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Das Schwerbehindertenrecht steht nicht im
Mittelpunkt der Debatten zu Recht und Poli-
tik fir behinderte Menschen.*?> Dogmatisch
und politisch wurde zuletzt mehr diskutiert
Uber das Personliche Budget, Uber Service-
stellen, Uber Reformen in der Eingliede-
rungshilfe oder bei der Rehabilitation der
Krankenversicherung. Seit grof3e Teile des
Sozialrechts behinderter Menschen 2001 im
Sozialgesetzbuch IX (SGB 1X) neu kodifiziert
worden sind, wurde Teill des Gesetzes
wohl offentlich deutlich mehr beachtet als
Teil 2, der das Schwerbehindertenrecht fort-
geschrieben hat. Eine wichtige Ausnahme
gibt es: Das Betriebliche Eingliederungsma-
nagement nach § 84 SGB IX. Das kann da-
ran liegen, dass es sich um eine der weni-
gen neuen Regelungen handelt, aber auch

! Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der
Autor am 14. Juni 2012 in Frankfurt am Main auf
der Tagung ,Schwerbehindertenrecht: Erreichtes
wahren — die Zukunft gestalten” gehalten hat (ei-
nen Bericht Uber den Verlauf dieser Tagung fin-
den Sie als Beitrag D12-2012 auf der Seite
www.reha-recht.de). Dieser Vortrag wird in zwei
Teilen verdffentlicht, der zweite Teil des Vortra-
ges erscheint als Beitrag D2-2012 auf www.reha-
recht.de.

? Dieser Beitrag wurde bereits als Aufsatz in Gute
Arbeit 2012/09, S. 32—-34 verdffentlicht.

daran, dass mit ihm eine neue Schnittstelle
zwischen Arbeitsrecht und Sozialrecht ge-
schaffen wurde. Zudem gilt die Norm auch
fir Menschen, die nicht schwerbehindert
sind, wie das Bundesarbeitsgericht 2007
klargestellt hat.

I. Bedeutung des Schwerbehinderten-
rechts im SGB IX

Es ist aber weder 2001 mit dem SGB IX
noch 2009 mit der Behindertenrechtskonven-
tion hinreichend diskutiert worden, was das
Schwerbehindertenrecht mit seinem Norm-
bestand und seiner Infrastruktur, namentlich
einer millionenfachen Feststellung sozialme-
dizinischer Sachverhalte, fir die ambitionier-
ten Ziele der Gesetzgebung und Politik fur
behinderte Menschen leisten kann. Vielleicht
war ein prominenter Beitrag des Schwerbe-
hindertenrechts zu Selbstbestimmung, Teil-
habe und Inklusion behinderter Menschen
und zu Kooperation, Koordination und Kon-
vergenz der Rehabilitation nicht erkennbar.
Vielleicht wurde dieser Beitrag aber auch als
bekannt und bewéhrt zu wenig wahrgenom-
men. Vielleicht gehort das Schwerbehinder-
tenrecht zu jenen Rechtsgebieten, deren
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Wert erst erkennbar wird, wenn man sie ent-
behrt.

1. Das Schwerbehindertenrecht als Ver-
fassungsrecht

Am Anfang von bald zwei Dekaden behin-
dertenrechtlicher Reformen wurde 1994 der
Satz ,Niemand darf wegen seiner Behinde-
rung benachteiligt werden“ als Art. 3 Abs. 3
Satz 2 in das Grundgesetz aufgenommen.
Rasch war geklart, dass ,behindert” im Sinne
des besonderen Gleichheitssatzes nicht auf
,Schwerbehindert” reduziert werden kann.
Doch das Verhdltnis von Benachteiligungs-
verbot und Schwerbehindertenrecht er-
schopft sich nicht in dieser negativen Ab-
grenzung. Vielmehr hat der Gesetzgeber des
SGB IX bewusst das Leistungsrecht der Re-
habilitationstréager mit dem Schwerbehinder-
tenrecht zu dem Ziel verbunden, die Selbst-
bestimmung und gleichberechtigte Teilhabe
behinderter Menschen am Leben in der Ge-
sellschaft zu fordern, Benachteiligungen zu
vermeiden und ihnen entgegenzuwirken.
Traditionell war das Schwerbehindertenrecht
verfassungsrechtlich im Sozialstaatsgebot
verortet und wurde als Instrument von For-
derung, Schutz und Fursorge interpretiert.
Dem Gesetzgeber wurden weite Spielrdume
fur die sozialen Zwecke, Instrumente und
Ressourcen eingerdumt. Immer starker aber
wurde der soziale Charakter des Staates
auch zur Interpretation der Grundrechte her-
angezogen und wurden Freiheit und Gleich-
heit zur Begrindung gleichberechtigter Teil-
habe an 6ffentlichen Einrichtungen und Leis-
tungen herangezogen.

