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Erwagungen

E. 1

Legge sul lavoro. Assoggettamento di un’ azienda industriale. Esecuzione del lavoro in
serie. Art. 5cpv. 2 lett. aLL. Esecuzione del lavoro in serie. 1| numero complessivo delle
fas di lavoro per lavoratore e un criterio idoneo per giudicare se in un’ azienda venga
effettuata una produzione in serie. Se questo numero complessivo e elevato, ogni lavoratore
deve quindi obbligatoriamente eseguire ripetitivamente sempre il medesimo o poco
differente procedimento di lavoro (consid. 6.4 seg.). Mit Verfigung vom 18. Juni 1997
unterstellte das Bundesamt fir Industrie, Gewerbe und Arbeit (seit 1. Juli 1999:
Staatssekretariat fur Wirtschaft; Staatssekretariat) die Betriebsteile Backerei, Konditorel
und Metzgerei der Einzelfirma C. unter die Sondervorschriften fir industrielle Betriebe. Es
begriindete diesen Entscheid damit, dass in diesen drei Betriebsteilen die Arbeitsweise und
die Arbeitsorganisation durch Maschinen, andere technische Einrichtungen sowie durch
serienmassige Verrichtungen bestimmt sei und wenigstens sechs Arbeitnehmer beschéftigt
wurden. Gegen diese Verfligung erhob C. am 20. Juni 1997 bel der Rekurskommission
EVD Verwaltungsbeschwerde und beantragte die Aufhebung der angefochtenen
Verfigung. Zur Begrindung fuhrte er an, alle Betriebsteile dienten hauptsachlich der
Produktion von frischen Produkten fir seine Restaurants im Sinne einer vorgelagerten
Eigenproduktion. Zudem seien die technischen Einrichtungen nicht mit einer industriellen
Fertigung zu vergleichen, denn es herrsche Handarbeit vor, und die angefertigten Mengen
seien zu gering. Aus den Erwéagungen:

E.2

Umwandlung oder Ubertragung von Energie wenigstens sechs Arbeitnehmer beschéftigt
werden (Art. 5 Abs. 2 Bst. aArG), oder die Arbeitsweise oder die Arbeitsorganisation
wesentlich durch automatisierte Verfahren bestimmt werden (Art. 5 Abs. 2 Bst. b ArG),
oder Leben oder Gesundheit der Arbeitnehmer besonderen Gefahren ausgesetzt sind (Art. 5
Abs. 2 Bst. c ArG). Die besonderen Vorschriften des Gesetzes fur industrielle Betriebe sind
auf den einzelnen Betrieb oder auf einzelne Betriebsteile nur anwendbar auf Grund einer
Unterstellungsverfiigung des Bundesamt fur Industrie, Gewerbe und Arbeit (Art. 5 Abs. 1
ArG). (...) 4.1. Wenn die Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit des Gesetzes nur fur
einzelne Teile eines Betriebes gegeben sind, ist das Gesetz nur auf diese anwendbar (Art. 1
Abs. 2 ArG). Es konnen daher nicht nur der ganze Betrieb, sondern auch einzelne
Betriebsteile, die die entsprechenden Merkmale aufweisen, durch Verfligung den
Sondervorschriften fur industrielle Betriebe unterstellt werden (Art. 5 Abs. 1 ArG).
Voraussetzung fur eine derartige Unterstellung von Betriebsteilen ist, dasssich die
einzelnen Teile hinsichtlich ihrer Arbeitsorganisation voneinander abgrenzen lassen, wobel
irrelevant ist, ob einzelne Arbeitnehmer in mehreren Betriebsteilen gleichzeitig beschaftigt
sind (vgl. Manfred Rehbinder, Arbeitsgesetz, 4. Aufl., Zurich 1987, Art. 5 N. 2; Walther



Hug, Commentaire de laloi fédérale sur le travail, Bern 1971, Art. 5 N. 33). 4.2. Ausden
Akten geht hervor, dass die drei Betriebsteile Backerel, Konditorel und Metzgerei
innerhierarchisch weitgehend sel bststandig sind und sich bezuglich ihrer
Arbeitsorganisation voneinander und vom Ubrigen Restaurationsbetrieb abgrenzen |assen.
Auch hinsichtlich des Produktionsablaufs bestehen keine erheblichen Abhangigkeiten
dieser Betriebsteile, wie sich am Augenschein feststellen liess. Jede der drei Abteilungen
stellt eigenstandige Produkte her, die sie an die Restaurants beziehungsweise
Verkaufsstande des Beschwerdefuhrers liefert. Einzig beztiglich des Einsatzes einzelner
Arbeitnehmer ist die Abgrenzung nicht immer ganz eindeutig, da einige wenige so genannte
«Springer» nicht fest zugeteilt sind, sondern je nach Bedarf irgendwo im Betrieb des
Beschwerdefiihrers eingesetzt werden kdnnen, so auch in den fraglichen
Betriebsabteilungen. 4.3. Die Betriebsteile Backerel, Konditorei und Metzgerei sind damit
genuigend vom restlichen Betrieb des Beschwerdefiihrers abgrenzbar. Somit ist es
grundsétzlich mdglich, nur die Betriebsteile Metzgerei, Backerel und Konditorei als
industrielle Betriebsteile gemass Art. 5 Abs. 1 ArG zu unterstellen.

