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In Sachen
S. AG,
(Beschwerdefihrerin)
vertreten durch (...)
(Verwaltungsbeschwerde vom 2. Juli 2004)
gegen

Staatssekretariat fiir Wirtschaft (seco), Effingerstrasse 31, 3003 Bern

(Vorinstanz)
(Verfugung vom 3. Juni 2004)

betreffend

Nachtarbeit

Geschafts-Nr. MB/2004-10 mb200410p.DOC



E} REKO/EVD
3202 Frauenkappelen

hat sich ergeben:

A. Die S. AG ist Herstellerin und Anbieterin von Liftungs- und Klimageraten. lhre
Geschéftsbereiche umfassen den Bau von Klimageraten, Ventilationsspenglerei
und Pulverbeschichtung. Sie beschaftigt rund 280 Mitarbeiter.

In ihrem Produktionswerk in H. betreibt sie eine eigene Blechbearbeitung und Pul-
verbeschichtung. In der vollautomatisierten Blechbearbeitung arbeiten jeweils zwei
Mitarbeiter und in der Pulverbeschichtung vier. Seit 1995 / 1996 arbeiten 12 Mitar-
beiter im Zweischichtbetrieb von 04.00 Uhr bis 13.00 Uhr sowie von 13.00 Uhr bis
22.00 Uhr.

Die Bewilligung fir Nachtarbeit des seco vom 26. Juni 2003 fur die Zeit vom 7. Juli
2003 - 10. Juli 2004 erlaubte der S. AG fir die Betriebsteile Blechbearbeitung und
Pulverbeschichtung geméss Variante 1 einen Zweischichtbetrieb von Montag bis
Freitag von 04.00 Uhr bis 14.00 Uhr und von 13.00 Uhr bis 23.00 Uhr fiir maximal
zwolf Manner und Frauen. Die Variante 2 erlaubte einen Dreischichtbetrieb von
Montag bis Freitag / Samstag-Nacht von 06.00 Uhr bis 14.00 Uhr und von 14.00
Uhr bis 22.00 Uhr far maximal zwdlf Manner und Frauen sowie von 22.00 Uhr bis
06.00 Uhr far maximal acht Manner und Frauen. Mit dieser Bewilligung wurde jene
vom 4. Juni 2002 unverandert erneuert.

Am 7. Mai 2004 beantragte die S. AG beim seco, die bis 10. Juli 2004 gultige
Nachtarbeitsbewilligung wiederum unveréandert zu erneuern.

Mit Schreiben vom 11. Mai 2004 unterbreitete das seco der S. AG einen Bewilli-
gungsentwurf mit einer Variante 1 flr zwei Schichten und einer Variante 2 fiir drei
Schichten. Dazu hielt es fest, das revidierte Arbeitsgesetz, das seit 1. August 2000
in Kraft ist, erlaube die Verschiebung des Beginns der Tagesarbeit auf 04.00 Uhr
nicht mehr. Ein Arbeitsbeginn vor 05.00 Uhr falle immer in den Nachtzeitraum und
musse bewilligt werden. Hiefir misse der Betrieb nachweisen kénnen, dass dies
technisch oder wirtschaftlich unentbehrlich sei. Der Wunsch der Arbeithehmer ge-
nige als Voraussetzung grundsétzlich nicht. Aus der Schlafforschung sei bekannt,
dass ein regelmassiger Arbeitsbeginn vor 05.00 Uhr fir die Mehrzahl aller Men-
schen mittel- und langerfristig gesundheitliche Schaden mit sich bringen kdnne.
Nach dem Arbeitsgesetz seien wenn immer mdglich gesundheitsvertragliche Ar-
beitszeitsysteme zu wéahlen. Aus diesen Griinden misse das Gesuch um Schicht-
beginn um 04.00 Uhr abgelehnt werden.

Mit Schreiben vom 18. Mai 2004 ersuchte die S. AG das seco die Frage des
Schichtbeginns um 04.00 Uhr nochmals neu zu beurteilen. Zur Begriindung mach-
te sie geltend, im Mai 2002 sei die zwingende Notwendigkeit des Schichtbeginns
gegenliber dem seco begriindet worden. Das seco habe die wirtschaftlich unent-
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behrliche Betriebsweise anerkannt und den Schichtbeginn um 04.00 Uhr bewilligt.
Bisher habe sie sich bemiiht, den Dreischichtbetrieb zu vermeiden. Sollte ihr der
Schichtbeginn um 04.00 Uhr verweigert werden, musste sie diesen jedoch in Er-
wagung ziehen.

Am 3. Juni 2004 bewilligte das seco der S. AG fir die Betriebsteile Blechbearbei-
tung und Pulverbeschichtung wegen wirtschaftlich unentbehrlicher Betriebsweise
gemass Variante 1 - entgegen deren Antrag - einen Zweischichtbetrieb von Mon-
tag bis Freitag von 05.00 Uhr bis 14.00 Uhr und von 14.00 Uhr bis 23.00 Uhr fur
maximal zwolf Manner und Frauen sowie geméss Variante 2 von Montag bis Frei-
tag / Samstag-Nacht einen Dreischichtbetrieb von 06.00 Uhr bis 14.00 Uhr und
von 14.00 Uhr bis 22.00 Uhr fir maximal zwélf Manner und Frauen sowie von
22.00 Uhr bis 06.00 Uhr far maximal acht Manner und Frauen. Diese Bewilligung
gilt vom 11. Juli 2004 bis am 10. Juli 2007.

B. Diese Bewilligung focht die S. AG (Beschwerdeflihrerin), vertreten durch Rechts-
anwalt T., am 2. Juli 2004 mit Beschwerde bei der Rekurskommission EVD an. Sie
beantragt Folgendes:

1. Die Verfligung des Staatssekretariats fir Wirtschaft seco, Direktion fur Ar-
beit, vom 3. Juni 2004 sei aufzuheben.

2. Der S. AG sei die Bewilligung zu erteilen, in ihrem Betriebsteil "Blechbear-
beitung, Pulverbeschichtung" mit maximal sechs Mannern in einer Frih-
schicht von 4.00 Uhr bis 13.00 Uhr und mit maximal sechs Mannern in ei-
ner Spéatschicht von 13.00 Uhr bis 22.00 Uhr mit Schichtwechsel alle zwei
Wochen zu arbeiten.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge betreffend das Haupt- und Mass-
nahmeverfahren zulasten der Beschwerdegegnerin / Vorinstanz, bzw. des
Bundes.

4. Die vom Staatssekretariat flir Wirtschaft seco, Direktion flr Arbeit, der S.
AG am 26. Juni 2003 erteilte Bewilligung fir Nachtarbeit sei bis zum
rechtskraftigen Entscheid Uber die vorliegende Beschwerde zu verlangern.

Zur Begrundung fuhrt die Beschwerdefiihrerin aus, der Schichtbeginn um 04.00
Uhr in den Betriebsteilen Blechbearbeitung und Pulverbeschichtung sei fiir sie
nach wie vor wirtschaftlich unentbehrlich. Der Beginn der Morgenschicht um 05.00
Uhr hatte den Beginn der Nachmittagsschicht um 14.00 Uhr zur Folge. Entspre-
chend kénnte die (gesetzlich vorgeschriebene) Pause in der zweiten Schicht fri-
hestens zwischen 17.30 Uhr und 18.00 Uhr stattfinden. Zu dieser Zeit seien jedoch
die fir die Pausenablésung bendtigten Tagesmitarbeiter mit Spezialkenntnissen
nicht mehr im Betrieb. Daher missten die Anlagen wahrend dieser Zeit stiligelegt
werden, was zu erheblichen Mehrkosten flihrte. Damit die hohen Betriebskosten
wirtschaftlich verniinftig auf die Produkte der S. AG verlegt werden kénnten, muss-
ten die Anlagen ununterbrochen wéahrend mindestens 18 Stunden laufen. Nur so
kénne sie den Dreischichtbetrieb vermeiden.
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Die von ihr ersuchte Nachtarbeitsbewilligung sei insofern verhaltnismassig als sie
sich auf sechs Mitarbeiter fir die erste sowie sechs Mitarbeiter fir die zweite
Schicht beschranke und nur die Vorverlegung des Arbeitsbeginns um eine Stunde
(von 05.00 Uhr auf 04.00 Uhr) vorsehe. Von den sechs Mitarbeitern Gberwachten
jeweils zwei die Anlage im Blechbearbeitungscenter; deren Arbeit bestehe also im
Wesentlichen aus Prasenz. Alle zwdlf betroffenen Schichtmitarbeiter bevorzugten
den Beginn der Frihschicht um 04.00 Uhr. Ein Schichtende um 13.00 Uhr bezie-
hungsweise 22.00 Uhr erleichtere es ihnen, den Kontakt zu ihrer Familie und zu
Freunden zu pflegen.

