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. Einleitung

Die Tagungsreihe ,Blickpunkt Sozialrecht in der Privatrechtspraxis®, ausgerichtet von
Prof. Dr. Olaf Deinert (Universitat Gottingen) und Sabine Knickrehm (Richterin am
Bundessozialgericht), beschaftigte sich zum zehnjahrigen Jubilaum mit dem Bundesteil-
habegesetz (BTHG). Dieses? hatte und hat Veranderungen in nahezu allen Teilen des
Sozialgesetzbuches zur Folge. Vor allem wurde das SGB IX (Rehabilitation und Teilhabe
von Menschen mit Behinderungen) geandert. Dieses hat vielfach Schnittstellen von So-
zial- und Arbeitsrecht und passt daher, wie Knickrehm eingangs betonte, zum Profil der
Tagungsreihe, die sich mit ebenjenen Schnittstellen auseinandersetzt®. Zentrale Frage
der Tagung war, ob die Ziele des BTHG, die Verbesserung der Lebenssituation von
Menschen mit Behinderung bei gleichzeitiger Vermeidung neuer Ausgabendynamiken
in der Eingliederungshilfe*, erreicht werden kénnen. Wird durch das BTHG Barrierefrei-
heit geschaffen und ist es selbst barrierefrei? Dazu referierten Prof. Dr. Katja Nebe
(Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg) und Dr. Steffen Luik (Richter am LSG Ba-
den-Wirttemberg).® In diesem ersten Teil® wird dariiber berichtet.

' Dieser Beitrag wurde unter www.reha-recht.de als Fachbeitrag A11-2018 in der Kategorie D:
Konzepte und Politik verdffentlicht; Zitiervorschlag: Beyerlein/Dittmann, Kickdown oder Hol-
perstart - Ist die Teilhabe durch das BTHG (endlich) selbst barrierefrei? — Bericht zu der
gleichnamigen Tagung am 26. April 2018 in Géttingen — Teil |; Beitrag A11-2018 unter
www.reha-recht.de; 28.06.2018.

2 BGBI. I, S. 3234.

3 Zum Profil der Tagungsreihe und den bisherigen Veranstaltungen: http://sozialrecht-privat-
recht.de/ zuletzt abgerufen am: 03.06.2018.

Bundestags-Drucksache. 18/9522, S. 3.

Die Prasentationen zu den Vortragen sind abrufbar unter: http://www.uni-goettin-
gen.de/de/kickdown+oder+holperstart+-+ist+die+teilhabe+durch+das+bthg+%28end-
lich%29+selbst+barrierefrei%3f+%282018%29/554386.html, zuletzt abgerufen am
14.05.2018.

6 Teil Il des Tagungsberichts wurde unter www.reha-recht.de als Fachbeitrag A12-2018 in der
Kategorie D: Konzepte und Politik verdffentlicht.
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ll. Wesentliche Neuregelungen des BTHG

Zunachst gab Luik einen Uberblick zu den Neuregelungen durch das BTHG und dem
Behinderungsbegriff. Er begann mit einer ,Standortbestimmung®“ des SGB IX. Obwohl
die Idee eines einheitlichen Rehabilitationsrechts bis in die 1970er Jahre zuriickverfolgt
werden konne, habe zur Einfiihrung des SGB IX am 01.07.2001” maRgeblich das 1994
in die Verfassung aufgenommene Benachteiligungsverbot aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
(,Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden“)® beigetragen. Dieses
spiele eine wichtige Rolle im Sozial- und Arbeitsrecht. Eine Benachteiligung liege nicht
nur vor, wenn eine Regelung oder Malinahme die Situation eines Menschen aufgrund
seiner Behinderung verschlechtert, sondern auch dann, wenn ein Ausschluss von Ent-
faltungs- und Betatigungsméglichkeiten nicht hinlanglich durch Férderungsmalinahmen
kompensiert werde. Wann eine solche Kompensation vorliegt ,wird regelmagig von Wer-
tungen, wissenschaftlichen Erkenntnissen und prognostischen Einschatzungen abhan-
gen“®. Mit Amtsermittlung, Prognoseentscheidung und Auslegung unbestimmter Rechts-
begriffe habe das Bundesverfassungsgericht wesentliche Elemente des Reha-Verfah-
rens umschrieben. Au3erdem leite das BVerfG aus dem Diskriminierungsverbot verfah-
rensrechtliche Anforderungen ab. Entscheidungen, die im Zusammenhang mit einer Be-
hinderung ergehen und eine Benachteiligung des behinderten Menschen darstellen kon-
nen, missen substantiiert begriindet werden.'® Dies kénne als Anleitung zur Teilhabe-
planung verstanden werden.!" Als eine objektive Wertentscheidung des Grundgesetzes
erlange das verfassungsrechtliche Benachteiligungsverbot durch die Auslegung von Ge-
neralklauseln auch Entfaltung im Zivilrecht'2.

