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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 5 C 1.15
OVvG 6 B 10.14

Verklindet
am 30. Juni 2016

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 5. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mundliche Verhandlung vom 30. Juni 2016

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Vormeier,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Stengelhofen,

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Stormer und Dr. Fleul3 und
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Harms

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Oberver-
waltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 19. November
2014 aufgehoben. Die Sache wird zur anderweitigen Ver-
handlung und Entscheidung an das Oberverwaltungsge-

richt zurlickverwiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung
vorbehalten.

Grinde:

Der Klager begehrt die Ruckzahlung eines Teils der von ihm fir die Jahre 2010
und 2011 entrichteten schwerbehindertenrechtlichen Ausgleichsabgabe in Hohe
von insgesamt 35 399,20 £.

Der Klager ist ein als gemeinnitzig anerkannter eingetragener Verein. Er be-
schaftigt Mitarbeiter sowohl in Deutschland als auch im Ausland, um entspre-
chend seiner Satzung Menschen in Not, Opfern von natirlich verursachten oder
von Menschen geschaffenen Katastrophen und bewaffneten Konflikten zu hel-
fen. Zur Erreichung dieses Zwecks rekrutiert er insbesondere fur Hilfseinsatze
im Ausland Freiwillige, die er vorbereitet und zur Ubernahme von medizini-

schen, logistischen und organisatorischen Aufgaben vor Ort vermittelt. Mit die-
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sen schliel3t der Klager im Inland befristete Anstellungsvertrage und zahlt ihnen
eine monatliche Aufwandsentschéadigung, die bei Personen ohne Vorerfahrung
seinerzeit 925 € betrug. Zudem ubernimmt er die Kosten fir die Reise, Unter-
kunft und Verpflegung vor Ort. Die Hilfseinsatze im Ausland dauern in der Regel

bis zu neun Monaten.

Bei der von dem Klager fur die Jahre 2010 und 2011 der Agentur fur Arbeit mit-
geteilten Anzahl der Arbeitsplatze wurden diese Auslandsstellen zunachst mit-
gezahlt. In der Folgezeit machte der Klager geltend, die Stellen dirften nicht
beriicksichtigt werden, da sie nach 8 73 Abs. 2 Nr. 2 SGB IX nicht als Arbeits-
platze galten. Der Beklagte teilte diese Rechtsauffassung nicht. Das Verwal-
tungsgericht hat die vom Klager nach Zuriickweisung seiner Widerspriche er-

hobene Leistungsklage abgewiesen.

Das Oberverwaltungsgericht hat die Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Der
Anspruch auf Erstattung der geltend gemachten Betrage scheitere daran, dass
die Zahl der zu berlcksichtigenden Arbeitsplatze bei der Bemessung der Aus-
gleichsabgabe nicht fehlerhaft zu hoch gewesen sei. Die Stellen der Mitarbeiter
des Klagers, die im Rahmen von im Inland geschlossenen Arbeitsvertragen im
Ausland beschaftigt wirden, seien grundsatzlich Arbeitspléatze im Sinne des

8§ 73 Abs. 1 SGB IX. Die insoweit allein in Betracht kommende Ausnahme nach
8 73 Abs. 2 Nr. 2 SGB IX sei nicht erflillt. Die Vorschrift durfe nicht anders als
im Betriebsverfassungsrecht ausgelegt werden. Dass das Schwerbehinderten-
gesetz bzw. das Neunte Buch Sozialgesetzbuch und das Betriebsverfassungs-
gesetz unterschiedliche Zwecke verfolgten, andere daran nichts. Denn der Ge-
setzgeber habe ungeachtet dessen fur den besagten Personenkreis bewusst
und gewollt in beiden Rechtsgebieten eine inhaltsgleiche Regelung geschaffen.
Er habe sich in Bezug auf das Betriebsverfassungsrecht davon leiten lassen,
dass bestimmte Personen wegen der Eigenart ihrer Beziehungen zum Arbeit-
geber oder des besonderen Charakters ihrer Beschaftigungsverhaltnisse nicht
als Arbeitnehmer anzusehen seien. Er habe die hier in Rede stehende Aus-
nahme als Sondervorschrift bezeichnet, und zwar fur die Angehdrigen religioser
Orden und Personen, die Uberwiegend aus karitativen oder religiésen Griinden