Im Ubrigen sei das seco im angefochtenen Entscheid nicht auf die Argumente der
Beschwerdeflihrerin eingegangen. Insbesondere habe es nicht begriindet, wes-
halb es der Auffassung sei, der Schichtbeginn um 04.00 Uhr sei fir die Beschwer-
defthrerin nicht wirtschaftlich unentbehrlich. Dies erstaune umso mehr, als das
seco die Nachtarbeitsbewilligung am 26. Juni 2003 noch mit der Begriindung der
Lwirtschaftlichen Unentbehrlichkeit” erteilte.

C. Mit Zwischenverfigung vom 13. Juli 2004 verlangerte die Rekurskommission EVD
die vom seco im Rahmen der Verfugung vom 26. Juni 2003 erteilte Bewilligung far
Nachtarbeit bis zum Entscheid in der Hauptsache.

D. Am 26. Juli 2004 reichte die Beschwerdeflihrerin unaufgefordert eine Kopie eines
am 6. Juli 2004 an das seco gerichteten Schreibens des Bau- Umwelt- und Wirt-
schaftsdepartements des Kantons L. ein. Darin wird ausgefuhrt, es sei unverstand-
lich, dass das seco - ohne die grundlegenden Fakten einzuverlangen oder zu pri-
fen - der S. AG die Nachtarbeitsbewilligung zum Schichtbeginn um 04.00 Uhr nicht
erneuert habe. Sie unterstitzten die gegen diesen Entscheid eingereichte Be-
schwerde und ersuchten das seco, die Angelegenheit auf Grund der beigebrach-
ten Unterlagen nochmals zu prufen.

Mit Vernehmlassung vom 1. September 2004 beantragt das seco die Abweisung
der Beschwerde. Es fihrt aus, Studien belegten, dass der Schichtbeginn um 04.00
Uhr fur die Gesundheit sehr schadlich sei. Unter den alten arbeitsrechtlichen Be-
stimmungen sei der Schichtbeginn um 04.00 Uhr noch zul&ssig gewesen. Neu
musse der Betrieb jedoch eine technische oder wirtschaftliche Unentbehrlichkeit
daflr nachweisen kénnen. Es genlige grundsétzlich nicht, wenn die Mitarbeiter
den Schichtbeginn um 04.00 Uhr wiinschten. Das seco habe die Praxis befolgt,
den Betrieben nach der Anderung des Arbeitsgesetzes eine Ubergangsfrist zur
Neustrukturierung innerhalb des Betriebs zu geben. Hatte die Beschwerdeflhrerin
die Unentbehrlichkeit fir den 4-Uhr-Beginn bereits in den Jahren 2002 und 2003
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belegen kénnen, so ware dem Betrieb eine Bewilligung fir drei Jahre ausgestellt
worden. Da dies nicht der Fall gewesen sei, habe es auf den Bewilligungen vom 4.
Juni 2002 sowie vom 26. Juni 2003 vermerkt, dass diese ohne Prajudiz flr weitere
Bewilligungen erteilt wirden, da der vorliegende Stundenplan den gesetzlichen
Vorschriften nur teilweise entspreche (4-Uhr Beginn). Nach Auffassung des seco
stiinden der Verschiebung des Arbeitsbeginns auf 05.00 Uhr hauptsachlich orga-
nisatorische Griinde und der Wunsch der Mitarbeiter entgegen und nicht die von
der Beschwerdeflihrerin geltend gemachte Kostensteigerung wegen Stilllegung
der Anlagen. Die Winsche der Mitarbeiter wirden nur dann bericksichtigt, wenn
diese nicht mit gesundheitlichen Nachteilen verbunden seien. Aus Grinden der
Gleichbehandlung kénne der Schichtbeginn um 04.00 Uhr nicht mehr bewilligt
werden.

Mit Schreiben vom 30. September 2004 fihrt die Beschwerdeflhrerin aus, die
Studien, auf die sich das seco stltze, belegten die Schadlichkeit des Schichtbe-
ginns um 04.00 Uhr nicht. Den absolut besten Schichtplan gebe es nicht. Von
zentraler Bedeutung sei der Einbezug der Mitarbeiter in die Schichtgestaltung;
diese wlinschten den Schichtbeginn um 04.00 Uhr und das damit verbundene fri-
here Schichtende. Dies steigere deren Zufriedenheit und Motivation, was sich ar-
beitsmedizinisch wiederum positiv auswirke.

E. An der 6ffentlichen Verhandlung vom 30. Mai 2005 hatte die Beschwerdefuhrerin
Gelegenheit, ihren Standpunkt vor der Rekurskommission EVD nochmals einge-
hend darzulegen.

Auf die Vorbringen der Parteien wird - soweit sie flr den Entscheid als erheblich
erscheinen - in den nachfolgenden Erwégungen eingegangen.

Die Rekurskommission EVD zieht in Erwagung:

1. Der Entscheid des seco vom 3. Juni 2004 ist eine Verflgung im Sinne des Bun-
desgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR
172.021; vgl. Art. 5 Abs. 1). Diese Verfugung kann nach Artikel 55 Arbeitsgesetz
(zitiert in E. 2) im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen Uber die Bundesverwal-
tungsrechtspflege (vgl. Art. 44 ff. und 71a VWVG i. V. m. Art. 20 ff. der Verordnung
vom 3. Februar 1993 Uber Organisation und Verfahren eidgenéssischer Rekurs-
und Schiedskommissionen, VRSK, SR 173.31) mit Beschwerde bei der Rekurs-
kommission EVD angefochten werden.
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2.1.

Die Beschwerdefiihrerin ist als Verfligungsadressatin durch die angefochtene Ver-
figung berthrt und hat ein als schutzwirdig anzuerkennendes Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung. Sie ist daher zur Beschwerdefilhrung 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 Ubrigen Sachurteilsvorausset-
zungen liegen vor (vgl. Art. 46 ff. VWVG).

Auf die Verwaltungsbeschwerde ist somit einzutreten.

Nach dem Bundesgesetz vom 13. Marz 1964 Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe
und Handel (Arbeitsgesetz, ArG, SR 822.11) qilt die Arbeit von 06.00 Uhr bis
20.00 Uhr als Tagesarbeit, die Arbeit von 20.00 Uhr bis 23.00 Uhr ist Abendarbeit.
Tages- und Abendarbeit sind bewilligungsfrei. Abendarbeit kann vom Arbeitgeber
nach Anhoérung der Arbeitnehmervertretung im Betrieb oder, wo eine solche nicht
besteht, der betroffenen Arbeitnehmer eingefiihrt werden (Art. 10 Abs. 1 ArG). Be-
ginn und Ende der betrieblichen Tages- und Abendarbeit kénnen zwischen
05.00 Uhr und 24.00 Uhr anders festgelegt werden, wenn die Arbeitnehmervertre-
tung im Betrieb oder, wo eine solche nicht besteht, die Mehrheit der betroffenen
Arbeitnehmer dem zustimmt. Die betriebliche Tages- und Abendarbeit betragt
auch in diesem Falle hdchstens 17 Stunden (Art. 10 Abs. 2 ArG).

