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Regeste

Arbeitnehmerschutz

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde
zustandig (Art. 31 f. sowie Art. 33 Bst. d des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 [VGG, SR 173.32]).

E.12

Als belastete Adressatin der angefochtenen Verfligung ist die Beschwerdefthrerin zur
Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20.
Dezember 1968 [VWV G, SR 172.021]).

E.13

Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind
gewahrt (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 VwVG), die Rechtsvertreterinnen haben sich
rechtsgenuglich durch schriftliche Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG), der
Kostenvorschuss wurde fristgerecht geleistet (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die Ubrigen
Sachurteilsvor-aussetzungen liegen vor (Art. 44 ff. VwVG).

E.14

Inihrer Replik vom 25. September 2023 beantragt die Beschwerdefihrerin, die Verfligung
vom 14. Februar 2023 sei aufzuheben und die Vorinstanz sei anzuweisen, ihr Gesuch vom
26. Januar 2022 um Erneuerung der Bewilligung des ununterbrochenen Betriebs fir eine
Dauer von drei Jahren ab dem 1. Januar 2025 oder ab rechtskréftiger Erledigung des
vorliegenden Verfahrens (sollte dies spéter erfolgen) zu bewilligen (Antrag 1a). Weiter sel
die Vorinstanz anzuwei sen, kiinftige Gesuche der Beschwerdeftihrerin um Erneuerung der
Arbeitszeitbewilligung fur das Vierschichtmodell bel unveranderten rechtlichen und
tatsachlichen Verhéltnissen, weiterhin gestiitzt auf eine Ausnahmebewilligung gemass
Arbeitsgesetz (Art. 28) zu bewilligen (Antrag 1b). Eventualiter sei die Sache zur
rechtskonformen Sachverhaltsermittlung und Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurtickzuweisen (Antrag 2). Eventualiter zu Rechtsbegehren 1 und subeventualiter zu
Rechtsbegehren 2 - sollte das Verfahren zu Ungunsten der Beschwerdefiihrerin
rechtskréftig entschieden werden - sei die von der Vorinstanz geméass Verfligung vom 14.
Februar 2023 beziehungsweise vom 15. Mai 2023 bewilligte Ubergangsfrist bis Ende 2024
um mindestens zwel Jahre ab dem 1. Januar 2025 oder ab rechtskréftiger Erledigung des
vorliegenden Verfahrens (sollte dies spéter erfolgen) zur Umstellung des bisherigen
Schichtmodells oder Verlagerung des Betriebs zu verlangern (Antrag 3). Dadie Replik erst



nach Ablauf der Beschwerdefrist eingereicht wurde, ist auf diese Rechtsbegehren, soweit
sie Uber die bereitsin der Beschwerdeschrift gestellten materiellen Antrage hinausgehen,
nicht einzutreten.

E.15
Auf die Beschwerde ist daher im dargelegten Umfang einzutreten.

E.2

Der ununterbrochene Betrieb bedarf der Bewilligung (Art. 24 Abs. 1 des Bundesgesetzes
Uber die Arbeit und Industrie, Gewerbe und Handel vom 13. Mérz 1964, Arbeitsgesetz
[ArG, SR 822.11]). Dabei wird dauernder oder wiederkehrender ununterbrochener Betrieb
bewilligt, sofern er aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden unentbehrlich ist (Art.
24 Abs. 2 ArG). Zustandig fur die Bewilligung von dauerndem oder wiederkehrendem
ununterbrochenem Betrieb ist das Staatssekretariat fur Wirtschaft SECO (vgl. Art. 24 Abs.
4 ArG). Durch Verordnung wird bestimmt, unter welchen zusétzlichen V oraussetzungen
und wie weit bei ununterbrochenem Betrieb die tégliche und wochentliche
Hochstarbeitszeit verlangert und die Ruhezeit anders verteilt werden kann. Dabei darf in der
Regel die wdchentliche Hochstarbeitszeit im Durchschnitt von 16 Wochen nicht
Uberschritten werden (Art. 24 Abs. 5 ArG). Im Ubrigen sind auf den ununterbrochenen
Betrieb die Vorschriften tber die Nacht- und Sonntagsarbeit anwendbar (Art. 24 Abs. 6
ArG). Als ununterbrochener Betrieb gilt ein Arbeitszeitsystem, bel dem wahrend 24
Stunden und an sieben Tagen der Woche Schichtarbeit geleistet wird und das aus mehreren
Schichten besteht, wobei die einzelne Arbeitnehmerin oder der einzelne Arbeitnehmer
grundsétzlich ale Schichten durchlauft (Art. 36 der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz vom
10. Mai 2000 [ArGV 1, SR 822.111]). Der ununterbrochene Betrieb beinhaltet nebst
Nachtarbeit auch Sonntagsarbeit und stellt zusétzlich eine komplexe
Schichtarbeitsorganisation dar mit zum Teil unregelmassigen Schichtfolgen, verléngerten
wochentlichen Arbeitszeiten und langen Schichtzyklen (Wegleitung des SECO zum ArG
und den Verordnungen 1 und 2, 024-1, Stand Mérz 2024).

E.3

Die BeschwerdefUhrerin macht Ausfihrungen zur wirtschaftlichen und technischen
Unentbehrlichkeit von Nacht- und Sonntagsarbeit im Rahmen des ununterbrochenen
Betriebs und hélt fest, dass die Unentbehrlichkeit gemass Anhang der Verordnung 1 zum
Arbeitsgesetz insbesondere in der Elektroindustrie fur die Produktion integrierter
Schaltkreise (Mikroelektronik) vermutet werde. Sie sel im Bereich der Leistungshalbleiter
tétig, sodass diese Vermutung erfillt sei. Ausserdem werde die Unentbehrlichkeit von
Nacht- und Sonntagsarbeit auch fir chemisch-physikalische Verfahren, die aus technischen
Griunden nicht unterbrochen werden kdnnten, vermutet. Solche Verfahren wirden in ihrem
Fall zur Anwendung kommen, sodass auch diese Vermutung greife. Im konkreten Fall sei
die technische Unentbehrlichkeit fir Nacht- und Sonntagsarbeit im Rahmen des
ununterbrochenen Betriebs auch gegeben, weil nach einem Unterbruch die
Wiederinbetriebnahme der Maschinen je nach Maschine mehrere Stunden bis Tage dauere.
Daher sai das regelméssige Herunterfahren und die Wiederinbetriebnahme der Maschinen
nicht moglich. Zudem hétten samtliche Produktionsprozesse vorgegebene Ablaufe und
Durchlaufzeiten, sodass eine Unterbrechung der chemischen Produktionsvorgénge zu einer
Beschadigung der Produkte fuhren wiirde. Ausserdem liege auch wirtschaftliche
Unentbehrlichkeit vor, dajeder Unterbruch der Fertigung ausserordentlich hohe Verluste an



Energie, Material und Produktionszeit und damit Kosten verursachen wiirde. Solche
vermeidbaren Kosten wiirden ihre Wettbewerbsfahigkeit gegentiber anderen internationalen
Konkurrenzbetrieben weiter schwéchen. Letztere hédtten aufgrund von tieferen Lohnen,
teilwei se geringeren Investitionskosten und hoheren staatlichen Unterstiitzungsprogrammen
bereits einen Wettbewerbsvorteil. Ausserdem sai die Herstellung von Leistungshalbleitern
ein sehr kapital- und innovationsintensives Geschéft. Die V oraussetzungen zur Bewilligung
des ununterbrochenen Betriebs wiirden demnach vorliegen, was gemass angefochtener
Verfligung auch unbestritten sai. Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die
Voraussetzung der Unentbehrlichkeit aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden (Art.
24 Abs. 2 ArG) erflllt ist. Die Vorinstanz lehnte das Gesuch der Beschwerdefihrerin um
Erneuerung der Arbeitszeitbewilligung fir ununterbrochenen Betrieb einzig aufgrund des
darin vorgesehenen Schichtmodells ab. Auf die Argumentation der Beschwerdefuhrerin zur
Thematik der Unentbehrlichkeit ist daher nicht weiter einzugehen.

