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0. Einleitung

Die Zahl der Arbeitsplitze in Inklusionsbetrieben (IB) ist er-
freulicherweise im Jahr 2022 trotz der grofien wirtschaftli-
chen Herausforderungen (nicht nur fiir IB) stabil geblieben.
IB haben aber - genauso wie ihre privat-gewerblichen Kon-
kurrenten — mit der Inflation, den allgemeinen Kostensteige-
rungen und dem Personalmangel erheblich zu kimpfen. Und
sie haben - im Vergleich mit ihren Mitbewerberinnen und
Mitbewerbern aus der Privatwirtschaft — aufgrund des hohen
Anteils von Menschen mit erheblichen behinderungsbeding-
ten Leistungseinschrankungen (§215 SGB IX) auflerdem
noch Wettbewerbsnachteile gegeniiber der Konkurrenz, die
es auszugleichen gilt. Das Zentrale Instrument hierfiir hat der
Gesetzgeber mit dem ,,Besonderen Aufwand“! in § 217 Abs. 1
SGB IX verankert.

Der nachfolgende Beitrag will der Frage nachgehen, ob die
derzeitige Praxis der Anwendung dieses Fordertatbestands
seitens der Inklusions-/Integrationsimter (IntA) langfristig
zur Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit der IB ausreichend
beitrégt.
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1. Inklusionsbetriebe - ein Kurzportrait

IB sind in erster Linie Unternehmen des allgemeinen
Arbeits-markts und miissen sich dem Wettbewerb
mit anderen Unter-nehmen stellen. Zusatzlich erfiillen sie
jedoch einen besonderen sozialen Auftrag und ibernehmen
damit besondere  gesell-schaftliche Verantwortung: Sie
verpflichten sich, mindestens 30 %, hochstens 50 % ihrer
Arbeitsplitze mit besonders betroffe-nen Schwerbehinderten
im Sinne des § 215 SGB IX zu besetzen. IB verwirklichen also
inklusive und gleichberechtigte Teilhabe am allgemeinen
Arbeitsmarkt fiir schwerbehinderte Menschen mit
einem  besonderen Unterstiitzungsbedarf.

Aktuell wirtschaften rund 1000 inklusive Unternehmen, Be-
triebe und Abteilungen erfolgreich in den verschiedensten
Branchen. Das Spektrum reicht von industrieller Fertigung iiber
Dienstleistungen, Handel, Handwerk, Hotel- und Gaststittenge-
werbe bis hin zu Multimedia- und IT-Unternehmen. In ihnen
sind ca. 30 000 Menschen beschiftigt, darunter rund 12 000
Menschen mit Behinderung aus den in § 215 SGB IX genannten

* Ulrich Adlhoch, Ltd. Landesverwaltungsdirektor a.D., 1. Vorsitzender der BAG
Inklusionsfirmen e.V.

187



Adlhoch, Der ,Besondere Aufwand” als Fordertatbestand der Integrationsamter fur Inklusionsbetriebe ...

7/2023

Zielgruppen der JB.? In IB haben die Mitarbeiter nicht den
Status von Patienten oder Rehabilitanden. Sie sind sozialversi-
cherungspflichtige Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die
nach den gingigen Bestimmungen des Arbeits- und Tarifrechts
beschiftigt werden. IB zeichnen sich beispielgebend als tagtag-
lich gelebte soziale Marktwirtschaft aus, indem sie mit einer ho-
hen Beschiftigungsquote von Menschen mit Behinderungen
den Anspriichen der Wettbewerbsfihigkeit und Rentabilitat des
freien Markts gentigen.

Ein Grof3teil der IB ist vom jeweils zustindigen Finanzamt als
gemeinniitzig anerkannt® Rechtsgrundlage hierfiir ist § 68
Nr. 3 ¢ der Abgabenordnung (AO). Diese Vorschrift besagt, dass
Inklusionsbetriebe im Sinne des § 215 Abs. 1 SGB IX Zweckbe-
triebe im Sinne des Gemeinniitzigkeitsrechts sind, wenn min-
destens 40 % der Beschiftigten besonders betroffene schwerbe-
hinderte Menschen im Sinne des § 215 Abs. 1 SGB IX sind.
Durch diese Vorschrift wird die Gemeinniitzigkeit der dort auf-
gefiihrten Organisationen usw. eigenstindig, d.h. unabhingig
von den allgemeinen Voraussetzungen der Gemeinniitzigkeit,
die in den §§ 65 bis 67 AO geregelt sind, begriindet.*

2. Der ,,Besondere Aufwand” im Sinne des § 217
Abs. 1 SGB IX als finanzielle Zuwendung der IntA
als Nachteilsausgleich fiir IB

2.1 Gesetzeshistorischer Uberblick

Mit dem ,Gesetz zur Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit
Schwerbehinderter (SchwbBAG) wurde in das damalige
Schwerbehindertengesetzt (SchwbG)“ mit Wirkung zum
1.10.2000 ein neuer Elfter Abschnitt mit der Uberschrift ,,In-
tegrationsprojekte” (§§ 53 a bis 53 d SchwbG) aufgenommen.

Diese Vorschriften wurden nahezu wortgleich durch Artikel
1 und 68 Abs. 1 SGB IX vom 19.6.2004 (BGBI. I S. 1046) mit
Wirkung ab dem 1.7.2001 ins Sozialgesetzbuch IX eingefiihrt.
Dies geschah in den §$ 132 bis 135.

Durch Artikel 1 des Gesetzes zur Stirkung der Teilhabe und
Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderungen (Bun-
desteilhabegesetz/BTHG) vom 23.12.2016 (BGBI I S. 3234)
wurden sie mit Wirkung vom 1.1.2018 weitgehend inhalts-
gleich zu den §§ 215 bis 218 SGB IX.

2.2 Begriffsbestimmung des ,Besonderen
Aufwands”

Die ,Vorldufigen Empfehlungen der Arbeitsgemeinschaft der
Deutschen Hauptfiirsorgestellen zur Férderung von Integrations-
projekten nach § 53 a ff. SchwbG* vom 2.11.2020 definierten den
BesA gemif3 § 53 ¢ SchwbG wie folgt: ,,Bei dem besonderen Auf-
wand i.S.v. § 53 ¢ SchwbG handelt es sich um einen tiber die typi-
schen Kosten branchen- und grofiengleicher Unternehmen hi-
nausgehenden laufenden Aufwand, der auf die Beschiftigung ei-
ner das tibliche Maf3 deutlich {ibersteigenden Anzahl beruflich
besonders betroffener Schwerbehinderter auf Arbeitspldtzeni.S.v.
§§ 7 Abs. 1, 31 Abs. 2 Satz 3 SchwbG sowie die Verfolgung auch
qualifizierender und rehabilitativer Ziele zuriickzufiihren ist. Un-
ter einem besonderen Aufwand, der die Wettbewerbsfihigkeit der
Integrationsprojekte mit anderen Unternehmen des allgemeinen
Arbeitsmarkts beeintréichtigt, fillt insbesondere eine tiberdurch-
schnittlich aufwendige arbeitsbegleitende Unterstiitzung der
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Schwerbehinderten einschliellich der Notwendigkeit zeitweiser
oder dauerhafter psychosozialer Betreuung am Arbeitsplatz sowie
die Notwendigkeit, in einem tiberdurchschnittlich hohen Maf3e
flexible und an die Fihigkeiten der Mitarbeiter angepasste Be-
triebsstrukturen und -prozesse vorzuhalten.“®

Diese Begriffsbestimmung wurde einhellig in der Literatur auf-
gegriffen und galt auch fiir die Interpretation der Nachfolgerege-
lung in § 134 SGB IX.° Die Bundesarbeitsgemeinschaft der In-
tegrationsamter und Hauptfiirsorgestellen (BIH) hat diese Be-
griffsbestimmung in ihren ,Empfehlungen zur Férderung von
Inklusionsbetrieben nach §§ 215 ff SGB IX in der ab 1.1.2019
giiltigen Fassung®“ (Stand: September 2018) modernisiert und
fortgeschrieben. Laut Ziffer 4.3 dieser BIH-Empfehlungen liegt
ein forderfahiger besonderer Aufwand vor,

- ,wenn die laufenden Kosten des Inklusionsbetriebs die
typischen Kosten branchen- und grofiengleicher Unter-
nehmen des allgemeinen Arbeitsmarkts iiberschreiten,

- die Kosteniiberschreitung auf die zahlenmiflig tber-
durchschnittliche Beschiftigung schwerbehinderter Men-
schen im Sinne der Ziffer 2.2 oder die Verfolgung qualifi-
zierender und rehabilitativer Ziele zurtickgefiihrt werden
kann und

- infolge dessen eine Beeintrichtigung der Wettbewerbsfi-
higkeit des Inklusionsbetriebs bestehen konnte.

- Besonderen Aufwand in diesem Sinne stellen insbeson-
dere dar:

- die Kosten einer notwendigen arbeitsbegleitenden Unter-
stiitzung der beschiftigten schwerbehinderten Menschen,
wenn sie das durchschnittliche Maf3 iibersteigen, sowie

- die Kosten der Vorhaltung besonders flexibler und den
Fahigkeiten der Mitarbeiter angepasster Betriebsstruktu-
ren und -prozesse, soweit sie notwendig sind.*”

Diese Definition des BesA durch die BIH wird - ebenso wie
bei den Vorldufervorschriften - durch die Literatur geteilt.?

Nach dieser Definition umfasst der BesA ein breites Bedarfs-
und damit Unterstiitzungsspektrum fiir die IB und geht tiber
Zuwendungen als Nachteilsausgleich fiir Personalmehraut-
wendungen fir die intensive arbeitsbegleitende Betreuung,
die IB im Gegensatz zu ihren Marktkonkurrenten leisten, hi-
naus. Das entspricht auch der betriebswirtschaftlichen Defi-
nition eines ,Aufwands®, die da lautet: ,,Unter Aufwand wird
grundsitzlich alles verstanden, was sich im Hinblick auf die
Kosten beziffern ldsst, um einen Ertrag zu erzielen - mit ei-
nem Produkt oder einer Dienstleistung.“® Die betriebswirt-
schaftliche Begriffsbestimmung des Aufwands umfasst also
ebenfalls ein weit gespanntes Spektrum an moglichen Kosten.

2.3 Bedeutung der Empfehlungen der BIH zur
Forderung von IB nach §§ 215 ff. SGB IX

Die o.a. Begriffsbestimmung beruhte und beruht auch heute
noch auf den Empfehlungen der (damaligen) Arbeitsgemein-
schaft der Deutschen Hauptfiirsorgestellen und derzeit der
BIH zur Foérderung von (frither Integrationsprojekten bzw.
heute IB) nach den §§ 53 a ff. SchwbG, §§ 132 ff. SGB IX und
derzeit §§ 215ff. SGBIX. Solange eine Rechtsverordnung
nach § 218 SGB IX, die u.a. Naheres zu den Forderleistungen
der IntA an IB regeln konnte, fehlt, kommt den BIH-Empfeh-
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lungen bundesweit eine vereinheitlichende Funktion fiir die
Praxis zu. Diese Bedeutung spiegelt sich auch darin wieder,
dass die IntA nahezu 100 % aller finanziellen Forderleistun-
gen an die IB erbringen.

Solange gesetzliche und/oder verordnungsrechtliche Regelun-
gen fiir Leistungstatbestinde der IntA fehlen - wie im vorlie-
genden Fall -, kommt Forderempfehlungen der BIH eine
wichtige ermessensleitende Bedeutung fiir die Anwendungs-
praxis zu. Dies gilt allgemein, aber auch speziell fir § 217
SGB IX und den dort geregelten BesA.!° Diese Auffassung
vertritt ganz iiberwiegend auch die erst- und zweitinstanzli-
che sowie die hochstrichterliche Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit.'!

Verwaltungsvorschriften wie die BIH-Empfehlungen zur For-
derung der IB besitzen allerdings keine Rechtsverbindlich-
keit, maf3geblich ist also stets das jeweils anzuwendende Ge-
setzes- bzw. Verordnungsrecht.'?

2.4 Rechtsgrundlage des Nachteilsausgleichs
.Besonderer Aufwand”

Die schon mehrfach erwahnte Vorschrift des § 217 Abs. 1 SGB IX
sieht fiir die finanzielle Unterstiitzung der IB durch die IntA u.a.
den Ausgleich des BesA der IB vor, der ihnen im Vergleich mit
ihren privat-gewerblichen Marktkonkurrenten entsteht.

