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Beschwerdeentscheid

vom 6. September 2004

Es wirken mit: Ernst Diener, Claude Morvant, Maria Amgwerd, Richter
Ursula Riutsche, juristische Sekretérin

In Sachen
M. AG
(Beschwerdefiihrerin)
(Verwaltungsbeschwerde vom 12. Juni 2003)
gegen

Staatssekretariat fur Wirtschaft (seco), Bundesgasse 8, 3003 Bern

(Vorinstanz)
(Verfigung vom 15. Mai 2003)

betreffend

Arbeitsbeginn
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hat sich ergeben:

A. Die M. AG [...] ist spezialisiert auf den Bau von technologisch und qualitativ an-
spruchsvollen Komponenten, Baugruppen und Systemen. Zu ihren Kernkompe-
tenzen gehort namentlich "Zerspanung fir komplexe Komponenten, Verbindungs-
und Fugetechnik, Oberflachenfinish bis zur Reinraumtauglichkeit, Montage von
Baugruppen und Systemen mit hohen Sauberkeitsanforderungen”. Sie beschéftigt
rund 230 Mitarbeiter.

In ihrem CNC-Zentrum (Computer Numerical Control) wird seit Jahren in zwei
Schichten gearbeitet. Sie hatte eine Bewilligung fur die Verschiebung der Grenzen
der Tagesarbeit auf 04.00 Uhr, um mit der Frihschicht zu beginnen.

Am 27. Marz 2003 beantragte die M. AG beim seco im Sinne der bisherigen (bis
11. Januar 2003 giltigen) Bewilligung die Verschiebung der Grenze der Tagesar-
beit auf 04.30 Uhr, um zu diesem Zeitpunkt mit der Friihschicht beginnen zu kon-
nen.

Mit Verfigung vom 15. Mai 2003 wies das seco das Gesuch ab. Zur Begriindung
fuhrt es aus, die Arbeitsaufnahme um 04.30 Uhr falle nach dem revidierten Ar-
beitsgesetz in den Nachtzeitraum. Die Arbeitsaufnahme vor 05.00 Uhr sei nur mit
Bewilligung zuléassig. Hiefir misste der Betrieb nachweisen koénnen, dass dies
technisch oder wirtschaftlich unentbehrlich sei. Der Wunsch der Arbeitnehmer-
innen und Arbeithnehmer geniige als Voraussetzung grundséatzlich nicht. Aus der
Schlafforschung sei bekannt, dass ein regelmassiger Fruhbeginn vor 05.00 Uhr fur
die Mehrzahl aller Menschen mittel- und langerfristig gesundheitliche Schaden mit
sich bringen kdnne. Diese Erkenntnisse seien mit ein Grund gewesen, weshalb
der Gesetzgeber den (arbeitsrechtlichen) Nacht/Tag-Wechsel spater in den Tag
hineinverlegt habe.

B. Gegen diese Verfugung erhob die M. AG (Beschwerdefuhrerin) am 12. Juni 2003
Beschwerde bei der Rekurskommission EVD. Sie beantragt, die Verfugung vom
15. Mai 2003 aufzuheben und den Schichtbeginn um 04.30 Uhr zu bewilligen, al-
les unter Kosten- und Entschadigungsfolge.

Zur Begrindung fiihrt sie aus, sie fiihre ihren Zweischichtbetrieb von 04.30 Uhr bis
19.00 Uhr seit Jahren mit Erfolg. Die Friihschicht habe immer um 04.30 Uhr be-
gonnen. Die Situation auf dem Arbeitsmarkt flr qualifizierte CNC-Mechaniker sei
angespannt. Um die Spezialisten zu halten und neue zu gewinnen, sei sie ge-
zwungen, ein attraktives Schichtmodell anzubieten, bei dem sich die Mitarbeiter
wohl fuhlen. Wesentlich sei namentlich gentigend Freiraum fir Privates, Familie
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oder Vereinstatigkeiten sowie eine berufsbegleitende Ausbildung. Der Belastung
durch die Schichtarbeit werde durch eine Reduktion der Arbeitszeit auf sieben
Stunden Rechnung getragen. Mit dieser Reduktion der Arbeitszeit und dem kurzen
Arbeitsweg der Arbeitnehmer aus der Umgebung, werde dem gesundheitlichen
Aspekt weit mehr Rechnung getragen als mit der Verschiebung des Arbeitsbe-
ginns um 30 Minuten. Ohne diese Schichtordnung wére die dauernde Besetzung
aller Stellen in den vergangenen Jahren nicht moglich gewesen. Das hatte unwei-
gerlich zu einem Verlust von Arbeitsplatzen geftihrt, an denen in der Region Y. [...]
eher Mangel herrsche.

C. Mit Vernehmlassung vom 13. August 2003 beantragt das seco die Abweisung der
Beschwerde. Es fihrt aus, fur einen Arbeitsbeginn vor 05.00 Uhr brauche es eine
Bewilligung fur Nachtarbeit. Die Voraussetzungen dafir erfulle die Beschwerde-
fuhrerin jedoch nicht, auch wenn die betroffenen Arbeitnehmer und die Betriebs-
kommission damit einverstanden seien. Sie kdnne Nachtarbeit vermeiden, wenn
sie mit ihrem Schichtplan, mit einem Ende der Spatschicht um 19.00 Uhr, die Zeit
zwischen 05.00 Uhr und 22.00 Uhr nutze. Eine Ausnahme als geringfligige Abwei-
chung kénne nicht bewilligt werden, da Nachtarbeit grundsatzlich verboten sei und
in diesem Fall durch eine Ausschépfung des Tages- und Abendzeitraums vermie-
den werden konne.

Auf Anfrage der Rekurskommission EVD vom 4. September 2003 prazisierte das
seco seine Praxis zur Gesetzesanwendung und bestatigte, dass ihm keine konkre-
ten Hinweise bekannt seien, wonach die Gesundheit der Schichtmitarbeiter der
Beschwerdefuhrerin gefahrdet wére.

Anderseits betont die Beschwerdefuhrerin mit Stellungnahme vom 20. November
2003, dass die Bewilligung ihrer Zweierschicht fir sie und den Wirtschaftsstandort
von nachhaltiger wirtschaftlicher Bedeutung sei. Der Schichtplan kénne nicht ein-
fach verschoben werden, weil das Schichtende um 19.00 Uhr der zentrale Punkt
sei. Das erlaube den Mitarbeitern mehr Erholung und ermdgliche ihnen die Teil-
nahme am sozialen Leben. Im Kanton X. [...] sei der Mangel an gelernten Fach-
kraften, insbesondere bei CNC-Mechanikern, sehr ausgepragt. Wenn es ihr nicht
gelinge, mit attraktiven Arbeitsmodellen die Fachkréafte zu gewinnen, wirden auch
die Arbeitsplatze der Angelernten und Ungelernten wegfallen. Die Folgen seien
Verlust von Arbeitsplatzen und steigende Arbeitslosigkeit. Im Endeffekt kénnten
das Fehlen oder der Austritt von Fachkraften sogar Betriebsschliessungen zur
Folge haben.

D. An der 6ffentlichen Verhandlung vom 22. April 2004 hatte die Beschwerdefuhrerin

Gelegenheit, ihren Standpunkt vor der Rekurskommission EVD nochmals einge-
hend darzulegen.
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Auf die Vorbringen der Parteien und die eingereichten Unterlagen wird - soweit sie
fur den Entscheid als erheblich erscheinen - in den nachfolgenden Erwdgungen
eingegangen.

