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Regeste

Arbeitnehmerschutz

Erwagungen

E.1l

Die drel Beschwerden richten sich gegen inhaltlich gleich lautende Entscheide und
enthalten die gleichen Antrége. In allen drel Féllen stellen sich zudem die gleichen
Rechtsfragen und die Sachverhalte stehen in eéinem engen inhaltlichen Zusammenhang. Es
ist daher aus Griinden der Prozessokonomie und im Interesse aller Beteiligten sinnvall, die
drei Verfahren zu vereinigen (Art. 24 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 Uber den
Bundeszivilprozess [BZP, SR 273] i.V.m. Art. 4 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021).

E.2

Die angefochtenen Verfligungen der Vorinstanz vom 16. Dezember 2008 sind V erfligungen
im Sinn von Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ VWV G. Nach dem Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17.
Juni 2005 (VGG, SR 173.32) unterliegen Verflgungen der Vorinstanz Uber die Erteilung
von Arbeitszeitbewilligungen der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht (Art. 31,
Art. 33 Bst. d und Art. 37 VGG i.V.m. Art. 44 VwV G). Die Ablehnung der Gesuche der
Beschwerdeftihrerinnen wurde am 6. Januar 2009 im Bundesblatt publiziert (BBI 2009
255). Die 30-tégige Rechtsmittel frist begann an dem der Verdffentlichung folgenden Tag
zu laufen (Art. 20 Abs. 1 und Art. 50 Abs. 1 VWV G) und ist mit Postaufgabe der
Beschwerden vom 4. Februar 2009 somit gewahrt. Die Beschwerdefthrerinnen sind als
Betreiberinnen der betroffenen Tankstellenshops und als Adressatinnen der angefochtenen
Verfugungen durch diese bertihrt und haben ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Die Anforderungen an Form und Inhalt
der Beschwerdeschriften sind gewahrt (Art. 52 Abs. 1 VWV G), die Kostenvorschiisse
wurden fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G) und die Ubrigen

Sachurteil svoraussetzungen liegen ebenfalls vor (vgl. Art. 46 ff. VwVG). Auf die
Beschwerden ist daher einzutreten.

E.3

Art. 16 des Arbeitsgesetzes vom 13. Mé&rz 1964 (ArG, SR 822.11) hélt fest, dassdie
Beschaftigung von Arbeitnehmern ausserhalb der betrieblichen Tages- und
Abendarbeitszeiten nach Art. 10 ArG verboten ist. Ausnahmen vom Verbot der Nachtarbeit
bedirfen der Bewilligung (Art. 17 Abs. 1 ArG; vgl. nachfolgende E. 4 ff.). Nach Art. 10
Abs. 1 ArG gilt als Tagesarbeit die Arbeit von 6 Uhr bis 20 Uhr. Die Arbeit von 20 Uhr bis
23 Uhr ist Abendarbeit. Geméss Abs. 2 derselben Bestimmung kénnen Beginn und Ende
der betrieblichen Tages- und Abendarbeit zwischen 5 Uhr und 24 Uhr anders festgel egt



werden, wenn die Arbeitnehmervertretung im Betrieb oder, wo eine solche nicht besteht,
die Mehrheit der betroffenen Arbeitnehmer dem zustimmt. Ebenfalls grundsétzlich
verboten ist die Sonntagsarbeit (Art. 18 ArG). Gemass Artikel 27 Absatz 1 ArG kdnnen
jedoch bestimmte Gruppen von Betrieben oder Arbeitnehmern auf dem Verordnungsweg
vom Nacht- und Sonntagsarbeitsverbot, beziehungsweise der entsprechenden
Bewilligungspflicht ausgenommen und Sonderbestimmungen unterstellt werden, soweit
dies mit Rucksicht auf ihre besonderen Verhdtnisse "notwendig” ist. Im vorliegenden Fall
bestehen, wie nachfolgend zu zeigen ist, spezifische und voneinander sich unterscheidende
Regelungen fur Tankstelle, Bistro/Kaffeebar und Tankstellenshop.

E.31

Die Verordnung 2 vom 10. Mai 2000 zum Arbeitsgesetz (ArGV 2; SR 822.112) regelt die
Sonderbestimmungen fir bestimmte Gruppen von Betrieben oder Arbeitnehmern und
Arbeitnehmerinnen. Danach darf der Arbeitgeber in einem Gastbetrieb die darin
beschéftigten gastgewerblichen Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen ohne behdrdliche
Bewilligung ganz oder teilweise in der Nacht und am Sonntag beschéftigen (Art. 23 Abs. 1
I.V.m. Art. 4 Abs. 1 und 2 ArGV 2). Die Beschwerdefuhrerinnen fuhren in ihren
Beschwerden erganzend aus, sie hétten eine kantonale Bewilligung fur die Verrichtung von
gastgewerblichen Tétigkeiten. Nach Art. 46 1.V.m. Art. 4 ArGV 2 ist Nacht- und
Sonntagsarbeit ebenfalls bewilligungsfrei fur die in Betrieben des Autogewerbes
beschéftigten Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, soweit sie mit der Versorgung von
Fahrzeugen mit Betriebsstoffen sowie fir die Aufrechterhaltung elnes Pannen-, Abschlepp-
und damit verbundenen Reparaturdienstes beschéftigt sind. Demnach besteht keine
Bewilligungspflicht fir die Beschaftigung von Personal fir den Kaffeeshop/das Bistro und
fur die Tankstelle wahrend der Nacht, was vorliegend im Ubrigen unbestritten ist.

E.3.2

Nach Art. 26 Abs. 2i.V.m. Art. 4 Abs. 1 und 2 ArGV 2 ist auch die Beschéftigung von
Arbeitnehmern zur Bedienung der Durchreisenden auf Kiosken und Betrieben fir Reisende
fr die Nacht bis 1 Uhr und fir den ganzen Sonntag bewilligungsfrei.

E.321

Kioske sind kleinere Verkaufssténde oder Verkaufsstellen, die der Kundschaft Gberwiegend
Presseerzeugnisse, Slissigkeiten, Tabak- und Souvenierwaren sowie kleine
Verpflegungsartikel zum Verzehr an Ort und Stelle oder fir unterwegs anbieten (Art. 26
Abs. 3 ArGV 2). Die Shops der Beschwerdefiihrerinnen sind nicht as Kioske einzustufen,
da das angebotene Warensortiment in klarer Weise Uber denin Art. 26 Abs. 3 ArGV 2
bezeichneten Umfang hinausreicht.

E.3.22

Betriebe fir Reisende sind Verkaufsstellen und Dienstlel stungsbetriebe an Bahnhofen,
Flugh&fen, an anderen Terminals des offentlichen Verkehrs und in Grenzorten sowie
Tankstellenshops auf Autobahnraststétten und an Hauptverkehrswegen mit starkem
Reiseverkehr, die ein Waren- und Dienstlei stungsangebot fiihren, das Gberwiegend auf die
spezifischen Bedurfnisse der Reisenden ausgerichtet ist (Art. 26 Abs. 4 ArGV 2).