E.4

Die Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz wurde seit Einreichung des Gesuchs am 26. Januar
2022 verschiedentlich revidiert. Andert sich das anwendbare Recht wiahrend eines hangigen
Verwaltungsverfahrens, so sind bei Fehlen ausdriicklicher Ubergangsbestimmungen diein
diesem Zusammenhang von der Rechtsprechung entwickelten Prinzipien heranzuziehen.
Die Beurteilung der Frage, welches Recht bei einer derartigen Anderung Anwendbarkeit
findet, richtet sich nach dem Grundsatz, dass in materieller Hinsicht digjenigen Rechtssédtze
massgebend sind, die bel der Erflllung des rechtlich zu ordnenden oder zu Rechtsfolgen
fuhrenden Tatbestandes Geltung haben (BGE 144V 210 E. 4.3.1; 14311 297 E. 5.3.3). Nur
ausnahmsweise zulassig ist dabei die sogenannte echte Riickwirkung, die sich darin
manifestiert, dass bel der Anwendung des neuen Rechts an ein vor dessen Inkrafttreten
abgeschlossenes Ereignis angeknupft wird. Als grundsétzlich zulassig gilt dagegen die
sogenannte unechte Rickwirkung, bei welcher neues Recht ab seinem Inkrafttreten auf
einen zeitlich offenen Dauersachverhalt angewendet wird. V orbehalten bleiben
diesbeztiglich wohlerworbene Rechte (vgl. BGE 137 |1 371 E. 4.2; 126V 134 E. 43). Im
vorliegenden Fall stellte die Beschwerdefiihrerin ein Gesuch um Bewilligung des
dauernden ununterbrochenen Betriebs fur die Zeit vom 1. Mai 2022 bis 1. Mai 2025.
Einerseits kdnnte eine derartige Bewilligung, wenn sie mit dem Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts erteilt wirde, nicht rickwirkend genutzt werden. Andererseits
hat die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin ohnehin eine Ubergangszeit bis Ende 2024
gewahrt. Gegenstand der Rechtsanwendung im vorliegenden Fall bildet somit ein kinftiger,
sich uber Monate erstreckender Sachverhalt. Mangels (abweichender) Ubergangsregel ung
des Verordnungsgebers beansprucht folglich - nach den vorgenannten
intertemporalrechtlichen Grundsétzen - die Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz in der aktuell
geltenden Fassung vom 1. April 2024 Geltung. Gegenstand der V erordnungsanderungen
waren zwar die Verordnungsbestimmungen, in denen die wirtschaftliche Unentbehrlichkeit
definiert wird (Art. 28 Abs. 2 und 3 ArGV 1). Digenigen Verordnungsbestimmungen,
welche fur die Beurteillung des vorliegend in Frage stehenden Schichtmodells relevant sind,
erfuhren indessen zwischenzeitlich keine Anderung.

E.5

Beim Schichtmodell der Beschwerdefthrerin betragt die tagliche, effektive Arbeitszeit
jeweils zehn Stunden. Die Schichtlange inklusive Pausen dauert zwolf Stunden. Die
Arbeitnehmenden arbeiten zuerst zweimal tagsiber (06:00 bis 18:00), dann zweimal nachts



(18:00 bis 06:00) und haben daraufhin vier Tage am Stiick frei (96 Stunden). Dies ergibt
einen Zyklus von insgesamt acht Tagen, der danach wieder von vorne beginnt. Die
wochentliche Arbeitszeit betragt im Durchschnitt 35 Stunden (exklusive Pausen). Die
Arbeitnehmenden beziehen laut unbestritten gebliebener Aussage der Beschwerdefthrerin
eine einstundige, unbezahlte "Mittagspause”, wahrend der sie den Arbeitsplatz und das
Betriebsgel &nde verlassen konnen. Zudem haben sie zweimal eine halbe Stunde Pause
jewellsin der ersten und zweiten Halfte der Arbeitsschicht. Diese Pause kann nach Aussage
der Beschwerdefuhrerin frei respektive nach Arbeitsanfall gewahlt werden.

E.6

Die Beschwerdeftihrerin erachtet ihr Schichtmodell als gesetzeskonform. Gemass
Arbeitsgesetz dirfe die t&gliche Arbeitszeit bei Vorliegen spezifischer Voraussetzungen auf
zehn Stunden verléngert werden, sofern diese mit Einschluss der Pausen innerhalb eines
Zeitraums von zwo6lf Stunden |agen und héchstensin drei von sieben Néchten gearbeitet
werde (Art. 17aAbs. 2 ArGi.V.m. Art. 29 Abs. 1 ArGV 1). In ihrem Schichtmodell
arbeiteten die einzelnen Arbeitnehmenden jeweils zwei Tage tagsiber und danach zwei
Tage nachts, wobei die tagliche Arbeitszeit zehn Stunden betrage und die Arbeithehmenden
dazwischen jewells zwei Stunden Pause hétten. Anschliessend hétten die Arbeitnehmenden
vier Tage frei. Die Arbeitnehmenden arbeiteten somit lediglich wéhrend zwei N&chten pro
Woche, womit diein Art. 17a Abs. 2 ArG vorgesehene Hochstzahl von Néchten nicht
Uberschritten werde. Die Vorinstanz argumentiert dagegen, das Arbeitsgesetz und die
Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz wirden zwischen den allgemeinen Bedingungen fir
Tages- und Nachtarbeit und den Regeln, die fir den ununterbrochenen Betrieb gelten,
unterscheiden. Der ununterbrochene Betrieb sei eine Arbeitsorganisation, die durch ein
mehrschichtiges Arbeitszeitsystem gekennzeichnet sai, fur das spezielle Regeln zur
Anwendung gelangten. Diese gingen als lex specialis den allgemeinen Regeln zu Nacht-
und Sonntagsarbeit vor. Letztere fanden nur dort ergdnzend Anwendung, wo keine
speziellen Regeln festgel egt worden seien. Die allgemeinen Vorschriften Uber die Dauer der
Nachtarbeit und die Mdglichkeit einer Verlangerung der Nachtarbeit gemass Artikel 17a
Abs. 2 ArG und Art. 29 ArGV 1 seien im ununterbrochenen Betrieb nicht anwendbar.

E.6.1

Das Arbeitsgesetz sieht vor, dass bei Nachtarbeit die tagliche Arbeitszeit fir den einzelnen
Arbeitnehmer neun Stunden nicht tberschreiten darf und sie mit Einschluss der Pausen
innerhalb eines Zeitraumes von zehn Stunden liegen muss (Art. 17a Abs. 1 ArG). Wird der
Arbeitnehmer in héchstens drel von sieben aufeinander folgenden Néchten beschéftigt, so
darf die tégliche Arbeitszeit unter den Voraussetzungen, welche durch Verordnung
festzulegen sind, zehn Stunden betragen; sie muss aber, mit Einschluss der Pausen,
innerhalb eines Zeitraumes von zwolf Stunden liegen (Art. 17a Abs. 2 ArG). Das Gesetz
sieht indessen auch vor, dassin der Verordnung bestimmt wird, unter welchen zusétzlichen
V oraussetzungen und wie weit bel ununterbrochenem Betrieb die tagliche und
wochentliche Hochstarbeitszeit verlangert und die Ruhezeit anders verteilt werden kann
(vgl. Art. 24 Abs. 5 ArG, erster Satz). Als ununterbrochener Betrieb gilt ein
Arbeitszeitsystem, bei dem wahrend 24 Stunden und an sieben Tagen der Woche
Schichtarbeit geleistet wird und das aus mehreren Schichten besteht, wobel die einzelne
Arbeitnehmerin oder der einzelne Arbeitnehmer grundsétzlich alle Schichten durchlauft
(Art. 36 ArGV 1). Gestiitzt auf diese Delegationsnorm hat der V erordnungsgeber festgel egt,
dass im ununterbrochenen Betrieb die Arbeitszeit fir den einzelnen Arbeitnehmenden



innert 24 Stunden nicht mehr a's neun Stunden betragen darf und - mit Einschluss der
Pausen - innert eines Zeitraumes von zehn Stunden liegen muss (Art. 38 Abs. 3ArGV 1,
erster Satz). Wird zwischen Freitagabend und Montagmorgen in zwei Schichten gearbeitet,
so kann die Arbeitszeit bis auf zwdlf Stunden verlangert werden, doch ist in diesem Falle
eine Pause von zwei Stunden zu gewéhren, die innerhalb der Schicht halftig geteilt und
gestaffelt angeordnet werden kann (Art 38 Abs. 3 ArGV 1, zweiter Satz).

