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Regeste

Arbeitnehmerschutz

Erwagungen

E.1

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und auf eine Beschwerde einzutreten ist, priift
das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (Art. 7 Abs. 1
des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968, VWV G, SR 172.021; BVGE
2021 1V/1E. 1und 2007/6 E. 1 m.H.).

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5
VWV G. Eine solche liegt mit der angefochtenen Verfligung des SECO vom 14. Dezember
2021 vor.

E.12

Die zur Beurteilung stehende Sache féllt nicht unter die Ausnahmebestimmungen des Art.
32 VGG, und das SECO ist eine Vorinstanz im Sinne von Art. 33 Bst. d VGG, gegen deren
Verfigungen die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zuléssig ist.

E.13

Als belastete Adressatin der angefochtenen Verfligung ist die Beschwerdefthrerin zur
Beschwerde berechtigt (Art. 48 Abs. 1 VWVG).

E.14

Die Beschwerdeschrift wurde fristgemass eingereicht (Art. 50 Abs. 1 VWV G); sie
entspricht den gesetzlichen Anforderungen hinsichtlich Form und Inhalt (Art. 52 Abs. 1
VWV G). Ebenso wurde der Kostenvorschuss (Art. 63 Abs. 4 VwV G) fristgerecht bezahlt.
Der Vertreter der Beschwerdefthrerin hat sich rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11
VwVG).

E.15

Nach Art. 49 VwV G kann mit der Beschwerde die Verletzung von Bundesrecht,
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens (Bst. a), die unrichtige oder
unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Bst. b) sowie
Unangemessenheit (Bst. c) gertigt werden. Die Beschwerdefuhrerin riigt neben der
Verletzung von Bundesrecht eine unrichtige und unvollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts durch die Vorinstanz. Sie macht damit nach Art. 49 VwVG
zul &ssige Beschwerdegriinde geltend.



E.16
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.21

Nach Art. 16 f. des Bundesgesetzes vom 13. Marz 1964 Uber die Arbeit in Industrie,
Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG, SR 822.11) ist die Beschéftigung von
Arbeitnehmern ausserhalb der betrieblichen Tages- und Abendarbeit geméss Art. 10 ArG
grundsdtzlich untersagt. Arbeit von 6 bis 20 Uhr gilt als Tages-, jene von 20 bis 23 Uhr als
Abendarbeit (Art. 10 Abs. 1 Satz 1 ArG). Vorbehalten bleibt eine abweichende Regelung
von Beginn und Ende der betrieblichen Tages- und Abendarbeit gestitzt auf Art. 10 Abs. 2
ArG. In der Zeit zwischen Samstag 23 Uhr und Sonntag 23 Uhr ist die Beschaftigung von
Arbeitnehmern grundsétzlich ebenfalls verboten (Art. 18 Abs. 1 ArG), wobei dieser
Zeitraum um hdchstens eine Stunde vorgezogen oder verschoben werden kann (Art. 18
Abs. 2 ArG). Feiertage sind den Sonntagen gleichgestellt (Art. 20aAbs. 1 ArG).

E.22

Ausnahmen vom Verbot der Nacht- und der Sonntagsarbeit bediirfen einer Bewilligung
(Art. 17 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 1 ArG). Dauernde oder regelmassig wiederkehrende
Nacht- oder Sonntagsarbeit wird bewilligt, sofern sie aus technischen oder wirtschaftlichen
Grunden unentbehrlich ist (Art. 17 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 2 ArG). Art. 28 der Verordnung
1 vom 10. Mai 2000 zum ArG (ArGV 1, SR 822.111) definiert die Unentbehrlichkeit von
Nacht- und Sonntagsarbeit. In ihrem Bewilligungsgesuch vom 26. Juli 2021 machte die
Beschwerdefihrerin ein besonderes Konsumbeduirfnis geltend, verneinte jedoch technische
oder wirtschaftliche Unentbehrlichkeit. Gleichwohl hat sich das SECO in der
angefochtenen Verfligung dazu gedussert. Vor Bundesverwaltungsgericht beruft sich die
Beschwerdefuhrerin nun auch auf wirtschaftliche Unentbehrlichkeit. Solche besteht nach
Art. 28 Abs. 2 ArGV 1, wenn: a. das angewandte Arbeitsverfahren mit unvermeidlich
hohen Investitionskosten verbunden ist, die ohne die Leistung von Nacht- oder
Sonntagsarbeit nicht amortisiert werden kdnnen; oder b. die Unterbrechung eines
Arbeitsverfahrens und dessen Wiederingangsetzung hohe Zusatzkosten verursachen, die
ohne die Leistung von Nacht- oder Sonntagsarbeit eine merkliche Schwéachung der
Wetthewerbsfahigkeit des Betriebes gegenliber seinen Konkurrenten zur Folge haben
konnte. Bis 31. Marz 2022 enthielt Art. 28 Abs. 2 ArGV 1 noch folgende alternative
Variante wirtschaftlicher Unentbehrlichkeit (AS 2000 1581): c. die Konkurrenzfahigkeit
gegenuber Landern mit vergleichbarem sozialem Standard wegen langerer Arbeitszeiten
oder anderer Arbeitsbedingungen im Ausland erheblich beeintrachtigt ist und durch die
Bewilligung die Beschaftigung mit grosser Wahrscheinlichkeit gesichert wird. Auch auf
diese Vorschrift stutzt sich die BeschwerdefUhrerin (wie, sinngemass, schon in ihrem
Bewilligungsgesuch vom 26. Juli 2021). Dazu erkléart das SECO, die Revision per 1. April
2022 habe seine bereits geltende Praxis aufgenommen, weshalb sie hinsichtlich der
vorliegend interessierenden Frage materiell nichts &ndere. Insbesondere seien die Kriterien
fur die Unentbehrlichkeit von Nacht- und Sonntagsarbeit inhaltlich gleichgeblieben. Art. 28
Abs. 2 Bst. c ArGV 1 habe in der Praxis keine selbstandige Bedeutung gehabt; Aspekte der
Wettbewerbsfahigkeit selen stets im Zusammenhang mit Investitionen oder hohen
Unterbruchskosten geméss Art. 28 Abs. 2 Bst. aund b ArGV 1 gepriift worden. Bisher habe
das SECO keine Bewilligung ausschliesslich aufgrund des Kriteriums der
Konkurrenzféhigkeit des per 31. Méarz 2022 gestrichenen Art. 28 Abs. 2 Bst. cArGV 1
erteilt. Der wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit stellt Art. 28 Abs. 3 ArGV 1 besondere



Konsumbedurfnisse gleich, deren Befriedigung: a. angesichts der Unentbehrlichkeit der
Waren und Dienstleistungen fur die betroffenen Konsumenten im offentlichen Interesse
liegt; und b. ohne die Leistung von Nacht- oder Sonntagsarbeit nicht sichergestellt werden
kann. Diese Bestimmung wurde wahrend des vorliegenden Beschwerdeverfahrens gedndert.
Biszum 31. Mé&rz 2022 hatte sie wie folgt gelautet (Zitat; AS 2000 1581): Der
wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit gleichgestellt sind die besonderen KonsumbedUrfnisse,
deren Befriedigung im 6ffentlichen Interesse liegt und nicht ohne Nacht- oder
Sonntagsarbeit moglich ist. Solche Konsumbedirfnisse sind: a. t&glich notwendige und
unentbehrliche Waren und Dienstleistungen, deren Fehlen von einem Grossteil der
Bevolkerung als wesentlicher Mangel empfunden wirde; und b. bel denen das Bedirfnis
dauernd oder in der Nacht oder am Sonntag besonders hervortritt. Nicht revidiert wurden
seit Beschwerdeeinreichung hingegen Art. 17 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 2 ArG, auf welche
sich Art. 28 Abs. 2 und 3 ArGV 1 stiitzen.

E.23

Angesichts der Revision von Art. 28 Abs. 2und 3 ArGV 1 per 1. April 2022 muss zunéchst,
aus zeitlicher Perspektive, das auf den vorliegenden Sachverhalt anwendbare
Verordnungsrecht bestimmt werden.