E.323

"Hauptverkehrswege mit starkem Reiseverkehr" zeichnen sich dadurch aus, dass sie
grossere Ortschaften bzw. Kantone oder Staaten miteinander verbinden und dass sich auf



ihnen der Hauptreiseverkehr, d.h. jener Verkehr, der grossere Distanzen zurtcklegt,
abwickelt. Diese Funktion kommt den Autobahnen zu oder - in Gebieten ohne Autobahn
oder Autostrasse - unter Umsténden auch Kantonsstrassen. Der tégliche Pendlerverkehr
zwischen nahe liegenden Ortschaften, der Agglomerations- wie auch der Ortsverkehr sind
dagegen kein wesentlicher Bestandteil des Reiseverkehrs (vgl. Wegleitung der Vorinstanz
zu Art. 26 ArGV 2 [Stand: November 2006]; die Auslegung in der Wegleitung wurdein
BGE 134 11 265 E. 5 Glbernommen und ausdriicklich gutgeheissen). Fir die Frage, ob ein
Tankstellenshop an einem Hauptverkehrsweg liegt, ist neben den raumlichen Verhatnissen
auch darauf abzustellen, wie sich die Kundschaft tatsachlich zusammensetzt. Falls es sich
bei einem Grossteil der Kundschaft nicht um lokal ansdssige Personen, sondern um dem
Durchgangsverkehr des Hauptverkehrsweges zuzurechnende V erkehrsteilnehmer handelt,
kann auch ein Tankstellenbetrieb, der nicht unmittelbar an diese Hauptverkehrsachse
anstosst, aber zur Hauptsache von dort aus angefahren wird, im Sinne von Art. 26 Abs. 4
ArGV 2 den Bedurfnissen des Reiseverkehrs dienen (Urteil des Bundesgerichts
2A.211/2006 vom 16. Januar 2007 E. 3.3).

E.3.24

In einem Betrieb fur Reisende wird ein Warenangebot gefthrt, welches tiberwiegend auf
die spezifischen Bedlrfnisse der Reisenden ausgerichtet ist. Die Waren werden in
handlichen Volumen oder Quanten verkauft, die von einer Person getragen werden kénnen
und der Kaufvorgang muss einfach und sofort abgewickelt werden (Urtell des
Bundesgerichts 2A.256/2001 vom 22. Mérz 2002 i.S. Shop Ville Zurich E. 6.2,
wiedergegeben in ZBI 2003 82 ff.; JEAN-FRITZ STOCKLI/DANIEL SOLTERMANN, in
Geiser/von Kaenel/Wyler (Hrsg.), Handkommentar zum Arbeitsgesetz, Bern 2005, N. 6 zu
Art. 18 ArG).

E.3.25

Die Vorinstanz stellte in den angefochtenen Verfligungen fest, die betroffenen
Tankstellenshops kénnten aufgrund von Art. 26 Abs. 2 ArGV 2 Personal bis 1 Uhr und ab 5
Uhr sowie sonntags bewilligungsfrei beschéftigen. Sie prifte das Vorliegen der oben
genannten V oraussetzungen ("Hauptverkehrsweg mit starkem Reiseverkehr”,
"Warenangebot fir Reisende”, Uberwiegend Reisende als Kundschaft) soweit ersichtlich
nicht néher. Die Frage, ob es sich bei den Tankstellenshops der Beschwerdeflhrerinnen um
Betriebe fir Reisende im Sinne von Art. 26 Abs. 4 ArGV 2 handelt, bildet daher nicht
formlich Streitgegenstand. Darauf wird zurtickzukommen sein (vgl. E. 8.2.2).
Streitgegenstand und (vorab) zu prufen ist vielmehr, ob unter der Annahme, esliege ein
Reisebetrieb vor, in diesem ausnahmswei se Personal Uber die bewilligungsfreie Zeit hinaus,
d.h. nachtsvon 1 Uhr bis 5 Uhr, besché&ftigt werden darf oder nicht bzw. ob die Vorinstanz
die anbegehrten Ausnahmebewilligungen zu Recht verweigert hat.

E.4

Ausnahmen vom Verbot der Nachtarbeit bedirfen nach Art. 17 ArG der Bewilligung.
Dauernde oder regel massig wiederkehrende Nachtarbeit wird bewilligt, sofern sie aus
technischen oder wirtschaftlichen Griinden unentbehrlichist (Art. 17 Abs. 1 und 2 ArG).

E.41

Die Begriffe der technischen und der wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit sind in Art. 28 der
Verordnung 1 vom 10. Mai 2000 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1; SR 822.111) konkretisiert.
Danach liegt wirtschaftliche Unentbehrlichkeit vor, wenn: a. die Unterbrechung eines



Arbeitsverfahrens und dessen Wiederingangsetzung hohe Zusatzkosten verursachen, die
ohne die Leistung von Nacht- oder Sonntagsarbeit eine merkliche Schwachung der
Wettbewerbsfahigkeit des Betriebes gegentiber seinen Konkurrenten zur Folge hat oder
haben konnte; b. das angewandte Arbeitsverfahren mit unvermeidlich hohen
Investitionskosten verbunden ist, die ohne Nacht- oder Sonntagsarbeit nicht amortisiert
werden kdnnen; oder c. die Konkurrenzféhigkeit gegentiber Landern mit vergleichbarem
sozialem Standard wegen langerer Arbeitszeiten oder anderer Arbeitsbedingungenim
Ausland erheblich beeintrachtigt ist und durch die Bewilligung die Beschéftigung mit
grosser Wahrscheinlichkeit gesichert wird.

E.4.2

Gemass Art. 28 Abs. 3 ArGV 1 sind der wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit die besonderen
Konsumbeduirfnisse, deren Befriedigung im offentlichen Interesse liegt und nicht ohne
Nacht- oder Sonntagsarbeit mdglich ist, gleichgestellt. Solche Konsumbediirfnisse sind
geméss Art. 28 Abs. 3 Bst. aund b ArGV 1: a) taglich notwendige und unentbehrliche
Waren oder Dienstleistungen, deren Fehlen von einem Grossteil der Bevolkerung als
wesentlicher Mangel empfunden wirde; und b) bel denen das Bedirfnis danach dauernd
oder aber in der Nacht oder am Sonntag besonders hervortritt. Fur bestimmte Arten von
Betrieben bzw. Produktions- oder Arbeitsverfahren wird gemass Art. 28 Abs. 4 ArGV 1
1.V.m. dem Anhang zur ArGV 1 technische oder wirtschaftliche Unentbehrlichkeit als
rechtlich erstellt erachtet. Falls sich das Produktions- oder Arbeitsverfahren des
gesuchstellenden Betriebs nicht im Anhang zur ArGV 1 findet, ist esihm unbenommen, die
Unentbehrlichkeit bzw. ein besonderes K on-sumbedurfnis nach den allgemeinen
Voraussetzungen von Art. 28 Abs. 3 Bst. aund b ArGV 1 nachzuweisen. Beim Betrieb
eines Tankstellenshops handelt es sich nicht um ein im Anhang zur ArGV 1 aufgefihrtes
Produktions- oder Arbeitsverfahren, das besondere Konsumbedirfnis muss somit von den
Beschwerdeflihrerinnen nachgewiesen werden (vgl. nachfolgende E. 5 und 6).

E.43

Nach Art. 28 ArG ist die zustandige Behorde ferner erméchtigt, in ihren
Arbeitszeitbewilligungen ausnahmswei se geringfligige Abweichungen von den
Vorschriften des Gesetzes oder einer Verordnung vorzusehen, soweit der Befolgung dieser
Vorschriften ausserordentliche Schwierigkeiten entgegenstehen und das Einverstéandnis der
Mehrheit der beteiligten Arbeitnehmer oder deren Vertretung im Betriebe vorliegt (vgl.
nachfolgende E. 7).