E.6.2

Die Bestimmung von Art. 38 Abs. 3 ArGV 1 ist klar und eindeutig. Das Schichtmodell der
Beschwerdefihrerin, in dem die tagliche, effektive Arbeitszeit jewells zehn Stunden betragt
und die Schichtlange inklusive Pausen zwolf Stunden dauert, Ubersteigt wahrend der Zeit
von Montag bis Freitag die durch diese V erordnungsbestimmung vorgeschriebene zuldssige
Hdchstdauer der individuellen taglichen Arbeitszeit von neun Stunden um eine Stunde
sowie die zulassige Schichtlange von zehn Stunden um zwei Stunden. Die
Beschwerdefuhrerin bestreitet nicht, dass ihr Schichtmodell mit dieser

V erordnungsbestimmung nicht Ubereinstimmt.

E.6.3

Die Vorinstanz weist zu Recht darauf hin, dass das Arbeitsgesetz und die Verordnung 1
zum Arbeitsgesetz zwischen den allgemeinen Bedingungen fir Tages- und Nachtarbeit und
den Regeln, die fur den ununterbrochenen Betrieb gelten, unterscheiden. Die Regeln flr den
ununterbrochenen Betrieb, darunter auch die Bestimmung von Art. 38 Abs. 3 ArGV 1,
gehen als lex specialis den allgemeinen Regeln zu Nacht- und Sonntagsarbeit vor. Die
allgemeinen Vorschriften Uber die Dauer der Nachtarbeit und die Mdglichkeit einer
Verlangerung der Nachtarbeit kommen daher im ununterbrochenen Betrieb lediglich
subsididr zur Anwendung. Aus den fir sie vorteilhafteren Bestimmungen von Art. 17a Abs.
2ArGi.vV.m. Art. 29 Abs. 1 ArGV 1 kann die Beschwerdefthrerin daher nichts zu ihren
Gunsten ableiten.

E.64

Die BeschwerdefUhrerin verweist auf ein von ihr eingereichtes Parteigutachten vom 29.
Juni 2022, das durch einen Experten im Bereich der Arbeitsmedizin erstellt worden sei und
ihr Vierschichtmodell aus arbeitsmedizinischer Sicht beurteile. Das Gutachten enthalt
Literaturhinweise auf einzelne wissenschaftliche Studien zu Schichtmodellen mit einer
Schichtdauer von zwolf Stunden. Der Gutachter kommt zum Schluss, die effektive
Arbeitszeit betrage vorliegend nur zehn Stunden, die Anzahl an Nachtdiensten, die
hintereinander gearbeitet wirden, sei gering, die Anzahl an arbeitsfreien Tagen am Stlick
sai hoch, die Unfallzahlen seien besonderstief, sodass fur die Mitarbeitenden kein Risiko
bestehe, die Klagen oder gesundheitlichen Beschwerden wirden sich nicht von anderen
Schichtmodellen unterscheiden, die Freizeitgestaltung sei sehr gut planbar und der
Arbeitsinhalt sei kdrperlich und mental nicht anstrengend. Aus wissenschaftlicher Sicht
durfe der Schluss, dass zwolfstiindige oder aber achtsttindige Schichten besser fir die
Gesundheit seien, nicht gezogen werden, da die Aussagen der Studien zu widersprtichlich
seien. Der Gutachter kommt zum Schluss, dass es aus medizinischer Sicht und gestitzt auf
wissenschaftliche Studien keinen Grund gebe, von dem bereits jahrelang so durchgefihrten
Schichtmodell wegzukommen. Ein Verbot dieses Schichtmodells wéare willkdrlich und
wurde weder auf Wissenschaftlichkeit noch auf der subjektiven Geflihlslage der
Mitarbeitenden fussen. Die Vorinstanz fuhrt zu diesem Gutachten aus, es sei unerheblich,



ob ein Betriebsarzt der Meinung sei, die Regeln fir den ununterbrochenen Betrieb seien
Uberholt. Zudem sei das Unfallrisiko bei Zwolfstundenschichten erhoht.

E.64.1

Das Bundesverwaltungsgericht kann Verordnungen des Bundesrates vorfragewei se auf ihre
Gesetzes- und Verfassungsmaéssigkeit prifen. Bel unselbstandigen Verordnungen, die sich
auf eine gesetzliche Delegation stitzen, geht esin erster Linie darum zu beurteilen, ob sich
der Bundesrat an die Grenzen der ihm im Gesetz el ngerdumten Befugnisse gehalten hat.
Wird dem Bundesrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter Ermessensspielraum
fUr die Regelung auf Verordnungsstufe eingerdumt, muss sich das Gericht auf die Prifung
beschrénken, ob die umstrittene Vorschrift den Rahmen der dem Bundesrat im Gesetz
delegierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus anderen Griinden gesetzes- oder
verfassungswidrig ist. Eine verordnete Regelung verstosst gegen das Willkurverbot oder
das Gebot der rechtsgleichen Behandlung (Art. 9 und Art. 8 Abs. 1 der Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]), wenn siesich
nicht auf ernsthafte Griinde stiitzen lasst, wenn sie sinn- oder zwecklosist oder wenn sie
rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die sich ein vernunftiger Grund nicht finden |&sst.
Gleiches gilt, wenn der Verordnungsgeber es unterldsst, Unterscheidungen zu treffen, die
richtigerwei se hétten berticksichtigt werden sollen. Fir die Zweckmassigkeit, namentlich
die wirtschaftliche oder politische Sachgerechtigkeit, tragt der Bundesrat die
Verantwortung (BGE 145V 278 E. 4.1; 143V 208 E. 4.3; 140 1| 194 E. 5.8).

E.6.4.2

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die Delegationsnorm von Art. 24 Abs. 5 ArG
dem Verordnungsgeber einen sehr weiten Ermessensspielraum einrdumt, um bei
ununterbrochenem Betrieb die Ruhezeit anders zu verteilen, as es der Grundregelung im
Gesetz selbst entspricht. Die Beschwerdefihrerin hat denn auch zu Recht nicht geltend
gemacht, die Bestimmung von Art. 38 Abs. 3 ArGV 1 sei durch den Wortlaut der
Delegationsnorm im Gesetz nicht gedeckt. Ebensowenig hat sie gertigt, diese
Verordnungsbestimmung sei aus irgend einem Grund verfassungswidrig. Das von der
Beschwerdefiihrerin eingereichte Parteigutachten beschl&gt allein die Frage der
Zweckmassigkeit von Art. 38 Abs. 3 ArGV 1, welche aber, wie dargelegt, in der
Verantwortung des V erordnungsgebers liegt und vom Bundesverwaltungsgericht nicht
Uberpriuft werden darf. Auf dieses Gutachten ist daher in antizipierter Beweiswirdigung
nicht weiter einzugehen.

E.6.5

Als Zwischenergebnisist daher mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass das
Schichtmodell der Beschwerdefuihrerin den Anforderungen von Art. 38 Abs. 3ArGV 1
nicht entspricht und daher verordnungswidrig ist.

E.7

Eventualiter beruft sich die BeschwerdefUhrerin auf die Ausnahmebestimmung von Art. 28
ArG, wonach die Vorinstanz zustandig ist, ausnahmswei se geringfigige Abweichungen
von den Vorschriften des Gesetzes oder einer Verordnung vorzusehen. Die
Beschwerdefiihrerin erachtet die Voraussetzungen fir eine derartige Ausnahme als
gegeben. Sie argumentiert, ihr Schichtmodell weiche nur in geringem Umfang von den
Bestimmungen des Gesetzes und der Verordnung ab. So sehe selbst die Verordnung 1 zum
Arbeitsgesetz zwischen Freitagabend und Montagmorgen die M 6glichkeit einer



Verlangerung der taglichen Hochstarbeitszeit auf zwolf Stunden (inklusive Pausen von
zwei Stunden) vor, sofern in zwei Schichten gearbeitet werde. Ausserdem sei das
betreffende Schichtmodell bei den Mitarbeitenden sehr beliebt, weil diese nach vier
geleisteten Schichten a zwolf Stunden jeweils vier Tage am Stlick frei hétten. Die
Arbeitszeit pro Woche betrage im Durchschnitt von acht Wochen jeweils nur 42 Stunden
pro Woche, inklusive Pausen von zwei Stunden pro Schicht, respektive 35 Stunden pro
Woche, exklusive Pausen. Damit sei die wochentliche Hochstarbeitszeit bei diesem
Schichtmodell mehr als eingehalten. Die Vorinstanz kam in der angefochtenen Verfigung
zum Schluss, das streitige Schichtmodell stelle gegentber der verletzten Regelung in der
Verordnung nicht bloss eine geringfligige Abweichung dar.