Arbeit verrichteten, zum Beispiel im Dienste kirchlicher Einrichtungen. Grund
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der Herausnahme dieses Personenkreises sei, dass in diesen Fallen der fur die
Arbeitnehmereigenschaft kennzeichnende Erwerbszweck in den Hintergrund
trete, da die Lebensversorgung durch die Gemeinschaft gesichert sei, und die
Dienststellung nicht im Rahmen eines Arbeitsvertrages, sondern zur Erfullung
ihrer durch den Beitritt zur Gemeinschaft begriindeten Pflichten geleistet werde.
Darin liege auch der tragende Grund, warum die Mitarbeiter der Deutschen-
Roten-Kreuz-Schwesternschaft im Rahmen des Betriebsverfassungsgesetzes
nicht als Arbeitnehmer gélten. Die Rechtsstellung der im Ausland eingesetzten
Mitarbeiter des Klagers sei damit ersichtlich nicht vergleichbar. Sie erbrachten
ihre Dienstleistung im Rahmen von befristeten Arbeitsvertragen und erhielten
dafur als Gegenleistung eine Aufwandsentschadigung. Diese mbge zwar nicht
das vorrangige Motiv ihrer Tatigkeit sein, sondern der Wunsch, Menschen in
Not zu helfen. Diese Parallele zu dem vom Gesetzgeber in den Blick genom-
menen Personenkreis (namentlich Ménche, Schwestern, Diakonissen) reiche
indes nicht aus, um deren Arbeitnehmereigenschaft zu verneinen. Zwischen
dem Klager und seinen Mitarbeitern bestlinden normale arbeitsvertragliche Be-
ziehungen, die deshalb auch den normalen arbeitsvertraglichen Bestimmungen

unterlagen.

Mit der vom Oberverwaltungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager
sein Klagebegehren weiter. Er rligt eine Verletzung des 8 73 Abs. 2 Nr. 2
SGB IX. Zudem macht er einen Verstol3 gegen den Anspruch auf Gewahrung

rechtlichen Gehors geltend.

Der Beklagte und der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwal-

tungsgericht verteidigen das angefochtene Urteil.

Die Revision des Klagers ist begrindet. Das angefochtene Urteil des Oberver-
waltungsgerichts steht mit Bundesrecht nicht in Einklang (8§ 137 Abs. 1 Nr. 1
VwGO). Es verletzt 8 73 Abs. 2 Nr. 2 des Neunten Buches Sozialgesetzbuch
vom 19. Juni 2001 (BGBI | S. 1046), fur den hier mal3geblichen Zeitraum zuletzt
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geandert durch Gesetz vom 23. April 2004 (BGBI | S. 606) - SGB IX -. Da der
Senat mangels ausreichender Tatsachenfeststellungen nicht abschlie3end ent-
scheiden kann, ist die Sache an das Oberverwaltungsgericht zurtiickzuverwei-
sen (8 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO). Damit bedarf es keiner Entscheidung

Uber die vom Klager vorgebrachte Verfahrensrige.

Als Rechtsgrundlage fur den geltend gemachten Anspruch auf Ruckzahlung
eines Teils der Ausgleichsabgabe kommt allein der allgemeine 6ffentlich-
rechtliche Erstattungsanspruch in Betracht. In der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts ist geklart, dass es sich bei dem allgemeinen 6ffentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruch um ein aus den Grundsatzen des Verwaltungs-
rechts, insbesondere der Gesetzmaligkeit der Verwaltung, abgeleitetes eigen-
standiges Rechtsinstitut des offentlichen Rechts handelt, dessen Anspruchsvo-
raussetzungen und Rechtsfolgen, soweit sie nicht spezialgesetzlich geregelt
sind (vgl. etwa 8 12 BBesG), grundsatzlich denen des zivilrechtlichen Bereiche-
rungsanspruchs entsprechen. Funktion des offentlich-rechtlichen Erstattungs-
anspruchs ist es, eine dem materiellen Recht nicht entsprechende Vermodgens-
verschiebung zu korrigieren (vgl. BVerwG, Urteil vom 15. Mai 2008 - 5 C 25.07 -
BVerwGE 131, 153 Rn. 13 m.w.N.). Zwischen den Beteiligten ist zu Recht nicht
streitig, dass der Beklagte die Ausgleichsabgabe fir die Jahre 2010 und 2011
durch unmittelbare Vermégensverschiebung zu Lasten des Klagers erlangt hat.
Der Senat kann anhand der bisher festgestellten Tatsachen nicht abschliel3end
beurteilen, ob die Zahlung der Ausgleichsabgabe in dem geltend gemachten
Umfang nicht dem materiellen Recht (88 71 ff. SGB IX) entsprochen hat und

damit ohne Rechtsgrund erfolgt ist.

