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Professor Franz Josef Diiwell, Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht aD.

Stellungnahme

. Mindestbeschaftigung und Ausgleichsabgabe
Mit dem Gesetz zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit ist im Jahr 2000 die
Mindestbeschiftigungsquote von 6 Prozentpunkte auf 5 Prozentpunkte herabgesetzt worden,
um den Arbeitgebern entgegenzukommen. Diese Herabsetzung ist dauerhaft in des SGB IX
iibernommen worden. Die in § 154 SGB IX vorgeschriebene Mindestquote von 5 Prozent ist
jedoch bislang nie erreicht worden. Nach den zuletzt veréftentlichten Daten besetzten im Jahr
2019 rund 160.200 beschiftigungspflichtige private Arbeitgeber etwa 814.100 Arbeitsplitze
mit schwerbehinderten Menschen und 11.360 beschaftigungspflichtige 6ffentlichen
Arbeitgeber gut 332.300 Arbeitspldtze mit schwerbehinderten Menschen. Die Pflichtquote
von 5 Prozent haben im Jahr 2019 rund 132.200 Arbeitgeber nicht erfiillt und mehr als 43.700
von ihnen beschiftigten iiberhaupt keinen schwerbehinderten Menschen.! Die Ist-
Beschiftigungsquote den 6ffentlichen Arbeitgebern lag 2019 bei 6,5 Prozent, bei den privaten
Arbeitgebern betrug sie 4,1 Prozent.? Die Daten des Anzeigeverfahrens nach § 163 Abs. 2
SGB IX zeigten fiir das Berichtsjahr 2020 keine Verbesserung.? Die Zahl der Null-
Beschiftiger ist trotz zahlreicher Anreizbemiihungen seit Jahrzehnten mit ca. 25 Prozent aller
beschéftigungspflichtigen Arbeitgeber gleich hoch geblieben.* Der Anteil der
Schwerbehinderten und ihnen Gleichgestellten an allen Beschiftigten lag bei 4,6 Prozent. Die
jiingste empirischen Erhebung’ zeigt eine weitersinkende Ist-Beschiftigung-Quote in der
Privatwirtschaft mit 3,9 Prozent sowie im Offentlichen Dienst mit 5,6 Prozent. Besonders
schwach ist die die Ist-Quote fiir schwerbehinderten Auszubildende, die weniger als 2 Prozent
erreicht. Der Regierungsentwurf sagt mit Recht dazu: ,,Dies kann nicht auf Dauer
hingenommen werden.*°

Ein Gesetz, das der Forderung eines inklusiven Arbeitsmarkts dienen soll, muss Wege
aufzeigen, wie der Zugang von behinderten Menschen zum Arbeitsmarkt und ihr Verbleib
besser gesichert werden kann. Der Gesetzgeber setzt vor allem darauf, dass die aktuell 44.793
beschaftigungspflichtigen Arbeitgeber, die bislang keinen einzigen schwerbehinderten
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Menschen beschiftigen’, durch eine erhdhte Ausgleichabgabe zur Beschéftigung angereizt
werden. Dazu wird eine vierte Staffel der Ausgleichsabgabe eingefiihrt. Danach betrédgt in
§ 160 Abs. 2 Nr. 4 SGB IX bei null Beschiftigung die monatliche Ausgleichsabgabe

720 EUR. Das ist gut und richtig. Das Ziel wird jedoch aus mehreren Griinden nicht so
wirksam gefordert, wie die Bundesregierung annimmt:

1. Die Erhdhung auf 720 EUR trifft nur die rund 4.000 Arbeitgeber im Bundesgebiet,
die mehr als 60 Arbeitsplédtze haben. Die weitaus gro3te Zahl dieser Nullbeschéftiger
sind Arbeitgeber mit weniger als 40 oder weniger als 60 Arbeitsplatzen. Fiir diese
Arbeitgeber ist mit 210 EUR beziehungsweise 410 EUR ein wesentlich geringerer
Anreiz zur Beschéftigung vorgesehen.