E.71

Die Vorinstanz ist erméchtigt, in ihren Arbeitszeitbewilligungen ausnahmsweise
geringfuigige Abweichungen von den Vorschriften des Gesetzes oder einer Verordnung
vorzusehen, soweit der Befolgung dieser V orschriften ausserordentliche Schwierigkeiten
entgegenstehen und das Einversténdnis der Mehrheit der beteiligten Arbeitnehmer oder
deren Vertretung im Betrieb vorliegt (Art. 28 ArG).

E.7.2

Fir eine Anwendung dieser Bestimmung missen kumulativ folgende drei V oraussetzungen
erfullt sein: Das Einverstandnis des Arbeitnehmers beziehungsweise der Mehrheit der
beteiligten Arbeitnehmer oder deren Vertretung im Betrieb muss vorliegen, die Beachtung
des Gesetzes oder der Verordnung muss ausserordentliche Schwierigkeiten mit sich
bringen, die nicht einer schlechten Organisation des Betriebs zuzuschreiben sind,
ausserdem darf keine andere Moglichkeit bestehen als eine Abweichung vom geltenden
Recht (ultima ratio), und die Ausnahme muss ausserdem geringfligig sein (BGE 139 11 49
E. 6.1 m.H.; Urtell des BGer 2C_535/2020 vom 24. Mé&rz 2021 E. 7.1).

E.73

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass das Einversténdnis der betroffenen Arbeitnehmer
vorliegt. Bestritten ist dagegen, ob die Beachtung der Verordnung ausserordentliche
Schwierigkeiten mit sich bringen wirde und vor alem, ob die von der Beschwerdefiihrerin
verlangte Ausnahme geringfligig wére.

E.74

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, dass die Anwendung der verletzten Regelung fur
sie ausserordentliche Schwierigkeiten bei der Anwendung bedeute. Das beantragte
Schichtmodell ermogliche gegentiber anderen Schichtmodellen eine substanzielle
Effizienzsteigerung, worauf sie dringend angewiesen sei, da aufgrund verschiedener
Herausforderungen in der Halbleiterindustrie aktuell nur geringe Margen erzielt werden
konnten. Aufgrund der aktuellen Energiekrise, mit erhdhten Energiekosten, sei es
essenziell, die Prozesse so effizient wie mdglich zu gestalten. Das Vierschichtmodell habe
sich deshalb seit langem bei der internationalen Konkurrenz durchgesetzt. Ihre
Konkurrenten befénden sich ausschliesslich im Ausland. K6nnte das beantragte
Schichtmodell nicht weiter aufrechterhalten bleiben, wirde dies dem

L eistungshalbleiter-Standort Schweiz grossen Schaden zuftigen. Im schlimmsten Fall werde
sie gezwungen sein, weitere Teile der Produktion auszulagern, mit entsprechenden Folgen
auch fur ihre Schweizer Zulieferer, ihre Kunden und die Abnehmer ihrer Kunden. Zudem
rechne sie damit, dass ein Teil ihrer Mitarbeitenden mit einer Anderung des Schichtmodells



nicht zufrieden sein und daher kiindigen werde, sodass sie gezwungen sein werde, neue
Arbeitnehmende zu rekrutieren. Die Vorinstanz vertritt ihrerseits den Standpunkt, dass die
effiziente Gestaltung der Schichtiibergabe Teil der Organisation eines jeden Betriebs sel,
welcher seine Arbeitnehmenden in Schichten beschéftige und somit nicht as Begriindung
fur eine ausserordentliche Schwierigkeit bei der Befolgung der gesetzlichen Normen
geltend gemacht werden kdnne. Wenn es aus produktionstechnischer Sicht zentral sai,
madglichst wenige Schichtwechsel durchfiihren zu missen und vermeidbare Verluste zu
verhindern, sei es Aufgabe des Betriebs, dies unter Einhaltung der
Arbeitsgesetzbestimmungen entsprechend zu organisieren. Insgesamt betrachtet sie die
durch die Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Argumente markant héherer
Produktionskosten im Fall eines zusétzlichen Schichtwechsels nicht als ausserordentliche
Schwierigkeit im Sinne der Gesetzesbestimmung. Es kdnne nicht angehen,
gesundheitsschutzrel evante zeitliche Belastungsgrenzen der Arbeitnehmenden nicht
einzuhalten, um Kosten zu sparen und damit einen finanziellen Vorteil zu erlangen.

E. 741

Damit die zustéandige Behdrde eine Bewilligung im Sinne von Art. 28 ArG erteilen kann,
mussen der Befolgung der V orschriften des Gesetzes oder einer Verordnung
ausserordentliche Schwierigkeiten entgegenstehen. Diese Schwierigkeiten durfen nach der
Rechtsprechung nicht einer schlechten Organisation des Betriebs zuzuschreiben sein,
ausserdem darf keine andere M 6glichkeit bestehen al's eine Abweichung vom geltenden
Recht (vgl. hiervor E. 7.2). Der Begriff der aussergewdhnlichen Schwierigkeiten wird auch
anhand des Begriffs der Notwendigkeit beschrieben. Dafir wird auf das Verstandnis des
Begriffs der Notwendigkeit im Zusammenhang mit Uberstundenarbeit nach
Obligationenrecht (Art. 321c OR) verwiesen. Demnach mangelt es bei Uberstundenarbeit,
die durch permanent schlechte Organisation anfallt, an der Voraussetzung der
Notwendigkeit (vgl. Olivier Subilia, in: Geiser/von Kaenel/Wyler [Hrsg.], Kommentar zum
Arbeitsgesetz, 2005, Art. 28 N. 6).

E.74.2

Die Frage, ob die Implementierung eines anderen Schichtmodells fur die
BeschwerdefUihrerin ausserordentliche Schwierigkeiten mit sich bringen wirde, kannim
vorliegenden Fall offen bleiben, wie noch darzulegen ist.

E.75

Wann eine Abweichung "geringfiigig" im Sinne von Art. 28 ArG ist, wird weder im Gesetz
noch in der Verordnung néher definiert. Bei der Beurteilung sind jewells die gesamten
Umsténde des konkreten Falles zu wirdigen, etwa die Dauer der Bewilligung, bereits
bestehende Ausnahmen im betreffenden Betrieb, der Kreis der Betroffenen, der Umfang
und die Intensitét der Verletzung der gesetzlichen Regelung. In jedem Fall darf der
Schutzgedanke, der der verletzten Regelung zugrunde liegt, durch die Abweichung nicht
ausgehohlt oder in seiner Substanz gefahrdet werden (zum Ganzen BGE 13911 49 E. 6.1 ff;
Urtell des BGer 2C_535/2020 vom 24. Mé&rz 2021 E. 7.1). Von der Ausnahmeregelung von
Art. 28 ArG soll die Vorinstanz daher nur mit Zurtickhaltung Gebrauch machen und dabei
die Konseguenzen fiir den ordnungsgemassen Gesetzesvollzug und die Substanz des
Schutzgedankens hinter der Norm bedenken (René Hirsiger, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber
[Hrsg.], Kurzkommentar zum Arbeitsgesetz [ArG], 2018, Art. 28 N. 1 ff.). Der
Schutzgedanke einer téglichen Hochstarbeitszeit bei Nachtarbeit 18sst sich allgemein damit



begrinden, dass Arbeit, welche zumindest teillweise in der Nacht erfolgt, fur den
Betroffenen mit einer grésseren Belastung verbunden ist (Jean-Fritz Stockli/Daniel
Soltermann, in: Geiser/von Kaenel/Wyler [Hrsg.], Kommentar zum Arbeitsgesetz, 2005,
Art. 17aN. 1). Bei der Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs gesteht das
Bundesverwaltungsgericht der Vorinstanz, welche die konkreten Verhaltnisse besser kennt
und Uber eine grossere Vergleichsbasis verfligt, einen gewissen Beurtellungsspielraum zu
(vgl. Urtell des BV Ger B-2255/2011 vom 22. Dezember 2011 E. 5).