Nach § 71 Abs. 1 Satz 1 SGB IX haben private und o6ffentliche Arbeitgeber mit
jahresdurchschnittlich monatlich mindestens 20 Arbeitsplatzen im Sinne des

§ 73 SGB IX auf wenigstens 5 Prozent der Arbeitsplatze schwerbehinderte
Menschen zu beschéftigen. Solange sie die vorgeschriebene Zahl schwerbe-
hinderter Menschen nicht beschéftigen, haben sie nach 8§ 77 Abs. 1 SGB IX fur
jeden unbesetzten Pflichtarbeitsplatz eine Ausgleichsabgabe zu entrichten. Die
Beteiligten gehen lbereinstimmend davon aus, dass der Klager in den in Rede

stehenden Jahren dem Grunde nach zur Zahlung einer Ausgleichsabgabe ver-
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pflichtet war, weil er mehr als 20 Arbeitsplatze eingerichtet hatte und nicht die
vorgeschriebene Zahl schwerbehinderter Menschen beschéftigte. Sie streiten
allein Uber die Hohe der geschuldeten Ausgleichsabgabe. Fir diese ist unter
anderem die Zahl der Arbeitsplatze im Sinne des § 73 SGB IX zu ermitteln.
Zwischen den Beteiligten steht auch - wie in der mundlichen Verhandlung eroér-
tert - nicht mehr im Streit, dass es sich bei den Stellen, auf denen der Klager in
den in Rede stehenden Jahren Mitarbeiter fir mehr als acht Wochen (vgl. 8 73
Abs. 3 SGB IX) im Rahmen von Hilfseinsatzen im Ausland beschaftigte, um
Arbeitsplatze im Sinne des 8§ 73 Abs. 1 SGB IX handelt. Die Beteiligten gehen
zu Recht davon aus, dass als zentrale Frage des Streitfalles dartber zu ent-
scheiden ist, ob diese Stellen unter die Ausnahme des § 73 Abs. 2 Nr. 2 SGB
IX fallen und deshalb nicht als Arbeitsplatze gelten. Das Oberverwaltungsge-

richt hat diese Regelung nicht zutreffend ausgelegt und angewandt.

Nach 8§ 73 Abs. 2 Nr. 2 SGB IX gelten als Arbeitsplatze nicht Stellen, auf denen
Personen, deren Beschéftigung nicht in erster Linie ihrem Erwerb dient, son-
dern vorwiegend durch Beweggrinde karitativer oder religiéser Art bestimmt ist,
und Geistliche 6ffentlich-rechtlicher Religionsgemeinschaften beschaftigt wer-
den. Der hier allein in Betracht kommenden ersten Alternative des Ausnahme-
tatbestandes kommt gegeniber dem in 8 73 Abs. 1 SGB IX definierten Begriff
des Arbeitsplatzes eine eigenstandige Bedeutung zu (1.). Die genannten Vo-
raussetzungen mussen kumulativ vorliegen (2.). Auf der Grundlage der Fest-
stellungen des angefochtenen Urteils ist fur die Jahre 2010 und 2011 zwar die
vorwiegende Bestimmung der Beschaftigung durch Beweggrinde Kkaritativer Art
zu bejahen (3.). Es sind aber weitere Tatsachenfeststellungen zur Klarung der

vorausgesetzten fehlenden Erwerbsdienlichkeit der Beschéftigung erforderlich

(4.).

1. Diein 8 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX normierte Ausnahme stellt - anders als
das Oberverwaltungsgericht der Sache nach annimmt - eine eigenstandige Re-
gelung mit einem konstitutiven Regelungsgehalt dar. Inr kommt entgegen einer
auch in der Literatur vertretenen Auffassung (vgl. Joussen, in: Dau/Duwell/
Joussen, SGB IX, 4. Aufl. 2014, § 73 Rn. 33) gegenliber § 73 Abs. 1 SGB IX