Die Rekurskommission EVD zieht in Erwagung:

1. Der Entscheid des seco vom 15. Mai 2003 ist eine Verfigung im Sinne des Bun-
desgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR
172.021; vgl. Art. 5 Abs. 1). Diese Verfiugung kann nach Artikel 55 Arbeitsgesetz
(zitiert in E. 2) im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen Uber die Bundesverwal-
tungsrechtspflege (vgl. Art. 44 ff. und 71a VwWVG i. V. m. Art. 20 ff. der Verordnung
vom 3. Februar 1993 uber Organisation und Verfahren eidgendssischer Rekurs-
und Schiedskommissionen, VRSK, SR 173.31) mit Beschwerde bei der Rekurs-
kommission EVD angefochten werden.

Die Beschwerdefiihrerin ist als Verfiigungsadressatin durch die angefochtene Ver-
figung berthrt und hat ein als schutzwurdig anzuerkennendes Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung. Sie ist daher zur Beschwerdefiihrung legitimiert (vgl.
Art. 48 Bst. a VWVG).

Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerde-
schrift sind gewahrt (vgl. Art. 50 und 52 Abs. 1 VwWVG). Der Kostenvorschuss wur-
de fristgemass bezahlt (vgl. Art. 63 VWVG), und die tbrigen Sachurteilsvorausset-
zungen liegen vor (vgl. Art. 46 ff. VwWVG).

Auf die Verwaltungsbeschwerde ist somit einzutreten.

2. Nach dem Bundesgesetz vom 13. Marz 1964 Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe
und Handel (Arbeitsgesetz, ArG, SR 822.11) gilt die Arbeit von 0600 Uhr bis 2000
Uhr als Tagesarbeit, die Arbeit von 2000 Uhr bis 2300 Uhr als Abendarbeit. Beginn
und Ende der betrieblichen Tages- und Abendarbeit kdnnen zwischen 0500 Uhr
und 2400 Uhr anders festgelegt werden, wenn die Arbeitnehmervertretung im Be-
trieb oder, wo eine solche nicht besteht, die Mehrheit der betroffenen Arbeitneh-
mer dem zustimmt. Die betriebliche Tages- und Abendarbeit betrégt auch in die-
sem Falle hoéchstens 17 Stunden (vgl. Art. 10 Abs. 2 ArG). Tages- und Abendar-
beit sind bewilligungsfrei. Die Beschaftigung von Arbeitnehmern ausserhalb der
betrieblichen Tages- und Abendarbeit nach Artikel 10 (Nachtarbeit) ist untersagt
(Art. 16 ArG). Ausnahmen vom Verbot der Nachtarbeit bedurfen der Bewilligung
(Art. 17 Abs. 1 ArG).
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2.1. Dauernde oder regelmassig wiederkehrende Nachtarbeit wird bewilligt, sofern sie
aus technischen oder wirtschaftlichen Grinden unentbehrlich ist (Art. 17 Abs. 2
ArG). Das Bundesamt ist fiir die Bewilligung zustandig (vgl. Art. 17 Abs. 5 ArG).

2.2.

Die Verordnung 1 vom 10. Mai 2000 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1, SR 822.111)
bestimmt in Artikel 28 unter der Sachuberschrift "Unentbehrlichkeit von Nacht-
und Sonntagsarbeit":

“Technische Unentbehrlichkeit liegt insbesondere vor, wenn ein Arbeitsver-
fahren oder Arbeiten nicht unterbrochen oder aufgeschoben werden kdnnen,

weil:

a.

mit der Unterbrechung oder dem Aufschub erhebliche und unzumutbare
Nachteile flir die Produktion und das Arbeitsergebnis oder die Be-
triebseinrichtungen verbunden sind;

andernfalls die Gesundheit der Arbeitnehmer und Arbeithehmerinnen
oder die Umgebung des Betriebes gefahrdet werden.

Wirtschaftliche Unentbehrlichkeit liegt vor, wenn:

a.

die Unterbrechung eines Arbeitsverfahrens und dessen Wiederingang-
setzung hohe Zusatzkosten verursachen, die ohne die Leistung von
Nacht- oder Sonntagsarbeit eine merkliche Schwachung der Wettbe-
werbsfahigkeit des Betriebs gegeniliber seinen Konkurrenten zur Folge
hat oder haben konnte;

das angewandte Arbeitsverfahren mit unvermeidlich hohen Investitions-
kosten verbunden ist, die ohne Nacht- oder Sonntagsarbeit nicht amorti-
siert werden kdnnen; oder

die Konkurrenzfahigkeit gegeniiber Landern mit vergleichbarem sozia-
lem Standard wegen langerer Arbeitszeiten oder anderer Arbeitsbedin-
gungen im Ausland erheblich beeintrachtigt ist und durch die Bewilligung
die Beschaftigung mit grosser Wahrscheinlichkeit gesichert wird.

®Der wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit gleichgestellt sind die besonderen
Konsumbediirfnisse, deren Befriedigung im 6ffentlichen Interesse liegt und
nicht ohne Nacht- oder Sonntagsarbeit moglich ist. Solche Konsumbediirf-
nisse sind:

a.

taglich notwendige und unentbehrliche Waren oder Dienstleistungen, de-
ren Fehlen von einem Grossteil der Bevolkerung als wesentlicher Man-
gel empfunden wirde; und

bei denen das Bedirfnis dauernd oder in der Nacht oder am Sonntag
besonders hervortritt.

*Unentbehrlichkeit wird fur die im Anhang aufgefiihrten Produktions- und Ar-
beitsverfahren vermutet.

Die zustandige Behdrde ist erméchtigt, in ihren Arbeitszeitbewilligungen aus-
nahmsweise geringfligige Abweichungen von den Vorschriften des Gesetzes o-
der einer Verordnung vorzusehen, soweit der Befolgung dieser Vorschriften aus-
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Mehrheit der beteiligten Arbeitnehmer oder deren Vertretung im Betriebe vorliegt
(Art. 28 ArG).

3. Die Beschwerdefihrerin stellt das Gesuch um Bewilligung des Friihschichtbeginns
um 04.30 Uhr, um ihr langjahrig bewahrtes Zweischichtmodell weiterzufiihren. Sie
fuhrt dazu aus, entscheidend sei, dass die zweite Schicht um 19.00 Uhr ende,
damit den Mitarbeitern genligend Freiraum bleibe, um ihren privaten Interessen
nachzugehen. Es sei schwierig, qualifizierte CNC-Mechaniker zu beschéftigen.
Das zwinge sie, ein attraktives Schichtmodell anzubieten, in dem sich die Mitarbei-
ter wohl fihlen. Mit einer Arbeitszeit von lediglich sieben Stunden werde der Be-
lastung durch die Schichtarbeit Rechnung getragen. lhr Gesuch entspreche den
Erwartungen der Mitarbeiter; in diesem Sinne sei es auch vom Prasidenten der
Betriebskommission mitunterzeichnet worden. Ohne dieses Schichtmodell wére es
ihr in den vergangenen Jahren nicht méglich gewesen, alle Stellen dauernd zu be-
setzen. Das hétte letztlich zu einem Verlust von Arbeitsplatzen gefuhrt, an denen
in der Region Y. eher Mangel herrsche. Im Ubrigen erachte sie eine Abweichung
vom Tagesanfang um 30 Minuten als geringfligige Abweichung von den gesetzli-
chen Vorschriften.