E. 231

Soweit der Gesetzgeber keine abweichenden Ubergangsregel ungen getroffen hat, sind
grundsétzlich digjenigen Normen anwendbar, welche bel Erfullung eines rechtlich zu
ordnenden oder zu Rechtsfolgen fihrenden Tatbestandes Geltung haben bzw. hatten. Nur
ausnahmsweise zuldssig ist dabei die sog. echte Riickwirkung, die sich darin manifestiert,
dass bei der Anwendung des neuen Rechts an ein vor dessen Inkrafttreten abgeschl ossenes
Ereignis angeknupft wird. Als grundsétzlich zulassig gilt dagegen die sog. unechte
Ruckwirkung, bei welcher neues Recht ab seinem Inkrafttreten auf einen zeitlich offenen
Dauersachverhalt angewendet wird. Vorbehalten bleiben diesbezliglich wohlerworbene
Rechte sowie das Prinzip des Vertrauensschutzes (vgl. zum Ganzen die Urteile des BV Ger
B-2863/2014 vom 9. Dezember 2020 E. 2 und B-2213/2015 vom 5. Dezember 2017 E. 6.1
m.H.).

E.23.2

Gegenstand der Rechtsanwendung bildet hier ein kinftiger, sich Gber langere Zeit
erstreckender Sachverhalt, ersucht die Beschwerdefihrerin doch um Bewilligung dauernder
oder regelmassig wiederkehrender Nacht- und Felertagsarbeit. Mangel s (abweichender)
Ubergangsregelung des V erordnungsgebers beansprucht folglich - nach den oben (E. 2.3.1)
dargestellten intertemporalrechtlichen Grundsétzen - das neue, seit 1. April 2022 in Kraft
stehende Recht Geltung. Eine Riickwirkung dessel ben entsteht daraus nicht, zumal die
beantragte Nacht- und Feiertagsarbeit nur mit erteilter Bewilligung geleistet werden darf.
Im Ubrigen bezweckte die Revision von Art. 28 Abs. 2 und 3 ArGV 1 per 1. April 2022
keine materielle Rechtsdnderung, und die Vorinstanz als Vollzugsbehérde will ihre
bisherige einschl&gige Praxis beibehalten. Sie erklart denn auch, sie komme nach altem wie
nach neuem Recht zum gleichen Schluss. Dementsprechend |&sst sich die Argumentation
der Beschwerdefuhrerin, soweit sie sich auf die bis zum 31. Mé&rz 2022 geltenden
Fassungen von Art. 28 Abs. 2 und 3 ArGV 1 bezieht, auf die neuen Versionen dieser
Be-stimmungen ubertragen.

E.24



Erlauterungen zu den genannten Normen finden sich in der Wegleitung des SECO zum
ArG und zu dessen Verordnungen 1 und 2 (Stand 1. April 2022; siehe
<www.seco.admin.ch>). Sie soll namentlich eine einheitliche, rechtsgleiche
Verwaltungspraxis im Ermessensbereich der Behorde gewahrleisten. An diese Wegleitung
Ist das Bundesverwaltungsgericht zwar nicht gebunden, doch kann es sie beriicksichtigen,
soweit sie eine dem konkreten Fall gerecht werdende Auslegung der einschlagigen Normen
erlaubt (vgl. Urtelle des BV Ger B-3526/2017 vom 21. Juni 2018 E. 2.4.1 m.H.,
B-3106/2015 vom 6. April 2017 E. 2.4 und B-208/2014 vom 16. Juli 2014 E. 4.1.1).

E.25

Entsprechend der Praxis des Bundesgerichts gilt fir Ausnahmen vom Verbot der
Nachtarbeit ein strenger Massstab. Das Arbeitsgesetz dient dem Arbeitnehmerschutz (vgl.
Art. 110 Abs. 1 Bst. ader Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999, BV, SR 101), besonders in gesundheitlicher und sozialer Hinsicht. Die
Bestimmungen tber Nacht- und Sonntagsarbeit sollen den mit ihr verbundenen
gesundheitlichen Beeintrachtigungen der Arbeitnehmenden Rechnung tragen. Deshalb
muss ihnen gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung gerade auch dann Nachachtung
verschafft werden, wenn die Marktgesetze an sich fir Nacht- oder Sonntagsarbeit sprechen
wrden. Blosse Zweckmassi gkeitsiiberlegungen gentigen demzufolge nicht, um das Nacht-
bzw. das Sonntagsarbeitsverbot aufzuweichen. Nacht- und Sonntagsarbeit muss nach dem
Gesetzestext unentbehrlich sein. Abweichungen von den betreffenden V erboten sollen
daher im Interesse eines wirksamen Arbeitnehmerschutzes die Ausnahme bilden (statt
vieler BGE 136 11 427 E. 3.2 m.H. und Urteil des BGer 2C_475/2017 vom 15. Dezember
2017 E. 2.2 und E. 3.3.1 m.H.; vgl. Urteile des BV Ger B-1407/2020 vom 6. August 2020 E.
3.3.1, B-5341/2018 vom 21. Mai 2019 E. 2.1 m.H. und B-6642/2018 vom 21. Mé&rz 2019 E.
4.3).

E.26

Als unbestimmter Rechtsbegriff muss das Kriterium der wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit
im Anwendungsfall konkretisiert werden. Im vorliegenden Kontext bleibt die
gesetzgeberische Intention zu beriicksichtigen, dass Nachtarbeit moglichst eingeschrankt
werden soll. Ausnahmen davon sind grundsétzlich eng auszulegen (vgl. BGE 139 |1 49 E.
6.1,134 11 249 E. 2.3 und 131V 431 E. 6.1 m.H.; Urteil des BGer 2C_535/2020 vom 24.
Mérz 2021 E. 5.4; Urteile des BV Ger B-6642/2018 vom 21. Mérz 2019 E. 4.3 m.H. und
B-3526/2017 vom 21. Juni 2018 E. 2.4).

E.27

Die Beweidlast fur das Vorliegen der Ausnahmebedingungen tragt die Gesuchstellerin. Sind
sie erfillt, besteht ein Anspruch auf Bewilligung (Art. 42 Abs. 4 ArGV 1). Mangdl des
Gesuchs, der Sachverhaltsabkl&rung oder der Entscheidbegriindung konnen im
Bewilligungs- bzw. im Rechtsmittelverfahren behoben werden (BGE 131 11 200 E. 4 und E.
6.4; vgl. zum Ganzen Urtell des BV Ger B-5341/2018 vom 21. Mai 2019 E. 2.3 m.H.).

E.3

Erstens rlgt die Beschwerdefuhrerin, das SECO habe Bundesrecht verletzt und den
Sachverhalt unrichtig festgestellt, indem es die wirtschaftliche Unentbehrlichkeit der
beantragten Nachtarbeit verneint habe.

E.31



Gemass Art. 28 Abs. 2 Bst. aArGV 1 setzt wirtschaftliche Unentbehrlichkeit voraus, dass
das angewandte Arbeitsverfahren mit unvermeidlich hohen Investitionskosten verbunden
ist, die ohne Nacht- oder Sonntagsarbeit nicht amortisiert werden kénnen.

E.311

Zunachst ist das Kriterium mit dem Arbeitsverfahren verbundener Investitionskosten zu
behandeln.

E.3111

Die BeschwerdefUhrerin bringt vor, sie betreibein [...] ein Warenlager auf [...]
Quadratmetern mit rund [...] Beschéftigten, das 2022 durch eine zusétzliche Halleum [...]
Quadratmeter erweitert werde. Sielagerein[...] etwa]...] Artikel und liefere von dort in die
Schweiz sowie nach Liechtenstein. Auf X. entfielen dabel ca. [...] % der
Bestellungen, auf Y. ca. [...] %. Gegenuber 2019 sei der Umsatz von X.