Wie auch bei der Einfihrung des SGB IX wurde mit dem BTHG keine einheitliche Reha-
bilitationsbehdérde geschaffen, obwohl entsprechende Ideen vorhanden waren. Vielmehr
wurde und werde das gegliederte System beibehalten, Leistungen zur Teilhabe sollen
aber ,wie aus einer Hand" erbracht und die Vorschriften der jeweiligen Leistungsgesetze
im Lichte des SGB IX ausgelegt und angewendet werden'3.

BGBI. I, 1046.
BGBI. I, 3146.
BVerfG, Beschl. v. 08.10.1997 — 1 BvR 9/97 —, juris, Rn. 69.

10 BVerfG, Beschl. v. 08.10.1997 — 1 BvR 9/97 —, juris, Rn. 84.

" Ausfihrlich: Luik: Rechtliche Grundlagen und Bedeutung der Teilhabeplanung; Forum D,
Beitrag D21-2014 unter www.reha-recht.de; 23.09.2014. Vgl. dazu auch Liebsch: Bericht
vom 11. Deutschen REHA-Rechtstag am 27.09.2017 in Berlin — Teil I: Teilhabeplanung, Zu-
standigkeitsklarung; Beitrag A6-2018 unter www.reha-recht.de; 28.03.2018.

2 BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51 —, BVerfGE 7, 198-230.

3 BSG, Urt. v. 06.09.2017 — B 13 R 20/14 R —, BSGE (vorgesehen), SozR 4-3250 § 48 Nr 1,
Rn. 40.
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Luik stellte nachfolgend die stufenweise in Kraft tretenden Anderungen des SGB IX vor.'
Dazu gehoren u. a. Anderungen im Schwerbehindertenrecht'®, Verbesserungen in der
Einkommens- und Vermdgensberticksichtigung im SGB XII'® (Stufe 1, ab 30.12.2016/
01.01.2017/01.04.2017), die Neudefinition des Behinderungsbegriffs in § 2 SGB IX"7, die
Moglichkeit der getrennten Leistungserbringung (§ 15 SGB IX), die Genehmigungsfiktion
(§ 18 SGB IX), das Teilhabeplanverfahren (§ 19 ff. SGB I1X)'®, die Einrichtung von An-
sprechstellen (§ 12 Abs. 1 S. 3 SGB IX) (Stufe 2, ab. 01.01.2018) oder die Uberfiihrung
der Eingliederungshilfe in SGB IX, Teil 2'° (Stufe 3, ab 01.01.2020). Hinsichtlich der An-
sprechstellen, die Informationsangebote bereitstellen und vermitteln sollen, sieht er még-
liche Probleme fir die Verwaltungspraxis darin, dass im Zweifel fraglich sein kdnne, ob
bereits ein Leistungsantrag gestellt wurde. Mit Blick auf die Leistungsantrage rechnet
Luik auch damit, dass diese durch die Einfihrung der erganzenden unabhangigen Teil-
habeberatung (§ 32 SGB IX)?* komplexer werden.