Das seco wies das Gesuch im Wesentlichen mit der Begriindung ab, der Arbeits-
beginn im Nachtzeitraum kénnte nur bewilligt werden, wenn der Betrieb eine tech-
nische oder wirtschaftliche Unentbehrlichkeit nachweisen kdnne; das sei nicht der
Fall. Allein der Wunsch der Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer erfille diese
Voraussetzung nicht. Da das Arbeitsgesetz den Schutz der Gesundheit der Ar-
beithehmerinnen und Arbeitnehmer zum Ziel habe, sei ein méglichst gesundheits-
vertragliches Arbeitszeitsystem zu wahlen. Aus der Schlafforschung sei seit lange-
rer Zeit bekannt, dass ein regelmassiger Frihbeginn vor 05.00 Uhr fur die Mehr-
zahl aller Menschen mittel- und langerfristig gesundheitliche Sch&den mit sich
bringen kénne.

3.1. Die Arbeit von 06.00 Uhr bis 20.00 Uhr gilt als Tagesarbeit; Beginn und Ende der
betrieblichen Tages- und Abendarbeit kdnnen zwischen 05.00 Uhr und 24.00 Uhr
vom Betrieb anders festgelegt werden (vgl. Art. 10 Abs. 1 und 2 ArG).

Beginn und Ende der Tagesarbeit kdnnen also im gesetzlichen Rahmen durch
den Betrieb selbst bestimmt werden. Er kann die Nacht/Tag-Grenze fir den Be-
ginn der Tagesarbeit indessen friihestens auf 05.00 Uhr ansetzen. Eine weitere
Vorverschiebung des "Tagesbeginns" durch behordliche Bewilligung ist ausge-
schlossen.
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3.2.

3.2.1.

Diese Moglichkeit, die Tagesgrenzen selbst zu verschieben, hat der Gesetzgeber
mit der Teilrevision vom 20. Mé&rz 1998 des ArG (in Kraft getreten am 1. August
2000; AS 2000 1569) eingefuhrt. Die bis am 31. Juli 2000 geltende Regelung sah
demgegeniber in Artikel 10 Abséatze 2 und 3 ArG vor (AS 1966 57, S. 61 und
62):

"’Eine Verschiebung der Grenzen der Tagesarbeit kann, sofern ein Beduirfnis
nachgewiesen wird, fur industrielle Betriebe vom Bundesamt und fiir andere
Betriebe von der kantonalen Behdrde bewilligt werden.

"*Bei der Verschiebung der Grenzen der Tagesarbeit darf die Arbeit nicht vor
4 Uhr beginnen und nicht l&nger als bis 22 Uhr, bei zweischichtiger Tages-
arbeit nicht l&anger als bis 24 Uhr, dauern. [...]"

Zwar bedurfte es friiher einer behdrdlichen Bewilligung, doch konnte - sofern ein
Bedurfnis nachgewiesen war - die Grenze der Tagesarbeit auf 04.00 Uhr vorver-
legt werden. Das erlaubte der Beschwerdefuihrerin bisher, ihre Friihschicht ohne
weitere Bewilligung um 04.30 Uhr zu beginnen, da sie Uber eine Bewilligung fur
die Vorverschiebung der Grenze der Tagesarbeit auf 04.00 Uhr verfugte.

Der Arbeitsbeginn um 04.30 Uhr féllt nun in den Nachtzeitraum. Deshalb ist fur
die Arbeit von 04.30 Uhr bis 05.00 Uhr als Ausnahme vom Verbot der Nachtar-
beit (vgl. Art. 17 Abs. 1 ArG) eine Bewilligung erforderlich.

Im Folgenden ist zu prifen, ob der Schichtbeginn in der Nacht beziehungsweise
30 Minuten Nachtarbeit bewilligt werden kdnnen.

Dauernde oder regelmassig wiederkehrende Nachtarbeit wird vom Bundesamt
bewilligt, sofern sie aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden unentbehrlich
ist (vgl. Art. 17 Abs. 2 und 5 ArG).

Der Bundesrat hat Unentbehrlichkeit von Nacht- und Sonntagsarbeit in Arti-
kel 28 ArGV 1 im Sinne von Artikel 40 Absatz 1 Buchstabe b ArG wie folgt
naher umschrieben.

Technische Unentbehrlichkeit liegt insbesondere vor, wenn ein Arbeitsver-
fahren oder Arbeiten nicht unterbrochen oder aufgeschoben werden kénnen
(vgl. Art. 28 Abs. 1 ArGV 1).

Eine technische Unentbehrlichkeit in diesem Sinne fiir die Nachtarbeit von
04.30 Uhr bis 05.00 Uhr macht die Beschwerdefuhrerin nicht geltend. Sie
raumt ein, aus rein technischer Sicht ware es mdglich, mit der Arbeit spater
zu beginnen und entsprechend spater am Abend damit aufzuhéren. Auch all-
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3.2.2.

fallige andere technische Grinde fur den von der Beschwerdefihrerin ver-
fochtenen Schichtplan stehen nicht im Vordergrund.

Wirtschaftliche Unentbehrlichkeit liegt vor, wenn: die Unterbrechung eines
Arbeitsverfahrens und dessen Wiederingangsetzung hohe Zusatzkosten
verursachen (vgl. Art. 28 Abs. 2 Bst. a ArGV 1) oder das angewandte Ar-
beitsverfahren mit unvermeidlich hohen Investitionskosten verbunden ist
(vgl. Art. 28 Abs. 2 Bst. b ArGV 1).

In diesem Zusammenhang geht es indessen weder um die Vermeidung von
hohen Zusatzkosten im Zusammenhang mit der Unterbrechung eines Ar-
beitsverfahrens noch um unvermeidlich hohe Investitionskosten, die ohne
Nachtarbeit nicht amortisiert werden kdnnten.

Die Beschwerdefiihrerin betont, sie sei bestrebt, eine attraktive Arbeitgeberin
zu sein, um die notwendigen Spezialisten zu gewinnen und letztlich die Ar-
beitsplatze zu erhalten. lhr Schichtplan beriicksichtige sowohl die Bediirfnis-
se des Betriebs als auch der betroffenen Mitarbeiter.

Damit bringt sie ein wirtschaftliches Argument vor. Dieses kann am ehesten
mit Artikel 28 Absatz 2 Buchstabe ¢ ArGV 1 in Verbindung gebracht werden,
wonach die wirtschaftliche Unentbehrlichkeit namentlich dann vorliegt, wenn

"die Konkurrenzféhigkeit gegeniiber Léandern mit vergleichbarem sozialem
Standard wegen langerer Arbeitszeiten oder anderer Arbeitsbedingungen im
Ausland erheblich beeintrachtigt ist und durch die Bewilligung die Beschéafti-
gung mit grosser Wahrscheinlichkeit gesichert wird."

Betreffend die Konkurrenzsituation macht die Beschwerdefiihrerin geltend,
Z. sei sehr nahe; die Mitarbeiter kdnnten dorthin abwandern. [...]. Im Ubrigen
sei die Gefahr gross, dass gewisse Produktionszweige aus Konkurrenzgriin-
den nach A. ausgelagert werden mussten.

