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Urteil

Gleichberechtigung im Bauhandwerk

§ 16 Abs. 3 AZO, Nr. 20 S. 2 AZO AV,
Art. 3,12 GG

1. Nr. 20 S. 2 AZO AV steht der Eintragung eines
Ausbildungsvertrages fiir einen Beruf der Bauhaupt-
und -nebengewerbe in die Lehrlingsrolle nicht ent-
gegen.

2. Bei der Auslegung von Nr. 20 S. 2 AZO AV ist
eine Unterscheidung zwischen Arbeiten der Bau-
hauptgewerbe und solchen der Ausbaugewerbe ent-
sprechend der Systematik der Wirtschaftszweige
weder mit dem Wortlaut der Norm noch mit Art. 12
Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.

3. Nr. 20 S. 2 AZO AV kann im Lichte des Art. 12
Abs. 1 GG verfassungskonform allenfalls dahin aus-
gelegt werden, daB von ihr nur schwere und deshalb
fiir Frauen gesundheitsgefahrdende Arbeiten auf
Bauten erfafit werden. Ob die Norm in dieser Aus-
legung bestimmt genug und mit Art. 3 Abs. 1 GG
vereinbar ist, bleibt offen. Sie verstofit jedenfalls in-
soweit gegen Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1
GG, als sie fiir Lehrverhdltnisse in Berufen der Bau-
haupt- und -nebengewerbe keine Ausnahmemdoglich-
keit vorsieht.

OVG Miinster, Urt. v. 19.1.1984 — 4 A 1101/82;
I. Instanz: VG Aachen — 3 K 418/82 —.

Aus dem Sachverhalt:

Die am 6.8.1965 geborene Kl. schloff am 22.7.1981 mit
dem Beigel. einen Ausbildungsvertrag fiir den Beruf des
Stukkateurs. Der Beigel. reichte den Vertrag zwecks Eintra-
gung in die Lehrlingsrolle bei der Bekl. ein und fiigte eine
irztliche Bescheinigung bei, worin der Hausarzt der KI. be-
stitigte, daB diese gesund sei; Einschrinkungen fiir be-
stimmte Arbeiten hielt er nicht fiir erforderlich. Die Bekl.
lehnte den Antrag mit der Begriindung ab, der Ausbildungs-
vertrag entspreche nicht den gesetzlichen Vorschriften und
der Ausbildungsordnung; das Stukkateurhandwerk sei dem
Bauhauptgewerbe zuzurechnen; Arbeiten in einem solchen
Gewerbe diirften von weiblichen Jugendlichen und Frauen
nicht ausgefithrt werden; wegen dieses Verbots sei eine ord-
nungsgemife Ausbildung der Kl. nicht moglich, weil sie
nach der Ausbildungsordnung zwangsliufig solche Arbeiten
mit sich bringe und die Beschiftigung mit ihnen vorausset-
ze. Nach erfolglosem Widerspruchsverfahren hat die KI.
Klage erhoben, der das VG stattgegeben hat. Die Berufung
des VoI hat der Senat zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

Die Kl. hat nach § 29 Abs. 1 HwO einen An-
spruch auf Eintragung des zwischen ihr und dem
Beigel. geschlossenen Ausbildungsvertrages in die
Lehrlingsrolle. Der Vertrag widerspricht auch nicht
Bestimmungen, die zum Schutz von weiblichen Ar-
beitnehmern erlassen sind.

Nach § 16 Abs. 3 AZO i.V.m. Nr. 20 Satz 2
Halbsatz 1 AZO AV diirfen weibliche Arbeitnehmer
bei Bauten aller Art nicht mit den eigentlichen Be-
triebsarbeiten beschiftigt werden. Was darunter im
einzelnen zu verstehen ist, wird vom Gesetz- bzw.
Verordnungsgeber nicht niher erliutert. Nach dem
reinen Wortlaut werden davon alle Bauarbeiten auf