nicht nur deklaratorische Bedeutung zu. Sie erfasst nicht solche Personen, die
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schon keine Arbeitsplatze im Sinne von 8 73 Abs. 1 SGB IX innehaben (so aber
etwa Knittel, in: Knittel, SGB 1X, 5. Aufl. 2011, § 73 Rn. 40). Vielmehr ist § 73
Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX, wenn schon kein Arbeitsplatz vorliegt, nicht mehr zu
prufen. Die Vorschrift setzt gerade voraus, dass es sich um Arbeitsplatze im
Sinne von 8 73 Abs. 1 SGB IX handelt, die - wenn die weiteren Voraussetzun-
gen des § 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX vorliegen - nicht als solche gelten. Sie
enthalt mithin eine negative Fiktion, aufgrund deren Stellen, die die Vorausset-
zungen des dreigliedrigen Arbeitsplatzbegriffes des 8 73 Abs. 1 SGB IX (vgl.
dazu BVerwG, Urteil vom 16. Mai 2013 - 5 C 20.12 - Buchholz 436.62 8 77
SGB IX Nr. 1 Rn. 10) erfillen, bei Anwendung der besonderen Regelungen zur
Teilhabe schwerbehinderter Menschen (88 68 ff. SGB IX) nicht als Arbeitsplatze
zu behandeln sind. Demzufolge durfen sie unter anderem bei der Berechnung
der Pflichtarbeitsplatze nach 8 71 Abs. 1 Satz 1 SGB IX und der daran ankniip-
fenden Ausgleichsabgabe nach 8 77 Abs. 1 SGB IX nicht bertcksichtigt wer-
den.

Dies legt mit grol3em Gewicht bereits der Wortlaut des § 73 Abs. 2 SGB IX na-
he, der als tatbestandliche Voraussetzung ausdrtcklich das Vorliegen von "Ar-
beitsplatzen" verlangt und als Rechtsfolge deren Nichtbericksichtigung ("gelten
nicht") anordnet.

Diese Deutung von 8 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX findet zudem in der syste-
matischen Gegenuberstellung mit den weiteren Ausnahmeregelungen in Abs. 2
und 3 eine Stitze. Insbesondere die Ausnahmetatbestande des § 73 Abs. 2

Nr. 5 und 7 SGB IX haben Stellen zum Gegenstand, die typischerweise nach
der Definition des 8§ 73 Abs. 1 SGB IX Arbeitsplatze sind. Gleiches gilt fur die
von 8 73 Abs. 3 SGB IX erfassten nur voribergehend besetzten Stellen, wie
zum Beispiel die der Saison- oder Aushilfsbeschéftigten. Insoweit bedarf es ei-
ner negativen Fiktion, um diese Arbeitsplatze aus dem Anwendungsbereich der
88 68 ff. SGB IX herauszunehmen. Wegen der Einheitlichkeit der Rechtsausle-
gung eines Begriffes innerhalb derselben Vorschrift ist dem Begriff "gelten
nicht" im Zusammenhang mit § 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX kein abweichen-

der Regelungsgehalt beizumessen.
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FUr diese Auslegung streitet tberdies vor allem der Vergleich mit der bis auf
den Anknipfungspunkt ("Arbeitnehmer" statt "Arbeitspléatze") wortidentischen
Regelung des 8 5 Abs. 2 Nr. 3 des Betriebsverfassungsgesetzes in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 25. September 2001 (BGBI. | S. 2518), fiir den
hier mal3geblichen Zeitraum zuletzt geédndert durch Gesetz vom 29. Juli 2009
(BGBI. | S. 2424) - BetrVG -. Bei dieser Vorschrift handelt es sich ebenfalls um
eine gesetzliche Fiktion, die nur zur Anwendung kommt, wenn die Arbeitneh-
mereigenschaft im Sinne von § 5 Abs. 1 BetrVG zu bejahen ist. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann namentlich die Prifung, ob
die Schwestern des Deutschen Roten Kreuzes etwa deshalb nicht als Arbeit-
nehmerinnen im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes galten, weil sie ge-
maf 8 5 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG trotz der zeitgeméafRen Bezahlung noch zu den
Personen gehorten, deren Beschaftigung nicht in erster Linie ihrem Erwerb die-
ne, sondern vorwiegend durch Beweggrtinde karitativer oder religioser Art be-
stimmt sei, nur dann erfolgen, wenn feststinde, dass die Schwestern an sich
aufgrund eines Arbeitsverhéaltnisses tatig seien (vgl. BAG, Beschluss vom