Zu den Voraussetzungen, unter welchen die wirtschaftliche Unentbehrlich-
keit von Nachtarbeit beim Vorliegen einer Konkurrenzsituation mit dem Aus-
land bejaht werden kann, ausserte sich das Bundesgericht im BGE 116 Ib
270 E. 5 d. Dieser Entscheid bezieht sich auf Ziff. 1/2 lit. ¢ des Anhangs zur
ArGV 1 in der am 28. September 1990, dem Datum des Urteils, gultigen ur-
spriinglichen Fassung (AS 1966 86, S. 115). Sie lautete:

"Wirtschaftliche Unentbehrlichkeit von dauernder oder regelméassig wieder-
kehrender Nacht- oder Sonntagsarbeit liegt vor, wenn die Konkurrenzféhig-
keit gegeniiber dem Ausland wegen langerer Arbeitszeiten oder anderer Ar-
beitsbedingungen im Ausland erheblich beeintrachtigt ist.”

Geschafts-Nr. MB/2003-8 Seite 8



E/ REKO/EVD
3202 Frauenkappelen

Das Bundesgericht erwog, Ziff. 1/2 lit. ¢ des Anhangs zur ArGV 1 habe ihre
sachliche Grundlage in der weltwirtschaftlichen Verflechtung. Unterschiedli-
che Arbeitsgesetzgebung verbunden mit dem Abbau von Handelsschranken
kénne zu einer Beeintrachtigung der Konkurrenzfahigkeit schweizerischer
Betriebe fuhren, wenn in Konkurrenzlandern weniger strenge Vorschriften
gelten. Dabei verhalte es sich allerdings so, dass in den einzelnen Landern
fur die Herstellung eines bestimmten Gutes mannigfache Standortvorteile
und Standortnachteile bestehen. Mit der Liberalisierung des Welthandels
werde gerade das Ziel verfolgt, Giter dort zu produzieren, wo dies am kos-
tenginstigsten moglich sei. Diesen dem marktwirtschaftlichen Weltwirt-
schaftsystem immanenten Prozess kdénne und solle Ziff. 1/2 lit. ¢ des An-
hangs zur ArGV 1 nicht verhindern. So sollten ausléndische Standortvorteile
infolge tieferen Lohnniveaus nicht durch Ausnahmen vom Nacht- und Sonn-
tagsarbeitsverbot ausgeglichen werden. In Betracht falle vielmehr einzig eine
Beeintrachtigung der Wettbewerbsfahigkeit, die auf weniger strenge Arbeits-
schutzvorschriften im Ausland zuriickgehe. Diese kénnten Nacht- und Sonn-
tagsarbeit auch in der Schweiz wirtschaftlich unentbehrlich machen.

Der gesetzgeberische Grundentscheid, Nacht- und Sonntagsarbeit mdglichst
einzuschranken, dirfe beim Vergleich mit den Arbeitsbedingungen in Kon-
kurrenzl&ndern allerdings nicht aus den Augen verloren werden. Ware fir die
Tragweite des Arbeitsschutzes immer die jeweils unterste Stufe massge-
bend, so liesse sich (...) das Nacht- und Sonntagsarbeitsverbot bequem aus
den Angeln heben. Das ware mit dem Gesetzeszweck nicht vereinbar. Ein
Vergleich mit LaAndern ohne ausgebauten Schutz der Arbeitnehmer verbiete
sich unter diesem Gesichtspunkt in jedem Fall. Dagegen habe der Schutz
des Arbeitnehmers zurlckzutreten, wenn Lander mit sozial grundséatzlich
gleichwertiger Regelung in bestimmten Branchen weniger strenge Vorschrif-
ten kennen, vorausgesetzt allerdings, dass mit diesen Landern eine Konkur-
renzsituation bestehe und erhebliche Auswirkungen auf die Konkurrenzfa-
higkeit der schweizerischen Unternehmungen nachgewiesen seien. Eine
strengere Regelung lasse sich unter solchen Umstanden in einem einzelnen
Land nicht aufrechterhalten.

Die Beschwerdefiihrerin erwahnt zwar die Konkurrenzsituation mit Z. und mit
A.. Indessen weist sie nicht vertiefend nach, inwiefern die Verhaltnisse ei-
nerseits vergleichbar und anderseits unterschiedlich sind, sodass sich dar-
aus fir sie ein wesentlicher Konkurrenznachteil ergdbe, sofern ihr die Nacht-
arbeit verweigert wirde. Insofern sind die Angaben lber die Konkurrenzsitu-
ation mit dem Ausland zu wenig konkret, als dass sich daraus fur die vorlie-
gende Problematik entscheidende Schlussfolgerungen ziehen liessen.

Es ist im Ubrigen nicht einzusehen, inwiefern die Konkurrenzsituation mit

dem Ausland entscheidend beeinflusst wiirde, wenn erst ab 05.00 Uhr wah-
rend dem Tages- und Abendzeitraum gearbeitet wiirde.
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3.3.

3.3.1.

Das primare Anliegen der Beschwerdefiihrerin liegt nicht darin, ihre Anlagen
besser auszulasten, um ihre Konkurrenzfahigkeit gegentber dem Ausland zu
steigern. Vielmehr will sie ihr bewé&hrtes Schichtmodell realisieren beziehungs-
weise beibehalten kénnen. Deshalb sei fiir sie die halbe Stunde Nachtarbeit
wirtschaftlich unentbehrlich. Nur so bleibe sie als attraktive Arbeitgeberin im
Vergleich zu andern Arbeitgeberinnen in der Region konkurrenzfahig. Zur Ge-
winnung der fir ihren Betrieb benétigten CNC-Spezialisten und mit Ricksicht
auf die Anforderungen, welche die Tatigkeit an den CNC-Maschinen stelle,
musse sie ein attraktives Arbeitsmodell anbieten. Zentraler Punkt sei der Ar-
beitsschluss um 19.00 Uhr in Verbindung mit der auf sieben Stunden reduzier-
ten Arbeitszeit. Um ihren Zweischichtbetrieb von je sieben Arbeitsstunden auf-
recht zu erhalten, bedinge dies den Arbeitsbeginn um 04.30 Uhr.

Die Beschwerdefiihrerin fihrt dazu weiter aus, ihr Arbeitsmodell zeichne sich
durch attraktive Arbeitszeiten aus und - damit einhergehend - familienfreundli-
che und sozialvertragliche Strukturen. Es erleichtere die Nutzung von Weiterbil-
dungsangeboten und eine aktive Teilnahme am gesellschaftlichen Leben. Es
werde den Mitarbeitern nicht vom Betrieb aufgezwungen, sondern nehme die
von den gut ausgebildeten Mitarbeitern entsprechend bestimmt artikulierten
Bedurfnisse auf; in diesem Sinne sei das Arbeitsmodell das Ergebnis eines en-
gen partnerschaftlichen Zusammenwirkens zwischen Betrieb und Mitarbeitern.

Der Betrieb leiste durch die Reduktion der Arbeitszeit einen wesentlichen Bei-
trag, um dieses Arbeitsmodell zu ermdglichen. Dirfte sie das Arbeitsmodell
nicht mehr anbieten, wirde sich dies negativ auf die Motivation ihrer Mitarbeiter
auswirken. Weniger mitarbeiterfreundliche Arbeitszeiten kénnten dazu fihren,
dass sie nicht mehr in der Lage ware, alle Stellen zu besetzen und schliesslich
gewisse Betriebsteile schliessen misste. Dies wiederum wirde den Wirt-
schaftsstandort Schweiz, insbesondere die Region Y., treffen.