2. Jede Erhohung der Ausgleichsabgabe hat nur eine begrenzte Wirkung; denn sie
verstirkt nur den Anreiz, durch Beschiftigung die Zahlung zu vermeiden. Diesem
Anreiz kann nur gefolgt werden, wenn auch die Kompetenz vorhanden ist, die
Probleme, die mit der behinderungsgerechten Beschéftigung verbunden sind, zu
managen. Vor allem bei kleinen Betrieben, in denen hiufig der ,,Chef* mitarbeitet,
muss eine Hilfestellung erfolgen, um dem Arbeitgeber, der sich bislang wegen
befiirchteter Schwierigkeiten verweigert hat, eine Briicke zu bauen und ihm die
Beschéftigung spiirbar zu erleichtern. Das hat auch die Bundesregierung erkannt. Sie
verweist insoweit auf die mit dem Teilhabestiarkungsgesetz vom 2. Juni 2021
geschaffene dauerhafte Rechtsgrundlage fiir die Einheitlichen Ansprechstellen. Diese
erbringen — wie schon vordem die befristet geforderten Integrationslotsen — allen
Arbeitgebern trigeriibergreifend Serviceleistungen fiir die Ausbildung, Einstellung
und Beschiftigung schwerbehinderter Menschen. Dadurch soll die Pflicht zur
Beschiftigung schwerbehinderter Menschen leichter erfiillt und die Zahlung der
Ausgleichsabgabe verringert oder ganz vermieden.® Diese Lotsendienste reichen aber
vor allem bei kleinen Betrieben nicht aus, bei denen kein professionales Management
fiir die behinderungsgerechte Anpassung von Arbeitsplidtzen (Jobcarving) fiir die
unterstiitzende Begleitung von schwerbehinderten Menschen (Jobcoaching)
vorhanden ist. Hier bedarf es der Hilfestellung durch erfahrene Praktiker. Deshalb ist
der Vorschlag des Bundesrates zu begriilen, im weiteren Gesetzgebungsverfahren das
Jobcoaching am Arbeitsplatz in die §§ 49 und 185 SGB IX sowie in die
Schwerbehinderten-Ausgleichsabgabeverordnung als definiertes Leistungsangebot
zur Teilhabe am Arbeitsleben aufzunehmen.’ Danach tragen die die
Rehabilitationstriger die Kosten fiir ein Jobcoaching, das als Heranfiihrung,
Anlernung, Einlibung an die jeweiligen Anforderungen des Arbeitsplatzes definiert
wird. Es dient der Qualifizierung eines Menschen mit Schwerbehinderung am
Arbeitsplatz und ist auf einen kiirzeren Zeitraum als die Arbeitsassistenz mit in der
Regel bis zu zwolf Monate angelegt.!® Zu ergiinzen ist, dass ebenso Jobcarving in
§§ 49 und 185 SGB IX sowie in die Schwerbehinderten-Ausgleichsabgabeverordnung
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als definiertes Leistungsangebot aufgenommen werden muss. Darunter ist die gezielte
Suche nach bestimmten Einzeltitigkeiten und deren Zusammenstellung zu einem
neuen, fiir einen arbeitsuchenden Menschen geeigneten Stellenprofil zu verstehen.!!
,Job-Carving* leitet sich vom englischen Wort ,.,to carve ab und bedeutet wortlich:
,,eine Arbeitsstelle schnitzen®. Auf diese Weise haben Menschen trotz ihrer
Behinderung die Chance eingestellt oder - bei Eintritt der Behinderung wéhrend des
Arbeitsverhiltnisses - auf einen fiir sie geeignete behinderungsgerechten Arbeitsplatz
umgesetzt zu werden. Gleichzeitig kdnnen andere Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
des Unternehmens einen Teil ihrer Arbeit abgeben und sich mehr auf ihre
Kerntitigkeiten oder andere Aufgaben konzentrieren.'?