Die Beschaftigung von Arbeithehmern ausserhalb der betrieblichen Tages- und
Abendarbeit nach Artikel 10 ist untersagt. Vorbehalten bleiben die nach Artikel 17
bewilligten Ausnahmen (vgl. Art. 16 ArG). Desgleichen ist die Beschaftigung von
Arbeitnehmern zwischen Samstag 23.00 Uhr und Sonntag 23.00 Uhr unter Vorbe-
halt der nach Artikel 19 bewilligten Ausnahmen untersagt (vgl. Art. 18 ArG).

Dauernde oder regelméssig wiederkehrende Nachtarbeit wird bewilligt, sofern sie
aus technischen oder wirtschaftlichen Grinden unentbehrlich ist (Art. 17 Abs. 2
ArG). Das Bundesamt ist fur die Bewilligung zustandig (vgl. Art. 17 Abs. 5 ArG).

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

"Technische Unentbehrlichkeit liegt insbesondere vor, wenn ein Arbeitsver-
fahren oder Arbeiten nicht unterbrochen oder aufgeschoben werden kdnnen,
weil:
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mit der Unterbrechung oder dem Aufschub erhebliche und unzumutbare
Nachteile fir die Produktion und das Arbeitsergebnis oder die Be-
triebseinrichtungen verbunden sind;

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

2Wirtschaftliche 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 gegenlber seinen Konkurrenten zur Folge
hat oder haben kbénnte;

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

die Konkurrenzféhigkeit 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
Konsumbedirfnisse, deren Befriedigung im 6ffentlichen Interesse liegt und
nicht ohne Nacht- oder Sonntagsarbeit méglich ist. Solche Konsumbediirf-
nisse sind:

a.

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

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

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

2.2. Die zustandige Behorde ist erméachtigt, in ihren Arbeitszeitbewilligungen aus-
nahmsweise geringflgige Abweichungen von den Vorschriften des Gesetzes
oder einer Verordnung vorzusehen, soweit der Befolgung dieser Vorschriften
ausserordentliche Schwierigkeiten entgegenstehen und das Einverstandnis der
Mehrheit der beteiligten Arbeitnehmer oder deren Vertretung im Betriebe vor-
liegt (Art. 28 ArG).

3. Die Beschwerdefuhrerin rugt, das seco sei im angefochtenen Entscheid nicht auf
ihre Argumente eingegangen. Insbesondere habe es nicht begrindet, weshalb es
der Auffassung sei, der Schichtbeginn um 04.00 Uhr sei fur die Beschwerdefuhre-
rin nicht wirtschaftlich unentbehrlich.

Sinngeméass macht sie damit eine Verletzung des rechtlichen Gehérs geltend. Wie
es sich damit verhalt, ist vorab zu prifen.
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3.1.

3.2.

Nach Artikel 35 VwVG sind schriftliche Verfliigungen zu begrinden und mit ei-
ner Rechtsmittelbelehrung zu versehen. Die Behérde kann indessen auf Be-
grindung und Rechtsmittelbelehrung verzichten, wenn sie den Begehren der
Parteien voll entspricht und keine Partei eine Begriindung verlangt.

Artikel 50 Absatz 1 ArG bestimmt, dass die auf Grund des Gesetzes oder einer
Verordnung getroffenen Verfugungen schriftlich zu eréffnen sind. Verfugungen,
durch welche ein Gesuch ganz oder teilweise abgelehnt wird, sind zu begrin-
den, unter Hinweis auf Beschwerderecht, Beschwerdefrist und Beschwerdein-
stanz.

Ein Anspruch auf Begriindung ergibt sich im Ubrigen generell aus dem An-
spruch auf rechtliches Gehor (vgl. Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, BV, SR 101). Der Ge-
hérsanspruch gewéhrleistet allen Personen, die vom Ausgang eines Verfahrens
mehr als die Allgemeinheit betroffen werden kénnten, das Recht auf Mitwirkung
und Einflussnahme (vgl. hiezu und zum Folgenden: Lorenz Kneubuhler, Ge-
hérsverletzung und Heilung in: ZBI 1998 S. 97 ff., insb. S. 100 mit Hinweis auf
BGE 116 la 94 E. 3b). Dazu gehdren eine ganze Reihe von Verfahrensgaran-
tien, insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass eines in seine
Rechtsstellung eingreifenden Entscheides zur Sache zu &ussern, erhebliche
Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Be-
weisantragen gehdrt zu werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise
entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu aussern,
wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen (vgl. BGE 122 | 53 E.
4a, 120 Ib 379 E. 3b, je mit weiteren Hinweisen).

Aufgrund des Gesuchs um Erneuerung der Arbeitszeitbewilligung unterbreitete
das seco der Beschwerdeflihrerin mit Schreiben vom 11. Mai 2004 einen Ver-
fugungsentwurf und erklarte, dass es den Schichtbeginn um 04.00 Uhr nicht
mehr bewilligen kénne. Auf etwas mehr als einer Seite erlautert es, inwiefern
sich im Jahr 2000 die Rechtslage geandert habe und dass die Beschwerdefiih-
rerin die nun erforderlichen Voraussetzungen flr einen Schichtbeginn um 04.00
Uhr nicht (mehr) erfulle.

Die Beschwerdefiihrerin nutzte die Gelegenheit zur Stellungnahme, indem sie
mit Schreiben vom 18. Mai 2004 an das seco darlegte, aus welchen Grinden
der Schichtbeginn um 04.00 Uhr flr sie nach wie vor unentbehrlich sei.

Geschafts-Nr. MB/2004-10 Seite 8



E} REKO/EVD
3202 Frauenkappelen

3.3.

3.4.

Mit diesem Vorgehen ist der Beschwerdeflhrerin das rechtliche Gehér im Sinne
der vorstehend erwéahnten Rechtsgrundsatze gewéahrt worden.

Die ,Bewilligung far Nachtarbeit* vom 3. Juni 2004 ist eine Formularverfigung,
in welcher als Begriindung lediglich "wirtschaftlich unentbehrliche Betriebswei-
se" festgehalten ist und im Ubrigen auf die Rechtsgrundlagen im Arbeitsgesetz
verwiesen wird.

Da es sich bei den Arbeitszeitbewilligungen um Verfigungen handelt, die in
grosser Zahl ausgestellt werden, ist nicht zu beanstanden, dass sie als Formu-
lar ausgestaltet sind und die Begriindung sich gezwungenermassen auf wenige
Stichworte beschrankt. In Verbindung mit der vorgéngig eingerdumten Mdglich-
keit, sich zur Rechtsauffassung des seco und zum Verfugungsentwurf zu 4us-
sern, ist die Beschwerdefiihrerin dennoch in die Lage versetzt worden, die
Tragweite der Entscheidung zu beurteilen und sie in Kenntnis der wesentlichen
Umsténde an die Beschwerdeinstanz weiter zu ziehen.

Die Begriindung braucht nicht zwingend in der Verfigung selbst enthalten zu
sein, sie kann sich insbesondere auch aus einer separaten schriftlichen Mittei-
lung ergeben (vgl. BGE 113 Il 204 E. 2) wie sie mit dem Schreiben des seco
vom 11. Mai 2004 vorliegt. Insofern entspricht in diesem Fall die minimale Be-
grundung in der angefochtenen Verfiigung den Anforderungen nach Artikel 29
Absatz 2 BV und damit Artikel 35 VwWVG.

Im Ubrigen bietet im Beschwerdeverfahren die Vernehmlassung zur Beschwer-
de (vgl. Art. 57 VwVG) der Vorinstanz Gelegenheit, die Begriindung der ange-
fochtenen Verfligung inhaltlich zu vertiefen.

