. 1
S. 1 SchwbAV). Entsprechend kann die begleitende
Hilfe als Geld-, Sach- oder Dienstleistung erfolgen.”
Da die begleitenden Hilfen der Integrationsidmter im
Wesentlichen dem Spektrum der durch die Rehabili-
tationstréger erbrachten Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben entsprechen, ist das Verhéltnis dieser Leis-
tungen kldrungsbediirftig. Generell darf die Ausgleichs-
abgabe fiir die begleitende Hilfe im Arbeitsleben nur ver-
wendet werden, soweit Mittel fiir denselben Zweck nicht
von anderer Seite zu leisten sind oder geleistet werden
(§ 160 Abs. 5 S. 1 SGB IX). Wie § 185 Abs. 6 SGB IX
klarstellt, werden durch die begleitende Hilfe Verpflich-
tungen anderer nicht beriihrt. Die Rehabilitationstriger
sind vorrangig zustindig und eine Aufstockung ihrer
Leistungen durch Leistungen des Integrationsamts findet
nicht statt. Vorab ist auch zu priifen, was dem Arbeit-
geber selbst zumutbar ist.>*

Die begleitende Hilfe kann dauerhaft geleistet wer-
den und ist insofern eine notwendige Erginzung der
Leistungen der Rehabilitationstréger, die meist zeitlich
befristet sind. So wird z. B. Arbeitsassistenz (auf die
nach § 185 Abs. 5 SGB IX ein Anspruch besteht)*
von den Rehabilitationstridgern als Leistung zur Teilha-
be am Arbeitsleben fiir bis zu drei Jahre bewilligt (§ 49
Abs. 8 S. 2 SGB IX). Anschlieend kommt ein unbefris-
teter Anspruch gegeniiber dem Integrationsamt in Be-
tracht. Auch der Arbeitgeber kann eine Arbeitsassistenz
nach § 27 SchwbAV als Leistung bei auergewdhnlicher
Belastung beantragen.* Die Dauer richtet sich nach den
Umsténden des Einzelfalls (§ 27 Abs. 4 SchwbAV).

Von den 456 Millionen Euro, die von Integrationsdm-
tern im Jahr 2016 fiir begleitende Hilfe im Arbeitsleben
ausgegeben wurden, gingen 80,2 Millionen Euro an
die Integrationsfachdienste.>” Das sind Dienste Drit-

227 Nebe in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), § 28 SGB IX, Rn 32a; SG Neuruppin, Urteil vom 26.1.2017 - S 22 R 127/14 Rn 22 ff.
228 BSG, Urteil vom 6.5.2008 - B 7/7a AL 16/07 R —, SozR 4-4300 § 217 Nr. 2, Rn 11.

229 Busch in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), § 34 SGB IX, Rn 37.

230 Bieritz-Harder in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, § 15, Rn 12.

231 BIH, Jahresbericht 2016/2017. Arbeit und Inklusion, 25.

232 BT-Drs. 14/3372, 20; so auch Kossens in: Kossens/von der Heide/MaaB, SGB IX, § 102 SGB IX, Rn 7; Schmitz/Fraunhoffer in: Feldes/Kohte/

Stevens-Bartol (Hrsg.), SGB X, § 102, Rn 5.

233 Schmitz/Fraunhoffer in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), SGB IX, § 102, Rn 6; Ritz in: Deinert/Welti (Hrsg.), SWK Behindertenrecht, Beglei-

tende Hilfe, Rn 1.

234 Ritz in: Deinert/Welti (Hrsg.), SWK Behindertenrecht, Begleitende Hilfe, Rn 1.
235 BT-Drs. 14/3372, 20; siehe dazu auch Giese, Arbeitsassistenz finanziert durch Ausgleichsabgabe, Forum B, Beitrag B8-2014 unter www.reha-

recht.de, 22.5.2014.

236 Giese, Arbeitsassistenz finanziert durch Ausgleichsabgabe, Forum B, Beitrag B8-2014 unter www.reha-recht.de, 22.5.2014, 3.

237 BIH, Jahresbericht 2016/2017. Arbeit und Inklusion, 38.
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ter, die bei Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben
von schwerbehinderten Menschen mit besonderem
Bedarf an arbeitsbegleitender Betreuung beteiligt wer-
den (§ 192 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 SGB IX), insbesondere
im Rahmen der begleitenden Hilfen (§ 185 Abs. 2 S. 5
SGB IX). Die Integrationsfachdienste werden im Auf-
trag der Integrationsdamter oder der Rehabilitationstrager
titig (§ 194 Abs. 1 S. 1 SGB IX).

V. Ausblick und Kritik

1. Ausblick

Mit dem Bundesteilhabegesetz wurde das SGB IX (Re-
habilitation und Teilhabe von Menschen mit Behinde-
rungen) neu gefasst.>® Die wesentlichen Regelungen
zur (Wieder)Eingliederung, das BEM und die stufen-
weise Wiedereingliederung, wurden durch das BTHG
allerdings inhaltlich nicht verindert. Anderungen er-
folgten jedoch in der unterstiitzenden Beratungsstruk-
tur (Ansprechstellen statt gemeinsamer Servicestellen).
Zudem hat der Bundestag in einer Begleitresolution
zum BTHG eine auf der Ebene der Bundesarbeitsge-
meinschaft fiir Rehabilitation abgeschlossene gemein-
same Empfehlung der Rehabilitationstriger zum BEM
gefordert. Diese soll konkrete verfahrensrechtliche
Mindeststandards enthalten, wobei insbesondere die
Interessen kleiner und mittlerer Unternehmen zu be-
riicksichtigen sind 2%

Unterstiitzende Leistungen beim BEM konnten durch
das Flexirentengesetz 2016 verbessert worden sein.
Nach § 17 Abs. 1 SGB VI haben die Triger der Ren-
tenversicherung seit dem 14. Dezember 2016 im An-
schluss an eine von ihnen erbrachte Leistung zur Teil-
habe nachgehende Leistungen zu erbringen, um den
Erfolg der vorangegangenen Leistung zur Teilhabe zu
sichern (Leistungen zur Nachsorge).