E.5

Die BeschwerdefUhrerinnen machen geltend, das Vorliegen eines besonderen
Konsumbedurfnisses der Bevdlkerung sei zu bejahen. Die Vorinstanz habe den Begriff
"Grossteil der Bevolkerung" nicht ausgelegt und es sei unklar, welche Bevolkerungsgruppe
der Vorinstanz als Referenzgruppe gedient habe. Ihrer Ansicht nach miisste dies die
Quartierbevolkerung sein sowie Kunden der ansassigen Gewerbe und Personen, die sich
vornehmlich nachts im betroffenen Quartier aufhielten, tberdurchschnittliche Ortskenntnis
hétten oder sich auf der Durchfahrt befénden. Die Vorinstanz habe auch nicht erl&utert,

wel ches besondere Konsumbedurfnis eine Nachtarbeitsbewilligung gerechtfertigt hétte oder
wann von einem wesentlichen Mangel auszugehen sei. Die Kriterien der Nachtumsétze und
V erkehrsbewegungen seien geeignet, ein besonderes Konsumbeduirfnis zu belegen. Die
Vorinstanz vertritt demgegentber die Meinung, obwohl die betroffenen Tankstellenshops,



wie der durchgefiihrte Augenschein gezeigt habe, zwischen 1 Uhr und 5 Uhr von vielen
Kunden aufgesucht wirden, bestehe kein besonderes Konsumbediirfnis, da der Grossteil
der Bevolkerung das Schliessen des Shopteils nicht als wesentlichen Mangel empfande. Um
ein besonderes Konsumbedirfnis zu begriinden, gentige der Nachwel's einer grossen
Nachfrage oder eines hohen Umsatzes in einem einzelnen Geschéft nicht. Der Mehrheit der
Bevdlkerung in der Agglomeration Zirich und Winterthur wiirde die néchtliche
Einkaufsmoglichkeit zwischen 1 Uhr und 5 Uhr nicht fehlen.

E.51

Die vom Gesetz- und Verordnungsgeber gewahlten Ausdriicke "wirtschaftliche
Unentbehrlichkeit" (vgl. hierzu STOCKLI/SOLTERMANN, a.a.0., N. 4 zu Art. 17 ArG),
"Grosstell der Bevolkerung", "téaglich notwendige und unentbehrliche Waren oder
Dienstleistungen”, "wesentlicher Mangel" und "Bedlrfnis, das dauernd oder in der Nacht
oder am Sonntag besonders hervortritt" stellen unbestimmte Rechtsbegriffe dar. Diese
mussen im konkreten Anwendungsfall sachbezogen ausgel egt werden. Nach der
Rechtsprechung wird das Gesetz in erster Linie nach seinem Wortlaut ausgel egt
(grammatikalische Auslegung). Ist der Gesetzestext nicht klar und I&sst verschiedene
Interpretationen zu, ist der wahre Sinn der Bestimmung zu erforschen unter
Beriicksichtigung aller Elemente, namentlich mit Hilfe der systematischen, historischen und
teleologischen Auslegungsmethode (BGE 131 V 431 E. 6.1 mit weiteren Hinweisen). Zu
berlicksichtigen ist hier auch, dass die Auslegung sich am gesetzgeberischen
Grundgedanken zu orientieren hat, dass Nachtarbeit moglichst eingeschrankt werden soll
(DANIEL SOLTERMANN, Die Nacht aus arbeitsrechtlicher Sicht, Schriften zum

Schwel zerischen Arbeitsrecht Heft 59, Bern 2004, S. 49 ff., S. 181). Gemass Lehre und
Praxisist die Auslegung und Anwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen grundsétzlich
ohne Beschrénkung der richterlichen Kognition zu Uberprifen. Wenn jedoch die verfigende
Behorde den ortlichen, technischen oder personlichen Verhdtnissen ndher steht, so hat der
Richter Zurtickhaltung zu tGben, der Behorde einen gewissen Beurteilungsspielraum
zuzugestehen und so lange nicht einzugreifen, als die Auslegung der Verwaltungsbehdrde
asvertretbar erscheint (vgl. etwa BGE 119 1b 254 E. 2b; ALFRED KOLZ/ISABELLE
HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich
1998, Rz. 636 und 953).

E.5.2

Das Bundesgericht hat sich verschiedentlich zur Tragweite des Verbots von Nacht- und
Sonntagsarbeit ausgesprochen und dabei jewells - ausgehend von der ratio legis - einen
strengen Massstab fir die Erteilung von Ausnahmen angelegt. Es verwies dabei auf die
gesundheitlichen Probleme, welche die Nachtarbeit und der damit einhergehende Wechsel
des biologischen Rhythmus beim Menschen bewirken kénnen (vgl. hierzu:
SOLTERMANN, a.a.0., S. 183 f.) sowie auf die soziale und kulturelle Bedeutung der
Sonntagsruhe als kollektiver Freizeit. Ansatzpunkt fUr die Beurteilung der
Unentbehrlichkeit diirften daher nicht Uberlegungen der (wirtschaftlichen)
Zweckmassigkeit sondern die objektiven Erfordernisse des interessierenden
Arbeitsverfahrens sein. Arbeitsschutzrechtliche Bestimmungen missten gerade dann
greifen, wenn die Gesetze des Marktes fur die Einfuhrung von Nacht- und Sonntagsarbeit
spréachen. Das Arbeitsschutzrecht solle der 6konomischen Rationalitdt zu Gunsten des
Arbeitnehmers Grenzen setzen. Es bestimme die Rahmenbedingungen, an die sich der
Unternehmer bei seinen an der Wirtschaftlichkeit orientierten Entscheidungen zu halten



habe. Blosse Zweckmassigkeit genuge fur ein Abweichen vom Nacht- oder
Sonntagsarbeitsverbot nicht. Erforderlich sai vielmehr, wie das Gesetz sage,
Unentbehrlichkeit. Unentbehrlich heis-se nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch so viel
wie "unerlasslich” oder "unbedingt notwendig”. Auch im franztsischen und italienischen
Text verwendet der Gesetzgeber die Worte "indispensable” und "indispensabile”. Diese
restriktive Wortwahl zeige, dass der Gesetzgeber das Interesse an der Wahrung der Nacht-
und Sonntagsruhe weit Uber die wirtschaftliche Zweckmaéssigkeit stelle, Nacht- und
Sonntagsarbeit also nur ganz ausnahmswei se bewilligt werden diirfe, wenn es anders
schlicht nicht gehe (BGE 116 I1b 270 E. 4b und 5; BGE 116 Ib 284 E. 4-5; BGE 120 Ib 332,
insh. S. 335 ff. E. 5 a- d, Ubersetzt in der Praxis des Bundesgerichts [Pra] 84 [1995] Nr.
270; vgl. auch BGE 131 11 200 E. 6.3 bzgl. Sonntagsarbeit). Diese Rechtsprechung
erachtete das Bundesgericht auch nach der Anderung des Arbeitsgesetzes vom 20. Mérz
1998 asweiterhin verbindlich (vgl. hierzu etwa BGE 131 11 200 E. 6.4 sowie Urteil des
Bundesgerichts vom 7. August 2003 i. S. Coop Neuchéatel-Jura 2A.166/2003 E. 2).
Geandert hat lediglich das Ermessen der Bewilligungsbehorde: wahrend Nachtarbeit nach
dem zuvor geltenden Wortlaut unter den gesetzlichen V oraussetzungen bewilligt werden
"konnte" (vgl. Art. 17 ArG in der alten Fassung vom 13. M&rz 1964 [AS 1966 64]), steht
der Behorde diesbezuiglich kein Ermessen mehr zu: Es besteht ein Anspruch auf
Bewilligung, wenn die V oraussetzungen der Genehmigung von Nachtarbeit erfllt sind
(BGE 13111 200 E. 6.4). Da die besonderen K onsumbeduirfnisse gemass Artikel 28 Absatz
3 ArGV 1 der wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit geméss Absatz 2 gleichgestellt sind,
haben die vom Bundesgericht zur wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit aufgestellten
restriktiven Grundsétze auch fur die besonderen Konsumbedurfnisse zu gelten.