Das seco erlautert in seiner Vernehmlassung an die Rekurskommission EVD
vom 1. September 2004 die Grlnde fir diesen Entscheid noch einmal einge-
hend und erklart insbesondere, weshalb der Beschwerdeflihrerin der Schicht-
beginn um 04.00 Uhr nicht bewilligt werden kénne. Fir die Jahre 2002 und
2003 habe sie der Beschwerdeflhrerin den Schichtbeginn um 04.00 Uhr aus-
nahmsweise und jeweils auf ein Jahr befristet bewilligt, um ihr Zeit fur eine all-
fallige Umstrukturierung zu geben. Im Sinne einer Vorwarnung habe das seco
bereits in diesen beiden Verfugungen vermerkt, dass der Arbeitszeitplan den
gesetzlichen Vorschriften nur teilweise entspreche (4-Uhr Beginn).

Die Beschwerdefiihrerin hatte nach Akteneinsicht Gelegenheit, sich mit Einga-
be vom 30. September 2004 zum Standpunkt des seco zu aussern.
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Soweit man annehmen wollte, das rechtliche Gehdr sei infolge ungenligender
Begrindung der angefochtenen Verfligung verletzt worden, wéare dieser Mangel
als geheilt zu betrachten (vgl. BGE 126 | 68 E. 2; Hafelin / Muller, Grundriss des
Allgemeinen Verwaltungsrechts, 4. Auflage, Zurich 2002, Rz. 986 f.; Kblz / Ha-
ner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufla-
ge, Zurich 1998, Rz. 131, 155, 257). Denn im vorliegenden Verfahren besteht
die Méglichkeit, sowohl den Sachverhalt als auch die Rechtslage frei zu Uber-
prifen (Art. 49 VwVG). Der Rekurskommission EVD kommt insofern die gleiche
Prufungsbefugnis wie dem seco zu.

4. Die ,Bewilligung fur Nachtarbeit® des seco vom 3. Juni 2004 erlaubt fir die Be-
triebsteile Blechbearbeitung und Pulverbeschichtung mit der Begriindung: "wirt-

schaftlich unentbehrliche Betriebsweise” folgende zwei Arbeitszeit-Varianten:

Art Wochentage Beginn Ende Maximal
frOhestens | spéatestens Mé&nner
Frauen
Variante 1:
1. Schicht Montag bis Freitag 05:00 14:00 12
2. Schicht Montag bis Freitag 14:00 23:00 12
Variante 2:
1. Schicht Montag bis Freitag 06:00 14:00 12
2. Schicht Montag bis Freitag 14:00 22:00 12
3. Schicht Montag/Dienstag-Nacht 22:00 06:00 8
bis  Freitag/Samstag-
Nacht

Damit hat das seco der Beschwerdefuhrerin fir die Betriebsteile Blechbearbeitung
und Pulverbeschichtung einerseits den Dreischichtbetrieb mit sieben Stunden
Nachtarbeit (23.00 Uhr bis 06.00 Uhr) bewilligt und anderseits im Zweischichtbe-
trieb eine Stunde Nachtarbeit zum Arbeitsbeginn um 04.00 Uhr verweigert.

Die Ablehnung des Arbeitsbeginns um 04.00 Uhr begriindet das seco hauptséch-
lich mit zwei Argumenten.

e Die S. AG musse fir den Schichtbeginn um 04.00 Uhr den Nachweis der
technischen beziehungsweise wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit erbringen.

e Aus der Schlafforschung sei bekannt, dass ein regelméassiger Arbeitsbe-
ginn vor 05.00 Uhr gesundheitliche Schaden mit sich bringen kénne. Wenn
immer moglich seien gesundheitsveriragliche Arbeitszeitsysteme zu wah-

len.
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Die Beschwerdefiihrerin ist in erster Linie an der Beibehaltung des Zweischichtbe-
triebs interessiert und méchte den Dreischichtbetrieb nach Méglichkeit vermeiden.
Im Folgenden ist vor dem Hintergrund der massgebenden Bestimmungen zu pru-
fen, ob das seco den Arbeitsbeginn um 04.00 Uhr fir den Zweischichtbetrieb zu
Recht verweigerte und wie dieser Entscheid im Lichte des bewilligten Dreischicht-
betriebs zu werten ist.

4.1.

4.1.1.

Das Anliegen der Beschwerdeflihrerin besteht darin, ihre Anlagen 18 Stunden
pro Tag laufen zu lassen, damit die Méglichkeiten der automatischen Anlagen
angesichts der hohen Betriebskosten voll ausgeschépft werden kénnen. Sie
mochte die mit einer temporéren Stilllegung der Anlagen verbundenen Mehr-
kosten sowie zusatzliche Kosten flr die Sicherstellung der Schichtpausenablé-
sung vermeiden. Nur so bleibe sie konkurrenzfahig.

Das seco macht geltend, der Beschwerdeflhrerin ware der Arbeitsbeginn um
04.00 Uhr far drei Jahre bewilligt worden, falls diese die Unentbehrlichkeit fur
den 4-Uhr-Beginn bereits in den Jahren 2002 und 2003 héatte belegen kénnen.
Das seco habe die Praxis verfolgt, den Betrieben nach der Anderung des Ar-
beitsgesetzes eine Ubergangsfrist zur Neustrukturierung innerhalb des Betriebs
zu geben. Auf den Bewilligungen vom 4. Juni 2002 sowie vom 26. Juni 2003
habe es deshalb vermerkt, dass diese ohne Prgjudiz fir weitere Bewilligungen
erteilt wirden, da der bewilligte Stundenplan den gesetzlichen Vorschriften nur
teilweise entspreche (4-Uhr-Beginn). Nach Auffassung des seco stehen einem
Arbeitsbeginn um 05.00 Uhr hauptsachlich organisatorische Grinde und der
Wunsch der Mitarbeiter entgegen und nicht die von der Beschwerdefiihrerin
geltend gemachte Kostensteigerung wegen Stilllegung der Anlagen.

Dauernde oder regelméassig wiederkehrende Nachtarbeit wird vom Bundes-
amt bewilligt, sofern sie aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden un-
entbehrlich 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).

Wirtschaftliche Unentbehrlichkeit liegt vor, wenn: die Unterbrechung eines
Arbeitsverfahrens und dessen Wiederingangsetzung hohe Zusatzkosten
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4.1.2.

verursachen (vgl. Art. 28 Abs. 2 Bst. a ArGV 1), das angewandte Arbeitsver-
fahren mit unvermeidlich hohen Investitionskosten verbunden ist (vgl. Art. 28
Abs. 2 Bst. b ArGV 1) oder die Konkurrenzféhigkeit gegenliber Landern mit
einem vergleichbaren sozialen Standard wegen langeren Arbeitszeiten im
Ausland erheblich beeintrachtigt ist (vgl. Art. 28 Abs. 2 Bst. ¢ ArGV 1).

Die Beschwerdefihrerin macht keine technische Unentbehrlichkeit im oben
dargelegten Sinne oder allféllige andere technische Griinde geltend.

Mit ihren Vorbringen beruft sie sich auf ein wirtschaftliches Argument. Dabei
geht es bei der Beschwerdeflihrerin nicht um unvermeidlich hohe Investiti-
onskosten, die ohne Nachtarbeit nicht amortisiert werden kénnten oder um
die Beeintrachtigung der Konkurrenzfahigkeit gegentiber La&ndern mit einem
vergleichbaren sozialen Standard.