der Baustelle erfaBt, und zwar unabhingig davon,
welchem Baugewerbe sie zuzurechnen sind. Insbe-
sondere liBt sich eine Unterscheidung in Bauhaupt-
und Baunebengewerbe aus dem Wortlaut nicht her-
leiten. Nr. 20 Satz 2 Halbsatz 1 AZO AV stellt auf
Arbeiten bei Bauten schlechthin, nicht aber auf Ge-
werbezweige ab. Auch zeigt Nr. 20 Satz 2 Halb-
satz 2 AZO AV, daB der Normgeber eine solche
Aufteilung nicht hat vornehmen wollen. Danach
kann das Gewerbeaufsichtsamt eine Ausnahme zu-
lassen, wenn eine Frau ,eine praktische Titigkeit
in einem Bauhaupt- oder -nebenberuf” u.a. fiir das
Studium an einer Technischen Hochschule nachwei-
sen muB. Die Erwihnung der Titigkeit in einem
Baunebenberuf wire iiberfliissig gewesen, wenn diese
nicht in den Anwendungsbereich des Verbots nach
Nr. 20 Satz 2 Halbsatz 2 AZO AV hitte fallen sol-
len.

In dieser Auslegung wire die Vorschrift jedoch
wegen VerstoBes gegen Art. 12 GG verfassungs-
widrig. Das Verbot wire zu weitreichend und vom
Umfang her zur Durchsetzung des Schutzzwecks der
Norm — der Gesundheitsschutz von Frauen — nicht
erforderlich. Der in der Ermichtigungsnorm des
§ 16 Abs. 3 AZO auBlerdem angesprochene Schutz
vor sittlichen Gefahren spielt — wie auch die allge-
meine Diskussion zeigt — heute offensichtlich keine
Rolle mehr.

Das Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12
GG darf zwar durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes
eingeschrinkt werden. Die Reichweite dieser Rege-
lungsbefugnis ist jedoch von der Schwere des mit
den Regelungen verbundenen Eingriffs in die Frei-
heit des einzelnen abhingig. Wird nur die Freiheit
der Berufsausiibung beschrinkt, so geniigt es, daB
verniinftige Erwigungen des Gemeinwohls die Ein-
schrinkung zweckmiBig erscheinen lassen. In die
Freiheit der Berufswahl darf dagegen nur eingegrif-
fen werden, soweit der Schutz besonders wichtiger
Gemeinschaftsgiiter es zwingend gebietet, d.h. so-
weit der Schutz von Giitern in Frage steht, denen
bei sorgfiltiger Abwigung der Vorrang vor dem
Freiheitsanspruch des einzelnen eingeriumt werden
muB, und soweit dieser Schutz nicht auf andere
Weise, nimlich mit Mitteln, die die Berufswahl
nicht oder weniger einschriinken, gesichert werden
kann. Stellt der Normgeber dabei objektive Bedin-
gungen fiir die Berufszulassung auf, so kann im all-
gemeinen nur die Abwehr nachweisbarer oder
héchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein
iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut diesen Ein-
griff rechtfertigen®.

Nr. 20 Satz 2 AZO AV ist an den MaBstiben zu
messen, die fiir Eingriffe in die Freiheit der Berufs-
wahl durch Aufstellung einer objektiven Zulassungs-
voraussetzung gelten. Die Vorschrift stellt auf die
Zugehdrigkeit zum weiblichen Geschlecht ab. Dabei
handelt es sich zwar um ein Persénlichkeitsmerkmal
und damit um eine Eigenschaft des Betroffenen, was
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grundsitzlich dafiir spricht, daB eine subjektive Zu-
lassungsvoraussetzung vorliegt?.

Dennoch kann nicht unberiicksichtigt bleiben,
daB die Regelung fiir Frauen eine uniiberwindbare
totale Berufssperre bedeutet und in ihren Auswir-
kungen fiir die Betroffenen einer objektiven Zulas-
sungsschranke gleichkommt3.

Nach den dafiir maBgeblichen Grundsitzen wire
ein vollstindiges Verbot der Beschiftigung von
weiblichen Arbeitnehmern mit Bauarbeiten jeglicher
Art verfassungsrechtlich unzulissig, weil es nicht zur
Abwehr nachweisbarer oder héchstwahrscheinlicher
schwerer Gefahren fiir die Gesundheit von Frauen,
an sich ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut?,
erforderlich wire.