E.751

Die Vorinstanz erachtet die von der Beschwerdefihrerin verlangte Abweichung als nicht
geringfuigig. Zum einen werde eine dauerhafte Verlangerung aller Schichten beabsichtigt
und insbesondere auch der Nachtschichten um eine ganze Arbeitsstunde respektive um zwel
Stunden der gesamten Schicht eines Arbeitnehmenden; zum anderen sei im Rahmen eines
Betriebsbesuches festgestellt worden, dass die Arbeitnehmenden ausserordentlichen
physischen und psychischen Belastungen ausgesetzt seien, daes sich bel der Produktion in
einem Reinraum um objektiv belastende Bedingungen handle. Die Arbeitnehmenden seien
namlich stark in ihrer Bewegungsfreiheit eingeschrankt. Indem fir jeden Ein- und Ausgang
des Personals ein aufwendiges Prozedere notwendig sel, selen spontane Kurzpausen
ausserhalb des Reinraums praktisch ausgeschlossen. Zudem fuhre das Tragen von

medi zinischen Gesichtsmasken und Reinraumanziigen Uber die gesamte Arbeitszeit zu
einer zusdtzlichen koérperlichen Einschrankung und somit zu einer Belastung. Die Arbeiten
seien auch psychisch anspruchsvoll, da sie namentlich Qualitatskontrollen mit hohem
Anspruch an die Konzentrationsfahigkeit sowie das Betreuen und Uberwachen von
Robotern und anderen technischen Einrichtungen mit sich brachten, die mechanische,
chemische, thermische und physikalische Gefahrdungen umfassten. Dartber hinaus stellten
gewisse Arbeiten auch ergonomisch belastende Tétigkeiten dar, etwa beziiglich der
Korperhaltung. Gewisse Arbeitsplatze wirden zudem zum Schutz der Produkte
ausschliesslich kiinstlich beleuchtet. Eine dem Tageslicht nicht gleichwertige kiinstliche
Beleuchtung fuhre zu zusétzlichen physiol ogischen Belastungen der Arbeitnehmenden und
zur Ermiidung der Augen. Es handle sich somit nicht nur um eine Uberschreitung der
zulassigen Schichtlange um zwei Stunden, sondern dies geschehe zudem in einem fir die
Gesundheit der Arbeitnehmenden objektiv gesehen beschwerlichen Arbeitsumfeld. Die
Beschrankung der Schichtléange im ununterbrochenen Betrieb auf nicht mehr als neun
Stunden innert 24 Stunden fusse auf der Erkenntnis, dass die Dauer der Nachtarbeit
massgebliche Auswirkungen auf die Gesundheit der Arbeithehmenden und auf das
Unfallrisiko hatten und Schichtarbeit eine besondere Belastung fur den menschlichen
Korper darstelle. Die Beschwerdefuhrerin argumentiert dagegen, ihr Schichtmodell weiche
nur in geringem Umfang von den Bestimmungen des Gesetzes und der Verordnung ab. So
sehe selbst die Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz zwischen Freitagabend und Montagmorgen
die Moglichkeit einer Verlangerung der téglichen Hochstarbeitszeit auf zwdlf Stunden
(inklusive Pausen von zwel Stunden) vor, sofern in zwel Schichten gearbeitet werde.
Ausserdem sei das betreffende Schichtmodell bel den Mitarbeitenden sehr beliebt, weil
diese nach vier geleisteten Schichten a zwdlf Stunden jeweils vier Tage am Stiick frei
hétten. Entgegen der Darlegungen der Vorinstanz sei es nicht so, dass dieses Arbeitsmodell
zu mehr Unféllen fuhre. Die Unfallzahlen seien sehr tief. Die Arbeitnehmenden wirden
zwar Reinraumanziige Uber ihren Kleidern tragen, diese seien jedoch angenehm und locker
sitzend, so dass die Bewegungsfreiheit gewéhrleistet sei. Der Reinraumanzug hindere die
Arbeitnehmenden auch nicht daran, bei Bedarf und nach Absprache mit dem V orgesetzten



den Reinraum fir spontane Kurzpausen zu verlassen, etwa fir Toilettengange. Gelibte
Mitarbeitende brauchten fur das An- und Ausziehen des Reinraumanzuges lediglich zwei
Minuten. Die Arbeiten seien, wie auch ihr Betriebsarzt dokumentiert habe, weder physisch
noch psychisch anspruchsvaoll. Es handle sich hauptséchlich um standardisierte Arbeiten,
zwischen denen die Mitarbeitenden rotierten, wobel die Arbeitsgeschwindigkeit sehr
moderat sei. Es handle sich damit nicht um klassische Fliessbandarbeiten, die immer wieder
den gleichen Bewegungsablauf verlangten und so schnell ermudeten. Es misse keine Arbeit
mit Gewichten oder in ergonomisch belastenden Haltungen ausgefiihrt werden. Die
Bestlickungsanlagen arbeiteten heute vielmehr vollautomatisch und missten lediglich mit
dem notigen Material versorgt werden. Die Aufgabe der Mitarbeitenden beschranke sich
auf das "Futtern" der Maschinen und die Behebung allfaliger Stérungen. Auch die
Qualitétskontrollen erfolgten zunehmend automatisch. Nur noch wenige Arbeitsschritte im
Schichtbetrieb der BeschwerdefUhrerin erforderten einen erhdhten Anspruch an die
Konzentrationsfahigkeit, wobei sich die Mitarbeitenden bei den einzelnen Arbeitsschritten
abwechselten, sodass der Grossteil der Arbeitstatigkeit aller Mitarbeitenden im
Vierschichtbetrieb keinen erhthten Anspruch an die Konzentrationsfahigkeit stelle. Es
bestiinden keine mechanischen, chemischen, thermischen oder physikalischen
Gefahrdungen, da die Mitarbeitenden die Maschinen lediglich von aussen bedienen missten
und somit ausserhalb des unmittelbaren Gefahrenbereichs der Maschinen arbeiteten. Die
maoglicherweise gefahrlichen Prozesse liefen innerhalb der Anlagen ab und seien
hochgradig gesichert. Wartungen dieser Maschinen, von denen moglicherweise
Gefahrdungen ausgingen, wirden von Mitarbeitern der Normalschicht tibernommen. Friher
noch ergonomisch belastende Tétigkeiten seien im Verlauf der letzten beiden Jahre durch
Automatisierungen ersetzt worden. Somit mussten keine ergonomisch bel astenden
Tétigkeiten mehr ausgelibt werden. Die Mitarbeitenden rotierten vielmehr zwischen den
verschiedenen Arbeitsschritten und wechselten so zwischen sitzenden und stehenden
Arbeiten. Der Reinraum sei mit Ausnahme der Nachtschichten sowohl mit Tagedlicht als
auch kinstlichem Licht beleuchtet, womit es zu keiner zusétzlichen physiol ogischen
Belastung der Arbeitnehmenden, wie bei spiel sweise Ermiidung der Augen, komme, wie
dies die Vorinstanz unsubstantiiert und unbelegt behaupte. L etztere stiitze sich auf
angeblich bel der Betriebsbesi chtigung gemachte Feststellungen, die allerdings weder
protokolliert noch sonst dokumentiert worden seien und folglich fur die
Beschwerdefuhrerin nicht nachvollziehbar seien. Die Vorinstanz habe daher ihren
Entscheid auf eine unrichtige Sachverhaltsdarstellung abgestellt und auch falsche
Schlussfolgerungen gezogen.