E.53

Hierzu gilt es anzumerken, dass geméss dem Wortlaut dieser Bestimmung die
wirtschaftliche Unentbehrlichkeit primér auf Prozesse und Arbeitsabléufe in
Produktionsstatten zugeschnitten ist, worunter ein Verkaufsgeschéft nicht subsumiert
werden kann (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7080/2007 vom 14. April 2008; vgl.
BGE 13111 200 E. 6). Auch machen die Beschwerdeftihrerinnen weder hohe
Investitionskosten geltend noch fiihren sie an, ihre Konkurrenzfahigkeit sel erheblich
beeintréchtigt. Mit dem Vorbringen, in der Nacht betrage der Umsatz von Bistro- und
Shopprodukten rund zwel Drittel des Totalumsatzes, vermogen sie daher fir den
néchtlichen Verkauf von Waren in den Tanstellenshops keine wirtschaftliche
Unentbehrlichkeit im Sinne des Gesetzes darzutun.

E.54

Die Vorinstanz hat zum Arbeitsgesetz und den Verordnungen zum Arbeitsgesetz
Wegleitungen erlassen, die sich auch zur rechtlichen Tragweite der oben genannten
unbestimmten Rechtsbegriffe dussern. Dabel handelt es sich um Verwaltungsverordnungen,
welche im Gegensatz zu Rechtsverordnungen keine neuen Rechte und Pflichten fur Private
statuieren, aber insofern von Bedeutung sind, as sie Gewahr fir eine einheitliche und
rechtsgleiche Verwaltungspraxis - inshesondere im Ermessensbereich der Behdrde - bieten.
Das Bundesverwaltungsgericht ist als verwaltungsunabhéngige Instanz (Art. 2 VGG) an
Verwaltungsverordnungen nicht gebunden, sondern bei deren Anwendung frei. Sofern
Verwaltungsverordnungen aber eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende
Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen, werden sie von den
Gerichten bei der Entscheidfindung mitberticksichtigt (BVGE 2008/22 E. 3.1.1, mit



weiteren Hinweisen; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 123 ff., PIERRE
TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005,
8§14 Rz. 91., 8§41 Rz. 12 ff.). Gemass der Wegleitung zu Art. 28 ArGV 1 (Stand:
November 2007) handelt es sich bei den "besonderen Konsumbeduirfnissen” um Waren
oder Dienstleistungen, die wirklich taglich benétigt wirden. Konnten viele Leute am
Sonntag oder in der Nacht auf das Angebot verzichten, ohne dadurch einen Mangel zu
empfinden, so bestehe kein besonderes Konsumbedurfnisim Sinne der vorliegenden
Bestimmungen. Daran andere sich auch nichts, wenn kleinere Minderheiten sich fur die
Notwendigkeit der einen oder anderen Dienstleistung einsetzten. Dies gelte besonders dann,
wenn die Gewéhrung solcher Dienstleistungen von einer Mehrheit der Bevolkerung als
storend empfunden wirde. Das Konsumbedurfnis sei dann ein besonderes, wenn es tber
den ganzen Tag oder die ganze Woche dauernd oder z.B. auf Grund des Freizeitverhaltens
der Bevolkerung gerade in der Nacht und an Sonntagen in besonderem Mass vorhanden sai.
Dies treffe beispielsweise auf die Beniitzung von Sport- und Freizeitanlagen an
Wochenenden zu. Schwierig werde die Beurteilung dann, wenn ein besonderes
Kon-sumbedirfnis im Entstehen sei. Oft werde es erst dann as Bedirfnis wahrgenommen,
nachdem es eine gewisse Zeit lang eigentlich widerrechtlich angeboten worden sai.
Entscheidend fur sein Weiterbestehen werde dann die Akzeptanz durch die Mehrheit der
Bevdlkerung sein. Dabei kdnnten durchaus auch regional e Unterschiede vorhanden sein.

E.6

Streitig ist vorliegend, ob ein Grossteil der Bevdlkerung es als wesentlichen Mangel
empfinden wrde, nachts zwischen 1 Uhr und 5 Uhr im Tankstellenshop nicht einkaufen zu
konnen. Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, mit "Bevolkerung” sal die
Quartierbevdlkerung gemeint sowie Kunden der anséssigen Gewerbe und Personen, die
sich vornehmlich nachts im betroffenen Quartier aufhielten oder sich auf der Durchfahrt
befanden. Welil ein Grosstell dieser Personen das Fehlen der streitbezogenen néchtlichen
Einkaufsmdglichkeit als Mangel empfinden wirde, sei das besondere Konsumbeduirfnis zu
bejahen. Demgegeniber musste nach Meinung der Vorinstanz im vorliegenden Fall bei der
Prufung der Frage, ob ein besonderes Konsumbedirfnis vorliege, auf das Empfinden der
Bevolkerung der hier interessierenden Agglomerationen Zurich und Winterthur abgestel It
werden. Bei der gebotenen engen Auslegung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe sei das
besondere K onsumbedirfnis vorliegend zu verneinen.

E.6.1

Gesetz und Verordnung nennen keine verbindliche Referenzgrosse daftr, wie weit oder eng
der Personenkreis, welcher die "Bevdlkerung” in einem konkreten Anwendungsfall
ausmacht, zu ziehen ist. Wirde der Kreis der Bevolkerung eher weit gezogen, dirfte es
entsprechend schwieriger sein, das Empfinden eines wesentlichen Mangels an bestimmten
Waren oder Dienstleistungen in der Nacht bei einem Grossteil der Bevdlkerung alsin
objektiver Hinsicht gegeben zu erachten. Umgekehrt konnte bei einem verhaltnisméssig eng
gezogenen Kreis von Personen, je nach der Besonderheit der konkreten Umstande,
maoglicherweise eher auf das Vorliegen eines erheblichen Mangel empfindens geschlossen
werden. Die eingangs erwahnte restriktive Praxis des Bundesgerichts bel der Gewahrung
von Ausnahmen vom Verbot der Nachtarbeit legt es indessen nahe, wie es die Vorinstanz
tut und ihre Wegleitung verlangt, den Kreis der Bevolkerung, bei welcher ein erhebliches
Mangelempfinden vorliegen muss, eher weit zu ziehen. Das spricht gegen die