Wihrend die allgemeinen, allen Arbeitgebern des ersten Ar-
beitsmarkts zur Verfiigung stehenden verschiedenen Leistun-
gen der IntA an Arbeitgeber in § 185 Abs. 3 Nr.2 SGB IX
geregelt sind, erfolgt die gesetzliche Regelung der finanziellen
Leistungen an IB (u.a.) fiir ihren BesA in § 185 Abs. 3 Nr. 3
SGB IX. Daraus ergibt sich rechtssystematisch zweierlei: Zum
einen sind die in § 217 Abs. 1 SGB IX geregelten Forderleis-
tungen eigenstindig gegeniiber den generellen finanziellen
Forderungen der IntA an alle Arbeitgeber. Zum anderen ge-
héren die Leistungen der IntA fiir IB zur begleitenden Hilfe
im Arbeitsleben, wie aus ihrer Verortung in § 185 Abs. 3 des
SGB IX folgt. Mit dieser Verortung in der begleitenden Hilfe
im Arbeitsleben macht das SGB IX deutlich, dass es bei den
finanziellen Zuwendungen der IntA an IB nicht um eine ins-
titutionelle Forderung geht.'?

Finanziert werden die Leistungen zum BesA - wie alle finanziel-
len Leistungen der IntA im Rahmen der begleitenden Hilfe im
Arbeitsleben - aus den Mitteln der Ausgleichsabgabe, vgl.
§$§ 160 Abs. 4 und Abs. 5 Satz 1 sowie 185 Abs. 3 SGB IX.

2.5 Allgemeine Leistungen an Arbeitgeber im
Rahmen der begleitenden Hilfe im Arbeitsleben

Rechtsgrundlage fiir die allgemeinen Leistungen der Integra-
tionsdmter an alle Arbeitgeber zur begleitenden Hilfe im Ar-
beitsleben ist § 185 Abs. 3 Nr. 2 SGB IX i.V.m. §§ 17 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, 26 - 28 a SchwbAV.

Die IB gehoren unstreitig zum allgemeinen Arbeitsmarkt.!*
Als Teil dieses allgemeinen Arbeitsmarkts kénnen sie neben
den finanziellen Zuwendungen nach § 217 Abs.1 SGBIX
grundsitzlich auch die allgemeinen, an alle Arbeitgeber des
allgemeinen Arbeitsmarkts gerichteten Leistungen der Integ-
rationsamter nach den §§ 185 Abs. 3 Nr. 2 a) - e) SGB IX, 26
und 27 SchwbAV erhalten.*”
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2.6 Inhaltliche Uberschneidungen bei den
Leistungstatbestanden

Die Leistungen an IB nach § 217 Abs. 1 SGBIX sind zwar
eigenstandig (s.o.), sie sind aber inhaltlich angelehnt bzw.
teilweise deckungsgleich mit den in den §§26 und 27
SchwbAV geregelten finanziellen Forderungen fiir alle Ar-
beitgeber aus Mitteln der Ausgleichsabgabe der IntA.®

So entsprechen die Leistungen zum Aufbau von IB im Sinne
von Investitionshilfen fiir Arbeitspldtze den Forderungen fiir
alle Arbeitgeber zur behinderungsgerechten Einrichtung von
Arbeits- und Ausbildungsplitzen fiir schwerbehinderte Men-
schen in §26 Abs.1 SchwbAV. Die Uberschneidung von
Leistungen an alle Arbeitgeber einerseits und an IB anderer-
seits gilt insbesondere fiir die in § 27 SchwbAV geregelte Ab-
geltung aulergewohnlicher Belastungen des Arbeitgebers, die
mit der Beschiftigung beruflich besonders betroffener
schwerbehinderter Menschen verbunden sind. Die inhaltliche
Uberschneidung mit dem BesA nach § 217 Abs.1 SGBIX
wird nicht nur am Wortlaut ,,auflergewéhnliche Belastungen
des Arbeitgebers® deutlich, sondern auch daran, dass § 27
SchwbAV - wie § 217 Abs. 1 SGB IX mit dem BesA - u.a.
eine intensive personelle Unterstiitzung am Arbeitsplatz um-
fasst. Traditionell erhalten die IB von den IntA Leistungen
nach beiden Vorschriften.!”

Es stellt sich daher die Frage nach dem Rangverhiltnis der fi-
nanziellen Leistungen der IntA an IB nach § 185 Abs. 3 Nr. 2
SGB IX und denjenigen an IB nach § 217 Abs. 1 SGB IX.

2.7 Rangverhaltnis zwischen den Leistungen nach
§ 217 Abs. 1 SGB IX und den allgemeinen
Leistungen an Arbeitgeber

Aufgrund der soeben aufgezeigten weitgehenden Inhaltsgleich-
heit bzw. Uberlappung der Leistungstatbestinde nach § 217
Abs. 1 SGB IX einerseits und den in § 185 Abs. 3 Nr. 2 SGB IX
aufgezihlten Leistungen der Integrationsdmter zur begleitenden
Hilfe im Arbeitsleben an alle Arbeitgeber andererseits ist jeweils
zu priifen, welche Leistungsnorm im jeweiligen Fall fiir eine fi-
nanzielle Unterstiitzung des IB anzuwenden ist.*®

Insoweit gilt, dass die Leistungen nach § 217 Abs. 1 SGB IX be-
sondere, spezifische Leistungen fiir IB enthalten.'” Dies folgt
rechtssystematisch schon aus der Regelung der Leistungen an IB
in einem eigenstidndigen Abschnitt des SGB IX (Teil 3 Kapitel 11)
sowie der unterschiedlichen Verortung in § 185 Abs. 3 SGB IX -
zum einen in Nr. 2, zum anderen in Nr. 3 dieses Absatzes.

Fir das Rangverhaltnis zwischen beiden Leistungsvorschrif-
ten bedeutet das:

Im Grundsatz gilt, dass die Leistungen an IB als Teil der beglei-
tenden Hilfe im Arbeitsleben (s.0.) sowohl im Rahmen der allge-
meinen Leistung an alle Arbeitgeber nach § 185 Abs. 3 Nr. 2
SGB IX als auch nach § 217 Abs. 1 SGB IX erbracht werden
kénnen.?° Denn beide Leistungsregelungen beruhen auf Geset-
zesvorschriften — § 185 Abs. 3 Nr. 2 SGB IX einerseits, § 217
Abs. 1 SGB IX andererseits —, sind also zunichst einmal formal
gleichrangig.

Beidenin § 217 Abs. 1 SGB IX geregelten Leistungen an IB han-
delt es sich allerdings wie aufgezeigt um spezifische, besondere
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Leistungen auflerhalb des Leistungskatalogs des § 185 Abs. 3
Nr.2 SGBIX, der alle Arbeitgeber betrifft.>! Es gilt also der
Grundsatz des Vorrangs der speziellen vor der allgemeinen Norm
(,,Lex specialis), sodass die Leistungen nach § 217 SGB IX Vor-
rang haben vor den allg. Leistungen an Arbeitgeber.**

Eine spezifische Regelung gilt fiir die Leistungen an Arbeitgeber
gem. § 27 SchwbAV (Abgeltung auflergewdhnlicher Belastungen
bei der Beschiftigung schwerbehinderter Menschen). In der
Rechts- und Anwendungspraxis unterscheiden die IntA und die
Kommentarliteratur die Leistungen nach § 27 SchwbAV in a) ei-
nen Beschiftigungssicherungszuschuss (Minderleistungsaus-
gleich) und b) die Abgeltung einer besonderen personellen Un-
terstiitzung schwerbehinderter Beschiftigter am Arbeitsplatz.?*
In der derzeitigen Leistungspraxis der IntA erhalten die IB einen
Beschiftigungssicherungszuschuss zum Ausgleich der in der Re-
gel erheblichen behinderungsbedingten Leistungseinschriankun-
gen ihrer schwerbehinderten Beschiftigten®* auf der Grundlage
der allgemeinen Leistungen an Arbeitgeber nach § 27 SchwbAV,
weil hier die personliche Minderleistung schwerbehinderter Be-
schaftigter im Vordergrund steht. Die Bezuschussung der beson-
ders intensiven arbeitsbegleitenden personellen Unterstiitzung
der schwerbehinderten Beschiftigten in den IB durch externe
Fachkrifte (z.B. des IFD) und/oder eigenes Personal hingegen er-
folgt als BesA gem. § 217 Abs. 1 SGB IX. Bei der statistischen
Darstellung der finanziellen Leistungen der IntA an IB werden
beide Leistungsbereiche deshalb gesondert dargestellt.®

2.8 Leistungszweck Nachteilsausgleich

Die zuvor aufgezeigten finanziellen Leistungen der IntA an
IB aus Mitteln der Ausgleichsabgabe im Rahmen der beglei-
tenden Hilfe im Arbeitsleben (also auch nach § 217 Abs. 1
SGB IX) stellen keine allgemeine Subvention dar. Die hier
genannten Leistungen sind vielmehr ausschliefSlich Nachteils-
ausgleiche fiir die IB wegen der Beschiftigung einer erheblich
von der Beschiftigungsquote der mit ihnen am Markt kon-
kurrierenden Arbeitgeber (Pflichtquote 5 %) abweichenden
Quote von 30 bis 50 % schwerbehinderter Mitarbeitender.?®
Dies folgt auch aus der vom BVerfG mit Beschl. v. 26.5.1981
der Ausgleichsabgabe zugewiesenen sog. Ausgleichsfunktion.
Diese - neben der sog. Anreizfunktion zur Einstellung von
schwerbehinderten Menschen - zweite Funktion der Aus-
gleichsabgabe hat zum Inhalt, die zusdtzlichen Belastungen
und finanziellen Nachteile, die Arbeitgeber bei der Beschifti-
gung schwerbehinderter Menschen im Vergleich zu denjeni-
gen Arbeitgebern haben, die keine oder nur wenige, jeden-
falls weniger als die Pflichtquote von 5 % schwerbehinderte
Menschen auf ihren Arbeitsplitzen beschiftigen, auszuglei-
chen.?” Diese Ausgleichsfunktion erfasst auch den BesA nach
§ 217 Abs. 1 SGB IX, denn dieser wird aus Mitteln der Aus-
gleichsabgabe der Integrationsdmter finanziert.

3. Der besondere Aufwand nach § 217 Abs. 1 SGB IX
in der bisherigen Anwendungspraxis der IntA

3.1 Beschrankung der Leistungen auf die Abgeltung
der besonders intensiven arbeitsbegleitenden
Betreuung in den IB

In der Kommentarliteratur wurde und wird der Fokus der finan-
ziellen Zuwendungen der IntA zur Abgeltung des BesA eindeu-
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tig auf die Kosten der das tibliche Maf deutlich tibersteigenden
arbeitsbegleitenden Betreuung der schwerbehinderten Beschif-
tigten gelegt, indem dieser Leistungstatbestand mit den Begrif-
fen ,insbesondere” bzw. ,,vor allem" versehen wird.?®

Diese Konzentrierung der Leistungen der IntA zum Ausgleich
eines BesA prigt eindeutig auch die Anwendungspraxis der
IntA, und zwar von Beginn der Férderung von IB (damals: In-
tegrationsprojekte) durch die Hauptfiirsorgestellen bzw. dann
die IntA an.?” Insgesamt konzentriert sich die Férderpraxis der
IntA fiir IB auf die/den schwerbehinderte(n) Beschiftigte(n)
bzw. auf die Festlegung der Forderleistungen anhand der Zahl
der schwerbehinderten Menschen im IB. Das belegen auch die
Zahlen der BIH aus den bei Abfassung dieses Aufsatzes letzten
verfiigbaren Daten im Jahresbericht der BIH 2020/2021 (S. 18,
19).%° Die Leistungen der IntA an Arbeitgeber zur begleitenden
Hilfe im Arbeitsleben betrugen 2020 insgesamt (ohne IB) rund
373 Mio. Euro. Die Gesamtforderung der IB im Jahre 2020
durch die Integrationsdmter machte 118,34 Mio. Euro aus. D.h.,
31,7 % der den IntA zur Verfiigung stehenden Ausgleichsabgabe
flossen 2020 in Leistungen an IB.