Hintergrund fiir die Reformen durch das BTHG ist auch die Umsetzung des Ubereinkom-
mens der Vereinten Nationen Uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (UN-
BRK).2" Nachdem dieses mit Zustimmungsgesetz vom 21.12.2008% am 26.03.2009 in
Deutschland in Kraft trat?®, ist es innerstaatlich verbindlich geworden und als geltendes
Recht zu beachten?. Es seien aus der UN-BRK im Grunde zwar keine weitergehenden
Individualanspriiche als aus dem SGB IX bzw. als aus den speziellen Leistungsgesetzen

4 Vqgl. ausfiihrlich bei Luik, Das Bundesteilhabegesetz, was gilt ab wann, RP-Reha 2017,
Nr. 2, S. 5ff.

5 Dazu: Kohte/Liebsch: Die Starkung der Schwerbehindertenvertretung im Bundesteilhabege-
setz; Beitrag D54-2016 unter www.reha-recht.de; 25.11.2016; Schachler/Schreiner: Mitbe-
stimmung light? Die Reform der Werkstatten-Mitwirkungsverordnung durch das Bundesteil-
habegesetz — Teil | und Teil Il; Beitrdge B2-2017 und B3-2017 unter www.reha-recht.de;
26.04.2017 und 28.04.2017; Falk: Die Inklusionsbetriebe nach der Reform — Kritik und War-
digung der neuen §§ 132 — 135 SGB IX (ab 01.01.2018: §§ 215 - 218 SGB IX n. F.) — Teil 1
und Teil 2; Beitrdge D46-2017 und D47-2017 unter www.reha-recht.de; 10.10.2017 und
12.10.2017.

6 Roesen: Die Regelungen tber die Berlicksichtigung von Einkommen und Vermégen bei
Leistungen der Eingliederungshilfe nach dem Bundesteilhabegesetz (BTHG) — Teil | und
Teil Il; Beitrage A1-2018 und A2-2018 unter www.reha-recht.de; 09.01.2018 und 16.01.2018.

7" Zum Behinderungsbegriff des Regierungsentwurfes des BTHG: Frehe: Kritik am Behinde-
rungsbegriff des Bundesteilhabegesetzentwurfes; Beitrag D27-2016 unter www.reha-
recht.de; 18.07.2016.

8 Dazu: Heinisch: Mehr Koordination durch das Bundesteilhabegesetz?; Beitrag D13-2017 un-
ter www.reha-recht.de; 04.04.2017; Fuchs: Ermittlung des Rehabilitationsbedarfs — Auswir-
kungen des Bundesteilhabegesetzes; Beitrag D50-2017 unter www.reha-recht.de,
10.11.2017.

9" Zu den damit verbundenen Abgrenzungsfragen: Jirgens: Trennung von Fachleistung und
Lebensunterhalt; Beitrag E4-2018 unter www.reha-recht.de; 20.04.2018.

20 Dazu: Beyerlein: Bericht vom 11. Deutschen REHA-Rechtstag am 27.09.2017 in Berlin — Teil
IV: Beratung im SGB IX nach den Anderungen durch das Bundesteilhabegesetz; Beitrag A7-
2018 unter www.reha-recht.de; 10.04.2018.

21 BT-Drs. 18/9552, S. 188 f.; zur Bedeutung der UN-BRK vgl. Luik in jurisPK-SGB IX, 3. Aufl.
2018, § 49 Rn. 48 ff.

22 BGBI. II, S. 1419.

23 BGBI. 11 2009, S. 812.

24 Z.B.BSG, Urt. v. 18.05.2011 — B 3 KR 10/10 R —, SozR 4-2500 § 33 Nr 35, Rn. 19.
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ableitbar?®, doch werde sie vom BSG als Auslegungshilfe unbestimmter Rechtsbegriffe
herangezogen?® - Luik pladiert fir eine ,teilhabeorientierte Auslegung“ unbestimmter
Rechtsbegriffe des SGB IX. Des Weiteren thematisierte er die Entscheidung des UN-
Fachausschusses im Individualbeschwerdeverfahren Gréninger?’, nach der die verwal-
tungstechnischen Komplexitaten des deutschen Rehabilitations- und Teilhaberechts die
Antragsteller in eine nachteilige Position bringen und daher eine indirekte Diskriminie-
rung darstellen konnen?®. Das Sozialverwaltungsverfahren diirfe aber nicht unnétig kom-
pliziert sein. Dies gelte es vor allem im Hinblick auf § 15 SGB IX in seiner neuen Fassung
zu beachten?.