3. Juni 1975 - 1 ABR 98/74 - BAGE 27, 163 <175>). Letzteres ist vom Bundes-
arbeitsgericht verneint worden, so dass es auf die Prifung der Tatbestandsvo-
raussetzungen des 8 5 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG nicht mehr ankam. Das Bundesar-
beitsgericht geht vielmehr in stadndiger Rechtsprechung davon aus, dass die
Schwestern des Deutschen Roten Kreuzes schon keine Arbeitnehmerinnen im
Sinne von 8 5 Abs. 1 BetrVG sind, weil sie ihre Arbeitsleistung in der karitativen
Krankenpflege aufgrund ihrer Zugehorigkeit zur Schwesternschaft vom Deut-
schen Roten Kreuz und damit einer vereinsrechtlichen Mitgliedschatft erbréch-
ten. Dies gilt sowohl in den Fallen, in denen die Schwestern in einem von der
Schwesternschaft selbst betriebenen Krankenhaus arbeiten als auch in den
Fallen, in denen sie aufgrund eines Gestellungsvertrages in einem von einem
Dritten getragenen Krankenhaus beschéftigt werden. Folgerichtig prift das
Bundesarbeitsgericht nicht, ob die Schwestern des Deutschen Roten Kreuzes
unter den Ausnahmetatbestand des 8 5 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG fallen (vgl. BAG,
Beschliusse vom 20. Februar 1986 - 6 ABR 5/85 - AP Nr. 2 zu 8§ 5 BetrVG 1972
Rotes Kreuz; vom 6. Juli 1995 - 5 AZB 9/93 - BAGE 80, 256 und vom 22. April
1997 - 1 ABR 74/96 - AP Nr. 18 zu 8§ 99 BetrVG 1972 Einstellung). Dem Ver-
héltnis zwischen 8 5 Abs. 1 und 2 Nr. 3 BetrVG entsprechend entfaltet auch
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8 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX eine uber § 73 Abs. 1 SGB IX hinausgehende
Regelungswirkung. Die Gesetzesmaterialien unterstreichen diesen Befund.
Durch die Vorschrift des 8§ 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX soll der erfasste Perso-
nenkreis wie im sonstigen Arbeitsrecht behandelt werden (vgl. BT-Drs. 1/3430
S. 31).

Das - wie dargelegt von Wortlaut und Systematik gebotene - Normverstandnis
entspricht allein auch dem Gesetzeszweck und der Funktion des Arbeitsplatz-
begriffes. Der Arbeitsplatzbegriff des § 73 Abs. 1 SGB IX dient der Begrindung
und Festlegung des Umfangs der Beschaftigungspflicht des Arbeitgebers. Die-
se soll die Integration schwerbehinderter Menschen in den Arbeitsmarkt for-
dern. Denn der Arbeitgeber ist - wie eingangs dargelegt - gemafld § 71 Abs. 1
Satz 1 SGB IX verpflichtet, auf wenigstens 5 Prozent der Arbeitsplatze im Sinne
des 8 73 Abs. 1 SGB IX schwerbehinderte Menschen zu beschéaftigen. Kommt
er dieser Pflicht nicht oder nicht vollumfanglich nach, hat er eine Ausgleichsab-
gabe zu zahlen, die eine auf Verhaltenslenkung zielende Antriebs- und Sankti-
onsfunktion erfllt (vgl. BVerwG, Urteil vom 11. Juli 1990 - 5 C 41.87 -
BVerwGE 85, 248 <249 f.> m.w.N.; s.a. Urteil vom 16. Mai 2013 - 5 C 20.12 -
Buchholz 436.62 § 77 SGB IX Nr. 1 Rn. 24 m.w.N). Mit der Pflicht zur Beschéaf-
tigung schwerbehinderter Menschen soll der Arbeitgeber lediglich beziglich
solcher Arbeitsplatze nicht belastet werden, die - wie unter anderem jene in

8 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX genannten - als untypisch anzusehen sind.
Auch die untypischen Arbeitsplatze sind demnach zwingend Arbeitsplatze im
Sinne des 8§ 73 Abs. 1 SGB IX. Ihr Abweichen vom Normaltypus eines Arbeits-

platzes kniipft das Gesetz an weitergehende und eigenstandige Erfordernisse.