Von den 118,34 Mio. Euro fiir die IB machte 2020 der Min-
derleistungsausgleich nach § 27 SchwbAV 73,02 Mio. Euro
(= 61,7 %) aus. Fiir den BesA wandten die Integrationsdmter
2020 insgesamt 26,69 Mio. Euro (= 22,5 %) auf.

Als weiteres Beispiel sollen die Zahlen des Inklusionsamts Ar-
beit des Landschaftsverbands Westfalen-Lippe (LWL) aus dem
Jahre 2022 dienen:*' Von seinen Mitteln der Ausgleichsabgabe
wandte das LWL-Inklusionsamt Arbeit 2022 insgesamt 21,1
Mio. Euro fiir Leistungen an Arbeitgeber (ohne IB) auf. Die
Leistungen an die IB betrugen insgesamt 13,43 Mio. Euro (=
63,6 % davon), damit lagen sie weit {iber dem Bundesdurch-
schnitt (s.0.). Von den 13,43 Mio. Euro flossen insgesamt 4,36
Mio. Euro (= 62,2 %) als Minderleistungsausgleich an die IB,
und damit als eine auf die Leistungseinschrankungen des einzel-
nen schwerbehinderten Mitarbeiters ausgerichtete Leistung. Fiir
den (pauschalierten) BesA, also der Personalbetreuung fiir die
schwerbehinderten Beschiftigten, erhielten die IB in Westfalen-
Lippe 2022 insgesamt 3,82 Mio. Euro (= 28,4 %).

Diese Zahlen fiir die Leistungen der IntA an IB machen deut-
lich, dass die Forderpraxis vorrangig auf den einzelnen
schwerbehinderten Beschiftigten bzw. dessen arbeitsbeglei-
tende Betreuung im Betrieb gerichtet ist.

Anzuerkennen ist in diesem Zusammenhang, dass es den
IntA mit der bisherigen Férderpraxis in Verbindung mit den
unternehmerischen Aktivitaten bei der Griindung und Fiih-
rung der IB gelungen ist, in den letzten Jahren eine erhebli-
che Zahl von Arbeitsplétzen fiir schwerbehinderte Menschen
mit besonderen beruflichen Einschrankungen in IB zu schaf-
fen und diese Arbeitsplitze dort zu sichern.

3.2 Anderung der bisherigen Leistungspraxis der
IntA

So richtig das Abstellen auf die Gruppe der bzw. den einzelnen
schwerbehinderten Menschen im IB auch ist, schliefSlich geht es
um Nachteilsausgleiche wegen der groflen Zahl Beschiftigter
aus den Zielgruppen des § 215 SGB IX, so iibersieht diese Fo-
kussierung aber, dass a) besondere betriebliche Strukturen bzw.
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Arbeitsabldufe von Néten sind, um die schwerbehinderten Be-
schaftigten im IB behinderungsadaquat am Arbeitsplatz einset-
zen zu konnen, und b), dass gerade auch die Beschiftigten des
IB ohne Behinderung mafigeblich zur Wettbewerbsfihigkeit
beitragen. Nicht umsonst hat der Gesetzgeber bei der Einfiih-
rung der (damaligen) Integrationsprojekte den Anteil schwerbe-
hinderter Beschéftigter auf hochsten 50 % begrenzt; damit soll-
ten der Unternehmenserfolg, die Wirtschaftlichkeit und Wett-
bewerbsfihigkeit sichergestellt werden.>?

3.2.1 Aus der inklusiven Beschiftigungsform IB
resultierende Wettbewerbsbeeintrichtigungen

IB orientieren ihr Produkt- und Dienstleistungsangebot an die
Kundinnen und Kunden nicht zuletzt an den Fahigkeiten und
Einschrankungen ihrer schwerbehinderten Beschiftigten. Sie
gestalten ihre Betriebsabldufe behinderungsgerecht. Die Perso-
nalfithrung berticksichtigt die spezifischen Bediirfnisse der Be-
schaftigten mit Behinderung und bindet die Beschaftigten ohne
Behinderung gezielt als Partner/in der schwerbehinderten Men-
schen im Betrieb ein. IB sind damit eine vorbildlich inklusive
Beschiftigungsform. In der taglichen Wettbewerbssituation mit
ihrer nicht inklusiv ausgerichteten Konkurrenz kristallisiert sich
aber zunehmend heraus, dass eine an Einzelpersonen bzw. an
konkret-aktuellen Mafinahmen orientierte Forderung den be-
sonderen Anforderungen an die IB als inklusives Gesamtkons-
trukt nicht (mehr) gerecht wird. Denn dabei werden Faktoren,
die die Wettbewerbsfihigkeit der IB als Arbeitgeber des allge-
meinen Arbeitsmarkts fiir beruflich besonders betroffene
schwerbehinderte Menschen erheblich beeinflussen und belas-
ten, nicht hinreichend berticksichtigt.

Die Beschiftigung schwerbehinderter Menschen in IB unter-
scheidet sich nicht nur wegen deren hohen Anteils an der Ge-
samtbelegschaft von den privat-gewerblichen Konkurrenten der
IB auf dem freien Markt. Sie ist auch deshalb strukturell unter-
schiedlich, weil die Zielgruppe der schwerbehinderten Beschif-
tigten der IB im Wesentlichen aus beruflich erheblich beein-
trachtigten und leistungseingeschrankten Menschen mit Behin-
derung besteht (vgl. § 215 Abs. 1 und 2 SGB IX), wihrend die
mit den IB um Auftrige usw. konkurrierenden anderen Arbeit-
geber des allgemeinen Arbeitsmarkts ihre zudem nur 5 % betra-
gende und erst ab 20 Arbeitsplidtzen beginnende Beschafti-
gungspflicht (§ 154 SGB IX) auch mit Personen erfiillen kon-
nen, die im Vergleich zu den Zielgruppen der IB deutlich
geringer leistungseingeschrankt sind (z.B. mit einem Diabetiker
mit einem Grad der Behinderung von 30, der den schwerbehin-
derten Menschen gleichgestellt ist).

3.2.2 Wettbewerbsnachteile als IB aufgrund gesetzlicher
Rahmenbedingungen

Zu bedenken ist insoweit, dass die IB, unabhingig von der
Branche, in der sie tdtig sind, in der Berufsgenossenschaft fiir
Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege (BGW) zwangsver-
sichert sind. Wegen der relativ hohen Beitragssiatze der BGW
zahlt ein Grofiteil der IB einen hoheren Beitrag fiir die Un-
fallversicherung als ihre privat-gewerblichen Konkurrenten,
die in ihrer Branchen-BG unfallversichert sind. Hierbei wird
seitens der Berufsgenossenschaften allein auf das Vorliegen
der Handlungsform IB abgestellt, und eben nicht auf die ein-
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zelnen branchenbezogenen wirtschaftlichen Tétigkeiten des
IB. Damit erfolgt, unabhingig von Art und Schwere der Be-
hinderung der Beschiftigten, eine systematische, konomisch
belastende Schlechterstellung der IB als solcher verglichen
mit ihrer privat-gewerblichen Konkurrenz.

Ferner ist anzufithren, dass die IB die einzigen Arbeitgeber
in Deutschland sind, denen per Gesetz eine Pflicht zur
Durchfithrung von Mafinahmen der betrieblichen Gesund-
heitsforderung auferlegt ist (vgl. § 216 Satz 1 SGB IX). Auch
insoweit ist eine zusitzliche, bei der Konkurrenz nicht vor-
handene wirtschaftliche Belastung gegeben, die allein an die
Betriebsform IB ankniipft.

3.2.3 Abschlieflende Bewertung

Aus dem zuvor Gesagten folgt, dass es eine Gesamtbetrach-
tung der IB als betriebsorganisatorische besondere Beschifti-
gungsform und soziales Gefiige braucht, um den Unterstiit-
zungsbedarfen des/der IB insgesamt gerecht zu werden. Fiir
eine solche (neue) Betrachtungsweise des BesA spricht auch
der Wortlaut des § 185 Abs. 3 SGB IX: Die dort in Nr. 2 auf-
gefithrten (allgemeinen) Leistungen an Arbeitgeber sind in
den Ziffern a) bis e) im Einzelnen beschrieben. Insoweit wird
deren Einzelfall- bzw. Mafinahmenorientierung deutlich.
Demgegeniiber besagt die Nr. 3 dieses Absatzes (lediglich),
dass die IntA finanzielle Leistungen aus Mitteln der Aus-
gleichsabgabe an ,, Triger von Inklusionsbetrieben® erbringen
kénnen. Der Wortlaut dieser letztgenannten Vorschrift belegt
also, dass neben der Betrachtung der Unterstiitzungsbedarfe
der schwerbehinderten Beschiftigten gerade auch das IB ins-
gesamt als besondere Beschiftigungsform des allgemeinen
Arbeitsmarkts in die Betrachtungen der notwendigen Forder-
leistungen zur Sicherung der dortigen Arbeitsplitze schwer-
behinderter Menschen einbezogen werden muss.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass seit Langem gefordert
wird, die Leistungen der begleitenden Hilfe im Arbeitsleben
nicht nur als einzelpersonbezogene bzw. Einzelmafinahme zu
erbringen, sondern seitens der Integrationsimter dabei auch
strukturelle Bedarfe der beschiftigenden Arbeitgeber zu be-
riicksichtigen.*?

Eine solche (Neu)Ausrichtung der Férderungen im Rahmen
der BesA als Unterstiitzungsleistung der Integrationsdmter ist
selbstverstandlich nur geboten, wenn es 6konomisch konkret
benenn- und messbare Wettbewerbsnachteile der IB gegen-
iiber der privat-gewerblichen Konkurrenz am Markt neben
dem heute bereits durch den BesA abgedeckten Kostenauf-
wand fiir die besonders intensive personelle Arbeitsbeglei-
tung der schwerbehinderten Menschen in den IB gibt.>* Dem
soll in Teil 2 der Ausarbeitung nachgegangen werden.

Anmerkungen

-

Kinftig , BesA”.

2 Dazu und zu weiteren Daten zu den IB siehe den Jahresbericht der bag if
2022, S 8 sowie Adlhoch/Rustige/WeiB, br 2020, 156 ff.

Vgl. schon Stremming br 2004, 28.

BFH, Urt. v. 4.6.2003 - | R 25/02 — br 2004, 13/14.

Vgl. Ziffer 4.3 der Vorlaufigen Empfehlungen, abgedruckt in br 172001 S. | bis
IV; vgl. ausfuhrlich dazu Adlhoch, die Forderung von Integrationsunternehmen
i.S.d. 88 53 aff. SchwbG, br 2001, 8 bis 18.
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zum SGB IX (HK-SGB IX), 3. Aufl. 2010, § 134 a.F. Rn. 7; Jung, in: Wiegand,
SGB IX Teil 2, § 134 a.F. Rn. 11; Knittel, SGB IX, 6. Aufl. 2012, § 134 a.F.
Rn. 15.
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Deusch, in: Dau/Duwell/Joussen/Luik (Hrsg.), Lehr- und Praxiskommentar
SGBIX (LPK-SGBIX) 6. Aufl. 2022, §217 Rn.5; Schaumberg, in: Knittel
(Hrsg.), SGB IX (Stand 10/2020), § 217 Rn. 12; Deinert/Welti/Luik/Brockmann,
Stichwortkommentar Behindertenrecht (SWK), 3. Aufl. 2022, Palsherm/Ritz,
Inklusionsbetriebe, Rn. 8; Gutzler, in: Hauck/Noftz, SGB IX, § 217 Rn. 25.
www.bwl-lexikon.de — Kapitel Aufwand Ziffer 2.1.

Vgl. Beyer, LPK — SGBIX, § 185 Rn. 4; Deusch, LPK - SGBIX, § 215 Rn. 17
und § 217 Rn. 8; Wurtmann, in: Knittel, § 215 Rnrn. 5 und 46 sowie Schaum-
berg, in: Knittel, § 217 SGB IX Rn. 3 j; SWK Palsherm/Ritz, Inklusionsbetriebe
Rn. 13 und Ritz/Palsherm — Begleitende Hilfe Rn. 22.