Dieser Sachverhalt lasst sich wie vorstehend dargelegt nicht unter einen der
Tatbestande in Artikel 28 ArGV 1 subsumieren. Es stellt sich die Frage, ob da-
mit die Unentbehrlichkeit der Nachtarbeit zu verneinen sei, oder nebst den in
der Verordnung ausdriicklich geregelten Tatbestdnden weitere in Betracht fal-
len, bei denen im Sinne von Artikel 17 Absatz 2 ArG Nachtarbeit aus wirtschaft-
lichen Grinden unentbehrlich erscheint.

Mit dem Ausdruck "wirtschaftliche Unentbehrlichkeit” braucht der Gesetzge-
ber einen unbestimmten Rechtsbegriff, den er nicht weiter konkretisiert. Die
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Kompetenz, den Begriff ndher zu umschreiben, hat er an den Bundesrat de-
legiert (vgl. Art. 40 Abs. 1 Bst. b ArG).

Ein unbestimmter Rechtsbegriff gebietet eine auf den Einzelfall bezogene
Auslegung. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung bildet dessen Aus-
legung und Anwendung eine Rechtsfrage, die grundsatzlich ohne Beschran-
kung der richterlichen Kognition zu Gberprifen ist (vgl. BGE 119 Ib 33 E. 3b;
Kdlz / Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bun-
des, 2. Auflage, Zirich 1998, Rz. 636 und 953). Nach konstanter Praxis und
Lehrmeinung ist bei der Uberprifung der Auslegung und Anwendung von
unbestimmten Rechtsbegriffen jedoch Zuriickhaltung auszuiben und der
Behdrde ist dann ein gewisser Beurteilungsspielraum zuzugestehen, wenn
diese den ortlichen, technischen oder personlichen Verhéltnissen naher
steht. Der Richter hat so lange nicht einzugreifen, als die Auslegung der
Verwaltungsbehotrde als vertretbar erscheint (vgl. statt vieler: BGE 119 Ib
254 E. 2b, mit Hinweisen; Hafelin / Muller, Grundriss des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts, 4. Auflage, Zirich 2002, S. 95, Rz. 454 1.).

Ausdricklich hat der Bundesrat Unentbehrlichkeit im Zusammenhang mit
dem Arbeitsverfahren (vgl. Art. 28 Abs. 1 und 2 Bst. a und b ArGV 1) sowie
mit der Konkurrenzfahigkeit mit dem Ausland (vgl. Art. 28 Abs. 2 Bst ¢ ArGV
1) statuiert. Weiter hat er auch die Befriedigung besonderer Konsumbedurf-
nisse explizit als unentbehrlich eingestuft (vgl. Art. 28 Abs. 3 ArGV 1) und
schliesslich im Anhang zur ArGV 1 fur mehrere Produktions- und Arbeitsver-
fahren Unentbehrlichkeit vermutet.

Absatz 1 von Artikel 28 ArGV 1 wird mit der Umschreibung von Tatbestan-
den eingeleitet, bei denen "insbesondere" technische Unentbehrlichkeit vor-
liegt. Diese Tatbestdnde stellen offenbar héufige Konstellationen dar, die
sich in der Gesetzesanwendungspraxis - die auf das Bundesgesetz vom
18. Juni 1914 betreffend die Arbeit in den Fabriken (vgl. SR 821.41; BS 8 3)
zurickreicht - herauskristallisiert haben. Durch die Wortwahl wird ausge-
drickt, dass es daneben noch weitere Tatbestande geben kann, bei denen
technische Unentbehrlichkeit fir Nachtarbeit anerkannt werden darf.

Absatz 2 ist gleich aufgebaut wie Absatz 1, indessen fehlt im Unterschied zu
Absatz 1 das Wort "insbesondere™. Ausgehend von dieser Redaktion handelt
es sich um eine abschliessende Aufzahlung. Man kann sich fragen, ob nicht
weitere Tatbestédnde denkbar wéren, bei denen wirtschaftliche Unentbehr-
lichkeit anzuerkennen ist. Angesichts des dem Bundesrat bei der Konkreti-
sierung des unbestimmten Rechtsbegriffs zustehenden Beurteilungsspiel-
raums liegt es indessen nicht am Richter, diese Auslegung des Bundesrates
ZU erweitern.
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Somit ist fir das Anliegen der Beschwerdefiihrerin eine Unentbehrlichkeit im
Sinne von Artikel 17 Absatz 2 ArG und Artikel 28 ArGV 1 zu verneinen.

Damit stellt sich die Frage, ob die Nachtarbeitsbewilligung nach Artikel 28 ArG als
ausnahmsweise geringfligige Abweichung von den Vorschriften des Gesetzes zu
erteilen sei (vgl. veroffentlichter Beschwerdeentscheid der REKO/EVD vom 2. April
2004 i. S. S. [02/MB-104] E. 7 ff., abrufbar im Internet unter: www.reko.admin.ch).
Voraussetzung hieflr ist, dass der Befolgung der Vorschriften ausserordentliche
Schwierigkeiten entgegenstehen und das Einverstandnis der Mehrheit der beteilig-
ten Arbeitnehmer oder deren Vertretung im Betriebe vorliegt.

Das seco verneint die Mdglichkeit einer Ausnahmebewilligung.

Die zentralen Tatbestandselemente von Artikel 28 ArG sind "geringfligige Abwei-
chungen von den Vorschriften", "ausserordentliche Schwierigkeiten, die der Befol-
gung entgegenstehen" sowie "das Einverstandnis der Mehrheit der Arbeithehmer

oder ihrer Betriebsvertretung".

Was als "ausserordentliche entgegenstehende Schwierigkeiten" zu gelten hat,
wird weder in den Gesetzesmaterialien noch - soweit ersichtlich - im Schrifttum
oder in der Judikatur naher umschrieben.

In der Wegleitung der Vorinstanz zu Artikel 28 ArG wird hierzu - mit Blick auf
den Umfang der Abweichungen - ausgefuhrt, die zustéandige Behorde durfe die-
sen Artikel nur mit aller Zurtickhaltung und unter Berticksichtigung der Konse-
quenzen fur den ordnungsgemassen Gesetzesvollzug anwenden. Massgebend
sei, dass die "Substanz" des Schutzgedankens, welcher der betreffenden Vor-
schrift zu Grunde liege, durch die Abweichung nicht verloren gehe.

Diese Uberlegung gilt offensichtlich auch mit Blick auf das Ausmass der
Schwierigkeiten, welche einer Befolgung der fraglichen Vorschriften des ArG
entgegenstehen. Die Schwierigkeiten missen "ausserordentlich" sein. Sie dur-
fen zudem nicht das Ergebnis einer ungentigenden Organisation der betreffen-
den Arbeiten oder Arbeitsabldufe sein, sondern sich aus Umstéanden ergeben,
die objektiv dem Einflussbereich des Arbeitgebers entzogen sind, wie etwa
Fahrplane offentlicher Transportmittel, Abwesenheiten in Folge von Militardienst
oder Krankheit etc. Des Weitern wird vorausgesetzt, dass sie sich nicht auf an-
dere Weise beheben lassen (vgl. Walther Hug, Commentaire de la loi fédérale
sur le travail, Berne 1971, Bemerkungen zu Artikel 28 ArG, Zziff. 1.2., S. 238 -
239). Solche objektive und anerkennungswirdige Schwierigkeiten kdnnen
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demnach betrieblicher Natur sein oder im Umfeld der Arbeithehmer begrindet
sein.