Jede andere Deutung wirde zudem dazu fuhren, dass 8 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1
SGB IX leerliefe. Ware mit dem Oberverwaltungsgericht davon auszugehen,
dass der Ausnahmetatbestand nicht erfullt ware, wenn die Dienste im Rahmen
normaler arbeitsvertraglicher Beziehungen erbracht werden, gébe es fur § 73
Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX praktisch keinen Anwendungsfall. Werden Personen
schon nicht aufgrund eines Arbeitsvertrages tatig, bedarf es keines Ruckgriffs
auf 8 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX, weil bereits nach der Definition des § 73
Abs. 1 SGB IX kein Arbeitsplatz gegeben ist.
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2. Ob die Voraussetzungen des § 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX erflllt sind, lasst
sich hier mangels hinreichender Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts
nicht abschlieRend beurteilen. Der Ausnahmetatbestand des § 73 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 1 SGB IX greift nur ein, wenn die Beschéftigung auf der Stelle - erstens -
nicht in erster Linie dem Erwerb der Person dient und - zweitens - vorwiegend
durch Beweggrunde Kkaritativer oder religioser Art bestimmt ist. Die Ausnahme

ist nur gegeben, wenn beide Voraussetzungen vorliegen.

Schon der Wortlaut der Vorschrift weist auf ein kumulatives Verstandnis der
Tatbestandsmerkmale hin. Die negativ formulierte Aussage zur Erwerbsdien-
lichkeit wird mittels der Konjunktion "sondern™ mit einer positiv formulierten
Aussage zu den Beweggrinden verbunden und dadurch néher konkretisiert.
Diese Erlauterung ist notwendig, weil eine Person auch aus anderen als karita-
tiven oder religibsen Motiven einer Beschaftigung nachgehen kann, ohne dass
diese in erster Linie ihnrem Erwerb dient. Mégliche Motive fur die Aufnahme ei-
ner Beschaftigung kdnnen beispielsweise auch ein Weiterbildungsinteresse, ein
Forschungsinteresse oder ein kinstlerisches Interesse sein. Umgekehrt ist nicht
jeder karitativ oder religios motivierten Arbeit zwangslaufig immanent, dass sie

nicht in erster Linie dem Erwerb dient.

Der Zweck des § 73 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX bekréaftigt die durch den Wortlaut
der Norm nahegelegte Auslegung. Die Ausnahmeregelung soll von der Be-
schaftigungspflicht des Arbeitgebers nur die vom Normaltypus eines Arbeits-
platzes abweichenden Stellen ausnehmen. Nicht jede Erwerbstatigkeit, die nicht
in erster Linie dem Erwerb dient, weicht aber bereits als solche vom Typus ei-
nes normalen Arbeitsplatzes ab, auf dem vom Arbeitgeber keine schwerbehin-
derten Menschen beschéftigt werden mussen. Die erforderliche Atypik wird erst
durch die hinzukommende karitative oder religiése Pragung dieser Tatigkeit

begriindet.
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3. Die Beschaftigung der Mitarbeiter auf den vom Klager in den Jahren 2010
und 2011 im Rahmen von Hilfseinsatzen im Ausland besetzten Stellen war im
Sinne von 8 73 Abs. 2 Nr. 2 SGB IX vorwiegend durch Beweggrinde karitativer
Art bestimmt. Mithin bedarf es keiner Entscheidung, ob der Beschéftigung auch

die alternativ geforderten religiosen Beweggrtinde zugrunde lagen.

Die Frage, ob die Beschéaftigung auf einer Stelle im Sinne des § 73 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 1 SGB IX vorwiegend durch Beweggriinde karitativer Art bestimmt ist, ist
bezogen auf die konkrete Stelle zu beantworten. Dabei ist nicht der Wille des
konkreten Beschaftigten, sondern die objektiv festgelegte Funktion der Stelle
maf3gebend. Die Voraussetzung ist erfillt, wenn auf der Stelle entsprechend
ihrer objektiven Zweckbestimmung Personen beschaftigt werden, deren Tatig-
keit dadurch gepragt ist, dass fur kérperlich, geistig oder seelisch leidende
Menschen soziale Dienste geleistet werden, die auf die Heilung oder Milderung
innerer oder aul3erer Note des Hilfebedurftigen oder auf deren vorbeugende
Abwehr zielen (vgl. z.B. BAG, Beschluss vom 22. Juli 2014 - 1 ABR 93/12 - AP
Nr. 87 zu § 118 BetrVG 1972 Rn. 20 m.w.N.)

In Anwendung dieses Mal3stabes ist das Tatbestandsmerkmal auf der Grundla-
ge der tatsachlichen Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts zu bejahen.