E. 752

Dass das standige Tragen von medizinischen Masken und Reinraumanziigen wahrend der
Arbeit zu einer korperlichen Einschrankung fihrt und daher in einem gewissen Ausmass
belastend ist, ist nachvollziehbar. Ebenso ist es nicht unplausibel, dass die Notwendigkeit,
vor jedem Toilettengang vorgangig den Vorgesetzten zu informieren und sich aus dem
Reinraum auszuschleusen und nachher wieder einzuschleusen, ebenfalls eine gewisse
Belastung darstellt. Was die Beurteilung der Lichtverhdtnisse an den Arbeitsplatzen
betrifft, ergibt sich aus den vier Fotos, welche die Beschwerdefiihrerin selbst ins Recht
gelegt hat, dass die Fenster im Reinraum keine Aussenfenster sind, sondern lediglich auf
einen Korridor mit Aussenfenstern gehen. Aufgrund dieser Bilder erscheint esals
unglaubhaft, dass an den Arbeitspldtzen im Reinraum gentigend Tageslicht einfallt, als dass
an allen Arbeitspldtzen tagstiber im Wesentlichen mit Tagedlicht gearbeitet werden kdnnte.



Vielmehr erscheint die Sachverhaltsdarstellung der Vorinstanz, an einem Teil der
Arbeitspldtze werde bei Kunstlicht gearbeitet, als plausibel. Hinsichtlich ihrer Einschétzung
des Arbeitsumfeldes hat die Vorinstanz insbesondere die Bedingungen aufgrund der
Reinraumumgebung (medizinische Masken, Erschwerung spontaner Kurzpausen) sowie
Lichtverhaltnisse herangezogen. Die verschiedenen Punkte, die im von der
Beschwerdefiihrerin eingereichten Parteigutachten als besonders positiv hervorgehoben
werden, hatte die Vorinstanz hingegen gar nicht beanstandet. Die im Gutachten enthaltenen
Aussagen vermdgen die Feststellungen und Uberlegungen der Vorinstanz hinsichtlich der
genannten Faktoren des Arbeitsumfelds daher nicht zu widerlegen. Wenn die Vorinstanz
anléasslich ihres Betriebsbesuchs ein Protokoll erstellt hétte und dieses von der
BeschwerdefUihrerin hétte unterzeichnen lassen, konnten die darin enthaltenen
Sachverhaltsfeststellungen ohne weliteres als erstellt angesehen werden. Da die Vorinstanz
dies nicht getan hat, ist verstandlich, dass die Beschwerdefiihrerin alle Feststellungen der
Vorinstanz anlasslich jenes Betriebsbesuchs im Nachhinein zu bestreiten sucht. Wie es sich
diesbeziiglich verhalt, kann aber im vorliegenden Fall ohnehin offengel assen werden.

E. 753

Wie bereits dargelegt, stellt Art. 38 Abs. 3 ArGV 1 eine Spezialbestimmung fir den
ununterbrochenem Betrieb dar, welche im Vergleich zu den normalen Bestimmungen
bezlglich der Dauer der Nachtarbeit (vgl. Art. 17a ArG) strenger ist und eine kiirzere
tagliche Arbeitszeit und Schichtlange vorsieht. So wird - jedenfalls fir die Zeit von Montag
bis Freitag - die tagliche Arbeitszeit fir den einzelnen Arbeitnehmenden auf langstens neun
Stunden innert 24 Stunden statt auf 1&ngstens zehn Stunden sowie die Schichtlange mit
Einschluss der Pausen auf zehn Stunden statt auf zwolf Stunden beschrankt (Art. 38 Abs. 3
ArGV 1 beziehungsweise Art. 17aAbs. 2 ArG). Die von der Beschwerdefthrerin
beantragte Ausnahme wirde diese Differenz und damit Uberhaupt die Spezial bestimmung
von Art. 38 Abs. 3 ArGV 1 vollsténdig aushebeln. Wenn der Verordnungsgeber es as
erforderlich erachtete, spezifisch zu dieser Frage eine Bestimmung in der Verordnung zu
erlassen, so kann deren Gehalt offensichtlich nicht als "geringfigig" im Sinne von Art. 28
ArG eingestuft werden.

E. 754

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die Vorinstanz empfehle auf ihrer Website
moderne Schichtmodelle fir den ununterbrochenen Betrieb, welche ebenfalls nicht
samtliche gesetzlichen Bestimmungen erfillten. So halte beispielsweise der auf der
SECO-Website zur Verfligung gestellte Schichtplan fir den ununterbrochenen Betrieb (Nr.
413) mit vier Gruppen und einem ebenfalls "kurz und vorwarts rollierenden” Modell die
Ruhezeitbestimmung im ununterbrochenen Betrieb nicht ein (Art. 37 Abs. 1 ArGV 1).
Gemass den Bemerkungen der Vorinstanz werde dies aber als geringfiigige Abweichung
von den Vorschriften des Arbeitsgesetzes und der Verordnung qualifiziert. Die Vorinstanz
bewillige dieses Schichtmodell gestiitzt auf die Ausnahmein Art. 28 ArG. Auch ihr
Schichtmodell weiche lediglich in einem Punkt von den gesetzlichen Vorschriften ab. Im
Gegenteil zu dem vom SECO empfohlenen Schichtmodell sei die Abweichung bel ihrem
Schichtmodell aber gesetzlich vorgesehen. Zudem liege die Zustimmung der
Arbeitnehmenden vor und der Gesundheitsschutz der Mitarbeitenden werde durch andere
arbeitsmedizinisch vorteilhafte Massnahmen sichergestellt. Die Vorinstanz erwidert, die
Analyse der Konformitét eines Modells ende nicht mit der Summe der erfillten Kriterien.
Entscheidend sei vielmehr, welches Kriterium in welchem Ausmass nicht eingehalten



werde und welchen konkreten Arbeitsbedingungen die Arbeitnehmenden ausgesetzt seien.
Bel jenem Schichtmodell sei die Abweichung von der Verordnungsbestimmung (Art. 37
ArGV 1) dadurch gerechtfertigt, dass den Arbeitnehmenden als direkter Ausgleich
zwischen den Schichtwechseln verlangerte Ruhezeiten von 24 oder 48 Stunden gewahrt
wurden.

E. 7541

Esist unbestritten, dass das Schichtmodell Nr. 413 die Ruhezeitbestimmung von Art. 37
Abs. 1 ArGV 1 nicht einhdlt. Das Ausmass der Abweichung haben die Parteien nicht
substantiiert, doch kann diese Frage offengelassen werden. Selbst wenn das Schichtmodell
Nr. 413 @hnlich drastisch von Art. 37 Abs. 1 ArGV 1 abweichen wirde wie das umstrittene
Schichtmodell der Beschwerdefiihrerin von Art. 38 Abs. 3 ArGV 1, kénnte die
Beschwerdefuhrerin daraus nichts zu ihren Gunsten ableiten.

E. 7542

Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Unrecht kann einem Privaten zwar ausnahmsweise
einen Anspruch auf eine fur ihn vorteilhafte, aber gesetzwidrige Behandlung geben, sofern
eine standige rechtswidrige Praxis einer rechtsanwendenden Behorde vorliegt und die
Behorde zu erkennen gibt, dass sie auch in Zukunft nicht von dieser Praxis abzuweichen
gedenke (vgl. BGE 1361 65 E. 5.6; 134V 34 E. 9; 131V 9 E. 3.7). Grundlage dieses
Anspruchsist indessen, dass die betreffende Behorde die in Frage stehende gesetzwidrige
Behandlung in stéandiger Praxis den Gewerbegenossen des Antragstellers gewdahrt. Wenn
die Vollzugspraxis einer Behdrde in Bezug auf eine bestimmte V erordnungsbestimmung
nicht gesetzeskonform ist, begriindet dies indessen keinen Rechtsanspruch des Privaten
darauf, dass sie auch eine andere V erordnungsbestimmung nicht korrekt anwende. Ob die
gesetzwidrige Praxis der Behorde nach Auffassung des Antragstellers rechtlich vergleichbar
ist mit der von ihm gewtiinschten, von der Behérde aber in sténdiger Praxisihm und alen
seinen Gewerbegenossen verweigerten Abweichung, ist nicht relevant.

E. 7543

Daraus, dass die Vorinstanz beim Schichtmodell 413 aufgrund von darin enthaltenen
kompensierenden Vorteilen fir die Gesundheit der Arbeitnehmer eine Ausnahme von Art.
37 ArGV 1 gewahrt, kann die Beschwerdefihrerin daher nichts fir sich ableiten, zumal
unbestritten ist, dass die Vorinstanz auch der Beschwerdefuhrerin eine Bewilligung fur das
Schichtmodell Nr. 413 erteilen wirde, wenn die Beschwerdefhrerin dies beantragen
wurde.