Dynamischer wurde die Diskussion Uuber
Teilhaberechte, als unter dem Einfluss des
Europa- und Vdlkerrechts und dem Eindruck
sozialer Verénderungen und Bewegungen
die besonderen Gleichheitssatze, namentlich
der Geschlechter und der ethnischen Her-
kunft, auch als Gleichstellungsgebote und
soziale Teilhaberechte interpretiert wurden.
In diesem Umfeld konnte das Benachteili-
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gungsverbot wegen einer Behinderung kein
Gebot strikter Rechtsgleichheit bleiben, son-
dern musste auch sozialpolitische und sozi-
alrechtliche Wirkungen entfalten, die sich
zunachst im SGB IX von 2001 bindelten.
Deutlich wurde der Anspruch der sozialen
Leistungen und Rechte, nicht mehr, wie
nach der bisherigen Terminologie, durch
Fursorge einzugliedern, sondern durch In-
tegration Teilhabe zu vermitteln.

2. Behindertenrechtskonvention

Mit der 2006 von den Vereinten Nationen
beschlossenen, in der Bundesrepublik
Deutschland 2008 ratifizierten und 2009 in
Kraft getretenen Behindertenrechtskonventi-
on (BRK) ist verdeutlicht worden, dass welt-
weit Politik und Recht fur behinderte Men-
schen das Ziel verfolgen, sie gleichberechtigt
in die Gesellschaft einzubeziehen und hierzu
gleiche Teilhabe in allen Lebensbereichen
zu ermoglichen. In der Sozialmedizin und
den Gesundheitswissenschaften zeichnete
sich schon zuvor mit der International
Classification of Functioning, Disability and
Health (ICF) ein neuer analytischer Zugang
zu Behinderung ab, der zugleich mit indivi-
duellen Stérungen von Funktionen und Akti-
vitdt auch (soziale) Kontextfaktoren als rele-
vant betrachtet. Erst aus dem Zusammen-
wirken von individuellem Gesundheitsprob-
lem und Kontextfaktoren ergeben sich Teil-
habestérungen und Behinderungen.

Die BRK definiert Behinderung zwar nicht
abschliel3end, bezieht sich aber auf das Zu-
sammenwirken von korperlichen, geistigen,
seelischen und Sinnesbeeintrachtigungen
mit verschiedenen Barrieren. Entsprechend
gehort Zuganglichkeit, also die strukturelle
Aufhebung von Barrieren, neben Nichtdisk-
riminierung und Teilhabe zu den allgemeinen
Grundsatzen der BRK. Die BRK gilt als ein-
faches Bundesrecht, hat also den gleichen
normativen Rang wie das SGB IX. Zugleich
beschreibt sie sehr umfassende Ziele und
Prinzipien, zu deren Umsetzung die gesamte
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Rechtsordnung bendtigt wird. Die Bundesre-
publik Deutschland hat den Vereinten Natio-
nen zu berichten, wie sie ihre Verpflichtun-
gen nach der BRK erfillt. In welchem Um-
fang sie auch ihren eigenen Burgerinnen und
Blrgern gegentber nicht nur politisch im
Wort steht, sondern auch einklagbare Rech-
te geschaffen hat, beschaftigt derzeit Wis-
senschaft und Gerichte.