Am ehesten kann das Argument der Beschwerdeflihrerin mit Artikel 28 Ab-
satz 2 Buchstabe a ArGV 1 in Verbindung gebracht werden wonach die wirt-
schaftliche Unentbehrlichkeit namentlich dann vorliegt, wenn

"die Unterbrechung eines Arbeitsverfahrens und dessen Wiederingangset-
zung hohe Zusatzkosten verursachen, die ohne die Leistung von Nacht- oder
Sonntagsarbeit eine merkliche Schwéachung der Wettbewerbsfahigkeit des
Betriebs gegenuber seinen Konkurrenten zur Folge hat oder haben kénnte"

In der Wegleitung des seco zu dieser Bestimmung wird festgehalten, dass
es dabei um Produktionsverfahren gehe, die bei jedem Unterbruch ausser-
ordentlich hohe Verluste an Energie, Material oder Produktionszeit verur-
sachten. Beim Abstellen und Leerfahren einer Anlage kénne Ausschussma-
terial anfallen, Energie werde gebraucht, und es werde Produktionszeit far
Reinigungsarbeiten verbraucht, ohne dass ein brauchbares Produkt entste-
he. Beim Wiederanfahren kdénne ebenfalls Ausschussmaterial anfallen, weil
nicht von Anfang an die verlangte Qualitat erreicht werde oder zusétzliche
Energie und Produktionszeit ohne positives Resultat verbraucht werde. Die-
se zusatzlichen Verluste seien aber nur relevant, wenn sich daraus eine
Schwéachung der Wettbewerbsfahigkeit gegeniiber anderen Betrieben erge-
be, die zum Beispiel nach anderen Verfahren mit geringeren oder vernach-
lassigbaren Unterbruchskosten arbeiten oder sich nicht an Nachtarbeitsver-
bote halten missen. Die Begriindung der Unentbehrlichkeit nach Buchstabe
a sei deshalb oft mit einer solchen nach Buchstabe ¢ der Bestimmung ver-
bunden.
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4.1.4.

4.1.5.

4.2.

Bei den Kosten fir die Sicherstellung der Schichtpausenablésung zur Ver-
meidung einer Stilllegung der Anlagen handelt es sich nicht um Kosten, die
durch die Unterbrechung und Wiederingangsetzung eines Arbeitsverfahrens
verursacht werden.

Nach der Wegleitung des seco ist die hier interessierende Vorschrift auf
Produktionsverfahren zugeschnitten, die ihrer Natur nach bei jedem Unter-
bruch Verluste an Energie, Material und Zeit verursachen. Darunter sind Ver-
luste zu verstehen, die dem jeweiligen Verfahren immanent sind.

Die Beschwerdefiihrerin méchte dagegen Kosten vermeiden, die ohne Si-
cherstellung der Pausenabldésung bei einem Stillstand der Anlagen entstiin-
den. Insofern geht es um Kosten, die bei Ausfallen jeglicher Art von Anlagen
entstehen. Es handelt sich also nicht um Kosten, die sich aus der Natur des
speziellen Produktionsverfahrens ergeben.

Demzufolge lasst sich die Situation im Betrieb der Beschwerdefiihrerin nicht
unter den Tatbestand von Artikel 28 Absatz 2 Buchstabe a ArGV 1 subsu-
mieren.

Nach der Wegleitung des seco ist die Begriindung der Unentbehrlichkeit
nach Buchstabe a oft mit einer solchen nach Buchstabe ¢ der Bestimmung
(Konkurrenzfahigkeit gegenliber Landern mit einem vergleichbaren sozialen
Standard) verbunden.

Die Beschwerdeflihrerin erwahnt zwar eine Konkurrenzsituation mit einem
Betrieb aus S.. Ihre Angaben diesbezlglich sind aber zu wenig konkret, als
dass sich daraus fir die vorliegende Problematik entscheidende Schlussfol-
gerungen nach Artikel 28 Absatz 2 Buchstabe ¢ ArGV 1 ziehen liessen. Es
ist im Ubrigen nicht ersichtlich, inwiefern ein Arbeitsbeginn im Tageszeitraum
die Konkurrenzsituation mit dem Ausland entscheidend beeinflusste.

Somit ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass sich die Situation im Be-
trieb der Beschwerdeflhrerin insgesamt nicht unter einen der Tatbestéande
nach Artikel 28 ArGV 1 subsumieren lasst.

Es stellt sich daher die Frage, ob nebst den in der Verordnung ausdrucklich
geregelten Tatbestanden weitere in Betracht fallen, bei denen im Sinne von Ar-
tikel 17 Absatz 2 ArG Nachtarbeit aus wirtschaftlichen Griinden unentbehrlich
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4.3.

erscheint oder ob die Unentbehrlichkeit der Nachtarbeit im Sinne des Gesetzes
Zu verneinen ist.

Absatz 1 von Artikel 28 ArGV 1 wird mit der Umschreibung von Tatbestanden
eingeleitet, bei denen "insbesondere" technische Unentbehrlichkeit vorliegt.
Durch die Wortwahl wird ausgedrickt, dass es daneben noch weitere Tatbe-
stdnde technischer Unentbehrlichkeit von Nachtarbeit geben kann.

Im Unterschied zu Absatz 1 fehlt in Absatz 2 das Wort “"insbesondere”. Auf
Grund dieser Redaktion ist von einer abschliessenden Aufzéhlung auszugehen.
Weitere Tatbestédnde waren allenfalls denkbar, es liegt indessen nicht am Rich-
ter, diese Auslegung des Bundesrates zu erweitern (vgl. unveréffentlichter Ent-
scheid der REKO/EVD vom 6. September 2004 i. S. M. [MB/2003-8] E. 3.3.2).

Somit ist fir das Anliegen der Beschwerdeflihrerin eine Unentbehrlichkeit im
Sinne von Artikel 17 Absatz 2 ArG, wie sie in Artikel 28 ArGV 1 enger um-
schrieben wird, zu verneinen.

Es stellt sich die Frage, ob die Nachtarbeitsbewilligung nach Artikel 28 ArG als
ausnahmsweise geringfligige Abweichung von den Vorschriften des Gesetzes
zu erteilen ist (vgl. unveréffentlichter Beschwerdeentscheid der REKO/EVD
vom 2. April 2004 i. S. S. [02/MB-104] E. 7 ff.). Das seco aussert sich zur Még-
lichkeit einer Ausnahmebewilligung nicht.

Die Grinde der Beschwerdefuhrerin fir einen Schichtbeginn um 04.00 Uhr sind
in Wesentlichen die folgenden:

e die zusatzlichen Kosten vermeiden, die bei einem Schichtbeginn um 05.00
Uhr entstiinden;

e den Dreischichtbetrieb moglichst vermeiden;

e dem Wunsch der Mitarbeiter entsprechen.

Im Ubrigen betont die Beschwerdefilhrerin, von ihren 280 Mitarbeitern im Be-
trieb seien lediglich 12 von der einen Stunde Nachtarbeit betroffen. Jeweils
zwei der sechs pro Schicht betroffenen Mitarbeiter Gberwachten die Anlage im
Blechbearbeitungscenter; deren Arbeit bestehe also im Wesentlichen aus Préa-
senz. Unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnisméassigkeit stelle eine Abwei-
chung von 60 Minuten vom Tagesanfang eine geringfligige Abweichung von
den gesetzlichen Vorschriften dar.
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4.3.1.

4.3.2.

Die zentralen Tatbestandselemente von Artikel 28 ArG sind "geringflgige
Abweichungen von den Vorschriften", "ausserordentliche Schwierigkeiten,
die der Befolgung entgegenstehen" sowie "das Einverstandnis der Mehrheit
der Arbeitnehmer oder ihrer Betriebsvertretung".

Was als "ausserordentliche entgegenstehende Schwierigkeiten" und "gering-
flgige Abweichung" zu gelten hat, wird weder in den Gesetzesmaterialien
noch - soweit ersichtlich - im Schrifttum oder in der Judikatur ndher um-
schrieben.

In der Wegleitung des seco zu Artikel 28 ArG wird hierzu - mit Blick auf den
Umfang der Abweichungen - ausgefihrt, die zustandige Behoérde diirfe die-
sen Artikel nur mit aller Zuriickhaltung und unter Bericksichtigung der Kon-
sequenzen fur den ordnungsgeméassen Gesetzesvollzug anwenden. Mass-
gebend sei, dass die "Substanz" des Schutzgedankens, welcher der betref-
fenden Vorschrift zu Grunde liege, durch die Abweichung nicht verloren ge-
he. Die Schwierigkeiten mussen "ausserordentlich" sein. Zudem durfen sie
nicht das Ergebnis einer ungenitigenden Organisation der betreffenden Ar-
beiten oder Arbeitsabldufe sein, sondern sie missen sich aus Umstanden
ergeben, die objektiv dem Einflussbereich des Arbeitgebers entzogen sind,
wie etwa Fahrplane 6ffentlicher Transportmittel, Abwesenheiten in Folge von
Militardienst oder Krankheit etc. Des Weitern wird vorausgesetzt, dass sie
sich nicht auf andere Weise beheben lassen (vgl. Walther Hug, Commentai-
re de la loi fédérale sur le travail, Berne 1971, Bemerkungen zu Artikel 28
ArG, Ziff. 11.2., S. 238 - 239). Solche objektive und anerkennungswirdige
Schwierigkeiten kénnen demnach betrieblicher Natur sein oder im Umfeld
der Arbeitnehmer begriindet sein.