Die Beschéftigung der im Rahmen von Hilfseinsatzen im Ausland eingesetzten

Mitarbeiter wird in der Regel und wurde so auch in den beiden hier in Rede ste-
henden Jahren durch den Satzungszweck des Klagers gepréagt. Diesem Zweck
entsprechend wurden die betreffenden Personen im Ausland mit medizinischen,
logistischen und organisatorischen Aufgaben betraut, um Menschen in Not, Op-

fern von Katastrophen und bewaffneten Konflikten zu helfen.

4. Weiterer Tatsachenfeststellungen bedarf es allerdings hinsichtlich der zwei-
ten Voraussetzung des Ausnahmetatbestands, dass die Beschéftigung dieser

Personen nicht in erster Linie ihrem Erwerb diente.
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Insoweit geht es um die objektive Erwerbsdienlichkeit, also den funktionalen
Zusammenhang zwischen Téatigkeit und Erwerb, und nicht um die Erwerbsab-
sicht der konkreten Person (vgl. Richardi, in: Richardi, BetrVG, 15. Aufl. 2016,
8 5 Rn. 177 m.w.N.). Eine Beschéftigung dient im Sinne von § 73 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 1 SGB IX nicht in erster Linie dem Erwerb der Person, wenn sie nicht
schwerpunktmalig darauf gerichtet ist, einen wirtschaftlichen Erfolg zu erzielen.
Hierflr ist eine objektivierte stellenbezogene Gesamtbetrachtung aller mafRgeb-
lichen Umstande vorzunehmen. Die von der Stelle unabhangigen individuellen
Lebens-, Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse des konkreten Beschaftig-
ten haben aul3er Betracht zu bleiben. Es kommt auch nicht entscheidend darauf
an, ob der Arbeitgeber fir die Beschéaftigung auf der konkreten Stelle Uberhaupt
eine Gegenleistung in Form eines Entgelts oder einer Aufwandsentschadigung
erbringt. MaRRgebend ist vielmehr, ob die Erlangung der gewahrten Zuwendun-
gen bei objektiver Betrachtung nicht schwerpunktmafig zu Erwerbszwecken
bzw. zur Gewinnerzielung dient. Das ist etwa zu bejahen, wenn diese Zuwen-
dungen jedenfalls deutlich hinter dem zuriickbleiben, was eine Person mit der
fur die Beschaftigung auf der konkreten Stelle erforderlichen Qualifikation auf
einer vergleichbaren Stelle bei einer typisierenden und am Durchschnitt ausge-

richteten Betrachtung tblicherweise an Einkommen erzielen kann.

Die Feststellungen des angefochtenen Urteils ermdéglichen dem Senat insoweit
keine abschlieRende Beurteilung. Das Oberverwaltungsgericht hat - nach seiner
Rechtsauffassung folgerichtig - nicht festgestellt, welche Stellen der Klager in
den Jahren 2010 und 2011 im Ausland konkret besetzt hat und welche berufli-
chen Qualifikationen auf diesen Stellen jeweils gefordert wurden. Es fehlen au-
Berdem Feststellungen dazu, welche Zuwendungen der Klager dem konkret
Beschaftigten auf der jeweiligen Stelle gewahrt hat. Des Weiteren hat das
Oberverwaltungsgericht keine tatsachlichen Feststellungen dazu getroffen, was
jemand mit der entsprechenden Qualifikation auf einer vergleichbaren Stelle
Ublicherweise hatte verdienen konnen. Dabei kann hier auch nicht auf3er Acht
gelassen werden, was regelmafig zur Abgeltung von Risiken sowie physischen
und psychischen Erschwernissen oder anderweitigen Einbuf3en gezahlt wird,
die mit der Ausuibung der konkreten Beschaftigung verbunden sind. Die Sache

ist deshalb an das Oberverwaltungsgericht zurtickzuverweisen. Im Rahmen der
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erneuten Verhandlung und Entscheidung wird das Oberverwaltungsgericht
auch zu prifen haben, ob der Klager die von der Ausnahmeregelung des § 73
Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB IX moglicherweise erfassten Stellen auch im Ubrigen
korrekt in Abzug gebracht hat.

VRiBVerwG Vormeier Stengelhofen Dr. Stérmer
ist wegen Erkrankung verhindert

zu unterschreiben.

Stengelhofen

Dr. FleuR Dr. Harms