Die BRK gibt Hinweise fur das Verstandnis
von Gleichberechtigung und Nichtdiskrimi-
nierung. Sie wendet sich gegen alle Formen
der Diskriminierung, einschlief3lich der Ver-
sagung angemessener Vorkehrungen. Diese
werden definiert als Anderungen und Anpas-
sungen, die keine unverhaltnismalfige oder
unbillige Belastung darstellen und die erfor-
derlich sind, um zu gewabhrleisten, dass
Menschen mit Behinderungen alle Men-
schenrechte genieRen kdénnen. Mit anderen
Worten: Es kann im Einzelfall als Benachtei-
ligung verboten sein, angemessene Vorkeh-
rungen zu unterlassen. Man kann auch
durch Unterlassen diskriminieren. Das Be-
nachteiligungsverbot wird zum Bertcksichti-
gungsgebot.

Weiter stellt die BRK klar, dass besondere
MaRnahmen, die fir die tatsachliche Gleich-
berechtigung von Menschen mit Behinde-
rung erforderlich sind, keine Diskriminierung
sind. Bevorzugung ist erlaubt, wenn sie der
tatsachlichen Gleichberechtigung dient.

3. Européisches Recht

Dieses rein formale Gleichheit tGberwinden-
de, auf die soziale Wirklichkeit zielende Ver-
standnis von Gleichheitsrechten findet sich
fur Arbeit und Beruf bereits in der europai-
schen  Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie
2000/78. Dort waren erstmals mit Relevanz
fur die deutsche Rechtsordnung angemes-
sene Vorkehrungen gefordert und positive
MalRnahmen zur Gleichstellung im Arbeitsle-
ben ausdricklich zugelassen worden.
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So Uberrascht es nicht, dass wir angemes-
sene Vorkehrungen und positive Maf3nah-
men im deutschen Schwerbehindertenrecht
wiederfinden. Wahrend es sich bei allgemei-
nen Regelungen mit forderndem Charakter
wie der Beschéftigungsquote, der Pflicht zur
Einladung zum Vorstellungsgesprach und
dem besonderen Kiindigungsschutz um po-
sitive MalBnahmen handelt, sind die Pflichten
zu individueller Anpassung bei Arbeitszeit
und Arbeitsbedingungen nach § 81 Abs. 4
SGB IX und das Betriebliche Eingliede-
rungsmanagement zur Kindigungspraventi-
on nach § 84 SGB IX angemessene Vorkeh-
rungen. Sie zu unterlassen waére eine Be-
nachteiligung, die zum Beispiel einer Kindi-
gung diskriminierenden Charakter geben
kbnnte.

Dies hat auch der Europaische Gerichtshof
2006 in der Chacén Navas Entscheidung zur
krankheitsbedingten Kiindigung verdeutlicht.

Das Europdische Recht kennt nicht die Un-
terscheidung von behindert und schwerbe-
hindert. Entsprechend wurden Benachteili-
gungsschutz und angemessene Vorkehrun-
gen zu einem erheblichen Teil im Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetz oder — wie
das Betriebliche Eingliederungsmanagement
—zwar im SGB IX, aber ohne die traditionelle
Beschrdnkung auf schwerbehinderte Be-
schaftigte, verankert. Eine Zeit lang schien
es sogar mdglich, dass die Beschrankung
der Instrumente aus 8§ 80, 81 SGB IX auf
schwerbehinderte Menschen als europa-
rechtswidrig angesehen wiirde. Jedenfalls ist
deutlich geworden, dass ein modernes Be-
hinderungsrecht zwar eine Statusfeststellung
nicht ausschlie3t, fir einen Schutz bisher
nicht anerkannter behinderter Menschen und
fur praventive MalRnahmen aber offen sein
muss.



Welti, Die sozialrechtliche Bedeutung des Schwerbehindertenrechts

im SGB IX - Teil |

4. Verknipfung von Rechtsgebieten
durch Schwerbehindertenrecht

Die Behindertenrechtskonvention zeigt, dass
eine an Rechten, am sozialen Kontext und
der Uberwindung von Barrieren orientierte
Behindertenpolitik weit Uber das Sozialrecht
als klassische externalisierte Kompensation
sozialer Probleme hinausreicht. Vielmehr
fordert der Ansatz der BRK, in allen Berei-
chen der Rechtsordnung und der Gesell-
schaft Beeintrachtigungen und Normabwei-
chungen wieder zu internalisieren.