Betrachtungsweise der BeschwerdefUhrerinnen. In die gleiche Richtung deutet der
Umstand, dass Art. 28 Abs. 3 ArGV 1 ein offentliches Interesse an der Befriedigung des
entsprechenden Konsumbeduirfnisses verlangt. Handelt es sich nicht um Waren oder
Dienstleistungen, die (wie beispielsweise érztliche Betreuung oder die Versorgung mit
dringend benétigten Medikamenten) dem Schutz hoher Rechtsgiiter wie der Gesundheit
oder Leib und Leben dienen, liegt es auch insofern nahe, ein 6ffentliches Interesse im Sinne
der gesetzlichen Ordnung erst dann anzunehmen, wenn bei objektiver Sichtweise eine
grosse Anzahl Personen das Fehlen der fraglichen Waren und Dienstleistungen in der Nacht
als erheblichen Mangel empfinden wirde. Der Begriff "Grossteil der Bevolkerung” ist auch
insofern weit zu verstehen. Es kann daher - wie es die Wegleitung zu Art. 28 ArGV 1
festhdlt - letztlich nicht darauf ankommen, wenn kleinere Minderheiten sich fir die
Notwendigkeit der einen oder anderen Dienstleistung einsetzen, namentlich, wenn diese
Dienstleistungen zugleich von einem namhaften Teil der Bevolkerung als stérend
empfunden werden kénnten. Demnach greifen die Beschwerdeftihrerinnen zu kurz, wenn
sievorliegend auf die Bedurfnisse der Quartierbevolkerung sowie der Kunden der
ansassigen Gewerbe und von Personen abstellen, die sich vornehmlich nachtsim
betroffenen Quartier aufhalten. Die Beschwerdef Uihrerinnen machen geltend, ein Grosstelil
dieses Bevolkerungssegments wirde vorliegend Ladendffnungszeiten zwischen 1 Uhr und
5 Uhr nachts wiinschen. Sie legen indessen keine hinreichend aussagekréftigen
(Vergleichs-)Zahlen vor, um dieses Bedurfnis - geschweige denn das Bedirfnis der hier
tatsachlich relevanten Bevolkerung der Stadt und Agglomeration Zirich - hinlénglich
nachzuweisen.

E.6.2

Aus der genannten V erordnungsbestimmung ergibt sich zudem, dass es sich bei den
"besonderen Konsumbeduirfnissen” um Waren oder Dienstleistungen handeln muss, deren
Befriedigung nicht ohne Nachtarbeit (oder Sonntagsarbeit) moglich ist. Dasist bei einem
herkémmlichen Warensortiment des Detailhandels gemass der Rechtsprechung des
Bundesgerichts offensichtlich nicht der Fall (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.704/2005
vom 4. April 2006 E. 3.2.2). Esliegt auf der Hand, dass diese Waren auch wahrend der
ordentlichen Arbeitszeit erworben und fir einen alfélligen néchtlichen Verbrauch zu Hause
aufbewahrt oder von dort aus mitgenommen werden kénnen. Wie das Instruktionsverfahren
ergab, handelt es sich beim Sortiment der streitbezogenen Tankstellenshops weitgehend um
ein herkdbmmliches Warensortiment des Detailhandels, dessen Verkauf daher nicht
zwingend in der Nacht erfolgen muss. Entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrerinnen
kann das besondere K onsumbedirfnis nicht aus den Umsatzzahlen in einzelnen Shops oder
dem né&chtlichen Verkehrsaufkommen an der angrenzenden Strasse abgel eitet werden.
Denn, wie oben dargelegt (E. 5.2), sind wirtschaftliche Argumente gerade nicht geeignet,
Ausnahmen vom grundsétzlichen Verbot der Nachtarbeit zu begrinden. Vielmehr muss das
V orhandensein eines wesentlichen Mangelempfindens beim Fehlen des entsprechenden
Angebots sowie das offentliche Interesse an jenem im Einzelfall nachgewiesen werden, was
den Beschwerdefuhrerinnen vorliegend nicht gelungen ist.

E.6.3

Das Bestehen eines "besonderen Konsumbediirfnisses' im Sinne von Art. 28 Abs. 3 ArGV
1 ist daher vorliegend klar zu verneinen.

E.7



Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, eine durchgehende Offnung des Shopbereichs
bewirke mit Blick auf die bewilligungsfreie Nachtarbeit in der Tankstelle und im Bistro fir
das Personal keine Mehrarbeit und stelle insofern nur eine geringfiigige Abweichung vom
vorliegend noch relevanten Verbot der Nachtarbeit dar (Art. 28 ArG). Sie fihren im
Einzelnen aus, betroffen seien nur vier Nachtstunden. Der Nachtbetrieb des Shops hétte
keine M ehrbeschéftigung von Personen wahrend der Nacht zur Folge, da ohnehin zwel
Angestellte auf der Station anwesend seien. Somit werde der Schutzgedanke des
Nachtarbeitsverbots nicht unterlaufen. Die Einhaltung des nachtlichen Arbeitsverbotes im
Shop wére zudem mit ausserordentlichen organisatorischen Schwierigkeiten verbunden.
Eine physische Abtrennung der betroffenen ("gesperrten) Produkte wéare nur mit
erheblichem baulichem Aufwand machbar und nicht mit der fir den Tagbetrieb
erforderlichen Sortimentsanordnung vereinbar. Auch versttinden die Konsumenten im Falle
der Abdeckung der fraglichen Produkte nicht, warum im Shop vorhandene und sichtbare
Produkte trotz dem Betrieb der Tankstation nicht gekauft werden dirften. Das hétte zur
Folge, dass das Personal unter Druck gesetzt wirde.

E.71

Nach Art. 28 ArG ist die zustandige Behorde erméchtigt, in ihren Arbeitszeitbewilligungen
ausnahmswei se geringfgige Abweichungen von den Vorschriften des Gesetzes oder einer
Verordnung vorzusehen, soweit der Befolgung dieser Vorschriften ausserordentliche
Schwierigkeiten entgegenstehen und das Einversténdnis der Mehrheit der beteiligten
Arbeitnehmer oder deren Vertretung im Betriebe vorliegt. Der Gesetzgeber hat mit den
Umschreibungen «geringfiigige Abweichungen von den Vorschriften» sowie
«ausserordentliche Schwierigkeiten, die der Befolgung entgegenstehen» auch hier
unbestimmte Rechtsbegriffe gewahlt, bel deren Auslegung der Behdrde ein gewisser
Beurteilungsspielraum zuzugestehen ist (s. oben E. 5.1; vgl. Entscheid der
Rekurskommission EVD [REKO/EVD] vom 2. April 2004 02/MB-104 E. 7 ff.,
veroffentlicht auf: www.reko.admin.ch). Im Folgenden ist zu untersuchen, ob die fraglichen
Abweichungen als geringflgig einzustufen sind und ob der Befolgung der V orschriften,
von denen abgewichen wird, ausserordentliche Schwierigkeiten entgegenstehen.