2020 um [...] %, derjenigevon Y. um [...] % gewachsen. Gleichzeitig sei die
Anzahl Kunden um rund [...] gestiegen. Der pandemiebedingte Anstieg der Bestellungen
habe die Beschwerdeflhrerin an die Grenzen ihrer operativen Ressourcen gebracht. Sie
rechne damit, dass der Bestellungseingang auch nach Abklingen der Pandemie dhnlich hoch
bleibe. In den vergangenen Monaten habe sie diverse Massnahmen getroffen, um die
Kapazitéaten unter anderem in [...] auch ohne Nachtarbeit zu verstérken. Dort erhéhe sieihre
L agerkapazitéten durch Automatisierung, erweitere den Warenfluss und baue die
Verpackungsplétze aus, wobei sie auch neue V erpackungsmaschinen anschaffe. Dadurch
entstiinden Dutzende neue Arbeitsplétze. Ferner habe sie ein zusétzliches Lager in[...], ein
temporéresin[...] und einesin [...] in Betrieb genommen; zwei weitere seien in Planung.
Insgesamt habe die Beschwerdefiihrerin zwischen Januar 2016 und Mai 2021 rund Fr. [...]
in den Betriebsteil Logistik in[...] investiert. Bei rund [...] Arbeitsplétzen ergaben sich fr
diesen Betriebsteil Investitionskosten von rund Fr. [...] pro Arbeitsplatz. Diese seien durch
das Arbeitsverfahren bedingt, denn der Onlinehandel sei von der Kundenerwartung geprégt,
ein heute bestelltes Produkt morgen geliefert zu bekommen. Ohne die Investitionen kdnne
die BeschwerdefUhrerin ihre Produkte nicht innert konkurrenzfahiger Frist liefern, weshalb
die Kunden dieselben Artikel bei anderen, alenfalls auslandischen, Onlinehandlern
bestellen wirden. Nicht aus Griinden der Produktivitét oder der Rentabilitdt, sondern wegen
des dem Onlinehandel inhérenten Arbeitsverfahrens, das grosstmdgliche Automatisierung
und erhebliche Lagerbestande erfordere, seien die Investitionen zwingend. Deshalb fielen
auch die Investitionen in das Gebaude nicht quasi al's Nebenprodukt eines Arbeitsverfahrens
an, sondern seien ein wichtiger Bestandteil davon. Von den in den Betriebsteil Logistik in
[...] investierten Mitteln seien [...] % in das Gebadude und [...] % in die Anlagen geflossen.
Selbst wenn erstere ausser Acht gelassen wirden, betriigen die Investitionen pro
Arbeitsplatz immer noch deutlich mehr asFr. [...]. Abgesehen davon gehe eine
grundsétzliche Ausscheidung gewisser Investitionskosten bei der Prifung der
wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit nicht an. Art. 28 Abs. 2 Bst. b bzw. c ArGV 1 stelle
ohne Differenzierung auf das angewandte Arbeitsverfahren ab und schliesse nicht von
vornherein bestimmte K osten aus. Die K osten gewisser baulicher Massnahmen kénnten
auch nicht von Investitionen in Anlagen getrennt werden. Beispielsweise trage das Regal
zur Lagerung der Waren die Gebaudehtlle. Um Anlagen einbauen und betreiben zu konnen,
hétten ebenfalls Anpassungen, etwa am Boden und am Dach, vorgenommen werden
miissen.



E.3112

Darauf erwidert das SECO, mehr als die Halfte der Investitionen der Beschwerdefihrerin
ergebe sich aus der Kostenstelle "Erweiterung der Hallen A und B". Als Investitionskosten
gdlten solche fur Produktionsmaschinen und -anlagen. Darunter fielen auch Kosten fir
Welterverarbeitungsanlagen, d.h. nicht produktive Anlagen, die direkt mit der
Produktionsinfrastruktur zusammenhingen und unabdingbar seien, z.B. ein Reinraum, eine
besondere Klimatisierung, Dampferzeugung, Anlagen fir die Reinigung oder die
Abwasserbehandlung. Nicht zu berticksichtigen seien hingegen Immobilien- oder
Energiekosten. Die Praxis des SECO, Immobilien- oder Energiekosten nicht als
Investitionskosten anzurechnen, ergebe sich aus der Formulierung von Art. 28 Abs. 2 Bst. b
ArGV 1 bzw. Art. 28 Abs. 2 Bst. aArGV 1, wonach es das Arbeitsverfahren sei, das mit
erheblichen Investitionskosten verbunden sein misse. Diese Bestimmungen seien
anwendbar, wenn ein Unternehmen im Rahmen seines Arbeitsverfahrens teure
Ausrustungen anschaffen misse. Folglich wirden nur die produktionsspezifischen
Investitionen berticksichtigt, nicht hingegen Immobilien- oder Energiekosten, denn diese
widerspiegelten nicht den Preis des Arbeitsprozesses. Ausserdem belege die
Beschwerdefiihrerin nicht, dass ihre produktionsspezifischen Investitionen mehr als Fr. [...]
betriigen. Uberdies seien die Investitionskosten der Beschwerdefiihrerin nicht durch das
Arbeitsverfahren bedingt. Der Versand am Tag nach der Bestellung sei bei den
Onlinehandlern nicht die Regel. Es handle sich um eine Verbesserung des Angebots und
damit um reine Gewinnmaximierung. Die geltend gemachten Investitionskosten basierten
einzig auf Produktivitétsiiberlegungen und fuhrten zu einer Steigerung der Rentabilitdt im
schnell wachsenden Onlineshopping.

E.3.113

Abweichungen vom grundsétzlichen Verbot der Nacht- und der Sonntagsarbeit sollen im
Interesse eines wirksamen Arbeitnehmerschutzes die Ausnahme darstellen, wofir blosse
Zweckmassigkeit nicht gentigt. Nach dem Wortlaut von Art. 17 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 2
ArG muss Nacht- oder Sonntagsarbeit vielmehr unentbehrlich sein (vgl. BGE 136 11 427 E.
3.2 m.H. und Urtell des BV Ger B-208/2014 vom 16. Juli 2014 E. 4.2.2). Der entsprechende
Nachweis obliegt der Gesuchstellerin. Ansatzpunkt fir die Einschétzung der
wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit bildet nicht die 6konomische Lage des einzelnen
Betriebs, sondern das Arbeitsverfahren, was eine wettbewerbsneutrale Praxis bei der
Erteilung von Ausnahmebewilligungen erlaubt (vgl. BGE 131 11 200 E. 6.3; Urteile des
BVGer B-5520/2019 vom 19. Mai 2020 E. 4 und B-3106/2015 vom 6. April 2017 E. 3.1,
bestétigt durch Urteil des BGer 2C_475/2017 vom 10. Januar 2018 E. 2.2 und E. 3.3.1
m.H.). Dass bestimmte Betriebe unter dem Druck der Konkurrenz nicht weiterexistieren
konnen, ist nach der Rechtsprechung dem marktwirtschaftlichen System immanent und soll
nicht durch Ausnahmen vom Arbeitnehmerschutz verhindert werden (Urteil des BV Ger
B-208/2014 vom 16. Juli 2014 E. 4.2.2 m.H.). Auch die Gefahr, ohne Nacht- oder
Sonntagsarbeit Kunden zu verlieren, indiziert keine wirtschaftliche Unentbehrlichkeit.
Sonst wiirde das grundsétzliche Verbot von Nacht- und Sonntagsarbeit ausgehebelt, hat
doch jedes Unternehmen Interesse daran, seine Kundschaft zu halten und Waren sowie
Dienstleistungen zu verkaufen (Urteil des BV Ger B-5520/2019 vom 19. Mai 2020 E. 4).
Nach der ratio legisist ein Arbeitsverfahren nur dann mit hohen Investitionskosten im
Sinne von Art. 28 Abs. 2 ArGV 1 verbunden, wenn es al's solches notwendig ist. Sonst |age
esim Belieben des Unternehmens, ein Arbeitsverfahren zu wahlen, das zu Nacht- und



Sonntagsarbeit fuhrt. Hohe Investitionen miissen aso nétig sein, weil das Produkt anders
gar nicht oder nicht in genligender Qualitét hergestellt werden kann. Ungerechtfertigt sind
Nacht- und Sonntagsarbeit daher, wenn etwa Maschinen nur deshalb ersetzt werden, weil
noch effizientere zur Verfligung stehen. Selbstredend bleibt dem Unternehmen die Wahl
madglichst produktiver Arbeitsmethoden. Ob sich diese lohnen, muss es aber entscheiden,
ohne auf arbeitsrechtliche Ausnahmebewilligungen zurtickzugreifen, denn blosse
Rationalisierungsmassnahmen erlauben keine Ausnahmebewilligung. Unentbehrlichkeit
liegt dabel nicht vor, denn léngere Maschinenlaufzeiten erméglichen in jedem Betrieb eine
hohere Produktion, was ein Abweichen vom grundsétzlichen Verbot nicht rechtfertigen
kann (vgl. BGE 116 Ib E. 5¢c m.H.). Wirtschaftliche Unentbehrlichkeit beurteilt sich
angesichts der zweckbedingt engen Auslegung des Gesetzes aus der Sicht des Betriebs,
nicht aus derjenigen von Dritten wie Zulieferern oder Konsumenten (Béatrice Hurni /
Damian K. Graf, in: Blesi / Pietruszak / Wildhaber: ArG, Kurzkommentar, 2018, Art. 17 N.
18 m.H.). Die vorausgesetzten hohen Investitionskosten miissen durch das (unumgangliche)
Arbeitsverfahren bedingt sein, weshalb es nicht gentigt, wenn dieses etwa nur aus Grinden
der Produktivitét und damit der htheren Rentabilitét gewahlt wird. Andernfalls wirde
mittels Nachtarbeit arbeitsrechtliche Strukturpolitik zugunsten kapitalintensiver
Unternehmen betrieben (BGE 116 Ib 270 E. 5c; vgl. Jean-Fritz Stockli / Daniel Soltermann,
in: Geiser / von Kaenel / Wyler: Arbeitsgesetz, Kommentar, 2005, Art. 17 Fn. 14).