E.5

Es gilt nun weliter zu prifen, ob das Staatssekretariat die einzelnen Betriebsteile Metzgerel,
Backerei und Konditorei des Betriebes zu Recht den Sondervorschriften fir industrielle
Betriebe unterstellte.

E.51

Eine erste Voraussetzung, um asindustrieller Betrieb oder Betriebsteil im Sinne von Art. 5
Abs. 2 ArG zu gelten, ist das Verfligen Uber eine feste Anlage von dauerndem Charakter,
die der Herstellung, Verarbeitung oder Behandlung von Gitern oder fir die Erzeugung,
Umwandlung oder Ubertragung von Energie dient. 3

Vorliegend ist unbestritten, dass diese erste Voraussetzung fur eine Unterstellung fur ale
drei Betriebsteile erfillt ist.

E.5.2

Um asindustrieller Betrieb im Sinne des Gesetzes zu gelten, wird im Weiteren alternativ
vorausgesetzt, dass entweder die Arbeitsweise oder die Arbeitsorganisation wesentlich
durch automatisierte Verfahren bestimmt werden oder Leben oder Gesundheit der
Arbeitnehmer besonderen Gefahren ausgesetzt sind oder die Arbeitsweise oder die
Arbeitsorganisation durch Maschinen oder andere technische Einrichtungen oder durch
serienmassige Verrichtungen bestimmt werden (Art. 5 Abs. 2 ArG). (...) Umstritten bleibt
einzig, ob die Arbeitsweise beziehungswei se Arbeitsorganisation durch Maschinen oder
andere technische Einrichtungen oder durch serienmassige Verrichtungen bestimmt wird
(Art. 5 Abs. 2 Bst. aArG).

E.6

Im Folgenden ist daher in einem ersten Schritt zu prifen, ob die drei in Frage stehenden
Betriebsteile Metzgerel, Backerel oder Konditorei je eine der vorgenannten alternativen
Voraussetzungen in Bezug auf die Arbeitsweise beziehungsweise Arbeitsorganisation
erflillen, diese mithin also entweder durch Maschinen oder andere technische Einrichtungen
oder durch serienmaéssige Verrichtungen bestimmt werden (Art. 5 Abs. 2 Bst. aArG).

E.6.1



Die Formulierung im Gesetz, wonach ein Betrieb dann alsindustriell gilt, wenn «die
Arbeitsweise oder die Arbeitsorganisation durch Maschinen oder andere technische
Einrichtungen oder durch serienmassige Verrichtungen bestimmt werden» (Art. 5 Abs. 2
Bst. aArG), stellt einen unbestimmten Rechtsbegriff dar. Ein unbestimmter Rechtsbegriff
liegt vor, wenn der Rechtssatz die V oraussetzungen der Rechtsfolge oder die Rechtsfolge
selbst in offener, unbestimmter Weise umschreibt (Ulrich H&felin / Georg Miller,
Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2. Aufl., Zirich 1993, Rz. 361).
Unbestimmte Rechtsbegriffe gebieten eine auf den Einzelfall bezogene Auslegung. Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung bildet deren Auslegung und Anwendung eine
Rechtsfrage, die grundsétzlich ohne Beschrénkung der richterlichen Kognition zu
Uberprifen ist (Alfred Kolz / 1sabelle Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 636 und 953; BGE 119 1b
33 E. 3b). Nach herrschender Meinung ist bei der Uberpriifung der Auslegung und
Anwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen jedoch Zuriickhaltung zu tben, indem der
rechtsanwendenden Behdrde ein gewisser Beurteilungsspielraum zuzugestehen ist, wenn
diese den ortlichen oder personlichen Verhdtnissen ndher steht oder die technischen
Umsténde auf Grund ihrer grésseren Fachkenntnisse besser beurteilen kann alsdie
Beschwerdeinstanz. Der Richter hat so lange nicht einzugreifen, as die Auslegung der
Verwaltungsbehdrde als vertretbar erscheint (statt vieler: BGE 119 1b 254 E. 2b, mit
Hinweisen; H&felin / Miller, a a O., Rz. 369 f.; vgl. auch René A. Rhinow / Beat
Krdhenmann, Schwei zerische V erwal tungsrechtsprechung, Erganzungsband, Basel und
Frankfurt 1990, Nr. 66 B 11b).