E.7.2

Was als "geringfuigige Abweichung" von den hier interessierenden Vorschriften Uber die
Arbeitszeit sowie als "ausserordentliche Schwierigkeit" zu gelten hat, wird weder im Gesetz
oder den dazugehdrigen Verordnungen noch in den Gesetzesmaterialien oder - soweit
ersichtlich - im Schrifttum ndher umschrieben (vgl. hinsichtlich der Rechtsprechung
nachfolgend E. 7.3). In der Wegleitung der Vorinstanz zu Artikel 28 Arbeitsgesetz wird
ausgefuhrt, die Frage, ob eine Abweichung von einer Vorschrift als geringfligig betrachtet
werden konne, lasse sich nicht auf Grund einer ab-strakten Formel beantworten. Viel mehr
liege die Antwort im Ermessen der zusténdigen Bewilligungsbehorde. Diese durfe Art. 28
ArG nur mit aller Zuriickhaltung anwenden. Massgebend sei neben dem Umfang der
Abweichung auch die Dauer, fir welche die Abwei chung gewahrt werden solle und der
Umstand, dass die «Substanz» des Schutzgedankens, welcher der betreffenden Vorschrift
zu Grunde liege, durch die Abweichung nicht verloren gehe. Die ausserordentlichen
Schwierigkeiten dirften nicht das Ergebnis einer ungentigenden Organisation der
betreffenden Arbeiten oder Arbeitsablaufe sein, sondern missten sich aus Umsténden
ergeben, die objektiv dem Einflussbereich des Arbeitgebers entzogen sind, wie etwa
Fahrplane offentlicher Transportmittel, Abwesenheiten in Folge von Militérdienst oder



Krankheit etc. Des Weitern werde vorausgesetzt, dass sie sich nicht auf andere Weise
beheben liessen (vgl. WALTHER HUG, Kommentar zum Arbeitsgesetz, Bern 1971,
Artikel 28 ArG, Ziff. 11.2. und 11.3, S. 226). Solche objektive und anerkennungswirdige
Schwierigkeiten konnten demnach betrieblicher Natur oder im Umfeld der Arbeitnehmer
begrindet sein.

E.73

Als geringfugige Abweichung wurde in der Praxis etwa die V orverschiebung des
Arbeitsbeginns von Schichtarbeitern um eine halbe Stunde von 5 Uhr auf 4 Uhr 30
eingeschétzt (Entscheid der REKO/EVD vom 6. September 2004 M B/2003-8). Eine auf den
Bau von technol ogisch und qualitativ anspruchsvollen Komponenten, Baugruppen und
Systemen spezialisierte Firma hatte in ihrer Beschwerde gegen die Ablehnung ihres
Gesuchs geltend gemacht, es sei sehr schwierig, die benétigten qualifizierten Mitarbeiter zu
beschéftigen, weshalb sie gezwungen sei, ein attraktives Schichtmodell anzubieten. Ohne
das bereits seit einiger Zeit (entsprechend den zuvor geltenden gesetzlichen Bestimmungen)
praktizierte Schichtmodell mit Beginn der Frihschicht um 4 Uhr 30 wére esihr in den
vergangenen Jahren nicht moglich gewesen, alle Stellen dauernd zu besetzen, was letztlich
zu einem Verlust von Arbeitsplétzen gefihrt hétte. Die Rekurskommission EVD bewilligte
die beantragte Nachtarbeit zur Aufnahme der Frihschicht um 4 Uhr 30. Sie hielt unter
anderem fest, die Schwierigkeiten, die der Einhaltung der Vorschrift entgegen sttinden,
konnten sich letztendlich existenzbedrohend auswirken. Mit dem frihen Schichtbeginn und
dem damit einhergehenden Ende der Abendschicht um 19 Uhr wiirden die familiaren und
gesellschaftlichen Bedurfnisse der Mitarbeiter hinreichend geschiitzt. Auch gesundheitliche
Grunde spréachen nicht gegen die Vorverschiebung um eine halbe Stunde, zumal es keinen
wissenschaftlich erharteten Grund fir die exakte Festlegung der Tagesgrenze auf 5 Uhr
gebe (E. 4.1.4 und 4.2 des oben zitierten Entscheides). In einem Entscheid vom 2. April
2004 (MB/2002-104, vertffentlicht auf: www.reko.admin.ch) wies die Rekurskommission
EVD die Beschwerde einer Gewerkschaft, welche sich gegen die Bewilligung eines
Schichtplanes aufgrund von Art. 28 ArG richtete, ab. Der Schichtplan sah einige
Abweichungen von den Bestimmungen des ArG und der ArGV 1 vor, welche insbesondere
dazu dienten, den fast ausschliesslich aus Osterreich stammenden Arbeitern nach je 9 Tagen
Arbeit (wovon 3 Tage Nachtschicht, 3 Tage Nachmittagsschicht und 3 Tage Frihschicht)
einen mehrtagigen Urlaub von ca. 4.5 Tagen zu ermoglichen. Fur die schwierigen Arbeiten
des Tunnelvortriebs hatten keine Arbeitnehmer aus der Schweiz rekrutiert werden konnen.
Die Rekurskommission EVD fihrte aus, um ausl&ndische Arbeitnehmer fir langerfristige
Einsdtze in der Schweiz gewinnen zu kdnnen, musse auf ihre besonderen Anreisezeiten und
die sich daraus ergebenden Urlaubswiinsche Riicksicht genommen werden. Die
Schwierigkeit, unter gewissen Umsténden kein Personal rekrutieren zu konnen oder dieses
wiederum zu verlieren, sal fUr einen vertraglich gebundenen Tunnelbauer zweifellos as
ausserordentlich gross zu bezeichnen. Diese Schwierigkeit lasse sich nur mit einer von den
anwendbaren Regeln abweichenden Urlaubsgestaltung beheben. Um den Arbeitnehmern
nach einem langeren Arbeitszyklus einen mehrtagigen Urlaub zu ermoglichen, werde dieser
jewells erst nach rund 7.5 statt - wie vorgeschrieben - nach 7 Tagen gewéhrt. Weiter werde
die Ruhezeit in 12 Wochen 14-mal anstatt 12-mal auf 8 Stunden reduziert. Schliesslich
musse an einem Tag der Schichtfolge mehr als die erlaubten 9 Stunden gearbeitet werden.
Es sei nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz diese Abweichungen als geringflgig
erachtet habe, zumal sie mit l&angeren Ruhezeiten oder Urlauben kompensiert und die
Vorschriften in ihrem weit Gberwiegenden Gehalt eingehalten wirden. Als keine



geringfugige Abweichung wurde hingegen die Herabsetzung der Grenze der Tagesarbeit fur
Frauen von 6 Uhr auf 3 Uhr qualifiziert (Urteil des Bundesgerichts vom 12. August 1994 E.
2b, teilweise verdffentlicht im Jahrbuch des Schweizerischen Arbeitsrechts [JAR] 1995, S.
247 ff.; vgl. OLIVIER SUBILIA (CORINNE MATHIEU), in Geiser/von Kaenel/Wyler
(Hrsg.), aa 0., N. 5zu Art. 28 ArG).

E. 731

Die Beschwerdeftihrerinnen verlangen eine Arbeitszeitbewilligung zur Beschéftigung von
Personal fur vier zusétzliche Stunden in der Nacht an allen Wochentagen und fir eine
unbeschrankte Dauer, damit der 24-Stunden-Betrieb der Tankstellenshops, wie er bis anhin
praktiziert wurde, aufrecht erhalten werden kann. Im Gegensatz zu den oben zitierten
Fallen, in welchen die Abweichungen elne vergleichswel se kurze Zeitspanne betrugen (eine
halbe Stunde) oder nur voribergehend vorgesehen waren und anhand sehr klar
umschriebener Modalitéten der Arbeits- und Ruhezeiten auf die Bedirfnisse der
auslandischen Arbeitnehmer zugeschnitten waren, um diesen im Endeffekt einen léngeren
zusammenhangenden Urlaub zu ermdglichen, ist die hier zu beurteilende Abweichung
bedeutend. Sie umfasst mit 4 Stunden rund zwel Drittel der im Gesetz als Nachtarbeit
umschriebenen Zeitspanne (vgl. vorne E. 3) und ist auf unbeschrénkte Dauer vorgesehen.
Insofern liegen in zeitlicher Hinsicht &hnliche Verhatnisse vor, wie sie mit der
Vorverlegung des Arbeitsbeginns fur Frauen von 6 Uhr auf 3 Uhr nachts bestanden, welche
nicht mehr als geringfigige Abweichung qualifiziert wurde (vgl. dieobenin E. 7.2 am Ende
genannte Zitierung). Auch die hier streitige Abweichung vom grundsétzlichen
Nachtarbeitsverbot kann daher nicht mehr als bloss geringfligig bezeichnet werden.