E. 755

Dadie von der BeschwerdefUhrerin beantragte Ausnahme von Art. 38 Abs. 3ArGV 1, wie
dargelegt, diese Verordnungsbestimmung vollstandig derogieren wiirde, kann sie dlein aus
diesem Grund nicht mehr als "geringfigig" im Sinne von Art. 28 ArG eingestuft werden.
Ob zusétzlich auch die konkreten Umstande des Arbeitsumfelds besonders belastend sind
und gegen die Geringfugigkeit sprechen, kann daher offen gelassen werden, genau so wie
die Frage, ob die Implementierung eines anderen Schichtmodells fir die
Beschwerdefihrerin ausserordentliche Schwierigkeiten mit sich bringen wirde. Auf die
Abnahme der von der Beschwerdefiihrerin beantragten Beweise wie Augenschein,
Parteibefragungen und Zeugenaussagen zu diesen beiden Fragen kann daher in antizipierter
Beweiswurdigung verzichtet werden.



E. 756

Als Zwischenergebnis ist daher mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass die von der
BeschwerdefUhrerin beantragte Ausnahme nicht geringfugig ist.

E.7.6

Der Wortlaut von Art. 28 ArG enthdlt die Formulierung "Die zustandige Behorde ist
ermachtigt..." (beziehungsweise in der franzdsischen Fassung "...I'autorité peut..." und in
der italienischen Fassung "...I'autorita puo..."). Mit einer derartigen "kann"-Formulierung
réaumt der Gesetzgeber der Verwaltungsbehorde einen erheblichen Ermessensspielraum ein
beim Entscheid, ob eine Massnahme zu treffen sei oder nicht (BGE 13211 485 E. 6.2.1).
Das heisst zwar nicht, dass die Behorde in ihrem Entscheid vallig frei ist; sie hat immer
nach pflichtgeméssem Ermessen zu handeln und ist an das Rechtsgleichheitsgebot und das
Willkarverbot gebunden. Das Bundesverwaltungsgericht hat indessen den
Ermessensspielraum der zusténdigen Behorde zu respektieren und nicht sein Ermessen an
die Stelle degienigen der Vorinstanz zu setzen (Urteile des BV Ger B-903/2022 vom 13.
Mérz 2023 E. 10.2; B-1854/2021 vom 5. Juli 2022 E. 10.4; A-6830/2017 vom 15. Januar
2019 E. 7.3; B-5431/2013 vom 17. November 2014 E. 5.3; vgl. Ulrich H&felin/ Georg
Miller/ Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zurich/St.Gallen 2020,
Rz. 398, 409).

E.76.1

Wie die Vorinstanz darlegt, kam sie zum Schluss, dass ihre friihere Praxis rechtswidrig sai,
und anderte sie daher. Seit 2019 habe sie daher alle Gesuche fir ununterbrochenen Betrieb
mit zwolfstindigen Schichten anderer Unternehmen nicht mehr bewilligt und andere
Betriebe, die vor Jahren das gleiche Schichtmodell eingesetzt hétten, so veranlasst, dieses
Modell fallen zu lassen und eine neue Arbeitsorganisation einzuftihren. An ihrer neuen
Rechtspraxis wolle sie auch in Zukunft festhalten. Die Nichtverlangerung der Bewilligung
sel lediglich die Wiederherstellung eines einheitlichen Vollzugs des Arbeitsgesetzes.
Anderen Unternehmen mit diesem Schichtmodell habe sie die Bewilligung auch nicht
erteilt oder erneuert. Wirde der Beschwerdefihrerin die Bewilligung erteilt, sei dieseine
Ungleichbehandlung der Konkurrenz. Die Beschwerdeftihrerin bestreitet nicht, dass die
Vorinstanz ihre Praxisin dieser Weise gedndert hat. Sie macht auch nicht konkret geltend,
andere Gewerbegenossen hétten eine entsprechende Bewilligung erhalten oder das
Arbeitsumfeld aller anderen Betriebe, welche ebenfalls keine Ausnahmebewilligung
erhalten hétten, unterscheide sich wesentlich vom Arbeitsumfeld in ihrem Betrieb.

E.7.6.2

Dadie Vorinstanz verpflichtet ist, ihr Ermessen rechtsgleich auszuiiben, hétte sie der
Beschwerdefihrerin nicht eine Ausnahme bewilligen dirfen, die sie allen anderen
Betrieben in konstanter Praxis seit Jahren verweigert. Selbst wenn die von der
Beschwerdefihrerin verlangte Ausnahme a's geringfigig einzustufen wéare, wéare deren
Verweigerung durch die Vorinstanz daher nicht zu beanstanden gewesen.

E.7.7

Die BeschwerdefUhrerin rlgt weiter, die Vorinstanz habe ihr seit dem Jahr 2009 in
konstanter Verwaltungspraxis Arbeitszeitbewilligungen der vorliegend umstrittenen Art
gestiitzt auf Art. 28 ArG erteilt. Fur die nun vorgenommene Anderung der Rechtspraxis sei
kein Grund erkennbar, da weder die konkreten Umsténde noch die Rechtslage geéndert



hétten. Sie miisse mit internationalen Konkurrenten mithalten, die allesamt dieses
Schichtmodell implementiert hatten. In der Schweiz habe sie hingegen keine Konkurrenten,
sodass es gar nicht sein kdnne, dass eine Ungleichbehandlung gegenliber (Schweizer)
Konkurrenten entstehen kénnte, wie dies die Vorinstanz darstelle. Die Vorinstanz hélt fest,
sie sai as Bewilligungsbehorde durch andere Betriebe darauf aufmerksam gemacht worden,
dass die Beschwerdefiihrerin 2019 nach wie vor dieses Vierschichtmodell bewilligt erhalten
habe. Andere Betriebe, die vor Jahren das gleiche Schichtmodell eingesetzt hétten, seien
bereits friiher gezwungen worden, dieses fallen zu lassen und eine neue Arbeitsorganisation
einzufuihren. An ihrer neuen Rechtspraxis wolle sie auch in Zukunft festhalten. Die
Nichtverlangerung der Bewilligung sei lediglich die Wiederherstellung eines einheitlichen
Vollzugs des Arbeitsgesetzes. Eine Praxisinderung sei immer moglich, auch ohne dass sich
die tatschlichen Verhdtnisse in einem Betrieb gedndert hdtten. Massgeblich sei, dass die
Praxisanderung anschliessend konsequent gegentiber allen umgesetzt werde. Dass sich die
Arbeitsbedingungen durch die Automatisierung verbessert hétten, &ndere nichts an der
Tatsache, dass das Schichtmodell nicht dem Arbeitsgesetz entspreche. Anderen
Unternehmen mit diesem Schichtmodell habe sie die Bewilligung auch nicht erteilt oder
erneuert. Wirde der Beschwerdefihrerin die Bewilligung erteilt, sei dieseine
Ungleichbehandlung der Konkurrenz. In der letzten Arbeitszeitbewilligung mit der
entsprechenden Ausnahme sei ausdriicklich festgehalten worden, dass diese Bewilligung
ohne Prjudiz erteilt werde. Die Beschwerdefuhrerin habe also gewusst, dass sie sich friher
oder spéter mit einer gesetzeskonformen Organisation ihrer Schichten hétte
auseinandersetzen mussen.