E.3114

Wie das SECO zu Recht erklart, beruhen die von der BeschwerdefUhrerin geltend
gemachten Investitionskosten auf Produktivitétsiberlegungen. Sie sind nicht mit dem
Arbeitsverfahren, sondern einerseits mit der wachsenden Nachfrage in ihren Onlineshops,
andererseits mit selbstgesetzten V orgaben hinsichtlich des spatesten Bestell zeitpunkts fur
Lieferungen am Folgetag verbunden (vgl. Urteil des BV Ger B-5520/2019 vom 19. Mai
2020 E. 4, bestétigt durch Urtell des BGer 2C_535/2020 vom 24. Mé&rz 2021 E. 6.3). Diese
Deadline konnte die BeschwerdefUhrerin wenigstens temporér etwas vorverlegen, bisdie
von ihr bereits eingel eiteten Massnahmen zum K apazitatsausbau vollsténdig greifen. lhre
Befiurchtung, Kunden zu verlieren, bildet nach der oben wiedergegebenen Gerichtspraxis
kein Argument, um wirtschaftliche Unentbehrlichkeit im Sinne des Gesetzes zu
rechtfertigen. Eine entsprechende Gefahr ist auch weder belegt noch plausibel, zumal
Kundenbeziehungen neben der Lieferfrist weitere Aspekte umfassen, beispielsweise des
Preises, des Sortiments, der Qualitét und des Service. Dartiber hinaus sind die fraglichen
Investitionen auch insoweit nicht im Sinne von Art. 28 Abs. 2 Bst. aArGV 1 mit dem
Arbeitsverfahren verbunden, als sie Kosten fur Immobilien widerspiegeln. Sie entstehen
ausserhalb des produktionsspezifischen Prozesses, sodass das entsprechende V orgehen des
SECO als sachgerecht erscheint. Kosten fur Gebaude fallen ferner bei den allermeisten
Unternehmen an; sie eignen sich deshalb nicht als Abgrenzungskriterium fir die
ausnahmswei se Zulassung von Nacht-, Sonn- und Felertagsarbeit im marktwirtschaftlichen
Wettbewerb. Nicht zuletzt konnte diese dann faktisch durch die Zahl oder das V olumen der
Produkte, mit denen ein Unternehmen handelt, bestimmt werden. Wenn schliesslich wegen
des Arbeitsverfahrens Unentbehrlichkeit im Sinne von Art. 28 Abs. 2 ArGV 1 bestiinde,
ware die Beschwerdefthrerin 1&ngst auf dauernde oder regel méssig wiederkehrende
Nachtarbeit angewiesen gewesen. Ihr Arbeitsverfahren a's solches hat sich im fraglichen
Zeitraum jedoch nicht veréndert. Sie hat vom 1. Oktober 2021 bis zum 30. September 2024
befristete Nacht- und Felertagsarbeit beantragt. Auch danach wird ihr Arbeitsverfahren das
gleiche sein. Im Ubrigen verneinte die Beschwerdefiihrerin wirtschaftliche



Unentbehrlichkeit in ihrem Gesuch an die V orinstanz ausdriicklich selber.

E.3.115

Demgemass sind die von der Beschwerdefihrerin geltend gemachten I nvestitionskosten
nicht, wie es Art. 28 Abs. 2 Bst. aArGV 1 voraussetzt, mit dem Arbeitsverfahren
verbunden.

E.3.12

Vor diesem Hintergrund bedarf es keiner néheren Erorterung der Frage, ob diese Kosten
unvermeidlich hoch im Sinne von Art. 28 Abs. 2 Bst. aArGV 1 wéren und ob sie ohne
Nacht- und Feiertagsarbeit nicht amortisiert werden kénnten. Da die Aufwendungen fir
Immobilien gemass vorstehender E. 3.1.1.4 allerdings unberticksichtigt bleiben, ist aber
jedenfalls Ersteres as wenig wahrscheinlich einzuschéatzen.

E.3.2

Alternativ lag wirtschaftliche Unentbehrlichkeit nach Art. 28 Abs. 2 Bst. ¢ in der bis 31.
Maérz 2022 gultig gewesenen Fassung der ArGV 1 (Stand am 10. Mérz 2022) vor, wenn die
Konkurrenzfahigkeit gegeniiber L&ndern mit vergleichbarem sozialem Standard wegen
langerer Arbeitszeiten oder anderer Arbeitsbedingungen im Ausland erheblich
beeintréchtigt war und die Beschéftigung durch die Bewilligung mit grosser
Wahrscheinlichkeit gesichert werden konnte. Obschon diese Bestimmung nicht mehr in
Kraft steht, stiitzt sich die Beschwerdefuhrerin auf sie. Dazu erklért das SECO, die Revision
per 1. April 2022 habe seine bereits geltende Praxis aufgenommen, weshalb sie hinsichtlich
der vorliegend interessierenden Frage materiell nichts andere. Laut Wegleitung des SECO
zu Art. 28 Abs. 2 ArGV 1 wird der Aspekt der internationalen Konkurrenzfahigkeit denn
auch weiterhin im Rahmen der wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit mitberticksichtigt.

E.321

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, sie verspreche ihren Kunden schon seit rund zehn
Jahren die Lieferung am néchsten Tag. Auch ihr grosster Schweizer Konkurrent [...] werbe
sehr prominent mit dem Slogan "heute bestellt, morgen geliefert”. Ebenso verspréachen die
auslandischen Konkurrenten eine Lieferung am néchsten Tag und dies bei spaterem
Bestellschluss. "Next day delivery” sei der Branchenstandard und mit Blick auf die
Bedienung der loyalen Kunden von zentraler Bedeutung. Musse ein Kunde seine
abendliche Bestellung wegen des friheren Bestell schlusses bel eéinem anderen (allenfalls
auslandischen) Onlineshop tatigen, bestehe die Gefahr, dass er das auch kinftig tue. Damit
die Beschwerdefthrerin ihr Lieferversprechen auch weiterhin und trotz der
pandemiebedingt explosionsartig erhdhten Nachfrage einhalten kénne, sei sie auf
Nachtarbeit angewiesen. Sie sei derzeit neben[...], [...] und[...] die einzige grosse
Onlinehandlerin ohne Nachtarbeitsbewilligung. Die Beschwerdefuhrerin habe vor allemim
Vergleich mit [...] ein sehr dhnliches Sortiment; die Anzahl gleicher Produkte in den beiden
Onlineshops betrage rund [...]. Im Vergleich zu [ ...] gebe es sehr grosse Uberschneidungen.
Preislich konne die Beschwerdefuhrerin der ausléndischen Konkurrenz nicht das Wasser
reichen. Umso wichtiger sei deshalb das Kriterium der kurzen Lieferzeiten. Dadie
Konkurrenz in Deutschland wahrend der Nacht arbeiten dirfe, konne ein Kunde in der
Schweiz seine Bestellung im Onlineshop von [...] bis abends um 23 Uhr tétigen und erhalte
die Waren am folgenden Werktag geliefert. Die Beschwerdefuhrerin misse eine Bestellung
bis spétestens um 17 Uhr erhalten, wenn sie diese jedenfalls am néchsten Werktag zustellen
musse und ihre Mitarbeitenden in der Nacht nicht arbeiten lassen dirfe. Weil aber viele



Kunden ihre Bestellungen vorzugswei se erst am Abend tétigten, habe die auslandische
Konkurrenz beziglich Lieferfristen fir Sendungen in die Schweiz gegentiber der
Beschwerdefiihrerin trotz unter Umsténden langerer Wege einen erheblichen
Wettbewerbsvorteil. Bei einem signifikanten Riickgang des Umsatzes miisste die
Beschwerdefihrerin ihre Belegschaft reduzieren und sogar eine Verschiebung ihrer
Warenlager ins grenznahe Ausland in Erwagung ziehen, was mit einem Verlust zahlreicher
Arbeitsplétze in der Schweiz einherginge.