Angesichts zahlreicher allgemeiner Arbeitsschutz-
bestimmungen, z.B. §§ 43 ff. der ArbstittV, ist
nicht ersichtlich, daB heute noch von der Baustelle
selbst besondere Gesundheitsgefahren fiir Frauen
ausgehen, die dort ein generelles Beschiftigungsver-
bot von weiblichen Arbeitnehmern im Lichte des
Art. 12 GG rechtfertigen kdnnten. Auch die Schwe-
re der Arbeit kann insoweit nicht als Rechtferti-
gungsgrund fiir einen generellen AusschluB von
weiblichen Arbeitnehmern herangezogen werden.
Zwar mdgen bestimmte Arbeiten am Bau so schwer
sein, daB sie die Leistungsfihigkeit der meisten
Frauen iibersteigen und Gesundheitsschiden zur
Folge hitten, wenn sie trotzdem von ihnen ausge-
filhrt wiirden. Dies gilt jedoch nicht ausnahmslos
oder auch nur ganz iiberwiegend®.

Nr. 20 Satz 2 AZO AV kann auch dann nicht als
verfassungsrechtlich zulidssig angesehen werden,
wenn man die Auslegung der Arbeitsminister des
Bundes und der Linder zugrundelegt, wonach von
der Vorschrift nur Arbeiten der Bauhauptgewerbe,
nicht aber solche der Ausbaugewerbe erfa3t werden
sollen (vgl. Rderl. des MAGS NW v. 15.9.1980, MBI.
NW 2189).

Es ist bereits zweifelhaft, ob eine solche Abgren-
zung nach der Zugehdrigkeit zu Bauhaupt- oder
Ausbaugewerben, wie sie allerdings im wesentlichen
auch von der Literatur vorgenommen wird®, mit
Wortlaut und Sinn der Vorschrift iiberhaupt verein-
bar ist. Insoweit wird auf die fritheren Ausfithrungen
verwiesen. AuBerdem erscheint es bedenklich, bei
der Auslegung einer Vorschrift, die dem Arbeits-
schutz dient, auf eine Unterscheidung zuriickzugrei-
fen, die aus véllig anderen Motiven, nimlich aus
wirtschaftssystematischen und statistischen Erwi-
gungen, getroffen worden ist. Letztlich verbietet
sich jedoch die fiir den Behérdengebrauch angeord-
nete Auslegung auf jeden Fall aus verfassungsrecht-
lichen Griinden. Zum einen verstieBe Nr. 20 Satz 2
AZO AV in dieser Form nach wie vor gegen Art. 12
GG, zum anderen lige eine Verletzung von Art. 3
Abs. 1 GG vor.

Die Beschrinkung des Verbots auf die Arbeiten
in den Bauhauptgewerben dndern nichts daran, da

es sich fiir die darunter fallenden Gewerbe wie eine
objektive Berufszulassungsvoraussetzung auswirkte.
Der generelle AusschluB von weiblichen Arbeitneh-
mern aus diesen Gewerben geht jedoch iiber das zu-
lissige MaB hinaus, weil er zum Schutz ihrer Ge-
sundheit in dieser Reichweite nicht geboten ist.

Die Trennung in Bauhaupt- und Baunebengewer-
be ist auch nach Art. 3 Abs. 1 GG unzulissig. Eine
unterschiedliche Behandlung beider Bereiche ist
nach dem Schutzzweck der Norm, weibliche Arbeit-
nehmer durch das Fernhalten von schweren kérper-
lichen Arbeiten vor Gesundheitsschiden zu schiit-
zen, nicht gerechtfertigt. Ebensowenig wie im Rah-
men der Bauhauptgewerbe nur schwere kérperliche
Arbeiten zu verrichten sind, kommen im Bereich der
Ausbaugewerbe nur oder ganz iiberwiegend leichte

kérperliche Arbeiten vor 7.

Nach dem zulissigerweise verfolgten Schutz-
zweck und unter Beriicksichtigung des UbermafBver-
botes kann Nr. 20 Satz 2 Halbsatz 1 AZO AV somit
verfassungskonform allenfalls in der Auslegung sein,
daB sie lediglich schwere und deshalb fiir weibliche
Arbeitnehmer gesundheitsgefihrdende Arbeiten bei
Bauten erfaf3t.