E.7.71

Das Gleichheitsprinzip und der Grundsatz der Rechtssicherheit verlangen, dass an einer
Praxisin der Regel festgehalten wird. Praxisanderungen kénnen auch den V ertrauensschutz
tangieren (Ulrich H&felin/ Georg Mller/ Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
aa0., Rz. 589). Andert eine Behorde ihre Genehmigungspraxis, so hat sie sich an die
verfassungsmassigen Voraussetzungen zu halten. Demgemass ist eine bisher gelibte Praxis
nicht unwandelbar, sondern muss sogar geandert werden, wenn die Behorde zur Einsicht
gelangt, dass das Recht bisher unrichtig angewendet worden ist oder eine andere
Rechtsanwendung dem Sinn des Gesetzes oder veranderten Verhaltnissen besser entspricht.
Eine Praxisanderung muss sich deshalb auf ernsthafte sachliche Grinde stitzen kénnen, die
- vor alem aus Grinden der Rechtssicherheit - umso gewichtiger sein missen, je langer die
as nicht mehr richtig erkannte bisherige Praxis befolgt wurde (BGE 127 1 49 E. 3c; 126 |
122 E. 5). Es gibt keinen allgemeinen Vertrauensschutz gegen Anderungen der materiellen
Praxis (BGE 146 | 105 E. 5.2.1). Ein Verstoss gegen Treu und Glauben liegt insbesondere
dann nicht vor, wenn die Anderung friih genug angekiindigt wurde und eine Ubergangsfrist
gewahrt wird, um sich der gednderten Rechtspraxis anzupassen (vgl. BGE 132 11 153 E.
5.1). Ausden Ausfihrungen der Vorinstanz geht hervor, dass sie zur Einsicht gelangt ist,
das Recht sel bisher unrichtig angewendet worden. Nach dem bisher Gesagten ist diese
Beurteilung zutreffend. Fur die Praxisanderung bestanden somit ernsthafte und sachliche
Grunde. Unbestritten ist auch, dass die Vorinstanz ihre al s rechtswidrig erkannte Praxisin
einer rechtsgleichen Welse auch gegeniber allen anderen Betrieben gedndert hat.

E.7.7.2

Der in Art. 9 BV verankerte Grundsatz von Treu und Glauben verleiht einer Person
Anspruch auf Schutz des berechtigten Vertrauens in behdrdliche Zusicherungen oder



sonstiges, bestimmte Erwartungen begriindendes Verhalten der Behdrden. V orausgesetzt ist
weiter, dass die Person, die sich auf Vertrauensschutz beruft, berechtigterweise auf diese
Grundlage vertrauen durfte und gestitzt darauf nachteilige Dispositionen getroffen hat, die
sie nicht mehr riickgangig machen kann; schliesslich scheitert die Berufung auf Treu und
Glauben dann, wenn ihr tberwiegende 6ffentliche Interessen gegentiberstehen (BGE 137 |
69 E.25.1; 13111 627 E. 6.1, 1291 161 E. 4.1). Vorliegend ist streitig, ob die Vorinstanz
als Bewilligungsbehdrde eine Vertrauensgrundl age gesetzt hat. Die Beschwerdefthrerin
macht geltend, das betreffende Vierschichtmodell sei seit 2009 so gelebt und von der
Vorinstanz in konstanter V erwaltungspraxis bewilligt worden. Aus den Akten geht hervor,
dass die bisher an die Beschwerdefuhrerin erteilten Bewilligungen fir ununterbrochenen
Betrieb befristet auf jeweils drei Jahre ausgestellt wurden (15. Dezember 2010 - 31.
Dezember 2013, 1. Januar 2014 - 31. Dezember 2016, 1. Januar 2017 bis 31. Dezember
2019 sowie 1. Mai 2019 - 30. April 2022). In diesen Bewilligungen steht ausserdem
ausdrucklich in den "Bedingungen und Auflagen”: "Die Abweichung von Art. 34 Abs. 4
Bst. aund Art. 38 Abs. 3 ArGV 1 wird gestuitzt auf Art. 28 ArG unter Einhaltung der in Art.
29 Abs. 1 ArGV 1 aufgefuihrten Bedingungen und Auflagen ohne Prgjudiz erteilt”. Rechte,
deren Geltung befristet sind, fallen mit Ablauf der Frist von selbst - das heisst ohne
behoérdliche Anordnung - dahin. Aufgrund der Befristung und des zusétzlichen
ausdriicklichen Vorbehalts "wird ... ohne Prgjudiz erteilt” scheitert die Berufung der
Beschwerdefiihrerin auf den Vertrauensschutz daher an der fehlenden Vertrauensgrundliage
respektive an der fehlenden Zusicherung einer weiteren Bewilligung. Der Vertrauensschutz
falt von daher als Anspruchsgrundlage fur die Weitergewahrung der Bewilligung ausser
Betracht. Im Ubrigen trug die Vorinstanz dem Grundsatz von Treu und Glauben dadurch
Rechnung, dass der Beschwerdefiihrerin eine Ubergangsfrist zur Umstellung ihres
Schichtmodells bis Ende 2024 eingerdumt wurde.

E.7.73

Auch aus dem Grundsatz des V ertrauensschutzes kann die Beschwerdefiihrerin daher
keinen Anspruch auf die Erteilung der von ihr beantragten Ausnahmebewilligung ableiten.

E.8

Die Beschwerdefhrerin beantragt fur den Fall, dass das Verfahren zu ihren Ungunsten
entschieden werden sollte, eine Ubergangsfrist bis mindestens zwei Jahre ab dem 1. Januar
2025 oder ab rechtskraftiger Erledigung des vorliegenden Verfahrens zur Umstellung ihres
bisherigen Schichtmodells oder zur V erlagerung des Betriebs.

E.81

Die Vorinstanz gewdahrte der BeschwerdefUhrerin in der angefochtenen Verfligung eine
Ubergangsfrist in der Form einer Verlangerung der "bestehenden” Bewilligung bis Ende
Dezember 2024. Das dargel egte materielle Rechtsbegehren in Bezug auf diese
Ubergangsregelung stellte die Beschwerdefihrerin indessen erstmals in ihrer Replik, also
nach Ablauf der Rechtsmittelfrist. Wie dargelegt (E. 1.4 hievor) ist zweifelhaft, ob dieses
Rechtsbegehren fristgerecht gestellt wurde und daher darauf einzutreten ist. Selbst wenn
indessen davon ausgegangen wirde, dass der Eventual antrag auf eine langere
Ubergangsfrist im Hauptbegehren auf Erteilung der verweigerten Bewilligung mitenthalten
waére (in maiore minus), ware zu berticksichtigen, dass das Gesuch der Beschwerdefuhrerin
eine Laufzeit bis 1. Mai 2025 zum Gegenstand hatte und auf den Antrag auf eine
Verlangerung der Ubergangsfrist daher auch nur soweit eingetreten werden konnte, als



diese Zeitspanne betroffen ist.

E.82

Materiell ist zu berticksichtigen, dass der fachkundigen Vorinstanz auch beztiglich der
Gewahrung einer allfalligen Ubergangsfrist ein Ermessenspielraum zusteht, den das
Bundesverwaltungsgericht zu respektieren hat.

E.83

Die gewahrte Ubergangsfrist von (iber 22 Monaten ist offensichtlich sehr grossziigig.
Soweit die Beschwerdeflhrerin offenbar anzunehmen scheint, dass sie Anspruch darauf
habe, mit den erforderlichen Planungen und Dispositionen erst zu beginnen, wenn nicht nur
die Vorinstanz und das Bundesverwaltungsgericht, sondern gegebenenfalls auch das
Bundesgericht zu ihren Ungunsten entschieden hétte, kann ihr nicht gefol gt werden.

E.84

Selbst wenn auf das Rechtsbegehren der Beschwerdefuhrerin um Verléngerung der
Ubergangsfrist einzutreten wére, wére es daher abzuweisen.

E.9

Im Ergebnis erweist sich die Beschwerde insgesamt al's unbegrindet und ist abzuweisen,
sowelt darauf einzutreten ist.

E. 10

Entsprechend dem V erfahrensausgang hat die Beschwerdefuhrerin die Verfahrenskosten zu
tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Die Gerichtsgebihr bemisst sich nach Umfang und Schwierigkeit der
Streitsache, Art der Prozessfihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 2 Abs. 1
VGKE). Vorliegend handelt es sich um eine Streitigkeit mit Vermogensinteresse (Art. 4
VGKE), damit der Beschwerde letztlich ein wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird (zum
Begriff vgl. BGE 139 11 404 E. 12.1), wobei sich der Streitwert nicht konkret beziffern
lasst. Im Lichte der in Art. 2 Abs. 1 VGKE genannten Bemessungskriterien erscheinen
Verfahrenskosten von Fr. 10'000.- in jedem Fall als angemessen. Der am 30. Méarz 2023
geleistete Kostenvorschuss wird zur Bezahlung der V erfahrenskosten verwendet.

E.11

Ausgangsgemass ist keine Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7
Abs. 1 VGKE).
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