Vgl. nur VG Dusseldorf, Urt. v. 4.7.2006 — 12 A 2144/06 — br 2007, 83 und
VG Koblenz, Urt. v. 14.6.2006 — 5 K 2375/05 KO - br 2007, 86; OVG NW,
Beschl. v. 21.12.2007 — 12 A 2269/07 — www.rehadat-recht.de; Hess. VGH,
Urt. v. 19.6.2018 — 10 A 923/17 — openJUR 2019, 31788; OVG Schleswig-
Holstein, Urt. v. 18.2.2016 — 3 LB 17/15 —juris; BVerwG, Beschl. v. 22.5.2008 -
5 B 3608 — www.rehadat-recht.de; a.A. OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
18.5.2011 — OVG 6 b 1.09 - br2015, 211 und VG Dresden, Urt. v.
17.2.2017 =1 L 179/17 — juris.

Vgl. die in den beiden FuBnoten zuvor zitierte Literatur und Rechtsprechung.
Jager-Kuhlmann, in: Ernst/Baur/Jager-Kuhlmann, SGB IX (Stand 1/2020), § 185
Rn. 192.

Vgl. die Gesetzesbegriindung zum ,Gesetz zur Starkung eines inklusiven Ar-
beitsmarkts” vom 6.6.2023 (BGBI. | Nr. 146), BT-Drucksache 20/5664, S. 16
(unter 1.6); SWK-Palsherm/Ritz, Inklusionsbetriebe Rn. 3; Deusch, LPK-SGB IX,
§ 215 Rn. 5; Schaumberg, in: Knittel, § 215 Rn. 8 und Stremming, br 2004,
28 (aus 6konomischer Sicht).

Allgemeine Auffassung, vgl. neben den Ziffern 1.2 und 5.2 der BIH-Forder-
empfehlungen z.B. Deusch, LPK-SGB IX, § 217 Rn. 5; Schaumberg, in: Knittel,
§ 215 Rn. 8; SWK-Palsherm/Ritz, Inklusionsbetriebe Rn. 3.

Gegenuber den allgemeinen Leistungen an Arbeitgeber erweitert § 217 Abs. 1
SGB IX die Leistungen der begleitenden Hilfe im Arbeitsleben der IntA an IB
um die Modernisierung und Erweiterung sowie die betriebswirtschaftliche Be-
ratung von IB. Diese Fordertatbestande werden in dieser Abhandlung nicht
weiter betrachtet.

Vgl. dazu schon Schneider, br 2004, 32, 37; Ziffer 5.2 ¢) der BIH-Forderemp-
fehlungen sowie die BIH-Jahresberichte.
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Vgl. die Uberschrift der Ziffer 5 der BIH-Férderempfehlungen, wo es , spezifi-
sche Forderung von Inklusionsbetrieben” heiBt; SWK — Palsherm/Ritz, Inklusi-
onsbetriebe Rnrn. 2, 3; Deusch, LPK-SGB IX, § 217 Rnrn. 6, 8; Schaumberg,
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Beyer, in: LPK SGBIX, § 185 Rn. 18; Jager-Kuhlmann, in: Ernst/Baur/Jager-
Kuhlmann, SGB IX, § 185 Rn. 174.

Vgl. dazu die Zielgruppenbeschreibung der IB in § 215 Abs. 1 und 2 SGB IX.
Vgl. dazu die jeweiligen Jahresberichte der BIH.

Deusch, LPK SGBIX §215 Rn. 5 und § 217 Rn. 6; Adlhoch br 2020, 1, 4;
hinsichtlich der allgemeinen Leistungen der IntA im Rahmen der begleitenden
Hilfe im Arbeitsleben als Nachteilsausgleich s. die ,Leitsétze der BIH zur Ver-
wendung der Ausgleichsabgabe” (Stand 3.4.2014), Ziffer 4 (Ausgleich behin-
derungsspezifischer bzw. leidensbedingter (Mehr)Kosten) sowie Jager-Kuhl-
mann, in: Ernst/Baur/Jager-Kuhimann, SGB IX, § 185 Rn. 30 und VG
Stade vom 17.12.1997 — 1 A 753/97, br 1999, 92.

Vgl. nur BVerfG a.a.0. und SWK-Deinert, Ausgleichsabgabe Rn. 2.

Vgl. die Fundstellen der Kommentarliteratur in Fn. 6 und 8; s. auch Trenk-
Hinterberger, HK-SGB IX, § 134 a.F. Rn. 9 und Jung, in: Wiegand, § 134 a.F.
Rn. 11.
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dazu ausfuhrlich Adlhoch, br 2001, 8ff., spater dann in § 134 SGB IX.
www.integrationsaemter.de/bih-jahresbericht.

Vgl. Jahresbericht 2022 des LWL-Inklusionsamts Arbeit, S. 32, 34; www.Iwl-
inklusionsamt-arbeit.de.

Vgl. Regierungsbegriindung zum SchwbBAG, BT-Drucksache 14/3372, S. 24;
s. dazu auch SWK Palsherm/Ritz, Inklusionsbetriebe Rn. 6 und Pahlen, in: Neu-
mann/Pahlen/Greiner/Winkler/Jabben, SGB IX, § 215 Rn. 10.

Vgl. Stork, br 1994, 1, 3; in diesem Sinne auch Seidel, br 2002, 34, 36.

Die vorstehenden Ausftihrungen sind keine Kritik an der bisherigen Forderpraxis
der IntA beim BesA. Nahezu 100 % der finanziellen Unterstiitzung der 1B durch
die 6ffentliche Hand wird von den IntA erbracht. Sie sind stets ein verlasslicher und
aktiver Partner der IB bei der Forderung und der Beratung etwa bei Neugriindun-
gen, aber auch zur Existenzsicherung gewesen. Nur gemeinsam mit den IntA
kann folglich eine (Neu) Ausrichtung bei der Leistung BesA gelingen.
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Der ,Besondere Aufwand” als Fordertat-
bestand der Integrationsamter fiir Inklusions-
betriebe und dessen zentrale Rolle bei der
Herstellung ihrer Wettbewerbsfahigkeit

— (Teil 2)
Ulrich Adlhoch*

Fortsetzung von br 2023, 187 ff.

4. Weitere spezifische und typische
Belastungen der besonderen
Beschaftigungsform Inklusionsbetrieb

Bei diesen weiteren IB-spezifischen Belastungen sind zum ei-
nen die Wettbewerbsnachteile internen Ursprungs, zum an-
deren diejenigen externen Ursprungs zu unterscheiden: Die
internen Belastungen ergeben sich (vor allem) aus der Perso-
nalstruktur und den behinderungsaddquaten Arbeits- und
Betriebsabldufen in den IB, die externen sind durch wirt-
schaftlich belastende, nicht vom IB beinflussbare rechtliche
Regelungen bedingt.

Wie sich aus der unter Ziffer 1 dargelegten Begriffsbestim-
mung des BesA und Ziffer 4.3 der BIH-Forderempfehlungen
ergibt, ist insoweit ein Kostenvergleich zwischen IB und den
vergleichbaren Marktkonkurrenten erforderlich. Nur so kon-
nen IB-spezifische und sie benachteiligende wirtschaftliche
Faktoren ermittelt werden.>

4.1 Interne Wettbewerbsnachteile aufgrund der
Personalstruktur und der behinderungsadaquat
gestalteten Arbeits- und Betriebsablaufe der IB

Solche aus der besonderen Beschiftigungsform IB sich erge-
bende Belastungen sind vor allem:

- ein im Vergleich zu den Mitbewerbern insgesamt um-
fangreicherer Personaleinsatz und damit Personalkosten-
aufwand, z.B. aufgrund von Unterstiitzungsbedarfen (wie
das Heben schwerer Lasten) oder Doppelbesetzungen
(,,Tandems® oder Teams aus Menschen mit und ohne Be-
hinderungen) in belastenden Situationen (wie Auslas-
tungsspitzen bei hoher Kundenfrequenz in Verbindung
mit Zeitdruck),

- eine behinderungsbedingt geringere Verwendungsbreite
und -tiefe der Beschiftigten mit zumeist erheblichen Be-
hinderungen,

- eine geringere Belastbarkeit der Menschen mit Behinde-
rungen in betrieblichen Drucksituationen, ferner bei Ver-
dnderungs- und Innovationsprozessen im Betrieb,

- ein erhohter Bedarf an Schulungen und Arbeitsanweisun-
gen (z.B. regelmiflige Wiederholungen fiir Menschen mit
Lernbehinderungen bzw. intellektuellen Einschriankun-
gen),

- eine vergleichsweise schwierige und zeitaufwendige Infor-
mationsweitergabe und Kommunikation bei Sinnesge-
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schadigten und/oder intellektuell beeintrachtigten Be-
schiftigten (wie gehorlosen oder geistig behinderten
Menschen),

- eine Beriicksichtigung der Einschrinkungen der schwer-
behinderten Beschiftigten bei der betrieblichen Imple-
mentierung digitaler Instrumente, die barrierefrei sein
und die intellektuellen Einschrinkungen - Sinnes- oder
Mehrfachbehinderungen - vieler schwerbehinderter Be-
schiftigter berticksichtigen miissen,

- aufgrund der Behinderung {iberproportional zuneh-
mende Leistungseinschriankung bei den é&lter werdenden
Belegschaften der IB,

- Kosten einer Fortbildung (Teilnahmegebiihren, Reisekos-
ten, Kosten der Vertretung/des Ausfalls am Arbeitsplatz)
fiir Mitarbeitende des IB ohne Behinderung tiber Art und
Auswirkungen von Behinderungen, Mafinahmen zum Be-
hinderungsausgleich usw. zwecks Sicherstellung einer be-
hinderungsgerechten Beschiftigung des (schwer)behin-
derten Menschen (z.B. Gebardensprachlehrginge, Verhal-
ten gegeniiber psych. Beeintrachtigten etc.).

Die soeben aufgezeigten IB-spezifischen wirtschaftlichen Be-
lastungen im Vergleich zur privat-gewerblichen Marktkon-
kurrenz miissten natiirlich in einem zweiten Schritt 6kono-
misch mit aussagefihigen Daten und validierten Kostenschit-
zungen belegt werden.

4.2 Auslegungsaspekte zugunsten einer
umfassenderen Anwendung des
Nachteilsausgleichs Besonderer Aufwand

4.2.1 Sinn und Zweck der begleitenden Hilfe im
Arbeitsleben

Zielstellung der begleitenden Hilfe im Arbeitsleben, zu denen
der BesA nach § 217 Abs. 1 SGB IX gehort (s. unter 2.4), ist
die Sicherung einer méglichst dauerhaften behinderungsadi-
quaten Beschiftigung auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt.*®
Dieser Zielstellung miissen folglich die inhaltliche Ausgestal-
tung und die Anwendung des BesA in der behordlichen Pra-
xis gerecht werden. Dies folgt auch aus § 33 Satz 1 SGB 1 als
Leitlinie zur Auslegung und Ermessensausiibung von Vor-
schriften des SGB.

Als zentraler laufender Nachteilsausgleich fiir die IB ist der
BesA nach § 217 Abs. 1 SGB IX deshalb der Art (= Leistungs-
inhalt) und der Hohe nach bedarfsgerecht und auskémmlich
auszugestalten.

X Ulrich Adlhoch, Ltd. Landesverwaltungsdirektor a.D., 1. Vorsitzender der BAG
Inklusionsfirmen e.V.
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4.2.2 Art. 27 UN-BRK

Die UN-BRK ist geltendes Recht in Deutschland.’” Das be-
deutet u.a., dass bei der Auslegung und Anwendung der in-
nerstaatlichen Normen die Bestimmungen der UN-BRK zu
beriicksichtigen sind.*®

Die UN-BRK ist auch geltendes Recht der Europiischen
Union.* Das hat zur Folge, dass die innerstaatlichen deut-
schen Vorschriften dem hoherrangigen EU-Recht konform
auszulegen und anzuwenden sind. Dadurch kommt der UN-
BRK ein besonderes Gewicht zu.