E.3.22

Das SECO entgegnet, die "Next day delivery" sei bei den Konkurrenten der
Beschwerdefihrerin nicht die Regel. Ausserdem ermogliche die Beschwerdefthrerin fir
viele Produkte bereits eine Lieferung am nachsten Tag. | hre Behauptung, Kunden wirden
auf andere Onlineshops auswel chen, wenn ein abends bestelltes Produkt nicht am néchsten
Tag geliefert werde, werde weder begriindet, noch kdnne ihr gefolgt werden. [...] und [...]
béten fur die Schweiz bestenfalls eine Lieferung innerhalb von einem bisdrei Tagen an. Bel
[...] misse ebenfalls bis 17 Uhr bestellt werden, damit eine Lieferung am nachsten Tag
moglich sai. Preise und Lieferzeiten seien nicht die einzigen Elemente, bei denen
Onlineunternehmen wettbewerbsfahig sein konnten. Beispielsweise strebe die
Beschwerdefiihrerin an, die Transparenz ihrer Preise und die Nachhaltigkeit zu férdern.
Diese zwel Themen gewénnen in der Gesellschaft immer mehr an Bedeutung und kénnten
einen echten Wettbewerbsvortell darstellen. Die Beschwerdefthrerin habe Y. zu
mehr als nur zu einem Onlineshop entwickelt, namlich zu einer aktiven Community inkl.
Fachmagazin. Sie distanziere sich bereits von ihren Konkurrenten, indem sie einen
personlicheren Service anbiete und bestimmte Werte verfolge. Einige Unternehmen folgten
einer Strategie der drastischen Preissenkung, was zu alarmierenden Situationen fuhre. Die
Beschwerdefihrerin habe einen anderen Weg gewéhlt; sie habe sich al's zuhérendes und
nachhaltiges Unternehmen positioniert. Die Nichtertellung einer Nachtarbeitsbewilligung
bedeute also keinen untiberwindbaren Nachteil fUr sie, die durch ihr Angebot
konkurrenzfahig bleiben kdnne.

E.323

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 28 Abs. 2 Bst. c aArGV 1 sollen
auslandische Standortvorteile aufgrund eines tieferen Lohnniveaus nicht durch
entsprechende Ausnahmen kompensiert werden. Daflr kommt einzig eine Beeintréchtigung
der Wettbewerbsfahigkeit, die auf weniger strenge auslandische Arbeitsschutzvorschriften
zurlickgeht, in Frage (vgl. BGE 131 11 200 E. 6.3 m.H.). Der Arbeitnehmerschutz hat nur
zurlickzutreten, wenn Lander mit grundsétzlich gleichwertiger Sozialregelung in
bestimmten Branchen weniger strenge Vorschriften kennen, vorausgesetzt allerdings, dass
eine Konkurrenzsituation gegentiber diesen Landern besteht und erhebliche Auswirkungen
auf die Wettbewerbsfahigkeit der schweizerischen Unternehmen nachgewiesen werden. Bel
Deutschland handelt es sich grundsétzlich um ein Land mit vergleichbarem sozialem
Standard im Sinne von Art. 28 Abs. 2 Bst. caArGV (BGE 131 11 200 E. 6.3 sowie 116 Ib
270 E. 5d; Urteil des BGer 2C_475/2017 vom 15. Dezember 2017 E. 3.3.2 und Urtell des
BVGer B-3106/2015 vom 6. April 2017 E. 3.5.2). An dieser Stelle sei zudem nochmals der
Ausnahmecharakter von Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit, der speziell im 6ffentlichen
Interesse am Schutz der Arbeitnehmenden in gesundheitlicher und sozialer Hinsicht
grundet, betont. Wie oben bereits dargelegt (E. 3.1.1.3), indiziert selbst die Gefahr, ohne
Nacht- oder Sonntagsarbeit Kunden zu verlieren, keine wirtschaftliche Unentbehrlichkeit



(Urteil des BV Ger B-5520/2019 vom 19. Mai 2020 E. 4). Folglich kann die dahingehende
Beflrchtung der Beschwerdefhrerin auch bei der Beurteilung ihrer Situation nach Art. 28
Abs. 2 Bst. c aArGV 1 nicht massgebend sein. Abgesehen davon muss sie aber ohnehin a's
nicht plausibel gewertet werden, und sie wurde auch nicht substantiiert: Entsprechend fallt
die Argumentation der Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Kontext widersprichlich aus.
Einerseits erklért sie, loyale Kunden seien in ihrer Einkaufsroutine sehr stark auf ihren
bevorzugten Shop gepolt, so dass ein Abwerben fiir einen anderen Shop sehr schwierig
werde. Andererseits hélt sie fest, die Nichterteilung einer Nachtarbeitsbewilligung fihre
dazu, dass Kunden ihre Bestellungen am Abend in einem anderen Onlineshop, der noch am
nachsten Tag liefern konne, tatigen wirden. Diese Einkaufe schwéchten die
Kundenbindung zur BeschwerdefUhrerin; sie bewirkten eine nachhaltige Abwanderung
ansonsten loyaler und deshalb sehr wichtiger Kunden. Weshalb treue Kundschaft allerdings
dauerhaft abspringen sollte, wenn sie vortibergehend nicht jedes gewilinschte Produkt auch
bei abendlicher Bestellung am Folgetag erhdlt, Iasst sich nicht nachvollziehen. Schliesslich
bezeichnet sich die Beschwerdefiihrerin selber as|...] Onlinehandlerin der Schweiz. [...]
und [...], die schon lénger in die Schweiz liefern, stellen offenbar keine so bedrohliche
Konkurrenz dar, dass zahlreiche schweizerische Arbeitspléatze der Beschwerdefihrerin
gefdhrdet wirden. Diese kdnnte auch kaum ein grosses Umsatzwachstum vorweisen und
weiterhin erwarten, wenn die Konkurrenz derart erdriickend wére.

E.3.24

Weiter verlangt die Beschwerdefuhrerin Gleichbehandlung mit der [...]. Deren
Nachtarbeitsbewilligung stellte das SECO fur die Zeit vom 1. Februar 2021 bis zum 31.
Dezember 2022 zwecks Vorsortierung der Wechselbehdlter fur drel Verteilzentren der Post
aus. Dabei handelt es sich um einen Arbeitsschritt, den die Post normal erweise selber
erledigen wirde. Das SECO erklart dazu, die Bewilligung erlaube Nachtarbeit lediglich bis
1 Uhr und ab 4 Uhr morgens und nur fir einen Tell der Belegschaft. Sie sel wegen der
Pandemie und den Kapazitatsengpassen bel der Post gewahrt worden. Ohne Pandemie oder
fur Arbeit wahrend der ganzen Nacht wére keine Bewilligung erteilt worden. Diesbezliglich
offenbart sich einerseits ein vom vorliegenden abweichender Sachverhalt, andererseits ein
vergleichsweise kurzer, an die Pandemie gebundener Bewilligungszeitraum. Schon deshalb
fallt eine Gleichbehandlung zu Gunsten der Beschwerdefiihrerin ausser Betracht. Sollte die
Bewilligung allerdings zu Unrecht erteilt worden sein, bedirfte es (bei analogem
Sachverhalt) fur eine Gleichbehandlung der BeschwerdefUhrerin einer stetigen,
rechtswidrigen Praxis der Vorinstanz, die diese nicht aufzugeben bereit wére (vgl. BGE 146
| 105 E. 5.3.1 und Urteil des BV Ger B-456/2022 vom 18. Juli 2022 E. 5.5.2). Eine solche
Ist aber weder nachgewiesen noch erkennbar.

E.3.25

Demzufolge hat die Beschwerdefiihrerin als bewel sbel astete Gesuchstellerin nicht auf
glaubhafte Weise dargetan, dass ihre Konkurrenzfahigkeit im Sinne von Art. 28 Abs. 2 Bst.
c aArGV 1 erheblich beeintréchtigt werden konnte.

E.4

Zweitens rugt die Beschwerdefthrerin, das SECO habe Bundesrecht verletzt und den
Sachverhalt unrichtig festgestellt, indem es ein besonderes Konsumbedurfnisim Sinne von
Art. 28 Abs. 3 ArGV 1 verneint habe.