Die Einbeziehung in die Gemeinde, in den
allgemeinen Arbeitsmarkt, in das allgemeine
Bildungswesen und das Gesundheitswesen
hat Vorrang vor besonderen Einrichtungen
oder vor Entschadigungsleistungen, mit de-
nen Ausgrenzung kompensiert werden soll.
Der Vorrang der Einbeziehung in den allge-
meinen Arbeitsmarkt ist im deutschen Recht
als ,Rehabilitation vor Rente” seit 1890 be-
kannt und hat im Schwerbehindertenrecht
einen spezifischen Ausdruck gefunden, mit
dem Teilhabe am allgemeinen Arbeitsmarkt
gesichert werden soll. Regelungen zur Zu-
géanglichkeit hat die deutsche Rechtsordnung
in den Behindertengleichstellungsgesetzen
von Bund wund Léandern, mit denen
Barrierefreiheit in der letzten Dekade in vie-
len Rechtsbereichen verankert worden ist.
Da Barrierefreiheit in vielen Bereichen nur in
langjahrigen materiellen und ideellen Um-
bauten verwirklicht werden wird und selbst
dann nicht restlos mdglich ist, verbleibt ein
breites Feld notwendiger angemessener
Vorkehrungen und positiver Mal3hahmen.
Fur diese bleibt es notwendig, den betroffe-
nen und beglnstigten Personenkreis behin-
derter Menschen zu identifizieren und Hin-
weise darauf zu geben, wer an welchen
Maflnahmen und Vorkehrungen des Staates
oder Privater, etwa der Arbeitgeber, partizi-
pieren soll. Insoweit kann das Schwerbehin-
dertenrecht der Umsetzung von Benachteili-
gungsverbot und Behindertenrechtskonven-
tion dienlich sein, indem es den betroffenen

Forum D — Nr. 1/2013

Personenkreis zwar nie abschlieRend, aber
doch zum erheblichen Teil, bestimmen und
ihm und anderen die Handhabung der Rech-
te erleichtern kann.

Voraussetzung fur eine solche funktionale
Rolle des Schwerbehindertenrechts bei der
Umsetzung der Behindertenrechtskonventi-
on ist, dass die Anerkennung eines Grades
der Behinderung und die ihr zugrunde lie-
gende Begutachtung dem modernen Behin-
derungsbegriff von BRK und ICF entspre-
chen. Normativ ist dies durch die Anbindung
des Schwerbehindertenstatus an den 2001
an der ICF ausgerichteten Behinderungsbe-
griff nach 82 Abs.1 SGBIX im Grunde
schon geschehen.

Bei der Transformation der Anhaltspunkte
zur Versorgungsmedizinverordnung ist zu-
mindest in Ansatzen der gesetzgeberische
Wille deutlich geworden, dass nicht mehr al-
lein die Funktionsstérungen, sondern ver-
starkt auch die Teilhabebeeintrachtigung den
Grad der Behinderung bestimmen. Die
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
hat dies etwa bei der Einordnung von Diabe-
tes Mellitus aufgegriffen.

Gleichwohl stellt etwa das Forum behinder-
ter Juristinnen und Juristen in seinem Ge-
setzentwurf zur sozialen Teilhabe schlicht
fest, bisher werde im Verfahren nach § 69
SGB IX nicht die Behinderung, sondern nur
die funktionale Beeintrachtigung festgestellt.
Eine starker an Teilhabestérungen und Kon-
textfaktoren orientierte Begutachtung und ihr
folgend Anerkennung des Grades der Be-
hinderung sind unabdingbar, wenn das
Schwerbehindertenrecht modernes Behin-
dertenrecht umsetzen soll. Insoweit missen
Grad der Behinderung und Schwerbehinder-
tenstatus an konkreten und aktuellen Teilha-
begefahrdungen in relevanten Lebensberei-
chen ausgerichtet werden. Sie missen noch
starker von ihrer urspringlichen Funktion als
Mald einer dauerhaften Entschadigungsleis-
tung geldst werden, wenn sie sinnvoll den
Zugang zu Vorkehrungen und Maf3hahmen
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etwa des Arbeitsrechts, des Sozialrechts und
des Steuerrechts regulieren sollen und mag-
licherweise in Zukunft fir weitere von der
Konvention erfasste Lebensbereiche
Indizwirkung bekommen sollen.

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag
ist von grof3em Interesse fir uns. Wir freuen
uns auf Ihren Beitrag.
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