E. 732

Die Abweichung vom Nachtarbeitsverbot in einer Konstellation wie der vorliegenden hétte
zudem Folgen, die weit Uber den hier zu beurteilenden Einzelfall hinausgingen. Esist
namlich anzunehmen, dassim Falle der Gewahrung der verlangten Ausnahme auch andere
Tankstellenshops in vergleichbarer Verkehrslage diesen offenbar lukrativen
Zusatzverdienst anstreben und aus Griinden der Gleichbehandlung ebenfalls um eine solche
Ausnahmebewilligung nachsuchen wirden. Damit wére Uber kurz oder lang eine Vielzahl
von Personen von zusétzlicher Nachtarbeit betroffen.

E. 733

Die BeschwerdefUhrerinnen machen "ausserordentliche Schwierigkeiten” im Sinne des
Gesetzes geltend, weil sich die Shops organisatorisch kaum vom bewilligungsfrei gefihrten
Geschéftsteil abtrennen liessen. Auch mit diesem Argument vermdgen sie indessen nicht
durchzudringen. Entgegen ihrer Auffassung ist es durchaus mdglich, organisatorische
Vorkehrungen zu treffen, um zu verhindern, dass die Aufmerksamkeit der Besucher der
Kaffeebar auf das Warensortiment des Shops gelenkt wird. So kdnnten etwa mittels
(mobilen) Trennwanden oder Schiebewanden, Paravents oder sonstigen Sichtblenden
verschiedene, as voneinander getrennt empfundene bzw. nicht einsehbare Bereiche im
Shop geschaffen werden. Der Umstand, dass die Trennung gemass den Befrchtungen der
Beschwerdefiihrerinnen eventuell mit einer Anderung der Sortimentsanordnung oder der
Einrichtung mehrerer Kassen verbunden wére, vermag fur sich allein indessen keine
ausserordentliche Schwierigkeit zu begrinden. Festzuhalten ist vielmehr, dass es generell
zumutbar und - wie andere L&den und Dienstleistungserbringer beweisen - auch praktikabel
ist, betriebliche und marketingtechnische Uberlegungen innerhalb der Rahmenbedingungen



des Gesetzes umzusetzen.

E.74

Kann nach dem Gesagten vorliegend nicht mehr von einer geringfiigigen Abweichung
gesprochen werden und fehlt es an ausserordentlichen entgegenstehenden Schwierigkeiten,
erweisen sich die Beschwerden auch in dieser Hinsicht als unbegrindet. In diesem
Zusammenhang ist erganzend darauf hinzuweisen, dass es dem Richter verwehrt wére, die
in den vorstehenden Erwéagungen dargestellten Ausnahmebestimmungen Uber den Sinn und
Zweck des Gesetzes hinaus auszulegen (vgl. BGE 134 11 265 E. 5.5, Ubersetzt in Pra 98
[2009] Nr. 32, in Bezug auf Sonntagsarbeit in Tankstellenshops, BGE 126 11 106 E. 5a;
Urtell des Bundesgerichts 2A.26/2005 vom 14. Juni 2005 E. 3.2.2, teilwel se wiedergegeben
in La Semaine Judiciaire [S]] 2006 | S. 13). Ergdben sich deutliche Anzeichen fir eine sich
almahlich wandelnde Bedurfnislage und Rechtsauffassung, wére es Aufgabe des
Gesetzgebers, die entsprechenden Vorschriften anzupassen, wie dies tbrigens kirzlich in
Bezug auf Artikel 27 Abs. 1ter ArG (vgl. AS 2006 961 f., BBI 2004 1621 ff.) geschehen ist.
Dies scheinen auch die Beschwerdefhrerinnen nicht zu verkennen, wurden doch von ihnen
bzw. von ihrer Dachorganisation bereits in diese Richtung Schritte unternommen, die bisher
freilich nicht zu dem von den Beschwerdefiihrerinnen angestrebten Ziel fuhrten (vgl.
Beilagen 1 und 2 zur Beschwerdevernehmlassung der Vorinstanz). Damit muss es zur Zeit
sein Bewenden haben.

E.8

Die Beschwerdefihrerinnen machen geltend, das Verbot der Beschéaftigung von Personal
im Tankstellenshop zwischen 1 Uhr und 5 Uhr nachts sei unverhaltnismassig; es erweise
sich bei richtiger Betrachtung al's nicht geeignet, den mit dem Gesetz angestrebten
Schutzgedanken zu verwirklichen. Aus Sicherheitsgrinden mussten stets mindestens zwel
Angestellte auf der Station anwesend sein. Aus diesem Grund bewirke der Nachtbetrieb des
Shops neben Tankstelle und Bistro keine M ehrbeschéftigung von Personal wahrend der
Nacht. Zudem wirden Kunden, welche den Shop nicht benutzen kénnten, moglicherweise
verdrgert reagieren, was negative Auswirkungen fir das Personal mit sich bringen kdnne.

E.81

Der verfassungsmassige Grundsatz der Verhdtnismassigkeit verlangt, dass eine
Massnahme geeignet ist, das im 6ffentlichen Interesse angestrebte Ziel zu erreichen, und
sich zudem im Hinblick auf die Zweck-Mittel-Relation erforderlich und angemessen
erweist (BGE 1311 91 E. 3.3, BGE 130 |1 425 E. 5.2). Ungeeignet ist eine Massnahme
dann, wenn sie am Ziel vorbeischiesst, d.h. keinerlei Wirkungen im Hinblick auf den
angestrebten Zweck entfaltet. Zu prifen ist aso die Zwecktauglichkeit einer Massnahme
(HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 587, mit Hinweisen; RENE A.
RHINOW/BEAT KRAHENMANN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung,
Erganzungsband, Basel 1990, Nr. 58 IV a, S. 180).

E.82
Die Vorinstanz verweist beziglich des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit auf BGE 134

1 265E. 7.