Die aufgefiihrten Forderinstrumente sind zwar notwendig, machen jedoch die Einfiihrung der
vierten Staffel der Ausgleichsabgabe nicht verzichtbar; denn nur sie schafft den Anreiz fiir
Nullbeschéftiger auf Beratungs- und Unterstiitzungsangebote einzugehen. Soweit die
Bayerische Staatsregierung'® und die BdA!* die Einfiihrung der vierten Staffel als
»zusitzliche Strafzahlung® bezeichnen, ist dies eine Irrefiihrung. Die Bundesregierung hat das
Ziel des aus Mindestbeschéftigungspflicht und Ausgleichsabgabe gebildeten Systems in einer
Antwort auf eine parlamentarische Anfrage treffend dargestellt'®: , Ziel ist es nicht,
Unternehmen zu bestrafen, sondern zu motivieren, verstdirkt schwerbehinderte Menschen
einzustellen (Anreizfunktion). Wird dieses Ziel nicht erreicht, wird nachrangig eine
Ausgleichsabgabe erhoben, die zum Zweck der Eingliederung schwerbehinderter Menschen
eingesetzt wird. Damit soll den unterschiedlichen Belastungen zwischen den Arbeitgebern, die
die Beschdftigungspflicht erfiillen, und denjenigen, die nur wenige oderkeine
schwerbehinderten Menschen beschdftigen, Rechnung getragen werden
(Ausgleichsfunktion).” Die Bildung der vierte Klasse fiir die Nullbeschiftiger mit der
Verdopplung der Hohe der Ausgleichsatzes ist schon deshalb gerechtfertigt, weil die
Arbeitgeber, die iiberhaupt keinen schwerbehinderten beschéftigen, nicht von der
Verpflichtung aus der Arbeitsstittenverordnung getroffen werden, ihren Betrieb barrierefrei
zu gestalten. Dagegen hat der Wettbewerber, der auch nur einen schwerbehinderten Menschen
beschiftigt, erhebliche Kosten aufzuwenden, um den Betrieb barrierefrei zumachen. Diese
Kosten werden regelmifig ein Vielfaches des vierten Staffelsatzes in Héhe von 760 EUR
bzw. 210 EUR oder 410 EUR betragen. Erst recht erreicht die Hohe des Satzes nicht die Hohe
der Aufwendungen fiir die Einrichtung und Unterhaltung eines geforderten
behinderungsgerechten Arbeitsplatzes in einem Inklusionsbetrieb. So gewéhrt das LVR-
Inklusionsamt jedem Unternehmen, das einen Inklusionsbetrieb unterhélt, pauschal

30 Prozent des Bruttoentgelts sowie monatlich 210 Euro fiir eine arbeitsbegleitende und
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psychosoziale Betreuung.'® Die Bayerische Staatsregierung!” und die BdA!® fiihren als
weiteres Argument gegen die vierte Staffel fiir Nullbeschéftiger an, die Arbeitsagenturen
konnten nicht in allen Fillen passende Bewerberinnen und Bewerber vorschlagen, wie die von
den Betrieben gesetzten Anforderungen nicht erfiillt wiirden. Hier wird ausgeblendet, dass
wird ausgeblendet, dass seit der Schaffung des Schwerbeschéddigtengesetzes 1923 die
Bestimmung gilt, wie sie heute in § 164 Abs. 3 Satz 1 SGB IX formuliert ist: ,,Die
Arbeitgeber stellen durch geeignete Mafinahmen sicher, dass in ihren Betrieben und
Dienststellen wenigstens die vorgeschriebene Zahl schwerbehinderter Menschen eine
moglichst dauerhafte behinderungsgerechte Beschdftigung finden kann.* Soll diese Norm
nicht ohne Inhalt sein, so muss ein Arbeitgeber, der die Quote nicht erfiillt, aktiv MaBBnahmen
zur Ermoglichung der Beschiftigung ergreifen. Dazu gehort auch, dass er priift, ob er einige
von den arbeitsuchend gemeldeten schwerbehinderten Menschen, die noch nicht voll sein
Anforderungsprofil erfiillen, bei einem anderen Zuschnitt der Arbeitspléitze (Jobcarving) oder
mit einer die Defizite iberwindenden Unterstiitzung (Jobcoaching) sinnvoll beschéftigen
kann. § 164 Abs. 3 Satz 2 SGB IX stellt klar, Unzumutbares wird nicht vom Arbeitgeber
verlangt. Das Problem ist die weitverbreitete Rechtsunkenntnis, bisweilen auch bei
Rechtskundigen ein Rechtsnihilismus. Ich bin seit 1990 jedes Jahr mehrfach als Dozent mit
der Schulung von Inklusionsbeauftragten, Personalleitungen und
Schwerbehindertenvertretungen im Schwerbehindertenrecht beauftragt. Meine Frage danach,
welche entsprechenden MaBBinahmen der Betrieb im abgelaufenen Jahr zur Sicherstellung der
Mindestbeschiftigung ergriffen habe, ist bislang fast immer mit: ,,Keine* beantwortet worden.
Nur einmal hat mir Personalchef eines Industrieunternehmens davon berichtet, dass er mit
dem Betriebsrat, so wie es § 92 Abs. 3 Satz 2 BetrVG es zwingend vorschreibt, die iSv § 164
Abs. 3 Satz 1 SGB IX bereits durchgefiihrten und in Zukunft beabsichtigten MalBinahmen zur
Sicherstellung der Mindestbeschiftigten erdrtert. Wenn ich als Vorsitzender des Neunten
Senats des BAG, der nach dem Geschiftsverteilungsplan fiir Rechtsfragen der Teilhabe
schwerbehinderter Menschen am Arbeitsleben zusténdig ist, diese Rechtsfrage im
Rechtsgespriach angesprochen habe, sah ich hiufig in ungldubige Gesichter, so dass ich den
stauenden Anwilten den Gesetzestext laut vorlesen musste, der inhaltlich seit 100 Jahren gilt.