Allerdings bestehen auch in dieser Auslegung
noch Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Regelung.
Zum einen ist fraglich, ob die Norm so noch hinrei-
chend bestimmt ist. Zum anderen erscheint ein Ver-
stol gegen Art. 3 Abs. 1 GG nicht ausgeschlossen.
Zahlreiche Berufe, wie die des Schmieds, des Schlos-
sers, des Steinmetzen u.a., diirfen von weiblichen
Arbeitnehmern ausgeiibt werden ®, obwohl in ihnen
bekanntermaBen duBerst schwere k&rperliche Arbei-
ten zu leisten sind. Es ist zumindest schwer verstind-
lich, warum schwere Arbeiten bei Bauten anders be-
handelt werden sollen.

Den Bedenken braucht jedoch nicht weiter nach-
gegangen zu werden. Selbst wenn sie letztlich nicht
durchgreifen sollten, wire ein in Nr. 20 Satz 2 Halb-
satz 1 AZO AV enthaltenes Verbot schwerer kérper-
licher Arbeiten bei Bauten nach Art. 12 Abs. 1 GG
verfassungswidrig. Auch insoweit tire das Verbot
noch zu weitgehend. Der Normgeber hitte nimlich
iiber die in Nr. 20 Satz 2 Halbsatz 2 AZO AV bereits
vorgesehene Ausnahmeméglichkeit fir Bauprakti-
kantinnen hinaus zumindest fiir Ausbildungsverhilt-
nisse in den betroffenen Berufen eine weitere Aus-
nahme zulassen miissen.

Auch soweit eine Berufszulassungsbeschrinkung
allgemein dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
entspricht, kann sie nach Art. 12 Abs. 1 i.V.m.
Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig sein, wenn die
Beschrinkung unter den geregelten Fillen Ungleich-
heiten nicht beriicksichtigt, die typischerweise inner-
halb der betroffenen Berufsgruppen bestehen. Das
ist anzunehmen, wenn bestimmte Gruppen typi-
scher Fille ohne zureichende sachliche Griinde ver-
hiltnismiBig stirker belastet werden als andere?.

Nach den vorliegenden arbeitsmedizinischen Er-
kenntnissen kann im Bauwesen auch die geringere
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korperliche Leistungsfihigkeit der Frauen voriiber-
gehend toleriert werden, wenn die berufliche Titig-
keit voraussichtlich nicht fiir linger als héchstens
finf Jahre ausgefithrt werden soll!.

Danach ist davon auszugehen, daB unterhalb die-
ser zeitlichen Schwelle auch durch die Beschiftigung
mit schweren kdérperlichen Arbeiten Gesundheits-
schiden bei Frauen nicht ernsthaft zu befiirchten
sind. Unter diesen Umstinden ist das ausnahmslose
Verbot der Beschiftigung weiblicher Arbeitnehmer
mit schweren Arbeiten bei Bauten zum Zwecke des
Gesundheitsschutzes nicht gerechtfertigt, denn es
gibt abgrenzbare Gruppen typischer Fille, bei denen
von vornherein nach objektiven Kriterien feststeht,
daB das solche Arbeiten erfassende Beschiftigungs-
verhiltnis fiinf Jahre nicht iibersteigt. Eine solche
Gruppe bilden zum einen die sogenannten Bauprak-
tikantinnen, fir die Nr. 20 Satz 2 Halbsatz 2 AZO
AV dementsprechend eine Ausnahme vorsieht. Glei-
ches gilt aber auch fiir Ausbildungsverhiltnisse in
den betroffenen Berufen. Nach § 25 Abs. 2 Nr. 1
BBiG, § 25 2 Nr. 1 HwO i.V.m. den einschligigen
Ausbildungsverordnungen und der VO iiber die Fest-
setzung der Lehrzeitdauer im Handwerk betrigt die
Ausbildungsdauer héchstens 3 1/2 Jahre, regelmiBig
darunter, so fiir den hier angestrebten Beruf des
Stukkateuers 2 3/4 Jahre (§ 3 Abs. 2 der VO iiber
die Berufsausbildung in der Bauwirtschaft vom 8.5.
1974, BGBI. I 1073). Fiir diese Fille sieht Nr. 20
Satz 2 AZO AV eine Ausnahme jedoch nicht vor.