E.821

In BGE 134 11 265 war zu beurteilen, ob eine Tankstation im Kanton Genf an einem
Hauptverkehrsweg liege und demgemass als "Betrieb fir Reisende” im Sinne von Art. 26



ArGV 2 bewilligungsfrei Personal fur die Bedienung des Tankstellenshops am Sonntag
beschéftigen dirfe. Das Bundesgericht verneinte dies. Es fuhrte aus, gemass der
Argumentation der (damaligen) BeschwerdefUhrerin verlange das
Verhdtnismassigkeitsprinzip, dass das Personal, welches ohnehin fiir die Bedienung der
Tankstelle anwesend sai, auch fir den sonntaglichen Verkauf der Waren im
Tankstellenshop beschéftigt werden dirfe, obwohl der Shop kein Betrieb fir Reisende sai.
Dieser Argumentation sei nicht zu folgen, denn damit wirden die Tankstationen auf
generelle Art und Weise von den Anforderungen von Art. 26 Abs. 4 ArGV 2 befreit.
Entgegen der Meinung der BeschwerdefUhrerinnen lassen sich die vom Bundesgericht in
BGE 134 11 265 angefiihrten Uberlegungen sehr wohl auf den hier zu beurteilenden Fall
ubertragen. Auch vorliegend wéaren namlich die Shops in Tankstationen generell von der
Einhaltung des Nachtarbeitsverbots befreit, wirde man der Auffassung der
BeschwerdefUihrerinnen zustimmen, wonach das Verbot der nachtlichen Beschéftigung des
ohnehin anwesenden Personals im Shopteil unverhaltnismassig sei. Geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird das V erhél tnismas-sigkeitsprinzip in einer
Konstellation wie der hier zu beurteilenden durch die Nichterteilung der
Nachtarbeitsbewilligung somit nicht verletzt.

E.8.22

Andieser Stelleist freilich auf den Umstand hinzuweisen, dass es die Vorinstanz im
vorliegenden Fall - soweit aus den Akten ersichtlich - unterliess zu prifen, ob die fraglichen
Tankstellen Uberhaupt an einem Hauptverkehrsweg mit starkem Reiseverkehr liegen, und
ob das Warenangebot ihrer Shops nach Art und Umfang auf die Bedlrfnisse der Reisenden
zugeschnitten ist. Diese Frage ist, wie der vorstehend zitierte BGE zeigt, nicht ohne Belang.
Sie bildet indessen - wie bereitsin Erwagung 3.2.5 dargetan - nicht Streitgegenstand in
diesem Verfahren und ist, erwelist sich die Beschwerden aus anderen Griinden als
unbegriindet, im vorliegenden Zusammenhang auch nicht vorfrageweise zu prifen.

E.83

Wie bereits vorstehend dargelegt (E. 7.3.2), wirde das Erteilen der gewlinschten
Bewilligung fur die durchgehende Beschéftigung von Personal in den Tankstellenshops der
Beschwerdeftihrerinnen dazu fihren, dass schweizweit auch andere Tankstationen (und in
der Folge wohl auch andere Detaillisten) in vergleichbaren Verkehrslagen um solche
Bewilligungen ersuchen wirden. Somit hétte die Gutheissung der vorliegenden
Beschwerden zur Folge, dass gesamthaft in mdglicherwei se erheblichem Umfang mehr
Nachtarbeit verrichtet wirde. Entgegen der Meinung der Beschwerdefiihrerinnen ist das
Verbot der néchtlichen Beschéftigung von Personal im Tankstellenshop somit sehr wonhl
geeignet, den angestrebten Zweck und den Schutzgedanken des Gesetzes, welches die
Nachtarbeit grundsétzlich verbietet, zu erfiillen. Die Zwecktauglichkeit des Verbotsist
somit gegeben.

E.84

Was die Befrchtungen der BeschwerdefUihrerinnen hinsichtlich negativer
Kundenreaktionen sowie hinsichtlich weiterer nachteiliger Auswirkungen auf die Sicherheit
anbelangt, ist der Vorinstanz darin zuzustimmen, dass die Gewahrung der Sicherheit Pflicht
der Arbeitgeberin ist. Diese hat mittels geeigneter, sich im Rahmen des Gesetzes
bewegender Massnahmen dafUir zu sorgen, dass dasin der Nacht fur die Bedienung der
Tankstelle und des gastgewerblichen Tells der Tankstation angestellte Personal umfassend



vor Ubergriffen aller Art geschiitzt ist.

E.85

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz mit ihren Entscheiden auch den
Grundsatz der Verhdtnismassigkeit nicht verletzt hat. Die angefochtenen Entscheide
erweisen sich daher insgesamt al's bundesrechtskonform.

E.9

Die BeschwerdefUhrerinnen machen eine Verletzung des Grundsatzes von Treu und
Glauben geltend. Sie fiihren an, die Vorinstanz und die zurcherischen Behorden hétten seit
Jahren Kenntnis davon gehabt, dass sie wahrend 24 Stunden pro Tag Personal fir die
gesamten Tankstellenshops beschéftigten. Die jahrelange Duldung dieses Zustandes durch
die Behorden sei geeignet, eine Vertrauensgrundlage zu schaffen. Der Vertrauensschutz
bedarf zundchst eines Anknupfungspunktes, d.h. eines V ertrauenstatbestandes bzw. einer
Vertrauensgrundlage. Darunter ist das Verhalten eines staatlichen Organs zu verstehen, das
bei den betroffenen Privaten bestimmte Erwartungen ausl6st. Durch behdrdliche
Untéatigkeit wird indessen nur in Ausnahmeféllen eine Vertrauensgrundlage geschaffen. Die
voribergehende Duldung eines rechtswidrigen Zustandes hindert die Behdrde grundsétzlich
nicht an der spateren Behebung dieses Zustandes (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
aa0., Rz. 631 ff., 652 ff. mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). Vorliegend hat die Stadt
Zurich wahrend einer gewissen Zeit toleriert, dass Tankstellenshops wahrend 24 Stunden
pro Tag gedffnet sind. Indessen ist aus den Akten nicht ersichtlich und wird von den
BeschwerdefUihrerinnen auch nicht rechtsgentiglich dargetan, dass auch die im Bereich des
Arbeitsschutzes zustandige Behodrde des Bundes, d.h. die Vorinstanz, diesen Zustand
geduldet habe. Vielmehr geht aus den Akten hervor, dass die Vorinstanz bereits seit dem
Jahr 2006 (nachdem die V ollzugsbehdrden des Kantons Zirich im Frihling desselben
Jahr-es das entsprechende Problem erkannt hatten) eine Losung bzw. Behebung des
illegalen Zustandes anstrebte (vgl. Schreiben des SECO vom 26. Mé&rz 2007 in
Beschwerdebeilage 1 sowie Stellungnahme vom Bundesrétin Doris Leuthard vom 1.
Dezember 2008 in Vernehmlassungsbeilage 2). Auch trug die Vorinstanz dem Grundsatz
von Treu und Glauben wahrend dem gesamten Verfahren durch Ubergangsregelungen
Rechnung. Es liegt somit keine behordliche Untétigkeit vor, welcher der Wiederherstellung
des rechtmassigen Zustandes entgegen stehen wirde. Da auch keine andere
Vertrauensgrundlage vorhanden ist, fehlt es vorliegend bereits an der Grundvoraussetzung
des Vertrauensschutzes. Die Rige der Verletzung von Treu und Glauben ist daher
abzuweisen.

E. 10

Nach dem Gesagten sind die Entscheide der Vorinstanz nicht zu beanstanden, wonach die
Beschéftigung von Personal fir den Betrieb der Tankstellenshops der
Beschwerdefuhrerinnen in der Nacht zwischen 1 Uhr und 5 Uhr nicht bewilligt wird. Die
Beschwerden sind somit al's unbegriindet abzuwei sen.

E.11

Bei diesem Verfahrensausgang haben die Beschwerdefihrerinnen die Verfahrenskosten zu
tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber
die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VKGE, SR
173.320.2]). Diese sind auf insgesamt Fr. 4500.- festzusetzen und werden mit den
geleisteten K ostenvorschiissen von gesamthaft Fr. 4500.- verrechnet. Eine



Partelentschadigung wird nicht gesprochen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG).
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