E.41



Zur Begrindung hélt die Beschwerdefuhrerin fest, sie biete in ihren Onlineshops eine
Vielzahl von Waren fur den téglichen Gebrauch an, z.B. Geschirrspilmittel,
LEGO-Spielwaren, Druckerpatronen, Shampoo etc., deren Fehlen ein Grossteil der
Bevdlkerung a's wesentlicher Mangel empfinden wirde. Auf solche Waren hétten die
Konsumenten auch dann nicht verzichten konnen, als behordliche Massnahmen wéhrend
der Pandemie den Einkauf in Laden zumindest erheblich erschwert hétten, weshalb die
Bestellungen in den Onlineshops in die Hohe geschnellt seien. Die Beschwerdefihrerin
habe fir den Nachwels, dass sie ein dringendes Konsumbedirfnis befriedige, auf die Liste
der Giiter des taglichen Bedarfs geméss Anhang 2 zur Anderung der Covid-19-Verordnung
besondere Lage vom 13. Januar 2021 (AS 2021 7, in Kraft vom 18. Januar 2021 bis zum 28.
Februar 2021, basierend auf der Fassung der Verordnung vom 19. Juni 2020, AS 2020 2213
[SR 818.101.26]; nachfolgend "Covid-19-Verordnung besondere Lage") verwiesen, was
sachgerecht und willkirfrei sai. 2021 seien in den Onlineshops der Beschwerdefuhrerin
uberwiegend Guiter des téglichen Bedarfs nachgefragt worden. Das grosste
Umsatzwachstum habe sie in den Produktgruppen " Supermarkt”, "Do it + Garten”,
"Wohnen" sowie "Baby und Spielwaren” erzielt. Glter des t&glichen Bedarfs hétten 2019
[...] %, 2020...] % und 2021 [...] % ihrer Bestellmengen ausgemacht. Die Vorinstanz
argumentiere ungenau, wenn sie die Zahl der angebotenen statt digjenige der bestellten
Artikel heranziehe. Nur letztere befriedigten Konsumbedirfnisse und seien deshalb
einschlégig. Nachtarbeit sei die Folge der sehr raschen Veranderung des
Einkaufsverhaltens, weg vom personlichen Gang in den Laden, hin zum Onlinehandel. Die
Konsumenten erledigten Eink&ufe téglich notwendiger Produkte pl6tzlich vermehrt online,
mit der Erwartung, sie gleichwohl unverziiglich zur Verfligung zu haben. Ohne
Nachtarbeitsbewilligung konnten sie ihr Konsumbedirfnis nicht im Onlineshop der
Beschwerdefuhrerin befriedigen, sondern wéaren wieder gezwungen, ihre Einkdufe in den

L &den zu tétigen oder auf ausléndische Onlinehéndler auszuweichen. Gleich wie in der
analogen Welt kauften die Konsumenten auch online ihre Produkte bevorzugt nach
Buroschluss ein. Ab 19 Uhr steige die Anzahl Bestellungen signifikant an; ab 21 Uhr nehme
sie wieder ab. Dass Nachtarbeit einstweilen unentbehrlich sei, damit die Onlinehandler ihre
Kunden bedienen kénnten, zeige sich auch daran, dass die BeschwerdefUhrerin von der
kantonalen Behdrde Bewilligungen fur voriibergehende Nachtarbeit habe einholen und
gewisse Mitarbeitende tatsachlich auch in der Nacht beschéftigen missen, um die
Bestellungen abwickeln zu kénnen. Infolge der verweigerten Arbeitszeitbewilligung misse
sie das enorm gestiegene Bestellvolumen nun wahrend der bewilligungsfreien Arbeitszeit
erledigen. Wenn sie mit einer Nachtarbeitsbewilligung bei Bedarf auch nach 23 Uhr
arbeiten lassen konnte, wirde dies auch zur Entlastung der tagsiiber Beschéftigten fuhren
und so letztlich dem Arbeitnehmerschutz zugutekommen.

E.4.2

Dem hdlt das SECO entgegen, gemass seiner Praxis beschrénke sich die Unentbehrlichkeit
von Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit fir logistische Verarbeitungen im B2C-Bereich
auf Lebensmittel und Giter des taglichen Bedarfs, wie z.B. Hygieneartikel, WC-Papier,
Haushaltspapier und Tiernahrung. Diese Praxis sei per 1. April 2022 indie ArGV 1
aufgenommen worden (Art. 28 Abs. 1 Bst. ¢). Konnten viele Leute am Sonntag oder in der
Nacht auf das Angebot verzichten, ohne dadurch einen Mangel zu empfinden, so liege kein
besonderes Konsumbedurfnis vor. Die BeschwerdefUhrerin vertreibe nicht nur Guter des
taglichen Bedarfs, sondern auch eine ganze Palette anderer Gegenstande (wie Mobel,
Mode, Kosmetikprodukte und Buromaterial). Diese mache einen nicht zu



vernachlassigenden Teil ihres Angebots aus: Wenn man das Buromaterial, die Sportartikel,
die Spielzeuge, die Modeprodukte und die Mbel zusammenzahle, seien das schon mehr als
[...] Produkte, was|...] % des Angebots auf ihrer Website ausmache. Davon wiirden der
grosse Teil der Elektronikprodukte (mehr als|...]), Waren fur den Haushalt (innen und
aussen), Kosmetika, Heimwerker- und Gartenprodukte sowie Spiele, die ebenfalls nicht als
Produkte des taglichen Bedarfs gélten, nicht erfasst. Da es sich bei mehr als der Halfte der
Produkte offensichtlich nicht um solche des taglichen Bedarfs handle und die Verarbeitung
keine Differenzierung der Produkte ermdgliche, werde das Kriterium nicht erfllt, und es
konne keine Nacht- und Feiertagsarbeitsbewilligung erteilt werden. Die Definition von
Gutern des kurzfristigen und t&glichen Bedarfs im Anhang 2 zur Covid-19-Verordnung
besondere Lage vom 13. Januar 2021 konne nicht eins zu eins auf den vorliegenden Fall
angewendet werden. Dieser Anhang sei im Rahmen der Covid-Pandemie verfasst worden
und habe wahrend des L ockdowns bezweckt, die betreffenden Artikel tberhaupt zum
Verkauf freizugeben. Insbesondere bei Koch- und Essgeschirr, Zimmerpflanzen,
Fotoverbrauchsmaterial, Strumpfwaren, Unterwésche und Babykleidung sowie bel Bau-
und Gartenartikeln handle es sich aber nicht um Guter, die im Sinne des Arbeitsgesetzes
einen téglichen Bedarf darstellten oder einer Lieferung am nachsten Tag bedurften. Laut
Diagramm der Beschwerdefuhrerin bestelle die Mehrheit der Kunden vor 17 Uhr. Fur diese
sei bereits heute eine Lieferung am néchsten Tag mdglich. Personen, die nicht rechtzeitig
bestellen konnten, seien sich bewusst, dass die Lieferung erst spéter erfolge. Sollte
zunehmend nach 17 Uhr bestellt werden, wiirde dies zeigen, dass eine Lieferung am
néchsten Tag nicht oberste Prioritét sei. Ausserdem sel nicht ersichtlich, wie Bestellungen
ab 19 Uhr mit Hilfe von Nachtarbeit am néchsten Tag geliefert werden kénnten, dadie
Pakete dafur offenbar bis 21 Uhr bei der Post aufgegeben werden mussten. Die Behauptung
der Beschwerdefuhrerin, ihre Kunden wirden auf andere Onlineshops ausweichen, wenn
ein abends bestelltes Produkt nicht am néchsten Tag geliefert werde, werde weder
begrindet, noch konne ihr gefolgt werden. ...][ und [...] boten fur die Schweiz bestenfalls
eine Lieferung innerhalb von einem bis drei Tagen an. Bel [...] musse ebenfallsbis 17 Uhr
bestellt werden, damit eine Lieferung am néchsten Tag moglich sel.