lll. Das BTHG, die gleichberechtigte Erwerbsteilhabe von Menschen mit Behinde-
rungen und die Starkung der Schwerbehindertenvertretung

Anschlieend legte Nebe den Fokus auf die gleichberechtigte Erwerbsteilhabe von Men-
schen mit Behinderungen und die Impulse, die dafir vom BTHG ausgehen. Zwischen
2005 und 2014 sei die Erwerbstatigenquote von schwerbehinderten Menschen zwar an-
gestiegen, allerdings bestinden Probleme hinsichtlich der Erwerbslosenquote, der
Dauer der Erwerbslosigkeit, der unterqualifizierten Beschaftigung und der steigenden
Zahl Beschaftigter im Arbeitsbereich von Werkstatten fir Menschen mit Behinderun-
gen.®® Behinderung sei daher nach wie vor eine erhebliche Hirde fiir die Teilnahme an
Erwerbsarbeit. Mit Blick auf Art. 27 UN-BRK (Arbeit und Beschéaftigung) sei auch der UN-
Fachausschuss besorgt Uber die Spaltung auf dem Arbeitsmarkt in Deutschland, tUber
finanzielle Fehlanreize, die Menschen mit Behinderungen am Eintritt oder Ubergang in
den allgemeinen Arbeitsmarkt hindern sowie Uber den Umstand, dass die Werkstatten
fir Menschen mit Behinderungen (WfbM) weder auf den Ubergang zum allgemeinen
Arbeitsmarkt vorbereiten, noch diesen Ubergang férdern.! Nebe fordert daher eine stér-
kere Umsetzung des Auftrags, den die WfbM haben, namlich die Uberleitung auf den
allgemeinen Arbeitsmarkt. Dies sei nur durch Leitbildwechsel mdglich: Statt Reaktion
und Exklusion miusse Pravention, Diskriminierungsschutz und Teilhabesicherung betrie-
ben werden; Arbeits- und Sozialrecht mussten sich mit Blick auf menschengerechte Er-

% A a.o.

26 Z. B. generell fir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte: BSG, Urt. v.
06.03.2012-B 1 KR 10/11 R —, BSGE 110, 194-204, SozR 4-1100 Art 3 Nr 69, Rn. 31.

27 CRPD/C/D/2/2010.

28 CRPD/C/D/2/2010, Nr. 6.2.

29 Siehe dazu Dittmann/Beyerlein: Kickdown oder Holperstart — Ist die Teilhabe durch das
BTHG (endlich) selbst barrierefrei? — Teil II; Beitrag A12-2018 unter www.reha-recht.de;
05.07.2018, S. 2 f.

30 \gl. Zweiter Teilhabebericht der Bundesregierung Uber die Lebenslagen von Menschen mit
Beeintrachtigungen. Teilhabe — Beeintrachtigung — Behinderung, hrsg. v. BMAS, 2016, S.
160 ff.

31 CRPD/C/DEU/CO/1, Nr. 49. Eine nicht-amtliche deutsche Ubersetzung stellt die Monitoring-
Stelle der UN-BRK online zur Verfiigung: http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/filead-
min/user_upload/PDF-Dateien/UN-Dokumente/CRPD_Abschliessende Bemerkun-
gen_ueber den_ersten Staatenbericht Deutschlands ENTWUREF.pdf.
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werbsbiografien erganzen, anstatt dass Arbeitsrecht fir ,Normalarbeithehmer” und So-
zialrecht fir sozial Bedurftige gelte; auch muissten Tarifvertrage und Betriebsvereinba-
rungen die Interessen und Bedurfnisse behinderter Beschaftigter berlcksichtigen; zu-
dem bediirfe es eines Managements zur Uberleitung an Naht- bzw. Schnittstellen des
gegliederten Sozialleistungssystems.