Einschligig ist im Kontext des BesA Art. 27 der UN-BRK.*°

Art. 27 Abs. 1 Satz2 UN-BRK bestimmt in seinen Buchst.
e) und h), dass die Vertragsstaaten die Beschiftigung von
Menschen mit Behinderungen durch geeignete Schritte si-
chern und férdern, um ,e) fir Menschen mit Behinderungen
Beschiftigungsmoglichkeiten und beruflichen Aufstieg auf
dem Arbeitsmarkt sowie die Unterstiitzung bei der Arbeitssu-
che, beim Erhalt und der Beibehaltung eines Arbeitsplatzes
und beim beruflichen Wiedereinstieg zu foérdern ... h) die
Beschiftigung von Menschen mit Behinderungen im privaten
Sektor durch geeignete Strategien und Mafinahmen zu for-
dern, wozu auch Programme fiir positive MafSnahmen, An-
reize und andere Mafinahmen gehéren konnen®. Die Vor-
schrift konstituiert als eine Forderpflicht der Vertragsstaaten.
Diese umfasst u.a. die Beschiftigung von (schwer)behinder-
ten Menschen in Inklusionsbetrieben als Teil des allgemeinen
Arbeitsmarkts.*! Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass
Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. e) UN-BRK die Forderung der
Beibehaltung des Arbeitsplatzes gleichrangig neben die staat-
liche Unterstiitzung zur Erlangung eines Arbeitsplatzes stellt.
Das bedeutet bezogen auf Inklusionsbetriebe, dass durch
staatliches Handeln auch ihr Fortbestand und ihre wirtschaft-
liche Wettbewerbs- und Existenzfihigkeit gesichert werden
sollen.

In Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 Satz 1 UN-BRK gebietet da-
her auch Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. e) und h) UN-BRK
ebenso wie die soeben dargelegte Zielstellung der begleiten-
den Hilfe im Arbeitsleben, den BesA nach §217 Abs.1
SGB IX unter Einbeziehung der in Ziffer 4.1 aufgezeigten
wirtschaftlichen Mehrbelastungen der IB im Vergleich zu der
privat-gewerblichen Konkurrenz leistungsgerecht und aus-
kommlich auszugestalten.

4.2.3 Zweck des Gemeinnutzigkeitsrechts der
Abgabenordnung

Wie bereits erwdhnt, ist der weit iiberwiegende Teil der IB
als gemeinniitzig anerkannt. Rechtsgrundlage hierfiir ist § 68
Nr. 3 Buchst. ¢) AO.

Der Gesetzgeber hat mit den in den §§ 51 ff. AO enthaltenen
Regelungen eine Besserstellung nicht-staatlicher Einrichtun-
gen bzw. Unternehmen bezweckt, die aus ideellen Erwigun-
gen ihrer Betreiber, d.h. ohne einen sonstigen (wirtschaftli-
chen) Vorteil daraus zu ziehen, als Teil des o6ffentlichen Sys-
tems der sozialen Sicherung zum Allgemeinwohl titig
werden. Damit aber unterscheiden sich diese Einrichtungen
in ihrer Zielsetzung wesentlich von nicht gemeinniitzigen

Unternehmen, deren Betreiber in erster Linie das Ziel verfol-
gen, Gewinn zu erzielen.*> Dies wird dadurch erreicht, dass
den gemeinniitzigen Organisationen und Unternehmen, also
auch den IB, finanzielle Belastungen genommen, Finanzmit-
tel zugeleitet oder sonstige Vergiinstigungen gewihrt wer-
den.®?

Jedenfalls bei gemeinniitzigen IB nach § 68 Nr. 3 Buchst. c)
AO gebieten der Forderzweck des Gemeinniitzigkeitsrechts
der AO und dessen finanzielle Untersetzung, (auch) den
BesA als Nachteilsausgleich gem. § 217 Abs. 1 SGB IX als Be-
standteil der offentlich-rechtlichen Unterstiitzungsagenda fiir
IB zu verstehen und dementsprechend bedarfsgerecht zu ge-
stalten und anzuwenden.**

4.2.4 Unzulassigkeit tagessatzahnlicher
Finanzzuwendungen an IB

Eine tagessatzihnliche (Vollkosten-)Finanzierung von IB
wird als unzulissig erachtet.*> Dem ist beizupflichten. Tages-
satzfinanzierungen sind typisch fir Einrichtungen der Ju-
gend-, Sozial- und Behindertenhilfe und decken als laufende
Zuwendung mehr oder weniger den gesamten Betriebsauf-
wand ab. IB hingegen sind zum einen keine Einrichtungen
der Behindertenhilfe, sondern Unternehmen auf dem allge-
meinen Arbeitsmarkt (s.0.). Die Erstattung des BesA beruht
zum anderen auf nachweisbaren wirtschaftlichen Mehrbelas-
tungen der IB im Vergleich zur Wettbewerbskonkurrenz, die
sich aus der Beschiftigung einer tiberproportional grofien
Zahl erheblich leistungseingeschrankter Menschen mit Be-
hinderung ergeben, ist also ein Nachteilsausgleich und damit
keine Vollkostenfinanzierung. IB haben deshalb in der Co-
rona-Pandemie keine (Uberbriickungs-)Leistungen nach dem
SodEG erhalten.*¢

Eine bedarfsgerechte, umfassender als bisher gehandhabte
Erstattung des BesA an IB ist somit keine unzulissige tages-
satzdahnliche Finanzzuwendung.

4.3 Sonderfalle: Wettbewerbsnachteile der 1B
aufgrund gesetzlicher Rahmenbedingungen

Die oben unter Ziffer 3.2.2 angesprochenen Mehrkosten bei
der Unfallversicherung (BGW) und der Betrieblichen Ge-
sundheitsférderung resultieren nicht aus der wirtschaftlichen
Titigkeit des IB. Sie sind vielmehr gesetzlich determiniert
und bediirfen daher einer gesonderten Betrachtung.

4.3.1 Zwangsversicherung in der
Berufsgenossenschaft fir Gesundheitsdienste
und Wohlfahrtspflege

4.3.1.1 Hohere Beitragslast der IB als vergleichbare
Branchenbetriebe privat-gewerblicher Art

Die Zwangsversicherung aller IB, unabhéngig von der Wirt-
schaftsbranche, in der sie titig sind, fithrt in aller Regel fiir
die IB zu einem im Vergleich mit der privat-gewerblichen
Branchenkonkurrenz hoheren Unfallversicherungs-Beitrag
(UV-Beitrag).

Exemplarisch seien hier aus Vorjahren folgende Daten ge-
nannt:*” Ein Inklusionshotel mit 10 Mitarbeitenden und einer
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Bruttolohnsumme von 200 000 € zahlt bei der Veranlagung
in der BGW statt in der Unfallversicherung der Hotelbranche
1535 € = 65,6 % pro Jahr mehr. Bei einem Lebensmitteleinzel-
handelsunternehmen mit ebenfalls 10 Mitarbeitenden und ei-
ner Bruttolohnsumme von 200 000 € betragen die Mehrkosten
der BGW-Zwangsversicherung 1888 € = 95,2 %. Die Aufzdh-
lung liefle sich fortfiihren.

4.3.1.2 Rechtswidrigkeit der Zwangsversicherung der IB
in der BGW

Diese komplexe Frage kann hier aus thematischen und Platz-
griinden nur stichwortartig behandelt werden.

4.3.1.2.1 Prima facie: VerstoB3 gegen Art. 14 Abs. 1 GG?

§ 14 Abs. 1 GG schiitzt vom Wortlaut her das Eigentums- und
das Erbrecht (Satz 1). Inhalt und Schranken dieser Rechte be-
diirfen einer gesetzlichen Grundlage, Satz 2. Nach ganz h.M. ge-
hort zum Eigentumsrecht im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG auch
das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewebebetrieb.
Dazu hat der BayVGH kiirzlich Folgendes ausgefithrt:*® ,,Das
BVerfG hat die Frage des Eigentumsschutzes beziiglich des
Rechts am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb zwar
offengelassen (vgl. z.B. BVerfG v. 8.9.2010 - 1 BvR 1890/08,
NJW 2010, 3501, 3502), nach allgemeiner Auffassung ist der ein-
gerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb — und zwar ,,alles, was
in seiner Gesamtheit den wirtschaftlichen Wert des konkreten
Betriebs ausmacht® (BGH v. 28.1.1957 - III ZR 141/55 - juris,
Nr. 15; BVerwG v. 11.1.1983 - 8 B 91.82, NJW 1983, 181 {.) aber
durch Art. 14 GG geschiitzt.”

Die Zwangsversicherung aller IB in einer branchen-fremden
Berufsgenossenschaft ist als Eingriff in dieses verfassungs-
rechtliche Schutzrecht zu werten. Ein Eingriff in die Eigen-
tumsrechte des Art. 14 Abs. 1 GG liegt dann vor, wenn deren
Nutzung oder Verfiigung durch hoheitliche Intervention be-
eintrichtigt ist.*” Das wiren hier die im Vergleich hoheren
Beitrige durch die Zwangsversicherung in der BGW. Fiir ei-
nen solchen Eingriff bediirfte es aber gem. Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG einer gesetzlichen Grundlage. Die Zwangsversiche-
rung der IB in der BGW beruht aber laut eigener Darstellung
der BGW lediglich auf einem Beschluss der Hauptgeschifts-
fithrer der gewerblichen Berufsgenossenschaften aus dem
Jahr 2006. Somit liegt ein Verstofl gegen Art. 14. Abs. 1 GG
nahe.>

4.3.1.2.2 Fehlerhafte Zuordnung der IB zur Wohl-
fahrtspflege

Die bisher ergangenen Entscheidungen von Landessozialge-
richten (LSG) haben die Zwangsversicherung der IB in der
BGW fiir rechtens erklirt.>! Dabei haben sie die IB unisono
als Teil der Wohlfahrtspflege definiert, und zwar wegen des
im § 215 SGB IX enthaltenen Auftrags der IB, bis zu 50 %
schwerbehinderte Mitarbeiter mit erheblichen Leistungsbe-
eintrichtigungen zu beschiftigen. Diese Einordnung ver-
kennt, dass Wohlfahrtspflege ein Synonym fiir ,Sozialhilfe®
ist.>* IB sind aber alles andere als Sozialhilfeeinrichtungen.
Schon rechtssystematisch ergibt sich das aus der Regelung
der Eingliederungshilfe fiir Menschen mit Behinderungen als
Teil der Sozialhilfe im Teil 1 des SGB IX einerseits und der
IB im Teil 3 Kap. 11 SGB IX andererseits. IB sind zudem, wie
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oben bereits dargelegt, Teil des allgemeinen Arbeitsmarkts,
ihre Beschiftigten haben sozialversicherungspflichtige Ar-
beitsvertrage, also sog. Austauschvertrige (Arbeitsleistung
gegen Arbeitsentgelt). Demgegeniiber besteht Sozialhilfe/Ein-
gliederungshilfe im Grundsatz aus einer einseitigen staatli-
chen Leistung an den Menschen mit Behinderung ohne des-
sen Pflicht zu einer zeitlich und wertmiflig addquaten Ge-
genleistung.

4.3.1.2.3 VerstoB3 gegen staatliche Forderpflichten

Mit der Zwangsversicherung in der BGW mit ihren zum Teil
deutlich hoheren Versicherungsbeitrigen verletzt die 6ffentli-
che Hand Forderpflichten, die zugunsten der IB bestehen
und diese unterstiitzen sollen (s.0.). Die zusitzlich gegeniiber
der Marktkonkurrenz bestehende Kostenbelastung in der Un-
fallversicherung widerspricht der zuvor dargelegten, in
Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. ) UN-BRK geregelten Pflicht
der Vertragsstaaten, u.a. die IB als Teil eines inklusiven Ar-
beitsmarkts zu fordern.>

4.3.1.2.4 Erstattungsfahigkeit der Mehrbelastung
der IB durch die hoheren BGW-Beitrage

Die Rechtswidrigkeit der Zwangsversicherung der IB in der
BGW bedarf insbesondere vor dem Hintergrund des Art. 27
UN-BRK eines baldigen Handelns des BMAS bzw. der ge-
werblichen Berufsgenossenschaften selbst. Solange die Zwangs-
versicherung allerdings besteht, handelt es sich um eine Son-
derbelastung der IB im Vergleich zu ihren privat-gewerbli-
chen Marktkonkurrenten und damit definitionsgemdfl um
einen BesA. Dem konnte allerdings entgegenstehen, dass es
sich bei den Unfallversicherungsbeitrigen der Arbeitgeber
um eine Offentliche, gesetzlich im SGB VII geregelte Last
handelt. Schon bei der gesetzlichen Einfithrung der Integrati-
onsprojekte ins SchwbG im Jahr 2000 wurde dariiber gestrit-
ten, ob gesetzlich auferlegte Belastungen wie insbesondere die
evtl. iiberproportionale Lohnfortzahlung nach dem EFZG
bzw. der Zusatzurlaub schwerbehinderter Menschen (jetzt
§ 208 SGB IX) angesichts der hohen Anzahl schwerbehinder-
ter Beschiftigter in den Integrationsprojekten nicht als be-
sonderer Aufwand von den IntA zu bezuschussen seien.>*
Letztlich entschied man sich allerdings gegen eine Kosten-
iibernahme der genannten gesetzlich geregelten Kostenlas-
ten.> Denn es geht beim Zusatzurlaub nach § 208 SGB IX
und der Lohnfortzahlung nach dem EFZG um gesetzlich
normierte Belastungen, die alle Arbeitgeber gleichermaflen
treffen. Das spriche auf den ersten Blick gegen eine Bezu-
schussung der BGW-Beitrdge der IB. Es ist jedoch zu beden-
ken, dass es hier insoweit nicht um die normalen, branchen-
bezogenen UV-Beitrdge, die auch die Konkurrenz zahlt, geht.
Der BesA der IB besteht hier aus der Differenz zwischen dem
iiblichen UV-Beitrag und dem an die BGW zu zahlenden
hoheren und damit wettbewerbsbenachteiligenden Versiche-
rungsentgelt. Es ist daher als zuldssig zu erachten, dass die
Differenz bei den UV-Beitridgen als BesA nach § 217 Abs. 1
SGB IX behandelt wird, so wie dies in Bayern bereits ge-
schieht.