Auf eine Ausnahme fiir diese Fille kann nicht
deshalb verzichtet werden, weil den Beruf in der

Regel nur derjenige erlernt, der ihn spiter auch aus-
iiben will, und infolgedessen letztlich doch die tole-
rierbare Zeitspanne iiberschritten wiirde. Zum einen
wird es eine Anzahl junger Frauen geben, die nach
Abschluf der Ausbildung nicht weiter in dem erlern-
ten Beruf titig sein werden, z.B. weil sie sich an-
schlieBend einem anderen Beruf zuwenden, eine
weiterfilhrende Schule besuchen oder wegen Heirat
und der Geburt eines Kindes ihre Berufstitigkeit
ganz aufgeben. Zum anderen besteht die Méglich-
keit, daB eine Frau sich nach Abschlu der Lehre fiir
ihre weitere Titigkeit im erlernten Beruf auf Berei-
che beschrinkt, in denen keine schweren kérper-
lichen und daher fiir sie gesundheitsgefihrdenden
Arbeiten anfallen. In allen diesen Fillen wire es
sachlich nicht gerechtfertigt, den Frauen bereits die
Ausbildung zu verwehren, obwohl diese fiir sie nicht
gesundheitsgefihrdend wire.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, daB die erfolg-
reich abgeschlossene Lehre in der Regel Vorausset-
zung fiir eine spitere selbstindige Titigkeit in dem
Handwerk ist. Einer selbstindigen Titigkeit steht je-
doch Nr. 20 Satz 2 Halbsatz 1 AZO AV nicht ent-
gegen. Denn diese Norm betrifft nur Arbeitnehme-
rinnen.

Diese somit an sich auch fiir Frauen zulissige Be-
rufstitigkeit wiirde ihnen jedoch praktisch unmog-
lich gemacht, wenn sie durch Nr. 20 Satz 2 Halb-
satz 1 AZO AV bereits von der Ausbildung ausge-
schlossen wiirden.

Nach alledem kann Nr. 20 Satz 2 Halbsatz 2
AZO AV auf Ausbildungsverhiltnisse in den Beru-
fen des Bauhaupt- und Baunebengewerbes nicht an-
gewendet werden. Sie steht daher auch der Eintra-
gung des Ausbildungsvertrages zwischen der KI. und
dem Beigel. in die Lehrlingsrolle nicht entgegen.
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vgl. grundlegend: BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR
596/56 — BVerfGE 7, 377, 405 ff.
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3 vgl. BVerwG, Urt. v. 21.3.1972 — 1 C 13.71 —
BVerwGE 40, 17, 20

4 vgl. BVerfG, Urt. v. 11.6.1958, a.a.®., S. 415 und vom
4.3.1964 — 1 BvR 371, 373/61 — BVerfGE 17, 269,
276

5 vgl. fiir die genannten sonstigen Titigkeiten: Ruten-
franz, Gutachten zur Frage der Beschiftigung von weib-
lichen Jugendlichen und Frauen im Baugewerbe v. 9.12,
1981, S. 38 und 40

6 vgl. Zmarzlik, AZO, § 16 Rdnr. 4; derselbe, Frauen-
arbeitsschutz in DB 1975, 1700, 1701 und in BB 1980,
1802, 1905; Denecke-Neumann, AZO, 9. Aufl., § 16
Rdnr. 6

7 vgl. Rutenfranz, S. 36 ff.

8 vgl. Richtlinie fiir die Gewihrung von Zuschiissen aus
Mitteln des Landes NW an Ausbildungsstitten, die zu-
sitzliche Ausbildungsstellen fiir weibliche Jugendliche
in gewerblich-technischen Ausbildungsberufen bereit-
stellen — Midchenprogramm —, gemeinsamer Rderl. des
Ministers fiir Wirtschaft, Mittelstand und Verkehr und
des MAGS vom 24.4.1982, MBl. NW 1013, id.F. v.
31.3.1983, MBL. NW 586

9 vgl. BVerfG, Beschl. 11.10.1972 — 1 BvL 2/71 —,
BVerfGE 34, 71, 78 f.

10 vgl. Rutenfranz, S. 57
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