Nachfolgend erlduterte Nebe, inwiefern die Schwerbehindertenvertretung (SBV,
§§ 177 ff. SGB IX) durch das BTHG gestarkt wurde. Nach dem Motto ,Nichts ohne uns
Uber uns“® sei die SBV die Mandatstragerin fir schwerbehinderte Menschen in Betrie-
ben. Die diesbezliglichen Neuregelungen durch das BTHG betreffen den Vertretungsfall
(§ 177 Abs. S. 1 SGB IX33, § 178 Abs. 1 S. 4-6 SGB I1X**), die Freistellung von Vertrau-
enspersonen (§ 179 Abs. 4 S. 2 SGB IX)*, die Kostentragung (§ 179 Abs. 8 SGB IX)%,
die Fortbildungsmaglichkeiten firr Stellvertreter (§ 179 Abs. 4 S. 3 SGB I1X)*, die Unwirk-
samkeit bei fehlerhafter Anhérung vor der Kiindigung (§ 178 Abs. 2 S. 3 SGB IX) sowie
die Inklusionsvereinbarungen (§ 166 SGB 1X). Insbesondere durch die Unwirksamkeits-
klausel in § 178 Abs. 2 S. 3 SGB IX, nach der die Kiindigung eines schwerbehinderten
Menschen unwirksam ist, wenn sie vom Arbeitgeber ohne Beteiligung der SBV im Sinne
von § 178 Abs. 2 S. 1 SGB IX ausgesprochen wird, fuhre zu einer teilweisen Verbesse-
rung der arbeitsrechtlichen Stellung der SBV. Ansonsten verflige sie Uber keine scharfen
Sanktionsmoglichkeiten, es bedlrfe daher der betrieblichen Kooperation mit dem Be-
triebsrat. Dieser habe einerseits die Aufgabe die Eingliederung schwerbehinderter Men-
schen und den Abschluss von Inklusionsvereinbarungen zu fordern (§ 80 Abs. 1 Nr. 4
BetrVG), andererseits verflige er Uber ein Zustimmungsverweigerungsrecht, wenn eine
personelle MalRnahme gegen ein Gesetz verstofit (§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG). Ein solcher

82 8. dazu: Heiden: ,Nichts Uiber uns ohne uns!“ — Von der Alibi-Beteiligung zur Mitentschei-
dung! Ein Diskussionsbeitrag zur Umsetzung des Gebotes der ,Partizipation“ der UN-Behin-
dertenrechtskonvention; Forum D, Beitrag D27-2014 unter www.reha-recht.de; 15.12.2014;
Giese: ,Nichts ohne uns Uber uns” — Birgerschaftliches Engagement von Menschen mit Be-
hinderungen und die UN-Behindertenrechtskonvention; Forum D, Beitrag D28-2015 unter
www.reha-recht.de; 17.08.2015.

33 Nach § 177 SGB IX vertritt das stellv. Mitglied nun allgemein im Fall der Verhinderung, nach
§ 94 SGB IX a. F. musste eine Verhinderung durch Abwesenheit oder Wahrnehmung ande-
rer Aufgaben vorliegen. Die Stellvertretung werde so zum kollegialen Helfer, anstelle eines
faktischen Abwesenheitsvertreters.

34 Die Heranziehung von Stellvertretern in groReren Betrieben hat sich als unzureichend erwie-
sen und wurde dahingehend fortgeschrieben, dass mit jeweils 100 zusatzlichen schwerbe-
hinderten Menschen jeweils eine weitere Stellvertretung fir bestimmte Aufgaben herangezo-
gen werden kann (Bundestags-Drucksache. 18/9522, S. 315 zu Nummer 6 (§ 95)).

35 Nach neuem Recht wird die Vertrauensperson bereits in Betrieben und Dienststellen mit in
der Regel wenigstens 100 schwerbehinderten Beschaftigten auf ihren Wunsch freigestellt
(zuvor mussten wenigstens 200 schwerbehinderte Menschen beschéaftigt werden, § 96
Abs. 4 S. 2 SGB IX a. F.). Hintergrund ist eine steigende Belastung der SBV auf Grund der
demographischen Entwicklung, mit der die Pravention an Bedeutung gewinnt, einer Zu-
nahme der Zahl schwerbehinderter Menschen und zunehmend neuen Téatigkeiten fir die
SBV (Bundestags-Drucksache. 18/9522, S. 315 zu Nr. 7aa (§ 96)).