4.3.2 Betriebliche Gesundheitsférderung

§ 216 Satz 1 SGB IX nennt als (Pflicht)Aufgabe der IB ,Maf3-
nahmen der betrieblichen Gesundheitsférderung® (BGF). Die
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IB sind damit die einzige Arbeitgebergruppe, der gesetzlich
eine solche BGF auferlegt worden ist.

Die nachfolgenden Ausfithrungen stiitzen sich wesentlich auf
die noch nicht in Form eines Abschlussberichts veréffentlich-
ten Ergebnisse des Projekts ,GATe - Betriebliche Gesund-
heitsforderung inklusiv - Gesundheitsférderung in Inklusi-
onsbetrieben“. GATe steht dabei fiir ,,Gesundheit, Arbeit,
Teilhabe® und ist ein vom Bundesministerium fiir Gesund-
heit gefordertes Modellprojekt der Leipniz Universitdt Han-
nover und der FAF gGmbH.>°

4.3.2.1 Hintergrund der gesetzlichen Regelung des § 216
Satz 1 SGB IX

Die Verpflichtung zu Mafinahmen einer BGF wurde durch
das BTHG mit Wirkung zum 1.1.2018 in § 216 Satz 1 aufge-
nommen. Dies geht auf einen Antrag der Fraktionen der
CDU/CSU und SPD ,Integrationsbetriebe fordern - neue
Chancen fiir schwerbehinderte Menschen auf dem Arbeits-
markt® zurtick. In diesem Antrag heif3t es: ,,Es ist zu priifen,
wie Anreize geschaffen werden konnen, um modellhaft die
betriebliche Gesundheitsférderung auszubauen.“>”

4.3.2.2 Begriffsbestimmung

BGF wird hédufig missverstanden als - vereinfacht ausge-
driickt - ein ,Erziehen der Mitarbeitenden zu gesunder Er-
nihrung, weniger rauchen, mehr Bewegung und weniger
Konsum von Alkohol®. Dabei geht es um Verhaltenspréven-
tion.

Wissenschaftliche Studien und Praxiserfahrungen weisen
aber darauf hin, dass die Gesundheit und die Arbeitsfahigkeit
der Beschiftigten im Betrieb nicht nur von gesundheitsbe-
wusstem Verhalten, sondern insbesondere von den Arbeits-
verhiltnissen beeinflusst werden und dass gesunde Arbeits-
verhiltnisse auch positive Wirkung auf die wirtschaftliche Si-
tuation der Betriebe haben. BGF ist, vereinfacht ausgedriickt,
ein geordneter Prozess, der unter Beteiligung der Mitarbei-
tenden und Einbezug der relevanten betrieblichen Strukturen
stattfindet, um systematisch und nachhaltig die gesundheitli-
chen Belastungen bei der Arbeit zu identifizieren und Maf3-
nahmen dagegen zu entwickeln und umzusetzen. Anders als
der Arbeitsschutz widmet sich BGF auch den im Arbeitskon-
text vorhandenen gesundheitlichen Ressourcen, die es zu ver-
starken gilt. BGF ist somit vor allem ein Stiick Entwicklung
der Betriebe und Organisationen in Génze.

4.3.2.3 Implementierungsprobleme in Klein- und
Mittelbetrieben

Wissenschaftliche Untersuchungen belegen, dass Mafinah-
men der BGF in Klein- und Mittelbetrieben (KMU) weniger
verbreitet sind. Nach diesen Studien hat dies verschiedene
Ursachen. Eine wesentliche besteht darin, dass KMU allge-
mein {iber wenig Ressourcen personeller wie auch finanziel-
ler Art verfiigen, um BGF auf einem professionellen Niveau
durchzufiithren. Dies hat sich im Projekt GATe auch fiir die
Gruppe der IB als zutreffend erwiesen. In diesem Projekt
haben 68 % der befragten Betriebe einen hohen Bedarf an
Know-how, Schulungen und Beratung zu dem Thema BGF
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und dessen Einbindung in das Personal- und Gesundheits-
management gemeldet.

4.3.2.4 BGF als Kosten- und Wirtschaftsfaktor

Die Einfiihrung einer BGF und ihre regelméflige Durchfiih-
rung verursachen Implementierungs- und Strukturkosten.
Dies gilt gerade fiir KMU und damit fiir IB, die wie dargelegt
nicht Gber bereits vorhandene entsprechende Strukturen im
Personal- und Gesundheitsmanagement verfiigen. Laut GATe-
Projekt ist mit Implementierungskosten je nach Betrieb zwi-
schen 30 000 Euro und 60 000 Euro zu rechnen. An laufen-
den jéhrlichen Strukturkosten fiir die BGF nennen einschld-
gige Quellen 2900 Euro fiir eine Analyse der Gesundheitsbe-
fragung, 5040 Euro fiir eine digitale Gesundheitsplattform
sowie 1200 Euro fiir Evaluation und Anpassung. Das macht
9000 Euro bis 10 000 Euro p.A.*® Hinzu kommen die Kosten,
die bei der Durchfithrung von einzelnen BGF-MafSnahmen
im IB anfallen. § 216 Satz 1 SGB IX spricht ausdriicklich von
»Mafinahmen®, sodass deren Kosten ebenfalls relevant sind.
Vor diesem Hintergrund haben 89 % der im GATe-Projekt
befragten IB geltend gemacht, dass sie bei der Einfithrung
und weiteren Durchfiihrung der BGF finanzielle Unterstiit-
zung benotigen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass BGF-
Implementierungskosten in IB von den Integrationsimtern
aus Mitteln des Ausgleichsfonds im Rahmen des befristeten
Programms ,Inklusionsinitiative II — AlleImBetrieb® einma-
lig gefordert werden konnten.”® Daher wird die grundsitzli-
che Forderfiahigkeit von BGF-Kosten der IB zu bejahen sein.

Die Frage bleibt aber, ob die 0.a. BGF-Kosten der IB tber
diese einmalige Finanzhilfe hinaus in die Erstattung des BesA
nach § 217 Abs. 1 SGB IX einbezogen werden kénnen.

4.3.2.5 BGF-Kosten als besonderer Aufwand

Der Gesetzgeber des BTHG hat bei der Einfithrung der BGF
in den Pflichtenkanon der IB in § 216 SGB IX seine Einschit-
zung kundgetan, dass schwerbehinderte Menschen einem er-
hohten Gesundheitsrisiko und damit einem erhdhten Risiko,
arbeitsunfahig zu werden, ausgesetzt seien. IB seien mit die-
ser Herausforderung besonders konfrontiert, weil sie iiber-
durchschnittlich viele schwerbehinderte Menschen beschifti-
gen.®® Die grofle Zahl der im IB titigen schwerbehinderten
Menschen ist also der Grund fiir die Verpflichtung der IB
zum Angebot von BGF-Mafinahmen gewesen. Damit erfiillt
die BGF ein zentrales Kriterium der Definition des BesA (vgl.
dazu oben Ziffer 1.2). Zugleich liegt in den BGF-Kosten der
IB deshalb ein BesA vor, weil nur IB gesetzlich zu einer BGF
verpflichtet sind, die anderen am Markt konkurrierenden Be-
triebe hingegen nicht.

Zweifelhaft konnte allerdings die Einbeziehung der (anteili-
gen) BGF-Kosten in den BesA hinsichtlich derjenigen Be-
schiftigten sein, die nicht anerkannt schwerbehindert sind.
Denn §216 Satz1 SGBIX bestimmt, dass die IB ,den
schwerbehinderten Menschen® Mafinahmen der betriebli-
chen Gesundheitsforderung anbieten. Bei einer wortwortli-
chen Auslegung und Anwendung dieser Vorschrift wiren
also nur Kosten der IB refinanzierbar, die sich allein der
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Gruppe der schwerbehinderten Beschiftigten zurechnen lie-
Ben. Dagegen spricht zum einen, dass — wie oben unter Ziffer
2.2.3 dargelegt - Bezugspunkt der Bestimmung derjenigen
Belastungen und Kosten, die zum BesA gehoren, das IB als
solches und nicht allein die Gruppe der schwerbehinderten
Beschiftigten ist. Zum anderen wiirde eine solche Beschrin-
kung der BGF auf die schwerbehinderten Beschiftigten der
Begriffsbestimmung der BGF und dem einheitlichen fachli-
chen Verstindnis von BGF widersprechen (vgl. dazu Ziffer
4.3.2.2). Gemiaf3 den Inhalten des Priventionsleitfadens der
Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) sind gerade ver-
héltnispraventive Mafinahmen neben den die einzelnen Be-
schiftigten treffenden verhaltenspraventiven Mafinahmen ein
unverzichtbarer Bestandteil der BGE. Diese verhaltnispraven-
tiven Mafinahmen beziehen sich stets (und zwingend) auf die
gesamten Bedingungen im Betrieb und am Arbeitsplatz und
haben daher die Beteiligung aller Gruppen von Beschiftigten
sicherzustellen.®! Eine wortliche Auslegung des § 216 Satz 1
SGB IX wiirde also zu einem unlosbaren Widerspruch in sich
fithren: Wenn die Vorschrift einerseits von den IB eine BGF
einfordern, andererseits aber diese BGF auf die Gruppe der
schwerbehinderten Beschiftigten beschrdnkt, konterkariert
dies die Grundvoraussetzung von BGEF, namlich die Einbezie-
hung des gesamten Betriebs und aller Beschiftigten. Weil es
dem Gesetzgeber wie oben dargelegt bei der Einfiigung der
Verpflichtung der IB zu Mafinahmen einer BGF um die Sa-
che, d.h. um die positive Gestaltung der gesundheitlichen
Rahmenbedingungen im IB vor dem Hintergrund der Viel-
zahl beschiftigter schwerbehinderter Menschen ging, ist eine
rein verhaltenspriventive Auslegung des § 216 Satz 1 SGB IX
bezogen allein auf die schwerbehinderten Beschiftigten abzu-
lehnen. Dies gilt auf jeden Fall fiir die Implementierungskos-
ten einer BGE. Denkbar wire allenfalls eine Teilfinanzierung
der Strukturkosten der BGF im Rahmen des BesA entspre-
chend dem prozentualen Anteil der schwerbehinderten Be-
schiftigten im IB. Wie aber bereits zu Ziffer 2.2. dargelegt,
sind die nicht-behinderten Beschiftigten des IB integraler
Bestandteil desselben, deren Beschiftigung der Wirtschaft-
lichkeit des IB dient. Dem widerspriche eine Einbeziehung
nur der anteiligen BGF-Kosten fiir die schwerbehinderten
Beschiftigten in den BesA nach § 217 Abs. 1 SGB IX.

Allenfalls bei den Kosten konkreter gesundheitsférdernder
Mafinahmen, die einzelnen oder nur der Gruppe der schwer-
behinderten Beschiftigten im IB zugeordnet werden konnen,
ist eine Beschrankung des BesA auf die Betroffenen denkbar.
Sobald gesundheitsfordernde MafSnahmen aber die gesamte
Belegschaft des IB erfassen bzw. nur gesamtheitlich fir die
Gesamtbelegschaft sinnvoll sind, liegt ein Fall der Verhaltnis-
pravention und damit des BesA vor.