ll. Streichung der Ordnungswidrigkeit
Die BuB3geldvorschrift des § 238 Absatz 1 Nummer 1 SGB IX wird nach Artikel 1 Nr. 7 des
Gesetzentwurfs aufgehoben; denn dem BMAS erscheint eine BuBgeldandrohung fiir
Arbeitgeber, die ihre Beschiftigungspflicht nicht erfiillen, angesichts der Einfiihrung der
vierten Stufe der Ausgleichsabgabe als ,,nicht mehr angemessen‘ sondern sogar als
,kontraproduktiv*."” Das ist sachlich nicht nachzuvollziehen. Den Bufigeldtatbestand
verwirklicht nur ein Arbeitgeber, der vorsitzlich oder fahrléssig seine Beschiftigungspflicht
nicht erfiillt. Das BMAS will also diejenigen Arbeitsgeber von der Moglichkeit der Ahndung
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verschonen, die bewusst Pflichtpliitze nicht mit schwerbehinderten Menschen besetzen
wollen. Damit wird klar, dass BMAS verfolgt die Politik, den Freikauf von
Beschiftigungspflicht zu legalisieren.

Recht steuert das Verhalten mit positiven und negativen Anreizen. Dazu gehort auch in §238
SGB IX geregelte das Ordnungswidrigkeitenrecht. Dieses sanktioniert Fehlverhalten nach

§§ 56, 65 OWiG mit den Eskalationsstufen: 1. Verwarnung, 2. Verwarnung mit Festsetzung
eines Verwarnungsgeldes nach § 56 zwischen 5 und 55 Euro und 3. Erlass eines
BuBlgeldbescheides mit Festsetzung eines BuBlgeldes nach § 238 Abs. 2 bis zu 10 000 EUR.
Das Verhalten der Titer, die im Ordnungswidrigkeitenrecht als Betroffene bezeichnet werden,
soll durch den Sanktionsdruck geéndert werden. Warum dieses Mittel, das bei der Einhaltung
des Tempolimits auf Straflen sehr erfolgreich ist, im Bereich der
Schwerbehindertenbeschiftigung ,.kontraproduktiv* sein soll, erschliet sich nicht. Ehrlich
wire es offenzulegen, dass das BMAS den 40 Prozent der zurzeit rund 173.000
beschiftigungspflichtigen Unternehmen, die nicht geniigend Pflichtarbeitsplitze besetzen, die
Moglichkeit des legalen Freikaufens von der Beschiftigungspflicht er6ffnen und die
Lastigkeit von Bullgeldverfahren ersparen will. Hier soll im Gegenzug zur Einfiihrung der
vierten Staffel fiir Nullbeschiftiger die Nichterfiillung der Beschiftigungspflicht
rechtsfolgenlos gemacht werden. Das kritisiert auch der DGB: ,, Aus Sicht des DGB darf
dieses Instrument nicht aufgegeben werden. Durch den Erhalt eines Buf3geldbescheides kénnen
besonders unwillige Unternehmen deutlich an die gesetzliche Beschdftigungspflicht erinnert
werden.“*