2. Kritik

Das deutsche Wiedereingliederungsrecht muss sich
den Vorwurf gefallen lassen, dass ein grofes Gefille
zwischen dem Schwerbehindertenrecht und dem all-
gemeinen Arbeitsrecht besteht. Mit Blick auf die inter-
und supranationalen Rechtsvorschriften kann zumin-
dest die Differenzierung zwischen schwerbehinderten
und nicht schwerbehinderten Beschiftigten bei vielen
Vorschriften nicht aufrechterhalten bleiben. Eine An-
gleichung dieser Rechtspositionen wire angebracht,
sodass die Rechtspraxis nicht zu ,,Auslegungskunst-
stlicken* gedréngt wird, um die gewiinschten Ergebnis-
se zu erreichen.

Hinsichtlich der stufenweisen Wiedereingliederung ist

zu kritisieren, dass sie arbeitsrechtlich klarer geregelt
sein konnte (wie z. B. die Wiedereingliederungsteilzeit
in Osterreich). Eine Klarstellung von Anspriichen wiir-
de die Rechtssicherheit erhthen. Auch ein Entgeltanteil
des Arbeitgebers kidme in Betracht, um einerseits Kos-
ten der Sozialleistungstriger zu reduzieren, andererseits
aber auch die Arbeitgeberverantwortung deutlicher
zum Ausdruck zu bringen.

Regelungsliicken kommen auch bei der Eingliederung
in ein neues Arbeitsverhiltnis zum Ausdruck. Klare
Verantwortlichkeiten sind in der Vielfalt der Sozial-
leistungstriger notig. Gegebenenfalls kommt ein iiber-
betriebliches Eingliederungsmanagement in Betracht.
Hier lohnt sich der Blick nach Osterreich, wo das Wie-
dereingliederungsmanagement von fit2work nach dem
Arbeit-und-Gesundheit-Gesetz (AGG)** im Rahmen
der Wiedereingliederungsteilzeit grundsitzlich einzu-
beziehen ist (§ 13a Abs. 1 Arbeitsvertragsrechts-An-
passungsgesetz (AVRAG)*!), aber auch generell dann
aktiv werden soll, wenn der gesundheitliche Zustand
einer Person auf kiinftige Erwerbsunfihigkeit schliefen
lasst (§ 1 Abs. 2 AGG).

Tendenziell wird die stufenweise Wiedereingliederung
auch dadurch gefihrdet, dass das Sicherungsniveau
z. B. bei Krankengeldbezug eines Geringverdieners
oder in Fillen, wo kein Krankengeldanspruch vor-
handen ist, zu gering ausfillt. Anreize fiir eine stufen-
weise Wiedereingliederung sind hier eher nicht gege-
ben.

Im internationalen Vergleich ist auch die Position der
Betriebsirzte in Deutschland relativ schwach.>* Da die
betriebsirztliche Expertise einen positiven Einfluss auf
die Wiedereingliederung haben kann, ist ihre verbind-
lichere Einbeziehung in Wiedereingliederungsprozesse
zu empfehlen.

Zuletzt ist auf ein Problem hinzuweisen, das in der Ar-
chitektur des deutschen Sozialrechts verankert ist und
auch vom Ausschuss fiir die Rechte von Menschen
mit Behinderungen nach Art. 5 des Fakultativproto-
kolls im Fall Groninger** ausgedriickt wurde. Die so-
zialrechtliche Trigervielfalt und die Komplexitit der
sozialrechtlichen Verfahren geféhrden die Effektivitit
der zur Verfiigung stehenden Instrumente und kénnen
Menschen mit Behinderung in eine nachteilige Lage
versetzen, gegebenenfalls eine mittelbare Diskriminie-
rung sein. Es stellt sich daher die Frage, ob vor diesem
Hintergrund die gemeinsamen Servicestellen im Zuge
des BTHG aufgegeben werden mussten oder ob ihre
Reform moglich gewesen wire. Fiir die Zukunft sind
jedenfalls funktionale Aquivalente zu entwickeln.

238 BT-Drs. 18/9522, 3.
239 BT-Drs. 18/10528, 4.

240 Arbeit-und-Gesundheit-Gesetz vom 30.12.2010, 6sterreichisches BGBI. | Nr. 111/2010, zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes vom

18.1.2017, dsterreichisches BGBI. | Nr. 30/2017.

241 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz vom 9.7.1993, &sterreichisches BGBI Nr. 459/93, zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom

18.1.2017, &sterreichisches BGBI. | Nr. 30/2017.

242 Mittag/Welti, Vergleich der sozialen Sicherung und beruflichen Wiedereingliederung bei Erwerbsminderung in drei européischen Landern
(Deutschland, Niederlande und Finnland), Beitrag D2-2017 unter www.reha-recht.de, 25.1.2017, 2.
243 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Communication No. 2/2010, CRPD/C/D/2/2010, Rn 6.3.
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