Die Rekurskommission EVD hat in Bezug auf Artikel 28 ArG erkannt, dass
der Gesetzgeber damit das notwendige Instrumentarium bereitgestellt habe,
um im Einzelfall - abweichend vom generellen Massstab fur den Nacht/Tag-
Wechsel - eine befriedigende Lésung zu ermdglichen (vgl. Entscheid der
REKO/EVD vom 6. September 2004 i. S. M. [MB/2003-8] E. 4.2).

Die Beschwerdefiihrerin legt mit den folgenden Argumenten dar, inwiefern
fur sie ein Schichtbeginn um 05.00 Uhr mit neuen Kosten verbunden wére.

Sie fuhrt aus, wahrend der Pausen der Schichtmitarbeiter wiirden die Anla-
gen jeweils durch bestimmte Tagesmitarbeiter mit Spezialwissen betrieben.
Die Pausen hatten nach der gesetzlichen Regelung um die Mitte einer
Schicht zu erfolgen. Bei einem Schichtbeginn um 04.00 Uhr finde die Pause
der Nachmittagsschicht um 16.30 Uhr statt, also 3.5 Arbeitsstunden nach
Beginn der Nachmittagsschicht um 13.00 Uhr. Wirde die Nachmittags-
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4.3.3.

schicht - in Folge des Schichtbeginns um 05.00 Uhr - um 14.00 Uhr begin-
nen und wollte man die Pause um 16.30 Uhr beibehalten, um die Ablésung
durch vorhandene Spezialisten sichern zu kénnen, mussten die Schichtmit-
arbeiter nach der Pause bis zum Schichtende um 23.00 Uhr 6.5 Stunden
ohne Pause arbeiten. Wenn die Nachmittagsschichtpause zwischen 17.30
und 18.00 Uhr stattfinden miusste, stinden die fir die Bedienung der Anla-
gen wahrend den Pausen ausgebildeten Tagesmitarbeiter nicht mehr zur
Verflgung, weil deren Arbeitszeit um 17.00 Uhr ende.

Die zusatzlichen Kosten fir die Sicherstellung der Pausenablésungen erga-
ben sich unter anderem wegen der Notwendigkeit des Beizugs oder der
Ausbildung von weiteren Spezialisten fir die Pausenablésung. Extern fande
man kaum neue Mitarbeiter, die bereit wéaren, sich lediglich fir die halbe
Stunde Pausenablésung am Nachmittag anstellen zu lassen. Infolgedessen
musste die Pausenabldsung intern geregelt werden, was sich mit einem tag-
lichen Zweischichtbetrieb wahrend 18 Stunden kaum organisieren lasse. Ei-
ne gestaffelte Pause der Mitarbeiter sei nicht méglich, da die einzelnen
Schichtmitarbeiter in einen bestimmten Arbeitsablauf eingebunden seien und
kein Glied in der Arbeits-Kette fehlen diirfe.

Eine detaillierte Berechnung zeige, dass eine Stilllegung der Anlagen infolge
eines Schichtbeginns um 05.00 Uhr jahrliche Mehrkosten von insgesamt (-
ber Fr. 380 000.- und eine Verteuerung der Fertigungskosten um 7 Prozent
zur Folge hatte. Dies fuhrte zu einer merklichen Schwéchung der Beschwer-
defihrerin gegenliber ihrem Hauptkonkurrenten aus dem Sudtirol.

Die Schwierigkeiten, die fur die Beschwerdeflhrerin mit einem Schichtbeginn
um 05.00 Uhr verbunden wéaren und insofern der Einhaltung der Vorschrift
entgegenstehen, sind in dem Sinne ausserordentlich, als es sich um Schwie-
rigkeiten handelt, die mit der dargelegten spezifischen Konstellation in ihrem
Betrieb zusammenhéngen.

Das seco hat der Beschwerdeflhrerin mit der angefochtenen Verfligung,
ausgehend von der gesetzlichen Tages- und Abendarbeit von 06.00 Uhr bis
23.00 Uhr (17 Stunden; vgl. Art. 10 Abs. 1 und 2 ArG), flr den Zeitraum zwi-
schen 05.00 Uhr und 06.00 Uhr eine Stunde Nachtarbeit bewilligt. Indem es
die Arbeit von 05.00 Uhr bis 23.00 Uhr bewilligte, trug es dem Bedurfnis
nach einem 18 Stunden Arbeitstag im Zweischichtbetrieb Rechnung. Damit
geht die Bewilligung Uber die blosse Verschiebung der Grenzen der Tages-
und Abendarbeit - die héchstens 17 Stunden umfassen darf - hinaus.

Insofern hat das seco ein "dringendes Beduirfnis" fir Nachtarbeit nach Artikel
17 Absatz 4 ArG beziehungsweise 18 Stunden fir einen Zweischichtbetrieb
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4.3.4.

offenbar als nachgewiesen erachtet. Betreffend Sinn und Zweck dieser Be-
stimmung wird in der Wegleitung des seco ausgefuhrt:

Dieser Absatz enthalt eine Ausnahmeregelung zu Absatz 2. Sie besagt,
dass Nachtarbeit zwischen 5 Uhr und 6 Uhr sowie zwischen 23 Uhr und 24
Uhr bewilligt wird, sofern ein dringendes Bedurfnis vorliegt. Diese Abwei-
chung bericksichtigt bestehende Zweischichtsysteme, die haufig Schicht-
langen von bis zu 9 Stunden aufweisen. Da der gesamte bewilligungsfreie
Tages- und Abendzeitraum nicht 18 sondern nur 17 Stunden umfasst,
musste fir eine einzige Randstunde die technische oder wirtschaftliche Un-
entbehrlichkeit nachgewiesen werden. Dies wirde in vielen Féllen zu einem
aufwendigen Verfahren fuhren, und der Unentbehrlichkeitsnachweis ware
wohl haufig schwierig. Aus Uberlegungen der Verhaltnisméssigkeit wollte
der Gesetzgeber dieses weit verbreitete Schichtsystem nicht unnétig behin-
dern.

In diesem Sinne anerkannte das seco die besondere Situation fir eine Stun-
de Nachtarbeit, ohne dass es jedoch prifen musste, ob eine wirtschaftliche
Unentbehrlichkeit gegeben sei.

Weiter féallt in Betracht, dass das seco der Beschwerdeflhrerin in der ange-
fochtenen Verflgung mit der Variante 2 den Dreischichtbetrieb bewilligte.
Damit anerkannte das seco, dass die mit dem Dreischichtbetrieb zwangslau-
fig verbundene Nachtarbeit von 23.00 Uhr bis 06.00 Uhr aus technischen
oder wirtschaftlichen Grinden unentbehrlich ist (vgl. Art. 17 Abs. 2 ArG). In-
dessen mochte die Beschwerdefuhrerin den Dreischichtbetrieb mit sieben
Stunden Nachtarbeit - ungeachtet der Bewilligung - nach Méglichkeit ver-
meiden.

Somit geht es einzig noch um die Frage, ob der bewilligte Schichtplan, der
einen Zeitraum von 18 Stunden mit einer Stunde Nachtarbeit umfasst, aus-
nahmsweise um eine Stunde vorverschoben werden kann, um die betriebs-
spezifische Problemsituation der S. AG verhaltnismassig und befriedigend
Zu lésen.