Zur Verteidigung der Aufhebung der Bullgeldsanktion wird aus dem BMAS gestreut, es gidbe
nur eine Handvoll Verfahren. Damit soll die Abschaffung der Bufigeldahndung fiir
beschiftigungsunwillige Arbeitgeber mit der mangelnden Aktivitdt der fiir die Verfolgung der
Ordnungswidrigkeit nach § 238 Abs. 3 SGB IX zustindigen Bundesanstalt fiir Arbeit (BA)
gerechtfertigt werden. Richtig ist, dass die BA wenig Interesse an der Ahndung hat und
deshalb mehrfach nach Sachverstindigenanhérungen in der 17. und 18. Wahlperiode den
damals als Sachverstdndigen vor diesem Ausschuss auftretenden Verfasser dieser
Stellungnahme gebeten hat, sich dafiir einzust5ezen, dass sie von dieser undankbaren Aufgabe
befreit werde. Diese Einstellung zeigt sich bei der Verfolgung der schuldhaften
Nichtbeschéftigung nach § 238 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX anhand der von mir bereitgestellten
Statistik sehr deutlich. Im Verhéltnis zu den alljéhrlich fast 173.000 Arbeitgeber, die
tiberhaupt nicht oder zu wenig beschiftigen, ist die im Jahr 2022 erreichte Hochstzahl von 6
BuBlgeldfestsetzungen sehr gering. Dies gilt auch fiir das Verhéltnis von 171 im Jahr 2022
erledigten Verfahren zu nur 6 erfolgten Festsetzungen. Dieses Missverhiltnis beruht nicht
darauf, dass so wenige Arbeitgeber schuldlos handeln, weil sie keine schwerbehinderten
Menschen finden, die sie beschiftigen konnten. Vielmehr ist der wahre Grund, dass die BA
nur auf eine Anzeige hin ermittelt, wenn diese das schuldhafte Verhalten des Arbeitgebers
konkret aufzeigt. Das ist jedoch nur einen Insider mdglich. Zuzugestehen ist der BA, dass sie
sich in einem Interessenkonflikt befindet. Als Dienstleister fiir die Arbeitgeber kann sie
schlecht diese bei Nichtannahme von Vermittlungsvorschldgen verfolgen. Die Zahlen aus der
BulBigeldstatistik zeigen sehr deutlich, wie die BA sich in diesem Interessenkonflikt verhilt.
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Deshalb werden sie auch nicht verdffentlicht. Die Bundesregierung billigt dies. So hat auf die
Anfrage der Abgeordneten Kramme zu der Frage, in wie vielen Fillen wegen schuldhafter
Nichterfiillung der Beschéftigungspflicht keine Verwarnung ausgesprochen und keine
GeldbuBe verhiangt wurde, der damalige Parlamentarischen Staatssekretdr Hans-Joachim
Fuchtel am 11. Mai 2011 geantwortet: ,,Zu der Frage,... erhebt die Bundesagentur filir Arbeit
keine Daten.“?! Da weder das BMAS noch die BA die Daten verdffentlichen, dankt der
Verfasser der Quelle, die ihm die im internen Data Warehouse der Bundesagentur fiir Arbeit
erfassten Daten zur Verfligung gestellt hat.

Nichteinhalten der Integrationsquote, § 238 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX#*

Kalenderjahr 2018 2019 2020 2021 2022
Neue Buligeldverfahren 99 311 49 141 185
Erledigte BuRgeldverfahren 91 261 93 135 171
davon mit BuRRgeld 5 * 6 6

... mit Verwarnung ohne . N .
5 5
Verwarnungsgeld

... mit Verwarnungsgeld *

Summe der GeldbuRen wund| 0,00 1.355,00| 1.000,00 | 1.500,00 ( 1.765,00
Verwarnungsgelder € € € € €

Quelle: Data Warehouse der Bundesagentur fiir Arbeit
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Verletzung der Anzeigepflicht und sonstige Ordnungswidrigkeiten, § 238 Abs. 1 Nr. 2 bis 8
SGB IX

Kalenderjahr 2018 2019 2020 2021 2022
Neue
BuRgeldverfahren 9.647 10.842 5.392 11.511 9.288
Erledigte
BuRgeldverfahren 9.182 11.317 5.222 11.148 9.212
davon mit BufRgeld 2.123 2.249 1.018 1.594 1.606