Nach der Praxis des seco darf durch die Abweichung die "Substanz des
Schutzgedankens” der arbeitsrechtlichen Bestimmungen nicht verloren ge-
hen.

Wie der Bundesrat seinerzeit in der Botschaft vom 30. September 1960 zum
Entwurf eines Bundesgesetzes lber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und
Handel (Arbeitsgesetz) (vgl. BBI 1960 Il 909) ausfiihrte, entwickelte sich die
Arbeitsschutzgesetzgebung in der Schweiz in zeitichem Zusammenhang mit
der Industrialisierung seit dem Beginn des 19. Jahrhunderts. Zunéchst be-
schrankte sich die Gesetzgebung auf den Schutz der Jugendlichen und
Frauen, die von den nachteiligen Folgen der Fabrikarbeit am meisten be-
droht waren. Der Schutz der erwachsenen mannlichen Arbeithehmer wurde
erstmals in der fur die Entwicklung des schweizerischen Arbeitsschutzes be-
deutsamen Periode der kantonalen Fabrikgesetze verwirklicht. Den Wende-
punkt in der Entwicklung des schweizerischen Arbeitsschutzes bedeutete die
Verfassungsrevision von 1874, die dem Bund die Befugnisse einraumte,
"einheitliche Bestimmungen Uber die Verwendung von Kindern in den Fabri-
ken, Uber die Dauer der Arbeit erwachsener Personen und Uber den Schutz
der Arbeiter gegen einen die Gesundheit und Sicherheit der Arbeiter gefahr-
denden Gewerbebetrieb zu erlassen”. Die neue Verfassungsbestimmung
bildete die Grundlage fir eine Reihe von Bundesgesetzen. Im Vordergrund
stand das Bundesgesetz vom 23. Méarz 1877 betreffend die Arbeit in den
Fabriken. Diesem Gesetz folgten weitere Bundesgesetze, die in erster Linie
dem Schutz der Fabrikarbeiter dienten (vgl. BBI 1960 11 909, S. 910).

Auf der Ebene des Bundes setzten nach der Jahrhundertwende neue Be-
strebungen zum Ausbau des Arbeitsschutzes ein. Im Jahre 1908 wurde Arti-
kel 34" in die Bundesverfassung aufgenommen. Dieser erméchtigte den
Bund, auf dem Gebiete des Gewerbewesens einheitliche Bestimmungen
aufzustellen. Am 18. Juni 1914 wurde das Fabrikgesetz durch das neue
Bundesgesetz betreffend die Arbeit in den Fabriken ersetzt, das den Arbeits-
schutz fur Fabrikarbeiter umfassend ordnete. Gestutzt auf den urspringli-
chen Artikel 34" wurde eine Reihe von Bundesgesetzen uber Teilgebiete
des Arbeitsschutzes erlassen. Mit der Revision der Wirtschaftsartikel der
Bundesverfassung vom 6. Juli 1947 wurde dem Bund die Mdglichkeit gege-
ben, den Arbeitsschutz im denkbar weitesten Umfang zu ordnen, indem ihm
in Absatz 1 Buchstabe a des neuen Artikels 34 die Kompetenz zur Gesetz-
gebung Uber den Schutz der Arbeitnehmer schlechthin tbertragen wurde
(vgl. BBI 1960 I1 909, S. 912 - 913).
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Gestitzt darauf wurde das Bundesgesetz vom 13. Marz 1964 Uber die Arbeit
in Industrie, Gewerbe und Handel geschaffen. Dieses dehnte den Geltungs-
bereich der Arbeitsschutzgesetzgebung des Bundes auf séamtliche Arbeit-
nehmer der Industrie, des Handels und des Gewerbes aus und passte das
geltende Arbeitsschutzrecht inhaltlich den heutigen Verhaltnissen und Be-
darfnissen an (vgl. BBl 1960 Il 909, S. 914).

Diese Entwicklung zeigt auf, dass der Gedanke des Sozialschutzes stets das
zentrale Anliegen der Arbeitsschutzgesetzgebung war und auch dem heuti-
gen Arbeitsgesetz zu Grunde liegt.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtssprechung soll das Nachtarbeitsverbot
den negativen Auswirkungen von Nachtarbeit auf die Gesundheit, das fami-
liare und das soziale Leben Rechnung tragen (vgl. BGE 116 Ib 270 E. 4a;
Hans Ueli Schirer, Arbeitsrecht in der Gerichtspraxis, Band Il, Zurich 1997,
Kapitel 1.3).

Das Bundesgericht bezieht sich in seinem Entscheid bezuglich der Auswir-
kungen von Nachtarbeit auf ein Gutachten der "Faculté des Sciences Socia-
les et Politiques” der Universitdt Lausanne (vgl. Beaud/Brulhardt/Gott-
raux/Levy/Messant-Laurent, Travail de nuit et autres formes d'horaires atypi-
ques, Lausanne 1990). Demzufolge lebt der Mensch wahrend der Nacht-
schicht gegen den biologischen Rhythmus, der auf Aktivitat am Tag und Er-
holung in der Nacht ausgerichtet ist. Das habe langfristig gesundheitliche
Probleme zur Folge. In Mitleidenschaft gezogen werde auch der familidre
Bereich durch den Zwang, auf die Ruhebedirfnisse des Schichtarbeit leis-
tenden Familienmitgliedes tagsiiber Rucksicht zu nehmen; tGberhaupt gebe
es einen gemeinsamen Lebensrhythmus der Familie nicht mehr, was nicht
nur zusétzliche Arbeit bei der Organisation des familidaren Lebens bewirke,
sondern vor allem auch die Pflege mitmenschlicher Beziehungen innerhalb
der Familie nachhaltig beeintrachtige. Noch schwieriger werde die Teilnah-
me am Offentlichen Leben; soziale Isolierung kdnne die Folge sein.

Nach der Darstellung der Beschwerdeftihrerin will sie mit ihrem Arbeitsmo-
dell primér den familiaren und gesellschaftlichen Bedirfnissen ihrer Mitarbei-
ter Rechnung tragen und ihnen die Teilnahme am o6ffentlichen Leben ermdg-
lichen. Es erstaunt daher nicht, dass sich die Mitarbeiter fir dieses Arbeits-
modell einsetzen. Die Beschwerdeflhrerin fuhrt in diesem Zusammenhang
Uberzeugend aus, es sei entscheidend, dass die Arbeit um 19.00 Uhr ende,
weil es nur so moglich sei, dass die Mitarbeiter an Abendaktivitaten - wie et-
wa Weiterbildung, kulturelle oder politische Anlasse - teilnehmen kénnen, die
in aller Regel um zirka 20.00 Uhr beginnen. Im Ubrigen wiirden es die Mitar-
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beiter generell vorziehen, frih am Morgen mit der Arbeit zu beginnen. Dies
entspreche den Lebensgewohnheiten in ihrer Gegend.