Das Anliegen der Beschwerdeflihrerin deckt sich mit den familiar und gesell-
schaftlich begrindeten Bedirfnissen ihrer Mitarbeiter. Sie fuhrt Uberzeugend
aus, die Mitarbeiter kdnnten bei Schichtende um 13.00 Uhr noch zu Hause
mit ihren Familien oder in einem Restaurant zu Mittag essen. Weil der Be-
trieb Uber keine Kantine verfige und in den Restaurants der Umgebung
warme Kiche nur bis 14.00 Uhr erhélilich sei, kbnnten die Mitarbeiter bei
Schichtende um 14.00 Uhr keine warme Mahlzeit mehr einnehmen. Abends
habe ein Schichtende um 22.00 Uhr den Vorteil, dass sie ihre Familien und
Freunde noch sehen kénnten, bevor diese zu Bett gingen. Da die Mitarbeiter
in Hitzkirch selbst oder in der naheren Umgebung wohnten, brauchten sie fir
die kurzen Arbeitswege nur wenig Zeit.
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Die Beschwerdefiihrerin betont weiter, dass es flir sie von zentraler Bedeu-
tung sei, die Schichtmitarbeiter in die Arbeitszeitgestaltung mit einzubezie-
hen. Dies steigere deren Zufriedenheit und Motivation, was sich arbeitsme-
dizinisch wiederum positiv auswirke. Deshalb wolle sie dem Wunsch der be-
troffenen zwdlf Schichtmitarbeiter, die den Schichtbeginn um 04.00 Uhr und
das damit verbundene, frilhere Schichtende bevorzugten, nachkommen.

Seit Einfihrung des Zweischichtbetriebs im Jahr 1995 / 1996 seien die Ar-
beitszeiten nie verdndert worden. Diese Kontinuitat bewerteten insbesondere
die langjahrigen Schichtmitarbeiter als positiv. In einer Petition forderten die
betroffenen Mitarbeiter den Schichtbeginn um 04.00 Uhr. Damit stimmen sie
einer Abweichung von den Vorschriften zu.

Die Bewilligung einer Stunde Nachtarbeit respektierte somit das Grundpostu-
lat des Arbeitsgesetzes "Sozialschutz der Arbeitnehmer" (vgl. unveréffent-
lichter Beschwerdeentscheid der REKO/EVD vom 6. September 2004 i. S.
M. [MB/2003-8] E. 4.1.1) und entsprache gleichzeitig dem Wunsch der Ar-
beitnehmer.

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 Scharer, Arbeitsrecht in der Gerichtspraxis, Band Il, Zurich 1997,
Kapitel 1.3). Unter den gegebenen Umstanden kann indessen nicht gesagt
werden, das Anliegen der Beschwerdeflihrerin kollidiere - obwohl es eine
Stunde Nachtarbeit nach sich zieht - mit dem Schutz des familidren und so-
zialen Lebens, der mit dem Nachtarbeitsverbot angestrebt wird. Die Nachtei-
le fir den Betrieb erbrachten demzufolge keine Vorteile fir die Mitarbeiter,
im Gegenteil.

Das seco macht generell geltend, ein regelmassiger Arbeitsbeginn vor 05.00
Uhr kénne gesundheitliche Schaden mit sich bringen.

Die wissenschaftlichen Studien, auf die sich das seco beruft, tendieren zwar
auf einen Arbeitsbeginn zwischen 05.00 und 06.00 Uhr, da die Schichtmitar-
beiter dann genugend Schlaf hatten. Hingegen geht daraus nicht hervor,
dass ein friherer Beginn gesundheitsschadigend ist (vgl. BGAG-Report [Be-
rufsgenossenschaftliches Institut Arbeit und Gesundheit, Dresden], Literatur-
studie zu Lage und Dauer der Arbeitszeit aus Sicht des Arbeitsschutzes,
Hrsg: Hauptverband der gewerblichen Berufsgenossenschaften (HVBG),
Sankt Augustin 2002, S. 65; Leitfaden zur Einfiihrung und Gestaltung von
Nacht- und Schichtarbeit, Hrsg: Bundesanstalt fir Arbeitsschutz und Ar-
beitsmedizin, bearbeitet von Dr. Beate Beermann, Dortmund 2002, S. 14;
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Plain Language about shiftwork, Roger R. Rosa, Michael J. Colligan, Hrsg:
U.S. Department of Health and Human Services, Cincinnati 1997, S. 23).

Es wird die Erkenntnis gewonnen, dass die Aufnahme der Arbeit gréssten-
teils eine Sache der 6rtlichen Gebrauche sei (vgl. Européische Zeitstudien,
best, Schichtarbeit und Gesundheit, Hrsg: Europaische Stiftung zur Verbes-
serung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, Luxemburg 2000, S. 16 - 17),
und es wird festgestellt, dass es auch Modelle gebe, bei denen die Arbeit be-
reits um 04.00 Uhr aufgenommen werde. Die Folgerung hingegen, dass da-
mit gesundheitliche Probleme verbunden sein kénnten, wird nicht gezogen.
Offenbar liegt die ideale Tag / Nachtgrenze - aus gesundheitlicher Perspekti-
ve - zwischen 04.00 und 06.00 Uhr. Eine exakte Grenze lasst sich aber wis-
senschaftlich nicht genau bestimmen.

Selbst wenn anzunehmen ist, dass sich regelméssige 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-
schéftigen sich mit der Frage, wie sich Arbeit, die wahrend mehreren Stun-
den in der Nacht ausgefihrt wird, Uber lAngere Zeit auswirkt.

Bei den Schichtmitarbeitern der Beschwerdefiihrerin, die ihre Schicht seit
1995 / 1996 um 04.00 Uhr beginnen, liegen keine Hinweise auf Gesund-
heitsschaden vor. In tatsachlicher Hinsicht gibt es gegenlber friher keine
Anderungen, welche die Gefahrlichkeit der Nachtarbeit fir die Gesundheit in
einem wesentlich neuen Licht erscheinen liesse. Lediglich die Bezeichnung
des Zeitraums von 04.00 Uhr bis 05.00 Uhr hat sich nach der Revision des
Arbeitsgesetzes geandert. Wenn die Mitarbeiter durch den bisherigen
Schichtbeginn um 04.00 Uhr keine nennenswerten gesundheitlichen Prob-
leme hatten, so ist anzunehmen, dass dies auch in Zukunft nicht der Fall
sein wird.

Des Weiteren erklart das seco nicht, weshalb der Dreischichtbetrieb mit sie-
ben Stunden Nachtarbeit gesetzeskonform sein soll, wahrend es die Bewilli-
gung fur eine Stunde Nachtarbeit, die zu Realisierung des von der Be-
schwerdefuhrerin begehrten Zweischicht-Arbeitsmodells nétig wére, mit dem
Hinweis auf das Arbeitsgesetz, das dem Gesundheitsschutz der Arbeitneh-
mer verpflichtet sei, verweigert.

Gesundheitliche Grinde kénnen somit nicht ernsthaft gegen die beantragte

Bewilligung der Nachtarbeit ins Feld gefuhrt werden. Sie kénnen auch nicht
als Argument gegen die Winsche der Mitarbeiter verwendet werden.
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4.3.6.

4.3.7.

Damit bleibt die Frage zu klaren, ob es sich beim Schichtbeginn um 04.00
Uhr um eine geringfliigige Abweichung von den gesetzlichen Vorschriften
handelt. Nach Auffassung der Beschwerdefihrerin ist die Abweichung von
einer Stunde geringfligig, da nur 12 ihrer 280 Mitarbeiter von der einstiindi-
gen Nachtarbeit betroffen seien, wobei die Arbeit von zwei Mitarbeitern pro
Schicht aus reiner Prasenzzeit bestehe. Zudem fielen 7 Stunden der Frih-
schicht in den Tageszeitraum.

Im (unveréffentlichten) Entscheid vom 6. September 2004 i. S. M. [MB/2003-
8] hatte die Rekurskommission EVD eine vergleichbare Interessenlage zu
beurteilen; in jenem Fall erachtete sie die gewlnschte halbe Stunde Abwei-
chung als geringftigig.