... mit Verwarnung
ohne 1.987 2.565 1.021 2.539 2.785
Verwarnungsgeld

... mit

149 132 220 140 130
Verwarnungsgeld

Summe der
Geldbulien und
Verwarnungsgelder

699.713,00 | 838.520,01 | 629.616,30 | 895.280,00 | 897.120,00
€ € € € €

Quelle: Data Warehouse der Bundesagentur fiir Arbeit

Auftillig ist auch das starke Missverhéltnis der BuBlgelder, die die BA gegen Arbeitgeber
nach § 238 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX wegen der schuldhaften Verletzung der
Beschiftigungspflicht festsetzt gegeniiber den anderen Tatbestdnden aus § 238 Abs. 1 Nr. 2
bis 8§ SGB IX. Bei den anderen Tatbestdnden, die vor allem die Verletzung von
Mitteilungspflichten beinhalten, gibt es diese Zuriickhaltung nicht. Die magere Bilanz der
BuBgeldfestsetzungen nach § 238 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX ist daher nicht ein Zeichen dafiir, dass
sich die Verfolgung der Tater nicht lohnt, sondern ein Zeichen dafiir, dass kein politischer
Wille an einer effektiven Verfolgung besteht. Zu Recht wurde deshalb am 22.3.2023 von
einer bundesweiten Initiative von Betriebs-, Personalridten, Schwerbehindertenvertretungen
sowie kirchlichen Mitarbeitervertretungen der Erhalt des § 238 Abs.1 Nr.1 im SGB IX mit
einer verdnderten Zustandigkeit zur Verbesserung der Anwendung und Durchsetzung dieser
Rechtsnorm gefordert.?* Dafiir gibt es bereits eine kompetente Stelle in der
Bundesverwaltung, die sich bereits bei der Uberwachung des Mindestlohns bewihrt hat: Die
Finanzkontrolle Schwarzarbeit beim Zoll.

Die Folgenkontrolle ist ein wichtiges Instrument der Rechtspolitik. Sie ist in der Begriindung
des Regierungsentwurfs nicht enthalten. Wird sie angewandt, zeigt sie auf, welche
unerwiinschten Nebenfolgen mit dem Wegfall der Ordnungswidrigkeit in § 238 SGB IX
verbunden sein wird. Hier sind zwei wenig wiinschenswerte Nebenfolgen zu besorgen.

1. Kein Schutz fiir Personen, die die Verstofle gegen die Mindestbeschiftigung offenlegen

- pressemitteilung BEM - Initiative



In dem am 17.03. 2023 in einem zweiten Anlauf modifizierten Entwurf des
Hinweisgeberschutzgesetzes** soll die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie des
Unionsrechts (RL 2019/1937/EU) erfolgen. Mit dieser Richtlinie soll der Schutz von
Whistleblowern gesichert werden, wenn sie Informationen an die Offentlichkeit geben, an
deren Publikation ein 6ffentliches Interesse besteht. Fiir diese Definition, wann ein
offentliches Interesse besteht, ist in § 2 des Gesetzes eine wichtige Vereinfachung
vorgenommen worden. § 2 Abs.1 des Entwurfs lautet: ,, Dieses Gesetz gilt fiir die Meldung
(s 3 Absatz 4) und die Offenlegung (§ 3 Absatz 5) von Informationen iiber

1. VerstofSe, die strafbewehrt sind,

2. Verstofse, die bufigeldbewehrt sind, soweit die verletzte Vorschrift dem Schutz von Leben,
Leib oder Gesundheit oder dem Schutz der Rechte von Beschidftigten oder ihrer
Vertretungsorgane dient, ...*

Danach entsteht ein schutzwertes Interesse nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 an der Veroffentlichung von
Versto3en, die stratbewehrt sind, nach Nr. 2 an VerstoBBen, die buBBgeldbewehrt sind, wenn
diese Vorschriften dem Schutz der Rechte von Beschéftigten dienen. Schlielich enthélt § 2
Abs. 1 Nr. 3 des Gesetzes eine Liste von Rechtsgebieten, bei denen VerstoB3e sanktionsfrei
offentlich bekannt gemacht werden kdnnen. Hier fehlt allerdings im Teil 3 des SGB IX
(Schwerbehindertenrecht) geregelte Mindestbeschéftigung. Daher ist das Offenlegen von
Verstoflen gegen die § 154 SGB IX geregelte Mindestbeschiftigungspflicht nur geschiitzt,
solange der Tatbestand des § 2 Abs. 1 Nr. 2 §Verstofe, die bufigeldbewehrt sind* des
geplanten Hinweisgeberschutzgesetzes eingreift. Das ist nur dann der Fall, wenn die Pflicht
zur Beschéftigung weiterhin durch die Bulgeldnorm in § 238 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX
abgesichert ist. Wird § 238 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX jedoch gestrichen, so ist eine
Veroftentlichung, dass ein Unternehmen die Beschéftigungsquote missachtet, nicht mehr vom
Schutz des Hinweisgeberschutzgesetzes erfasst.