E.43

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts zu Art.
28 Abs. 3ArGV 1inseiner bis31. Méarz 2022 guiltigen Fassung besteht insbesondere
hinsichtlich eines herkdmmlichen Warensortiments des Detailhandel s kein besonderes
Konsumbedurfnis, dessen Befriedigung ohne Nacht- oder Sonntagsarbeit nicht moglich
ware (vgl. Urteil des BGer 2A.704/2005 vom 4. April 2006 E. 3.2.2; Urtelle des BV Ger
B-1407/2020 vom 6. August 2020 E. 3.3.1, B-5341/2018 vom 21. Mai 2019 E. 2.2,
B-3526/2017 vom 21. Juni 2018 E. 3.3.1 aE. und E. 4, B-3578/2014 vom 15. Juli 2015 E.
4.4.2 und B-208/2014 vom 16. Juli 2014 E. 4.3.3). Die blosse Nachfrage nach einem
Produkt oder einer Dienstleistung in der Nacht reicht nicht aus, um ein besonderes
Konsumbeduirfnis anzunehmen (Hurni / Graf, Art. 17 N. 18 f. m.H.; vgl. BGE 136 Il 427 E.
3.5f. und Urteile des BV Ger B-208/2014 vom 16. Juli 2014 E. 4.3.3, B-738/2009
B-739/2009 B-740/2009 vom 7. Oktober 2009 E. 5.3 und E. 6 sowie B-771/2009 vom 18.
September 2009 E. 5.1 f.). Als Beispiele besonderer Konsumbedtirfnisse nennt die
Wegleitung des SECO zu Art. 28 Abs. 3 ArGV 1 Rettungsdienste, Behindertentransporte,
Zustelldienste fur Tages- und Sonntagszeitungen, die Reinigung 6ffentlicher Plétze und
Toiletten sowie andere Dienstleistungen des " Service public".



E. 431

Folglich fehlt ein besonderes KonsumbedUirfnisim Sinne von Art. 28 Abs. 3 ArGV 1 etwa
beziiglich der von der BeschwerdefUhrerin erwahnten Shampoos, Geschirrspilmittel,
Babyartikel, Spielwaren, Druckerpatronen, Heimwerker- und Gartenartikel sowie
Wohnbedarf. Derartige Produkte mdgen zwar taglich gebraucht werden, doch setzt dies
nicht voraus, dass sie selbst nachts sowie an Feiertagen zum Verkauf stehen, verarbeitet und
geliefert werden mussten. Vielmehr lassen sie sich in aller Regel ohne irgendwelche
Nachteile wahrend der ordentlichen Ladentffnungszeiten erwerben (vgl. Urteil des BGer
2A.704/2005 vom 4. April 2006 E. 3.2.2 und Urteile des BV Ger B-3526/2017 vom 21. Juni
2018 E. 3.3.3.1, B-208/2014 vom 16. Juli 2014 E. 4.3.3 sowie B-771/2009 vom 18.
September 2009 E. 5.1). Ebensowenig tritt das Bedurfnis an solchen Produkten dauernd, in
der Nacht oder am Sonntag besonders hervor (vgl. Art. 28 Abs. 3 Bst. b aArGV 1). Gleich
fallt die Beurteilung nach der seit 1. April 2022 in Kraft stehenden Fassung von Art. 28
Abs. 3 ArGV 1 aus, zumal mit der Neuformulierung dieser Bestimmung keine
Praxisanderung angestrebt wurde (siehe oben E. 2.2 und E. 2.3.2).

E.43.2

In diesem Kontext muss das aus der Perspektive der Kéuferschaft zu beurteilende, im
oOffentlichen Interesse zu befriedigende besondere Konsumbedurfnis betreffend
unentbehrliche Produkte vom Anliegen der Beschwerdefhrerin, bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt eingegangene Bestellungen auch nachts und an Feiertagen verarbeiten zu konnen,
unterschieden werden (vgl. Urteil des BV Ger B-3526/2017 vom 21. Juni 2018 E. 3.3.1 aE.
und Hurni / Graf, Art. 17 N. 18 m.H.). Vorliegend ein besonderes Konsumbedurfnisim
Sinne von Art. 28 Abs. 3 ArGV 1 anzunehmen hiesse nicht zuletzt, die Beschwerdefihrerin
mit ihrem breiten Sortiment an nicht etwa jederzeit unentbehrlichen Produkten gegeniiber
physischen L&den zu privilegieren.

E.4.33

Ein Ruckgriff auf die Liste der Giter des téglichen Bedarfs geméass Anhang 2 zur
Covid-19-Verordnung besondere Lage, wie ihn die Beschwerdefihrerin vorschlégt,
verbietet sich. Diese nicht mehr in Kraft stehende Verordnung basierte auf dem
Epidemiengesetz vom 28. September 2012 (EpG, SR 818.101), welches bezweckt, den
Ausbruch und die Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten zu verhiten und zu bekéampfen
(Art. 2 Abs. 1 EpG). Demgegenuber stiitzt sich Art. 28 Abs. 3 ArGV 1 auf das ArG, das
dem Arbeitnehmerschutz, namentlich in gesundheitlicher und sozialer Hinsicht, dient (siehe
oben E. 2.5). Regelungsgegenstand und -zweck der beiden Normkomplexe unterscheiden
sich prinzipiell. Art. 5e der Covid-19-Verordnung besondere Lage, auf dessen Abs. 2 Bst. a
und e sich der Anhang 2 mit der Uberschrift "L ebensmittel und andere Giter des
kurzfristigen und taglichen Bedarfs' stiitzte, enthielt besondere Bestimmungen fir
Einkaufsl&den und Mérkte im Freien, welche, abweichend vom grundsétzlichen Verbot des
Abs. 1, offenbleiben durften. Fir solche Einrichtungen wurden in Anhang 2 Produkte
aufgelistet, die unter den speziellen Bedingungen des sog. L ockdowns wéhrend der
Pandemie Uberhaupt physisch, direkt vor Ort, eingekauft werden durften. Nicht bezweckt
wurde damit jedoch eine Umschreibung der ausnahmsweise zul éssigen, gemass
Gerichtspraxis restriktiv zu gewdhrenden Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit. Zu Recht stellt
das SECO mit Blick auf Anhang 2 der Covid-19-Verordnung besondere Lage fest, dass es
sich namentlich bel Koch- und Essgeschirr, Zimmerpflanzen, Fotoverbrauchsmaterial,
Strumpfwaren, Unterwésche und Babykleidung sowie bei Bau- und Gartenartikeln nicht um



Guter handelt, die im Sinne des Arbeitsgesetzes einen téglichen Bedarf darstellen oder einer
Lieferung am néchsten Tag bedirften. Art. 28 Abs. 3 ArGV 1 regelt, wann vom
grundsétzlichen, dem Arbeitnehmerschutz verpflichteten Verbot von Nacht- und
Sonntagsarbeit aufgrund eines besonderen Bedurfnisses der Konsumenten, bestimmte
Waren und Dienstleistungen praktisch jederzeit zu kaufen, ausnahmswei se abgewichen
werden kann. Anders als wahrend der Covid-Pandemie konnen solche und viele weitere
Produkte aber ohnehin montags bis samstags, jeweils vom Morgen bis am Abend, d.h. zu
den reguldren Ladendffnungszeiten, in den Geschéften sowie stets auch online erworben
werden.

E.434

V erandertes Einkaufsverhalten, wie es die Beschwerdeftihrerin beschreibt, impliziert nicht,
dass abends, nachts oder an Sonn- und Feiertagen online bestellte Produkte auch zu diesen
Zeiten konsumiert wirden. Eine Zunahme der Anzahl Bestellungen in den Onlineshops der
Beschwerdefihrerin zwischen 19 und 21 Uhr, also wahrend der Tages- und Abendarbeit
(Art. 10 Abs. 1 Satz 1 ArG), indiziert jedenfalls per se kein Bedirfnisim Sinne von Art. 28
Abs. 3ArGV 1, steht die georderte Ware doch ohnehin nicht fur sofortigen Konsum zur
Verflgung. Insofern stosst die Aussage der BeschwerdefUhrerin, die Konsumenten
erwarteten, online bel ihr bestellte Produkte unverztglich verfigbar zu haben, ins Leere.
Eine derartige Erwartungshaltung, gerade hinsichtlich nicht dem Schutz hoher Rechtsguter
(wie Gesundheit, Leib und Leben) dienender Produkte, entsprache im Ubrigen auch keinem
offentlichen Interesse, wie es Art. 28 Abs. 3 ArGV 1 voraussetzt (vgl. Urteil des BV Ger
B-2841/2009 vom 22. Januar 2010 E. 3.3.4). Die Beschwerdefiihrerin selber nennt denn
auch kein solches.