Zusammenfassend ldsst sich also feststellen, dass sowohl die
Implementierungs- wie auch die laufenden Strukturkosten
und in der Regel auch die Kosten gesundheitsférdernder ein-
zelner Mafinahmen im IB in den BesA nach § 217 Abs. 1
SGB IX einzubeziehen sind.

4.3.2.6 RechtmiBligkeit der Erstattung von BGF-Kosten
als besonderer Aufwand

a. Gem. § 17 Abs. 2 Satz 2 SchwbAV ist die Férderung me-
dizinischer Mafinahmen aus Mitteln der Ausgleichsab-
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gabe im Rahmen der begleitenden Hilfe im Arbeitsleben
unzulidssig. Diese Vorschrift steht jedoch einer Anerken-
nung der BGF-Kosten als BesA nicht entgegen. Denn die
BGEF stellt keine medizinische, d.h. individuelle therapeu-
tische Behandlungs- bzw. Versorgungsmafinahme dar.5>
Dies folgt im Umkehrschluss aus § 23 Abs. 1 SGB'V, der
die medizinischen Mafinahmen der Gesundheitspraven-
tion auffithrt. Dabei handelt es sich um érztliche Behand-
lung und die Versorgung mit Arznei-, Verband-, Heil-
und Hilfsmitteln. Davon wiederum grenzt das SGB V die
systemische und einzelfallunabhéngige BGF ab, die in den
§§ 20 Abs. 4 Nr. 3, 20 b SGB V eigenstindig geregelt ist.

b. Die Tatsache, dass die Verpflichtung zum Angebot von

BGF-Mafinahmen fiir schwerbehinderte Beschiftigte des
IB gesetzlich geregelt ist, spricht nicht gegen die Anerken-
nung der BGF-Kosten als BesA. Zum einen kann hier
auf die obigen Ausfithrungen zu Ziffer 4.3.1.2.4 verwiesen
werden. Diese gelten erst recht fiir die BGE weil die Ver-
pflichtung zu BGF-Angeboten fiir schwerbehinderte Be-
schiftigte im Gegensatz zur Gewéhrung des Zusatzur-
laubs nach § 208 SGB IX und der Lohnfortzahlung nicht
allen Arbeitgebern, sondern ausschliefilich den IB gesetz-
lich auferlegt ist. Es handelt sich also um eine wirtschaftli-
che Sonderbelastung.

c. Gem. §§185 Abs.6 SGBIX und 18 Abs.1 Satz1l
SchwbAV diirfen die Integrationsdmter Leistungen der
begleitenden Hilfe im Arbeitsleben nur dann erbringen,
soweit Leistungen fiir denselben Zweck nicht von einem
Rehabilitationstrager, vom Arbeitgeber oder von anderer
Seite zu erbringen sind oder, auch wenn auf sie ein
Rechtsanspruch nicht besteht, erbracht werden. Insoweit
sind Leistungen der GKV nach den §$20 - 20 b SGB V
fir gesundheitliche Pravention im Rahmen von BGF vor-
rangig gegeniiber Leistungen der Integrationsimter an IB
als BesA nach §217 Abs.1 SGBIX. Erbringt die GKV
solche Leistungen an den IB, diirfen diese auch nicht
durch Mittel der Ausgleichsabgabe als BesA aufgestockt
werden, § 185 Abs. 6 Satz 2 letzter Halbs. SGB IX.

d. Mit Mafinahmen einer BGF geht - wie allgemein fiir Be-
triebe — bei IB die Erwartung einher, dadurch die Wettbe-
werbsfihigkeit zu stirken, da gesunde Arbeitsverhéltnisse
auch eine positive Wirkung auf die wirtschaftliche Situa-
tion der Betriebe haben.®® Dies ist jedoch kein Aus-
schlussgrund fir die Forderung der BGF-Kosten als
BesA. Erst dann, wenn sich solche positiven Auswirkun-
gen der BGF-Mafinahmen im IB nachweisen und bezif-
fern lassen, ist an eine Reduzierung der Kostenerstattung
nach § 217 Abs. 1 SGB IX zu denken. Insoweit stellen sich
allerdings schwierige kausalitéts- und betriebswirtschaftli-
che Fragen, die erst dann geklart werden konnen, wenn
die IntA iiber eine lingere Zeit die BGF-Kosten als BesA
erstattet haben.

5. Dynamisierung der Hohe des besonderen
Aufwands

Der BesA soll nachweisbare 6konomische Belastungen der 1B
ausgleichen (s.0.). Die Kosten dieser besonderen Belastungen
fir das IB steigen regelméflig an. Besonders deutlich wird
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dies bei den Kosten der durch Mitarbeitende des IB geleiste-
ten arbeitsbegleitenden Betreuung bzw. deren kostenpflich-
tige Durchfithrung durch Dritte (z.B. den IFD): Erhéhen sich
deren Lohne bzw. das vertragliche Entgelt, wird die arbeitsbe-
gleitende Betreuung, zu der das IB nach § 216 Satz 1 SGB IX
verpflichtet ist, teurer. Soll der BesA ein effektiver und kos-
tengerechter Nachteilsausgleich sein, miisste sich auch der
Zahlbetrag des BesA somit regelmiflig erhShen. Der BesA
wird - bisher noch - allein aus der Ausgleichsabgabe finan-
ziert. Ein regelmiflig angepasster BesA erfordert einen hohe-
ren Mitteleinsatz aus der Ausgleichsabgabe. Die Ausgleichs-
abgabe ihrerseits ist dynamisch ausgestaltet: Gem. § 160
Abs. 3 Sdtze 1 und 2 SGB IX erhoht sich die Ausgleichsab-
gabe entsprechend der Veranderung der Bezugsgrofie nach
§ 18 Abs. 1 des SGB IV. Sie erhoht sich zum 1. Januar eines
Kalenderjahres, wenn sich die Bezugsgrofie seit der letzten
Neubestimmung der Betrdge der Ausgleichsabgabe um we-
nigstens 10 % erhoht hat.

Systemkonform konnte man daran denken, die Einnahmen
bei der Ausgleichsabgabe und die Ausgaben fiir den BesA zu
parallelisieren. Auch die Kostenerstattung fir den BesA
wiirde damit dynamisiert und immer dann angepasst, wenn
sich seit der letzten Bestimmung der Zahlbetrage fiir den
BesA eine Kostenerhohung von wenigstens 10 % ergeben hat.
Ausgangswert fiir die Dynamisierung des BesA wiren die be-
triebswirtschaftlich valide ermittelten BesA-Kosten zu einem
Zeitpunkt x. Zu kliren wire, ob dabei auf das einzelne 1B
oder z.B. auf Branchenkennzahlen abgestellt werden sollte.
Auch - sicherlich nicht einfachen - weiteren Detailfragen
wire nachzugehen. Insofern kann es sich hier nur um einen
ersten Vorschlag fiir eine regelmiflige Anpassung des BesA
an gestiegene Kosten handeln.

6. Finanzierungsfragen

Eine Ausweitung der vom BesA abgedeckten wirtschaftlichen
Nachteilsausgleiche durch die zu 4.1 konkretisiert dargelegten
Forderbedarfe wird zu Mehrausgaben der IntA fiihren. Es
stellt sich folglich die Frage nach deren Finanzierung.

6.1 Mittel der Ausgleichsabgabe

Die finanzielle Forderung der IB erfolgt nahezu ausschlief3-
lich durch die IntA. Beim BesA kann man davon ausgehen,
dass die Kostenerstattung vollstindig von den IntA aus Mit-
teln der Ausgleichsabgabe geleistet wird. Die Ausgleichsab-
gabe ist von ihrem Aufkommen her von Jahr zu Jahr — mal
mehr, mal weniger — schwankend. Aus ihr muss eine Vielzahl
von strukturellen Leistungen (IB, IFD) und Einzelfallhilfen
(an schwerbehinderte Menschen und ihre Arbeitgeber) fi-
nanziert werden.

Die Erfahrungen der letzten Jahre haben gezeigt, dass die den
IntA zur Verfiigung stehenden Mittel der Ausgleichsabgabe
besonders in den Bundeslindern, in denen eine aktive Ent-
wicklung der IB stattfindet, nicht immer ausreichen, um a)
auskommliche laufende Nachteilsausgleiche und b) die Schaf-
fung neuer Arbeitsplitze in IB zugleich zu finanzieren. Dies
hat in der Vergangenheit wegen Mittelknappheit bei der Aus-
gleichsabgabe vereinzelt bei Integrationsimtern zu Forder-

moratorien fiir neue Arbeitsplitze in IB oder zu einer Redu-
zierung des BesA gefiihrt.

Zwar hat das BMAS mit Mitteln des Ausgleichsfonds punktu-
ell, bezogen auf die Neuschaffung von Arbeitsplitzen in IB,
2016 mit dem zeitlich und finanziell limitierten Forderpro-
gramm ,,AllelmBetrieb” reagiert. Es stellt sich aber die Frage,
wie die Finanzierung des BesA und der tibrigen Leistungen
an IB langfristig sichergestellt werden kann.

Mit einer Steigerung des Aufkommens der Ausgleichsabgabe
wird trotz der kiirzlich erfolgten Einfiihrung einer 4. Stufe
der Ausgleichsabgabe in Hohe von mtl. 720 Euro und der
moderaten Erhohung der Zahlbetrige der drei anderen Stu-
fen gem. § 160 Abs. 2 Satz 1 SGBIX durch Art. 2 Nr. 3 des
Gesetzes zur Forderung eines inklusiven Arbeitsmarkts vom
6.6.2023%* seitens der Bundesregierung und des Bundestags
nicht gerechnet.°> Grund hierfiir soll sein, dass der erhohte
finanzielle ,,Druck®, d.h. die Anreizfunktion der Ausgleichs-
abgabe Arbeitgeber zu mehr Einstellungen schwerbehinder-
ter Menschen motiviert, so dass mehr Pflichtplitze besetzt
und daher aus der Zahlungspflicht fallen wiirden. Auch aus
der durch die Neufassung des § 14 SchwbAV erfolgten Vor-
gabe, die Mittel der Ausgleichsabgabe kiinftig ausschliefllich
fiir Leistungen aus dem allgemeinen Arbeitsmarkt zu ver-
wenden,®® wird sich bei der {iberwiegenden Zahl der IntA
kein finanzieller Spielraum ergeben, da zuletzt ohnehin nur
noch zwei IntA Ausgleichsabgabemittel zur Férderung von
Arbeitsplitzen in WtbM verwendet haben.