Der Grund, weshalb die Grenze der Tagesarbeit neu nur noch bis auf 05.00
Uhr vorverlegt werden kann, ist in der Tendenz erklarbar, Iasst sich indessen
an Hand von wissenschaftlichen Studien nicht zwingend begriinden. Da es
keinen wissenschaftlich erharteten Grund fir die exakte Festlegung der Ta-
gesgrenze auf 05.00 Uhr gibt und der Gesetzgeber jahrelang (seit Inkrafttre-
ten des Arbeitsgesetzes auf den 1. Februar 1966 bis zu dessen Teilrevision,
die auf den 1. August 2000 in Kraft trat) ausdricklich die Mdéglichkeit der
Vorverschiebung auf 04.00 Uhr eingerdumt hatte, ist eine Abweichung von
der 05.00 Uhr-Grenze um eine Stunde auch unter diesem Gesichtspunkt als
geringfligig zu betrachten.

Die Substanz des Schutzgedankens wird mit einer solchen Abweichung von
der gesetzlichen Tag-/Nachtgrenze nicht gefahrdet. Dies umso weniger, als
die Abweichung in diesem Fall offensichtlich im Interesse der Mitarbeiter
liegt und dadurch gleichzeitig ein schwerwiegendes wirtschaftliches Problem
fur die Beschwerdeflihrerin entscharft wird.

Indem der Bundesrat in Artikel 28 Absatz 2 ArGV 1 die Moéglichkeit der Be-
willigung von Nachtarbeit bei wirtschaftlicher Unentbehrlichkeit vorsieht,
bringt er zum Ausdruck, dass er wirtschaftliche Grinde als Voraussetzung
fur Nachtarbeitsbewilligungen in Betracht zieht.

Angesichts dessen, dass das Zweischichtmodell mit 4-Uhr-Beginn sowohl fir
den Betrieb als auch fur die Mitarbeiter nur Vorteile bringt, die Anliegen der
Schichtmitarbeiter damit respektiert werden und folglich das Postulat "Sozi-
alschutz" verwirklicht wird und dass die mit einem 4-Uhr-Beginn angeblich
verbundenen, gesundheitlichen Probleme wissenschaftlich nicht bewiesen
sind, liegt eine verhéltnismassige Abweichung von den gesetzlichen Vor-
schriften vor.
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Insofern schlagt die Abwégung der sich widerstreitenden Interessen, die
letztlich keinen Schichtplan ohne Nachteile erkennen lassen, zu Gunsten der
Bewilligung des 4-Uhr-Schichtbeginns aus.

Im Ubrigen kann auch nicht gesagt werden, das Dreischicht-Arbeitsmodell -
das sieben Stunden Nachtarbeit enthalt und das sowohl der Betrieb wie
auch die Mitarbeiter vermeiden méchten - erfiille Sinn und Zweck der arbeit-
schutzrechtlichen Bestimmungen besser als das Zweischicht-Arbeitsmodell,
das den Winschen der Mitarbeiter gerecht wird und nur eine Stunde Nacht-
arbeit umfasst.

5. Es ergibt sich somit, dass auf Grund der spezifischen Situation der Beschwerde-
fuhrerin die Voraussetzungen zur Bewilligung einer Ausnahme nach Artikel 28 ArG
erfullt sind. Die Beschwerdefuhrerin hat deshalb Anspruch auf eine Bewilligung
von 60 Minuten Nachtarbeit zur Vorverlegung des Arbeitsbeginns auf 04.00 Uhr.

Das seco hat die Bewilligung flr Nachtarbeit flir den Beginn der Frihschicht um
04.00 Uhr zu Unrecht verweigert. Die Beschwerde ist daher gutzuheissen und der
angefochtene Entscheid teilweise, in Bezug auf Arbeitszeit-Variante 1, aufzuhe-
ben. Antragsgemass ist der Zweischichtbetrieb von 04.00 Uhr bis 13.00 Uhr sowie
von 13.00 Uhr bis 22.00 Uhr zu bewilligen.

6. Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist die Beschwerdeftihrerin obsiegende Par-
tei. Die Beschwerdeinstanz auferlegt die Verfahrenskosten in der Regel der unter-
liegenden Partei. Keine Verfahrenskosten werden jedoch Vorinstanzen auferlegt
(vgl. Art. 63 Abs. 1 und 2 VwVG). Der von der Beschwerdefihrerin am 13. Jul
2004 geleistete Kostenvorschuss von Fr. 1 700.- ist ihr zurickzuerstatten (vgl.
Art. 5 Abs. 3 der Verordnung vom 10. September 1969 Uber Kosten und Entscha-
digungen im Verwaltungsverfahren, Kostenverordnung, SR 172.041.0).

Nach Artikel 64 Absatz 1 VWVG kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teil-
weise obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadi-
gung fir ihr erwachsene notwendige und verhéltnismassig hohe Kosten zuspre-
chen. Die Beschwerdefiihrerin ist durch einen berufsméassigen Rechtsanwalt ver-
treten. Der Rechtsvertreter hat keine Kostennote eingereicht. Die Parteientschadi-
gung ist daher von Amtes wegen und nach Ermessen festzusetzen.

Auf die Kosten der Vertretung und Verbeistdndung finden nach Artikel 8 Absatz 3
Kostenverordnung sinngemass die Bestimmungen Uber die Anwaltskosten im Tarif
vom 9. November 1978 lber die Entschadigungen an die Gegenpartei flr das Ver-
fahren vor dem Bundesgericht (Tarif, SR 173.119.1) Anwendung. Das Honorar
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richtet sich in der Regel nach dem Streitwert. Es wird im Rahmen des in diesem
Tarif vorgesehenen Héchst- und Mindestbetrags nach der Wichtigkeit der Streitsa-
che, ihrer Schwierigkeit sowie dem Umfang der Arbeitsleistung und dem Zeitauf-
wand des Anwalts bemessen (vgl. Art. 4 Abs. 1 Tarif). Der danach in der Regel zu-
lassige Héchstbetrag der Entschadigung fir das Honorar des Vertreters vermin-
dert sich fir Beschwerden an eidgendssische Rekurskommissionen um einen
Viertel (vgl. Art. 8 Abs. 4 Kostenverordnung).

Im vorliegenden Fall geht das Rechtsbegehren nicht auf Bezahlung einer be-
stimmten Summe. Daher ist in diesem Fall die Entschadigung unter Bericksichti-
gung der Wichtigkeit der Streitsache einschliesslich des wirtschaftlichen Interesses
an der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie des Umfangs der Arbeitsleistung und
des Zeitaufwands des Rechtsvertreters zu bestimmen (vgl. BGE 120 V 214 E. 4b
und 5). Nach der Kostenverordnung (vgl. Art. 8 Abs. 3 und 4 in Verbindung mit Art.
9) und des Tarifs des Bundesgerichts (vgl. Art. 6 ff.) und unter Bertcksichtigung
der Praxis der Rekurskommission EVD erscheint eine Entschadigung von
Fr. 3 500.- (inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer) als angemessen.

Demnach entscheidet die RekurskommissionEVD:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen, der angefochtene Entscheid teilweise, soweit
die Arbeitszeit-Variante 1 betreffend, aufgehoben und der Beschwerdeflhrerin die
beantragte Nachtarbeit zur Aufnahme der Frihschicht um 04.00 Uhr bewilligt.

Die Arbeitszeit in der Variante 1 wird dahingehend abgeéndert, als die 1. Schicht
von 04.00 Uhr bis 13.00 Uhr und die 2. Schicht von 13.00 Uhr bis 22.00 Uhr dau-
ert.

2. Verfahrenskosten.
3. Parteientschadigung.
4. Rechtsmittelbelehrung.

5. Eréffnung.
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REKURSKOMMISSION EVD

Der Prasident Die juristische Sekretarin
H. Urech U. Ritsche
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