E. 435

Nicht plausibel erscheint die Darstellung der BeschwerdefUhrerin, ihre Kunden wéren
gezwungen, in Laden einzukaufen oder auf auslandische Onlinehandler auszuweichen,
wenn sie keine Nachtarbeit leisten konnte. Bei X. und Y. werden aleam
Montag bis 17 Uhr sowie von Dienstag bis und mit Freitag bis 19 Uhr eingehenden
Bestellungen noch am gleichen Tag versandt und treffen in aler Regel (ca. [...] %) schon
am Morgen des néchsten Arbeitstages an der Lieferadresse ein. [...] wirbt oben auf der
Homepage mit dem Slogan "bis 17 Uhr bestellt, morgen geliefert”. [...] liefert im
kostenlosen Standardversand innerhalb von drei bis funf, im kostenpflichtigen
Expressversand innerhalb von einem bis drei Werktagen in die Schweiz. Ausserdem zeigt
die Graphik der BeschwerdefUhrerin tber die Zahl der Sessions und Transaktionen, verteilt
auf die einzelnen Stunden des Tages (Beschwerdeschrift, S. 23), nicht einfach einen
"signifikanten" Anstieg der Bestellzahlen zwischen 19 und 21 Uhr. Vielmehr weist sie auch
gleich oder @nlich hohe Transaktionszahlen (gemessen an der Spitze bei 21 Uhr) fir die
Zeitrdume von [...] Uhr und von [...] Uhr aus. Unter diesen Umsténden erschliesst sich
nicht, weshalb Kunden der Beschwerdefiihrerin beim auslandischen Onlineshop bestellen
mussten. Analoges gilt mit Blick auf schweizerische Ladengeschéfte, zumal sie, soweit sie
ein dhnliches Sortiment wie die Beschwerdefhrerin feilbieten, gewohnlich bis 18.30 oder
19.00 Uhr, alenfalls bis 20.00 Uhr, offenstehen, wobei die Ware jedoch vor Ort gekauft
werden muss. Im Ubrigen indiziert die Gefahr, ohne Nacht- oder Sonntagsarbeit Kunden zu
verlieren, nach der Rechtsprechung keine wirtschaftliche Unentbehrlichkeit (Urteil des

BV Ger B-5520/2019 vom 19. Mai 2020 E. 4). An dieser Stelle sei auch nochmals daran
erinnert, dass bl osse Zweckmassi gkeitsiiberlegungen nicht gentigen, um das Nacht-, Sonn-



und Feiertagsarbeitsverbot aufzuweichen (vgl. Urteil des BV Ger B-3526/2017 vom 21. Juni
2018 E. 3.3.2m.H. und oben E. 2.5).

E.44

Bezlglich der in den Webshops der Beschwerdefiihrerin nachgefragten Produkte besteht
demnach kein besonderes Konsumbediirfnis im Sinne von Art. 28 Abs. 3 ArGV 1.

E.5

Drittens rugt die Beschwerdefihrerin, das SECO habe Bundesrecht verletzt, indem esihr
Gesuch um Erteilung einer Bewilligung fr Feiertagsarbeit abgewiesen habe.

E.51

Sie erklart, sie habe mit Gesuch vom 26. Juli 2021 auch eine Bewilligung fir die Arbeit an
drei regionaen Feiertagen (Fronleichnam, Maria Himmelfahrt und Allerheiligen) beantragt.
Well diese in vielen anderen Gegenden der Schweiz keine Feiertage seien, miisse sie am
Betriebsstandort in [...] arbeiten kdnnen, um die Lieferketten aufrechtzuerhalten. Fir den
Zeitraum vom 1. Mai 2018 bis zum 30. April 2021 habe ihr das SECO eine entsprechende
Bewilligung infolge eines besonderen Konsumbedurfnissesim Sinne von Art. 28 Abs. 3
aArGV 1 erteilt. An den Umstanden habe sich seither nichts geéndert, und das SECO
begrinde nicht, warum es diese Bewilligung nun nicht mehr erteile. Damit verletze es Art.
20aArGi.V.m. Art. 19 ArG sowie das rechtliche Gehor der Beschwerdefihrerin.

E.5.2

Das SECO erwidert, es erteile Arbeitszeitbewilligungen im Einzelfall, gestiitzt auf ein
Gesuch fur einen bestimmten Sachverhalt und auf befristete Zeit. Aus der Tatsache, dass es
der BeschwerdefUhrerin bereits friher Feiertagsarbeit bewilligt habe, lasse sich kein Recht
auf neuerliche Bewilligung ableiten. Mit Schreiben vom 16. September 2021 sei der
Beschwerdefihrerin das rechtliche Gehor beziiglich ihres Gesuchs vom 26. Juli 2021
gewahrt worden. Dieses Schreiben habe sich folglich auch auf die beantragte
Feiertagsarbeit bezogen.

E.53

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ergibt sich aus Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 29 VwWVG;
zumindest fur Teilbereiche wird er auch aus Art. 6 der Konvention vom 4. November 1950
zum Schutze der Menschrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) abgeleitet. Er
beinhaltet unter anderem das Recht auf eine hinreichende Begrindung (Art. 35 VwVG).
Wegen seiner formellen Natur fuhrt seine Verletzung grundsétzlich ungeachtet der
Erfolgsaussichten einer Beschwerde in der Sache selbst zur Aufhebung der angefochtenen
Verfugung. Eine Verletzung des Gehérsanspruchs kann jedoch namentlich dann gehellt
werden, wenn sie nicht besonders schwer wiegt und die Gehdrsgewahrung in einem
Rechtsmittel verfahren nachgeholt wird, in welchem die Beschwerdeinstanz mit der
gleichen Prifbefugnis entscheidet wie die untere Instanz (BGE 132V 387 E. 5.1, 127 V
431 E. 3d/aaund 126 V 130 E. 2bje m.H.; vgl. Urteile des BV Ger B-7834/2015 vom 16.
August 2022 E. 5.4.1 und B-312/2014 vom 14. August 2014 E. 2.3f., jem.H.).

E.54

Mit Schreiben vom 16. September 2021 gewdahrte die Vorinstanz der Beschwerdefihrerin
das rechtliche Gehér. In der angefochtenen Verfligung vom 14. Dezember 2021 bezog sie
sich mehrmals explizit auch auf die Felertagsarbeit. Art. 17 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 2 ArG



regeln die Ausnahmen vom Verbot der Nacht- und der Sonntagsarbeit gleich. Art. 20a Abs.
1 ArG erlaubt es den Kantonen, gewisse kantonale Felertage den Sonntagen gleichzustellen.
Demgemass stimmen die gesetzlichen Voraussetzungen fur Nacht-, Sonn- und
Felertagsarbeit Uberein. Insofern braucht Letztere nicht separat erdrtert zu werden (vgl.
BGE 131 11 200 E. 4.3, wonach die Begriindung der Bewilligungsentscheide kurzgehalten
werden darf). Abgesehen davon urteilt das Bundesverwaltungsgericht mit voller Kognition,
sodass selbst eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor durch die Vorinstanz im
Beschwerdeverfahren geheilt werde kdnnte (vgl. auch oben E. 2.7). Ein solcher Verstoss,
insbesondere gegen die von der Beschwerdefuhrerin hervorgehobene Begrindungspflicht,
lasst sich dem SECO nach dem Gesagten jedoch nicht vorwerfen.

E.55

Eine frihere Bewilligung fUr Feiertagsarbeit sodann bietet keinen Anspruch auf neuerliche
Erteilung, denn Sachverhalt und Rechtslage miissen jeweils fur den konkreten
Bewilligungszeitraum beurteilt werden. Namentlich vermag die Beschwerdefihrerin
vorliegend kein besonderes Konsumbedirfnisim Sinne von Art. 28 Abs. Abs. 3 (Q)ArGV 1
geltend zu machen (oben E. 4.3), wie es das SECO seinerzeit offenbar anerkannt hatte.
Ebensowenig erflllt sie die Voraussetzungen eines der tbrigen Ausnahmetatbestande fur
Nacht- oder Sonntags- und damit auch Feiertagsarbeit.

E.6

Mit Blick auf die obenstehenden Erwagungen bleibt schliesslich zu konstatieren, dass die
Vorinstanz ihre Pflicht zur Feststellung des Sachverhalts (Art. 12 VwVG) - entgegen der
Ansicht der BeschwerdefUhrerin - nicht verletzt hat.

E.7
Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist.

E.8
Die Verfahrenskosten von Fr. 2'000.- sind der unterliegenden Beschwerdefuhrerin

aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Eine Partelentschadigung ist nicht zuzusprechen (Art.
64 Abs. 1 VWV G). (Dispositiv néchste Seite)
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