36 Bspw. hat der Arbeitgeber nun auch die Kosten einer Biirokraft fiir die Schwerbehinderten-
vertretung in erforderlichem Umfang zu tragen (§ 179 Abs. 8 S. 3 SGB IX).

37 Die erste Stellvertretung und ggfs. auch weitere stellvertretende Mitglieder erhalten diesel-
ben Fortbildungsmdoglichkeiten wie die Vertrauenspersonen (Bundestags-Drucksache
18/9522, S. 315 zu Nr. 7bb (§ 96)).
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VerstoR liege bei Missachtung der Beteiligungsrechte der SBV vor.3® Hinsichtlich ihrer
sozialrechtlichen Stellung habe die SBV eine herausragende Rolle als Berater und Hel-
fer zur Beantragung von Leistungen zur Teilhabe (§ 178 Abs. 1 SGB IX) sowie zur Fest-
stellung der Schwerbehinderung (§ 178 Abs. 1 S. 3 SGB 1X). Ferner sei die SBV Verbin-
dungsperson zur Bundesagentur fur Arbeit und zum Integrationsamt (§ 182 Abs. 2 S. 2
SGB IX).

IV. Diskussion

In der Diskussion wurde Skepsis bezlglich der Hoffnungen auf eine betriebliche Koope-
ration zwischen Betriebsrat und SBV geauliert, denn ersterer habe haufig kein offenes
Ohr fir die Probleme der Vertrauensperson. Auch sei die Kooperation zwischen diesen
beiden Institutionen durch das BTHG nicht gestarkt worden. Zur Unwirksamkeitsklausel
aus § 178 Abs. 2 S. 3 SGB IX wurde gefragt, ob zu deren Anwendung der Arbeitgeber
wissen musse, dass es sich bei dem Arbeitnehmer um einen schwerbehinderten Be-
schaftigten handelt. Es wurde geantwortet, dass dies strittig sei, insbesondere, wenn
eine offensichtliche Schwerbehinderung nicht erkennbar ist.*® Auch stand der Zeitpunkt
der Beteiligung der SBV zur Diskussion. Unterrichtung und Anhérung haben, so Nebe,
vor Einleitung des Zustimmungsverfahrens durch das Integrationsamt (§§ 168 ff.
SGB IX) stattzufinden.

Ihre Meinung zu diesem Fachbeitrag ist von groldem Interesse fur uns.
Wir freuen uns auf Ihren Kommentar auf www.reha-recht.de.

38 Vgl. LAG Mainz, Beschl. v. 05.10.2011 — 8 TaBV 9/11 — Behindertenrecht 2012, 203; dazu:
Porsche: Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats wegen Nichtanhérung der
Schwerbehindertenvertretung bei Versetzung einer gleichgestellten Arbeitnehmerin — An-
merkung zu LArbG Mainz, Beschl. v. 05.10.2011 — 8 TaBV 9/11; Forum B, Beitrag B8-2012
unter www.reha-recht.de; 22.08.2012.

39 8. dazu: Rolfs, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, hrsg. v. Miiller-
Gloge/Preis/Schmidt, 18. Auflage 2018, § 178 SGB IX, Rn. 8: Nach Rolfs scheitert die Wirk-
samkeit der Kiindigung nicht an § 178 Abs. 2 S. 3 SGB IX, wenn der Arbeitgeber erst nach
Zugang der Kindigung von der Schwerbehinderung, der Gleichstellung oder zumindest der
Beantragung einer solchen erfahrt. Andere Meinungen wollen hingegen die Regeln des
§ 168 SGB IX auf § 178 SGB IX Ubertragen, mit der Folge, dass sich ein Arbeitnehmer auch
noch drei Wochen nach Zugang der Kiindigung auf eine zu diesem Zeitpunkt bereits beste-
hende Schwerbehinderung berufen kénne.
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