2.Umwandlung der Beschiftigungspflicht in symbolisches Recht

Recht wirkt liber das Setzen von Rechtsfolgen. Zieht eine Norm, die eine Handlung
vorschreibt, keine positive oder negative Rechtsfolge nach sich, so geht von ihr kein
handlungsstiftender Anreiz fiir denjenigen aus, der in der Norm zur Handlung verpflichtet
wird. Es besteht dann symbolisches Recht, das einzig von dem guten Willen des Betroffenen
lebt. Das birgt eine Gefahr fiir den Rechtsstaat; denn der Begiinstigte wird frustriert, weil es
fiir ihn keine Moglichkeit der Rechtsdurchsetzung gibt. Dieser Fall tritt bei Wegfall des
BuBgeldtatbestands ein. Die Durchsetzung der Mindestbeschéftigungspflicht aus § 154

SGB IX sowie der Pflicht aus § 164 Abs. 3 SGB IX, geeignete MaBinahmen zur Sicherstellung
der Mindestbeschéftigungspflicht im Betrieb zu ergreifen, obliegt dem Staat, weil diese
Normen dem einzelnen schwerbehinderten Menschen keine subjektiven Rechte einrdumen.
Fallt die Ordnungswidrigkeit weg, dann fillt mit ihr sogar die Moglichkeit weg, den
vorsétzlich das Recht brechenden Arbeitgeber zur Einhaltung seiner gesetzlichen Pflicht
anzuhalten. Zugespitzt: Ein Arbeitgeber kann sanktionslos erkldren,
Schwerbehindertenbeschéftigung macht mir zu viel Miihe, deshalb sehe ich davon ab. Nur
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wenn er so dumm ist, dies gegeniiber Stellenbewerbern gegeniiber zu verlautbaren, konnen
diese nach §164 Abs. 2 SGB IX 1Vm § 15 AGG Schadensersatz bzw. Entschiddigung
einklagen. Zudem wird der seit 100 Jahren geltende und heute in § 160 Abs. 1 Satz 2 SGB IX
formulierte Rechtssatz ,,Die Zahlung der Ausgleichsabgabe hebt die Pflicht zur Beschdftigung
schwerbehinderter Menschen nicht auf.* funktionslos; denn bei Wegfall der
Ordnungswidrigkeit kauft sich jeder beschiftigungspflichtige Arbeitgeber legal mit der
Zahlung der Ausgleichsabgabe von der Beschiftigungspflicht frei. Da keine negativen
Rechtsfolgen zu besorgen sind, wird dann allein die Anreizwirkung der Ausgleichsabgabe fiir
die Ist-Quote der Schwerbehindertenbeschéftigung ausschlaggebend sein. Es ist absehbar,
dass die sinkende Tendenz der Ist-Quote weiter an Fahrt zunehmen wird.

lll. Kein Anspruch auf stufenweise Wiedereingliederung
Es fallt auf, dass der Gesetzentwurf von dem Referentenentwurf Stand 4.11.2022 in einem fir die
Praxis wichtigen Punkt abweicht; denn dieser enthielt noch als wesentlichen Lésungsansatz fiir die
Forderung des inklusiven Arbeitsmarkts in § 44 SGB IX den ,,Anspruch auf stufenweise
Wiedereingliederung”. In der Begriindung des Entwurfs wird zutreffend dazu ausgefiihrt: , Mit Hilfe
der stufenweisen Wiedereingliederung sollen arbeitsunfdhige Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
schonend, aber kontinuierlich bei fortbestehender Arbeitsunféhigkeit wieder an die Belastungen ihres
Arbeitsplatzes herangefiihrt werden. Wegen der Arbeitsunféhigkeit haben Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer jedoch keinen Anspruch gegen-iiber dem Arbeitgeber auf Beschdftigung im Rahmen
einer stufenweisen Wiedereingliederung. Diese hidngt von der Zustimmung des Arbeitgebers ab.
Damit eine Erkrankung nicht zum Verlust des Arbeitsplatzes fiihrt, soll eine stufenweise
Wiedereingliederung zukiinftig nicht mehr von der Zustimmung des Arbeitgebers abhéngen. Kénnen
arbeitsunfihige Leistungsberechtigte nach drztlicher Feststellung ihre bisherige Tdtigkeit teilweise
ausliben und kénnen sie durch eine stufenweise Wiederaufnahme ihrer Tiitigkeit voraussichtlich
besser wieder in das Erwerbsleben eingegliedert werden, haben Arbeitgeber einer Beschdftigung im
Rahmen einer stufenweisen Wiedereingliederung zuzustimmen. Ein Anspruch besteht nicht, wenn
seine Erfiillung fiir den Arbeitgeber nicht zumutbar oder mit unverhdltnisméfigen Aufwendungen
verbunden wiére“.?® Dieser ausgewogene Regelungsvorschlag, der auch das berechtigte Interesse von
Arbeitgebern vor Uberforderung beriicksichtigt, ist am 14.11.2022 fallen gelassen worden. Dies steht
im Widerspruch zu dem Aufruf des Bundeskanzlers, alle MaRnahmen zu ergreifen, die einer
Friihverrentung entgegenwirken.?. Die stufenweise Wiedereingliederung ist eine derartige
Malnahme, mit der die zwangsweise Friihverrentung vermieden werden kann.