Unter diesen Umstanden kann nicht gesagt werden, das Anliegen der Be-
schwerdeflihrerin - obwohl es eine halbe Stunde Nachtarbeit nach sich zieht
- kollidiere mit dem Schutzgedanken, der den arbeitsrechtlichen Bestimmun-
gen, insbesondere dem Nachtarbeitsverbot, zu Grunde liegt.

Das seco fiihrt weiter gesundheitliche Grinde gegen die Nachtarbeit bezie-
hungsweise den Arbeitsbeginn um 04.30 Uhr an. Es beruft sich auf wissen-
schaftliche Studien, die belegen sollen, dass ein Arbeitsbeginn um 05.00 Uhr
gesundheitsvertraglicher ist als ein Beginn um 04.00 Uhr.

Diese Studien tendieren zwar auf einen Arbeitsbeginn zwischen 05.00 Uhr
und 06.00 Uhr, da die Schichtmitarbeiter dann gentigend Schlaf héatten. Hin-
gegen geht daraus nicht hervor, dass ein friherer Beginn gesundheitssché-
digend ist (vgl. BGAG-Report [Berufsgenossenschatftliches Institut Arbeit und
Gesundheit, Dresden], Literaturstudie zu Lage und Dauer der Arbeitszeit aus
Sicht des Arbeitsschutzes, Hrsg: Hauptverband der gewerblichen Berufsge-
nossenschaften (HVBG), Sankt Augustin 2002, S. 65; Leitfaden zur Einflih-
rung und Gestaltung von Nacht- und Schichtarbeit, Hrsg: Bundesanstalt fur
Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin, bearbeitet von Dr. Beate Beermann,
Dortmund 1999, S. 14; Plain Language about shiftwork, Roger R. Rosa, Mi-
chael J. Colligan, Hrsg: U.S. Department of Health and Human Services,
Cincinnati 1997, S. 23). Die Erkenntnis, dass die Aufnahme der Arbeit gréss-
tenteils eine Sache der ortlichen Gebrauche sei (vgl. Européische Zeitstu-
dien, best, Schichtarbeit und Gesundheit, Hrsg: Européische Stiftung zur
Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, Luxemburg 2000, S. 16
- 17), deckt sich mit den Erfahrungen der Beschwerdeflhrerin, wonach ihre
Mitarbeiter generell friih mit der Arbeit beginnen wollen. Es wird festgestellt,
dass es auch Modelle gebe, bei denen die Arbeit bereits um 04.00 Uhr be-
gonnen werde. Die Folgerung hingegen, dass damit gesundheitliche Prob-
leme verbunden sein kénnten, wird nicht gezogen. Anscheinend liegt - aus
gesundheitlicher Perspektive - die ideale Tag/Nachtgrenze zwischen 04.00
Uhr und 06.00 Uhr. Eine exakte Grenze lasst sich aber wissenschaftlich
nicht genau bestimmen.

Selbst wenn anzunehmen ist, dass sich regelmassige Nachtarbeit wahrend
lAngerer Zeit negativ auf die Gesundheit auswirken kann, dirfte diese Er-
kenntnis im vorliegenden Fall nicht unbesehen gegen eine Bewilligung der
beantragten Nachtarbeit verwendet werden. Die einschlagigen Studien be-
schaftigen sich mit der Frage, wie sich Arbeit, die wahrend mehreren Stun-
den in der Nacht ausgefuhrt wird, Gber l&ngere Zeit auswirkt.
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Demgegentiber geht es hier um die Vorverschiebung des Arbeitsbeginns um
eine halbe Stunde. Nach dem revidierten Arbeitsgesetz fuhrt dies zwar zu
jeweils 30 Minuten Nachtarbeit, weil diese halbe Stunde neu in den Nacht-
zeitraum fallt (vgl. Art. 10 ArG). In tats&chlicher Hinsicht hat sich hingegen
gegeniber friher nichts geandert, das die Gesundheitsgefahrlichkeit der
Nachtarbeit in einem wesentlich neuen Licht erscheinen liesse.

Das seco raumt ein, dass ihm von den Schichtmitarbeitern der Beschwerde-
fuhrerin, die ihre Schicht seit Jahren um 04.30 Uhr beginnen, keine Hinweise
auf Gesundheitsschaden bekannt seien.

Wenn die Mitarbeiter den Schichtbeginn um 04.30 Uhr bisher ohne nen-
nenswerte gesundheitliche Probleme ertrugen, so ist anzunehmen, dass
dies auch in Zukunft der Fall sein wird.

Im Ubrigen betont die Beschwerdefiihrerin zu Recht, dass die Motivation der
Mitarbeiter ein ganz entscheidender Faktor fur deren Wohlbefinden und Ge-
sundheit sei. Diese seien fur das Arbeitsmodell sehr motiviert, weil es ihren
Bedurfnissen - unter Anderem mit der Reduktion der Arbeitszeit auf sieben
Stunden - gerecht werde. Dies bestétigt der Prasident der Betriebskommis-
sion, welcher die Interessen der Arbeithehmer vertritt.

Gesundheitliche Griinde kénnen somit nicht ernsthaft gegen die beantragte
Bewilligung der Nachtarbeit ins Feld gefuhrt werden.

Die Beschwerdefiihrerin macht mit Nachdruck geltend, um die Spezialisten
(CNC-Mechaniker) zu halten und neue zu gewinnen, sei sie gezwungen, ein
attraktives Schichtmodell anzubieten, bei dem sich die Mitarbeiter wohl fih-
len (vgl. E. 3).

Die Schwierigkeiten der Beschwerdefihrerin, die fur sie mit einem Schicht-
beginn um 05.00 Uhr verbunden waren und insofern der Einhaltung der Vor-
schrift entgegenstehen, sind in dem Sinne ausserordentlich, als es sich um
Schwierigkeiten handelt, die mit der spezifischen Konstellation in ihrem Be-
trieb zusammenhangen und sich letztlich existenzbedrohend auswirken
konnten.

Mit ihrem Anliegen, den Arbeitsbeginn um 04.30 Uhr zu realisieren bezie-
hungsweise beizubehalten, schitzt die Beschwerdefuhrerin die familidren
und gesellschaftlichen Bedurfnissen ihrer Mitarbeiter. Gesundheitliche Grin-
de sprechen ebenfalls nicht dagegen. Unter diesen Umstanden bleibt bei ei-
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ner Abweichung um 30 Minuten vom "Normalen" die Substanz des Schutz-
gedankens wie vorstehend dargelegt gewahrt.

Was als geringfligige Abweichung von den hier interessierenden Vorschriften
Uber die Arbeitszeit zu gelten hat, wird in den Gesetzesmaterialien und - soweit
ersichtlich - im Schrifttum oder in der Judikatur ebenso wenig ndher umschrie-
ben.

In der Wegleitung der Vorinstanz zu Artikel 28 ArG wird hierzu - wie erwahnt -
ausgefihrt, die zustandige Behdrde dirfe diesen Artikel nur mit aller Zurickhal-
tung anwenden. Massgebend sei neben dem Umfang der Abweichung auch die
Dauer, fur welche die Abweichung gewéahrt werden solle und der Umstand,
dass die "Substanz" des Schutzgedankens, welcher der betreffenden Vorschrift
zu Grunde liege, durch die Abweichung nicht verloren gehe.