6.2 Finanzzuwendungen an IB aus Steuermitteln
neben Mitteln der Ausgleichsabgabe

Eine Finanzierung aus allgemeinen Steuermitteln erfolgt ins-
besondere bei der Erfiillung gesamtgesellschaftlicher Aufga-
ben. Es stellt sich daher die Frage, ob die Beschiftigung
schwerbehinderter Menschen auf dem allgemeinen Arbeits-
markt in IB tiber die spezifischen Regelungen des Schwerbe-
hindertenrechts hinaus nicht auch eine gesamtgesellschaftli-
che Aufgabe ist.

a. Einen ersten Hinweis darauf liefert das SchwbG als Vor-
ldufer des Schwerbehindertenrechts in Teil 3 des SGB IX.
Der vollstindige Name des SchwbG lautete ndmlich ,,Ge-
setz zur Sicherung der Eingliederung Schwerbehinderter
in Arbeit, Beruf und Gesellschaft“*”.

b. Ferner rechtfertigt Satz 2 des Art. 3 GG (Verbot der Be-
nachteiligung wegen einer Behinderung) die Annahme,
die berufliche Teilhabe am Arbeitsleben, speziell am allge-
meinen Arbeitsmarkt habe auch eine gesamtgesellschaftli-
che Dimension. Bei der Ergdanzung des Art. 3 Abs. 3 GG
um den Satz 2 im Jahre 1994 hat der Deutsche Bundestag
»auch eine Verpflichtung fiir Politik und Gesellschaft ge-
schaffen, sich aktiv um die Integration von Menschen mit
Behinderungen in die Familie, in den Beruf und in das
tigliche Leben zu bemiihen.

c. Die gesamtgesellschaftliche Aufgabenstellung des Schwer-
behindertenrechts wird besonders deutlich durch die Vor-
schrift des § 1 SGB IX. Die Norm kniipft an das Benach-
teiligungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG an und setzt
dieses um.*® § 1 SGB IX formuliert dabei die Ziele des
SGB IX insgesamt und stellt sie voran, zieht sie gleichsam

br
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yvor die Klammer®“.”® Danach erhalten Menschen mit Be-
hinderungen Leistungen nach dem SGB IX u.a., um ihre
volle, wirksame und gleichberechtigte Teilhabe am Leben
in der Gesellschaft zu fordern. Zu diesen Leistungen des
SGB IX zéhlen alle in diesem Gesetz enthaltenen Leis-
tungsgruppen und damit selbstverstdndlich auch die be-
sonderen Regelungen des Schwerbehindertenrechts in
dessen Teil 3.”7! Somit tragen auch die IB und deren For-
derung durch die IntA zur gesellschaftlichen Inklusion
von Menschen mit Behinderungen bei.

d. Dass die Inklusion (schwer)behinderter Menschen auf
dem allgemeinen Arbeitsmarkt, d.h. gerade auch in IB,
eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe ist, ergibt sich au-
Berdem aus der UN-BRK. Deren Art. 3 Buchst. ¢) nennt
als Ziel ,die volle und wirksame Teilhabe an der Gesell-
schaft und Einbeziehung in die Gesellschaft®. Wie die
Uberschrift des Art.3 ,Allgemeine Grundsitze* zeigt,
handelt es sich insoweit um eine generell fiir alle Vor-
schriften der UN-BRK geltende Bestimmung. Sie umfasst
daher auch Art.27 und damit u.a. die Beschiftigung
schwerbehinderter Menschen auf dem allgemeinen Ar-
beitsmarkt in IB (vgl. oben Ziffer 4.2.2) und verleiht ihr
damit eine gesamtgesellschaftliche Bedeutung.

Zusammenfassend lésst sich deshalb feststellen, dass die In-
klusion schwerbehinderter Menschen auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt in IB neben der rein schwerbehindertenspezifi-
schen Aufgabenstellung auch eine gesamtgesellschaftliche
Aufgabe darstellt. Dies rechtfertigt den Einsatz von Steuer-
mitteln fiir die Nachteilsausgleiche wie den BesA nach § 217
Abs. 1 SGBIX. Als - lobenswertes — Beispiel kann insoweit
auf den Corona-Teilhabe-Fonds des BMAS verwiesen wer-
den, der Billigkeitsleistungen zum Ausgleich von wirtschaftli-
chen Schiden infolge der Corona-Pandemie u.a. an IB vorsah
und mit Steuermitteln finanziert wurde.”?

Als Beispiele fiir eine dauerhafte duale Finanzierung durch
Beitragsmittel einerseits und Steuermittel andererseits kann
im Ubrigen auf die Arbeitslosen- und die gesetzliche Kran-
kenversicherung verwiesen werden. Die laufend den beiden
Versicherungssystemen zuflieSenden Steuermittel dienen der
Finanzierung gesamtgesellschaftlicher Aufgaben, die den bei-
den Sozialversicherungszweigen vom Gesetzgeber neben ih-
ren Dbeitragsfinanzierten Versicherungsleistungen auferlegt
worden sind.

Spatestens dann, wenn eine (dauerhafte) Mittelknappheit bei
der Ausgleichsabgabe dazu fithrt, dass die fiir die wirtschaftli-
che Wettbewerbsfihigkeit der IB notwendigen Nachteilsaus-
gleiche, also auch der BesA nicht mehr auskdmmlich finan-
ziert werden konnen, sind Steuermittel zur ergdnzenden Fi-
nanzierung heranzuziehen. Denn anderenfalls kime es zur
Existenzgefihrdung fiir die IB. Rechtlich wire in diesem Fall
eine Mitfinanzierung aus Steuermitteln durch die oben dar-
gelegte Forderpflicht des Staates nach Art. 27 UN-BRK sogar
geboten.

7. Zusammenfassung

- Die IB sind Teil des allgemeinen Arbeitsmarkts. Ihre Be-
schiftigten, ob mit oder ohne Behinderung, sind Arbeit-

br

nehmer im arbeitsrechtlichen Sinn. Die schwerbehinder-
ten Beschiftigten aus den Zielgruppen des § 215 SGB IX
sind erheblich leistungseingeschrankt.

Als Arbeitsgeber des allgemeinen Arbeitsmarkts konnen
IB Leistungen der begleitenden Hilfe im Arbeitsleben
nach § 185 Abs.3 Nr.2 SGBIX von den IntA wie alle
anderen Arbeitgeber auch erhalten.

Die in § 217 Abs. 1 SGB IX aufgefithrten Leistungen der
IntA an IB sind hingegen spezifische Férderleistungen fiir
IB. Dies gilt insbes. fiir die Erstattung des ,,Besonderen
Aufwands®. Dieser gehort zu den Leistungen der beglei-
tenden Hilfe im Arbeitsleben und wird aus Mitteln der
Ausgleichsabgabe finanziert, § 185 Abs. 3 Nr. 3 SGB IX.
Der ,,Besondere Aufwand® kniipft an die grofle Zahl der
in IB gem. § 215 SGB IX beschiftigten schwerbehinderten
Menschen mit erheblichen Leistungseinschrankungen an.
Es handelt sich somit um einen Nachteilsausgleich.

Nach der Begriffsbestimmung des ,Besonderen Auf-
wands“ in den (Férder)Empfehlungen der BIH zu den
§§ 215 ff. SGBIX, die in der Literatur einhellig geteilt
wird, umfasst dieser a) die Kosten einer notwendigen,
tiberdurchschnittlichen arbeitsbegleitenden  Unterstiit-
zung der schwerbehinderten Beschiftigten und b) die
Kosten der Vorhaltung besonders flexibler und den Fi-
higkeiten der Mitarbeitenden angepasster Betriebsstruk-
turen und -prozesse. Die finanzielle Forderung erfolgt als
laufende pauschale Zuwendung.

Als spezielle Leistung der IntA an IB ist der ,,Besondere Auf-
wand®“ vorrangig vor vergleichbaren, zweckgleichen allge-
meinen Leistungen der begleitenden Hilfe an Arbeitgeber.
Wegen ihres andersartigen Leistungszwecks erhalten die IB
neben dem ,,Besonderen Aufwand* von den IntA allerdings
laufende pauschale Beschiftigungssicherungszuschiisse/
Minderleistungsausgleiche nach § 27 SchwbAV.

Bisher fokussiert sich die Forderpraxis der IntA auf die
Kosten der iiberdurchschnittlichen arbeitsbegleitenden
Unterstiitzung der schwerbehinderten Beschiftigten. Die
Erstattung des ,Besonderen Aufwands® orientiert sich
dementsprechend zuvorderst an diesen Beschiftigten.
Die Grundnorm der finanziellen IB-Forderung, § 185
Abs. 3 Nr. 3 SGB IX, definiert hingegen den IB als sol-
chen, in Génze als Forderobjekt. Auflerdem ist zu bertick-
sichtigen, dass auch die IB-Beschiftigten ohne Behinde-
rung nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers
einen wesentlichen Beitrag zur Wirtschaftlichkeit und
Wettbewerbsfahigkeit des IB leisten.

Daraus folgt, dass bei der Auslegung und Anwendung des
»Besonderen Aufwands“ nicht nur die Gruppe der
schwerbehinderten Beschiftigten, sondern das Gesamtge-
fiige IB in den Blick zu nehmen ist. Dies wird durch die
in Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. E) UN-BRK enthaltene
staatliche Verpflichtung untermauert, die Inklusion
(schwer)behinderter Menschen auf dem allgemeinen Ar-
beitsmarkt bei privaten Arbeitgebern, also auch bei IB,
nachhaltig zu unterstiitzen.

Neben den zwei bereits o.g. Kostenfaktoren gehéren daher
u.a. auch folgende Belastungen der IB im Kontext der Be-
schiftigung einer grofen Zahl erheblich leistungsgeminder-
ter Menschen zum ,,Besonderen Aufwand: héherer Perso-
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nalbestand im Branchenvergleich zur privat-gewerblichen
Konkurrenz, iiberdurchschnittlich lange Einarbeitungs- und
Qualifizierungszeiten, i.d.R. behinderungsbedingt stiarkerer
Leistungsabfall bei élter werdender Belegschaft.

- Neben diesen aus der wirtschaftlichen Betitigung der IB
resultierenden besonderen Belastungen sind auch zwei
gesetzlich determinierte Sonderkosten anzuerkennen:

Die durch die - vor allem gegen Art. 27 UN-BRK versto-
Bende - ,Zwangsversicherung® der IB in der Berufsge-
nossenschaft fiir Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege
statt in der jeweiligen Branchen-BG i.d.R. entstehenden
hoheren Unfallversicherungsbeitrige.

Die Kosten Betrieblicher Gesundheitsférderung, zu der
die IB nach § 216 Satz 1 SGB IX als einzige Arbeitgeber
des allgemeinen Arbeitsmarkts gesetzlich verpflichtet sind
und alle Beschiftigten, ob mit oder ohne Behinderung,
im Sinne einer das IB in Génze betreffenden Verhiltnis-
pravention einschliefit. Ggf. eintretende, 6konomisch
messbare positive Wirkungen sind insoweit zahlungsmin-
dernd zu beriicksichtigen.

Obwohl diese beiden Belastungen gesetzliche Ursachen
haben, treffen sie in dieser Form, anders als etwa die
Lohnfortzahlung nach dem EFZG und der schwerbehin-
dertenrechtliche Zusatzurlaub, nicht alle Arbeitgeber glei-
chermaflen, sondern nur die IB. Sie stellen deshalb einen
»Besonderen Aufwand® dar.

- Aufgrund der regelmifSig steigenden Kosten fiir den ,,Be-
sonderen Aufwand“ miisste dessen Erstattung dynamisch
ausgestaltet werden, um als Nachteilsausgleich nachhaltig
wirksam zu sein. Als ,Blaupause hierfiir konnte § 160
Abs. 3 SGB IX dienen.

- Finanziert wird der ,Besondere Aufwand“ von den IntA
zurzeit allein aus Mitteln der Ausgleichsabgabe. Diese Ab-
gabe dient einer ganzen Reihe von Foérderzwecken. Um
schon aufgetretenen Forderreduzierungen/-moratorien
entgegenzuwirken und den IB Planungssicherheit hin-
sichtlich des ,Besonderen Aufwands zu geben, sind auch
allgemeine Steuermittel zur Finanzierung einzusetzen.
Dies ist gerechtfertigt, weil die Inklusion schwerbehinder-
ter Menschen auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt, also ge-
rade auch in vorbildlicher Form wie bei den IB, eine ge-
samtgesellschaftliche Aufgabe ist. Insoweit ist vor allem
auf § 1 Abs. 1 SGB IX und Art. 3 Buchst. ¢) UN-BRK zu
verweisen.

8. Ausblick

Den IntA kommt bei der Gestaltung der finanziellen Unter-
stiitzungsleistungen fiir IB die zentrale Rolle zu. Solange die
in § 218 SGB IX vorgesehene RechtsVO mit niheren Rege-
lungen u.a. zu den Nachteilsausgleichen fiir IB fehlt, haben
die Empfehlungen der BIH zu den §$ 215 ff. SGB IX maf3geb-
liche Bedeutung fiir die Auslegung und Anwendung gerade
auch des ,Besonderen Aufwands®. Daher ist zusammen mit
der BIH eine Ergidnzung des Textes der Ziffer 4.3 der Emp-
fehlungen um eine Ausrichtung des ,,Besonderen Aufwands®
auf das System der IB als Ganzes und auf alle seine Beschifti-
gen anzustreben und wie dargelegt auch rechtlich geboten.
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Neuregelungen — Ddwell, br 2023, 161 ff. a.a.0. Rn. 5.

66 Vgl. Art. 12 Nr. 2 des o.a. Gesetzes zur Starkung eines inklusiven Arbeits- 71 Joussen, LPK SGB IX, Vorb. vor 8 1 Rn. 1 und § 1 Rn. 6; Schaumberg, in: Knit-
markts. tel, § 1 SGBIX Rn. 8.

67 Kursive Hervorhebung vom Verfasser. 72 Vgl. die Forderrichtlinie des BMAS v. 25.11.2020, Bundesanzeiger AT v.

11.12.2020, B 3.
br 9
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