Bemerkenswert ist, dass der Gesetzentwurf in seinem Vorspann die Aussage enthilt: ,Die
Mafinahmen dieses Gesetzes zielen deshalb darauf ab,...mehr Menschen mit gesundheitlichen
Beeintréchtigungen in Arbeit zu halten“?. Im gesamten Katalog der folgenden Gesetzesinderungen
findet sich jedoch keine MaRnahme, die diesem Ziel dient.
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IV. Kein Anspruch der betroffenen Person auf BEM
Bemerkenswert ist, dass der Gesetzentwurf keinen Anspruch der betroffenen Person auf Einleitung
eines betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM) vorsieht. Dazu hatte jedoch Anlass
bestanden; denn das BAG kurz zuvor in Abweichung von &lterer Rechtsprechung? iiberraschend den
Anspruch verneint: ,,§ 167 Abs. 2 Satz 1 SGB IX begriindet keinen Individualanspruch der betroffenen
Arbeitnehmer auf Einleitung und Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements.” .
Seitdem ist jedem Arbeitgeber ein Tor ge6ffnet, wie er Kranke ohne Sanktion ausgliedern kann. Dazu
vermeidet der kluge Arbeitgeber eine Kiindigung; denn diese ware wegen eines unterlassenen BEM
sozial ungerechtfertigt. Er lasst vielmehr die Entgeltfortzahlung auslaufen und wartet die
Aussteuerung ab. Die betroffene Person kann mangels Anspruchs dann weder zur Suche nach einer
Beschéaftigungsmoglichkeit die Durchfiihrung des BEM einklagen noch Schadensersatz wegen eines
unterlassenen BEM durchsetzen. Auch diese Fehlstelle im Gesetzentwurf beglinstigt die

Frihverrentung.

V. Mangelnde Umsetzung des Koalitionsvertrags
Unter der Uberschrift ,,Mehr Fortschritt wagen - Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit” ist im Koalitionsvertrag der die Bundesregierung tragenden Parteien zu lesen, dass
beim Arbeits- und Gesundheitsschutz sowie fiir Pravention und Rehabilitation endlich wichtige
Schritte nach vorne gegangen werden sollen:

Zu Arbeits- und Gesundheitsschutz*®

Den hohen Arbeits- und Gesundheitsschutz in der sich wandelnden Arbeitswelt erhalten wir und
passen ihn neuen Herausforderungen an. ...Vor allem kleine und mittlere Unternehmen unterstiitzen
wir bei Prdvention und Umsetzung des Arbeitsschutzes. Das betriebliche Eingliederungsmanagement
stdrken wir.

Zu Privention und Rehabilitation®!

Wir machen ldngeres, gesiinderes Arbeiten zu einem Schwerpunkt unserer Alterssicherungspolitik.
Hierzu werden wir einen Aktionsplan ,,Gesunde Arbeit” ins Leben rufen sowie den Grundsatz
,Pridvention vor Reha vor Rente” stdrken. ...

Wir wollen alle unsere Férderstrukturen darauf ausrichten, dass Menschen so lange und inklusiv wie
méglich am Arbeitsleben teilhaben. Das Betriebliche Eingliederungsmanagement wollen wir als
Instrument auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite stdrker etablieren mit dem Ziel, es nach
einheitlichen Qualitétsstandards flichendeckend verbindlich zu machen (Beispiel ,,Hamburger
Modell“). Dabei setzen wir auch auf die Expertise der Schwerbehindertenvertrauenspersonen.

Im Gesetzentwurf der Bundesregierung finden sich zur Umsetzung dieser Vereinbarungen keine
konkreten Schritte. In Sachen Betriebliches Eingliederungsmanagement ist das keine Uberraschung;
denn es waren doch schon in den Koalitionsvereinbarungen fiir die 18. und 19. Wahlperiode fast
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wortgleiche Ankiindigungen zur Starkung des Betriebliches Eingliederungsmanagement enthalten,
ohne dass den Worten Taten folgten.

Weimar, den 23.3.2023

Professor Franz Josef Diiwell
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