Die Beschwerdefihrerin stellt sich auf den Standpunkt, eine Abweichung von
den gesetzlichen Vorschriften um eine halbe Stunde erachte sie als geringfligig.

Diese Auffassung erscheint auf den ersten Blick verstandlich, da im Ubrigen 6,5
Stunden der Frihschicht in den Tageszeitraum fallen und die Abweichung in
diesem Fall offensichtlich primar im Interesse der Mitarbeiter liegt und gleichzei-
tig ein schwerwiegendes wirtschaftliches Problem fir die Beschwerdefiihrerin
entschérft.

Aus den Materialen zu Artikel 10 ArG ergibt sich, dass der Bundesrat die M6g-
lichkeit, die Tagesarbeit neu erst um 05.00 Uhr statt wie bisher um 04.00 Uhr zu
beginnen, schon im ersten Revisionsentwurf zum ArG (vgl. Botschaft Uber die
Anderung des Arbeitsgesetzes vom 2. Februar 1994; BBl 1994 Il 157, S. 177)
vorgesehen hat und dies vom Parlament so angenommen wurde (vgl. Amtli-
ches Bulletin der Bundesversammlung [Amtl. Bulletin], Nationalrat [N], 22. Marz
1995, S. 841; Amtl. Bulletin, Standerat [S], 28. September 1995, S. 949). Dieser
erste Revisionsentwurf scheiterte dann in der Volksabstimmung vom
1. Dezember 1996. Der zweite Gesetzesentwurf hielt an der Mdglichkeit fest,
die Tagesarbeit um 05.00 Uhr statt wie bisher um 04.00 Uhr zu beginnen (vgl.
Parlamentarische Initiative, Revision des Arbeitsgesetzes (WAK-N), Bericht der
Kommission fur Wirtschaft und Abgaben des Nationalrats vom 17. November
1997, BBI 1998 Il 1394, S. 1401); damit war das Parlament wiederum diskussi-
onslos einverstanden (vgl. Amtl. Bulletin, N, 18. Dezember 1997, S. 2799; Amtl.
Bulletin, Standerat [S], 3. Marz 1998, S. 187). Dieses Gesetz wurde dann in der
Volksabstimmung vom 29. November 1998 angenommen.

Der Grund, weshalb die Grenze der Tagesarbeit neu nur noch bis auf 05.00 Uhr
vorverlegt werden kann, ist in der Tendenz erklarbar, lasst sich indessen an
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Hand von wissenschaftlichen Studien nicht zwingend begriinden. Die - aus ge-
sundheitlicher Perspektive - ideale Tag-/Nachtgrenze liegt offenbar zwischen
04.00 Uhr und 06.00 Uhr. Eine exakte Grenze lasst sich aber wissenschatftlich
nicht genau bestimmen (vgl. E. 4.1.3).

Demnach muss davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber mit der
Festlegung des Nacht/Tag-Wechsels grundséatzlich einen generellen Massstab
setzen wollte, gleichzeitig aber mit Artikel 28 ArG daneben das notwendige In-
strument bereitgestellt hat, um fir den Einzelfall eine befriedigende L6sung zu
ermoglichen. Diese Regelung lasst vermuten, dass der Gesetzgeber vorausge-
sehen hat, dass die arbeitsschutzrechtlichen Bestimmungen zwangslaufig nicht
allen Konstellationen in der Arbeitswelt gerecht werden kdénnen.

Da es keinen wissenschaftlich erharteten Grund fiir die exakte Festlegung der
Tagesgrenze auf 05.00 Uhr gibt und der Gesetzgeber jahrelang (seit Inkrafttre-
ten des Arbeitsgesetzes auf den 1. Februar 1966 bis zum 1. August 2000) aus-
dricklich die Mdglichkeit der Vorverschiebung auf 04.00 Uhr eingerdumt hatte,
ist eine Abweichung von der 05.00 Uhr-Grenze um eine halbe Stunde auch un-
ter diesem Gesichtspunkt als geringfligig zu betrachten.

Die Beschwerdefiihrerin hat eine Petition beigebracht, mit der die tGberwiegen-
de Mehrheit der betroffenen Arbeitnehmer den Schichtbeginn um 04.30 Uhr
fordert und insofern einer Abweichung von den Vorschriften zustimmt. Dazu
fuhrt die Beschwerdefiihrerin tberzeugend aus, bei den betroffenen Schicht-
mitarbeitern handle es sich um Personen mit einer soliden Ausbildung, die in
der Lage seien, ihre Interessen selbst zu artikulieren und gegentiber dem Be-
trieb geltend zu machen.

Somit ergibt sich, dass unter Berlicksichtigung der Grundpostulate des Arbeits-
gesetzes wie "Sozialschutz der Arbeitnehmer" und "Gesundheitsschutz" alle
drei Voraussetzungen zur Bewilligung einer Ausnahme nach Artikel 28 ArG er-
fullt sind.

Die Beschwerdefiihrerin hat also nach Artikel 28 ArG Anspruch auf eine Bewil-
ligung von 30 Minuten Nachtarbeit zur Vorverlegung des Arbeitsbeginns auf
04.30 Uhr.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz die Bewilligung fir Nacht-
arbeit zum Beginn der Frihschicht um 04.30 Uhr zu Unrecht verweigerte.
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Die Beschwerde ist gutzuheissen, der angefochtene Entscheid aufzuheben und
die Nachtarbeit fir den Friihschichtbeginn um 04.30 Uhr zu bewilligen.

6. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen
(vgl. Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Der von der Beschwerdefiihrerin am 20. Juni 2003 ge-
leistete Kostenvorschuss von Fr. 1 400.- ist ihr zurtickzuerstatten.

Die Beschwerdefihrerin hat sich nicht durch einen berufsméssigen Anwalt vertre-
ten lassen. Es sind ihr auch sonst keine verhaltnismassig hohen Kosten im Sinne
des Verwaltungsverfahrensgesetzes erwachsen. Daher ist ihr keine Parteient-
schadigung zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwVG).

Demnach entscheidet die Rekurskommission EVD:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen, der angefochtene Entscheid aufgehoben und
der Beschwerdefiihrerin die beantragte Nachtarbeit zur Aufnahme der Friihschicht
um 04.30 Uhr bewilligt.

2. Es werden keine Verfahrenskosten auferlegt und es wird keine Parteientschadi-
gung zugesprochen. Der Beschwerdefuhrerin ist der Betrag von Fr. 1 400.- aus
der Bundeskasse zurtickzuerstatten.

3. Gegen den vorliegenden Beschwerdeentscheid kann innert dreissig Tagen nach
Er6ffnung beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde eingereicht werden. Die Eingabe hat dreifach zu erfol-
gen und die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die
Unterschrift der Beschwerdefuhrerin oder deren Vertreterin zu enthalten. Der an-
gefochtene Beschwerdeentscheid und die als Beweismittel angerufenen Urkunden
sind beizulegen, soweit die Beschwerdefluihrerin sie in Handen hat.

4. Dieser Entscheid wird der Beschwerdefuhrerin, der Vorinstanz und dem Eidge-
nossischen Volkswirtschaftsdepartement mit Lettre Signature (LSI) und Rick-
schein erdffnet und dem Amt fir Arbeit des Kantons St. Gallen mitgeteilt.

REKURSKOMMISSION EVD
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Der Prasident Die juristische Sekretarin
H. Urech U. Ritsche
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