E.6.2

Durch «Maschinen oder andere technische Einrichtungen» gepragt ist die
Arbeitsorganisation oder die Arbeitsweise dann, wenn die mechanische Téatigkeit gegentiber
der handwerklichen Gberwiegt und die Maschinen 4

oder anderen technischen Einrichtungen den Arbeitsrhythmus préagen (Hug, a. a. O., Art. 5
N. 17). Spielen die Maschinen und sonstigen technischen Einrichtungen dagegen nur die
Rolle von Hilfsmitteln, so erfiillt der Betrieb diese V oraussetzung nicht (Rehbinder, a. a. O.,
Art. 5 N. 8). Der Beschwerdefiihrer macht diesbeztiglich geltend, in den drel Betriebstellen,
insbesondere aber in der Konditorei, finde keine industrielle Produktion statt. Die
Maschinen selen blosse Hilfsmittel zur Arbeitserleichterung, etwa zum Kneten von
Teigmassen und zum Mischen von Zutaten. In allen drei Teilbereichen stehe jedoch klar die
manuelle Verarbeitung im Vordergrund. Das Staatssekretariat bestétigte, dass ein sehr
grosser Antell an Handarbeit geleistet werde, obwohl Maschinen vorhanden seien. Dass die
Arbeitsweise durch Maschinen oder technische Einrichtungen bestimmt werde, macht es
einzig fur einen Teil der Backerel geltend, nédmlich beziiglich der Backéfen. Im
vorliegenden Fall konnte am Augenschein festgestellt werden, dassin alen drei betroffenen
Betriebsteilen vorwiegend Handarbeit ausgefuhrt wird. Maschinen werden zwar verwendet,
jedoch nur als Hilfsmittel. Beziiglich der Backerei, welche Uber die meisten Maschinen
verfugt, bestétigt auch das Staatssekretariat anlasslich des Augenscheines, dass die
Verwendung der Maschinen nicht Uber das in jeder Dorfbéckerei Ubliche Mass hinausgehe.
Somit wird in keinem der untersuchten Betriebsteile die Arbeitsweise oder die
Arbeitsorganisation durch Maschinen oder andere technische Einrichtungen im Sinne des
Arbeitsgesetzes wesentlich bestimmt.

E.6.3



Demzufolge bleibt einzig noch abzuklé&ren, ob die Arbeitsweise oder Arbeitsorganisation
der einzelnen Betriebsteile Metzgerei, Backerel und Konditorel durch «serienméssige
Verrichtungen bestimmt werden». Bezliglich der Betriebsteile Backerel und Konditorel sagt
der Beschwerdefiihrer aus, dass die eigentliche Herstellung reine Handarbeit sei, die
teilweise sogar einen Anteil an kiinstlerischem Geschick erfordere. Damit sei jedes Gebéck,
jede Torte oder jedes Dessert eine Einzelanfertigung, die nicht mit einer Serienproduktion
gleichgestellt werden kénne. Da nicht selbst geschlachtet wirde sowie Handarbeit
vorherrsche, fanden in der Metzgerei keine seriellen Abléufe statt. Die einzelnen Betriebe
seien organisatorisch getrennt. Die als industrielle Betriebsteile taxierten Betriebsstétten
seien nichts anderes al's ausgel agerte Produktionsablufe der (...) Restaurants des
Beschwerdefuhrers. Sie stellten keine Produkte fur den Handel her, sondern es wirden die
fur ale Restaurants taglich anfallenden Arbeiten an einem zentralen Ort zusammengel egt.
Das Staatssekretariat bestatigte ebenfalls, dass ein sehr grosser Anteil an Handarbeit
geleistet werde. Es macht aber geltend, dass gerade diese Tétigkeiten serienmassige
Verrichtungen seien, da die Produktion von Gutern in grosseren Stiickzahlen, vor alemin
einem ablaufgebundenen Fertigungssystem, meist zu einer Arbeitsteilung
(Arbeitsorganisation) fuihre. Demzufolge verrichteten die Arbeitnehmer zwangs aufig
serienmaéssige Tétigkeiten. Diesbezuglich verweist das Staatssekretariat auf die in den
Produktionslisten angegebenen durchschnittlichen Tagesstiickzahlen von

E.64

Die Sondervorschriften fur industrielle Betriebe gemass Arbeitsgesetz wurden
grundsétzlich nicht im Interesse des Betriebes selbst, sondern vielmehr zum Schutz seiner
Arbeitnehmer vor allem in Bezug auf die Verhinderung von Unféllen, Krankheit und
Uberarbeitung im Zusammenhang mit der industriellen Produktion erlassen (BGE 93 | 378
E. 4). Denn da Arbeitsbedingungen zugleich auch Wirtschaftsbedingungen sind und
industrielle Betriebe als Arbeitgeber erfahrungsgemass tiber eine hohe wirtschaftliche
Potenz verfuigen, wurden diese den Arbeitgeber belastenden Schutzvorschriften beztiglich
der Arbeitsbedingungen erlassen (Rehbinder, a. a. O., Art. 5N. 1). Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird bei der gesetzlich geforderten
Arbeitsorganisation in Bezug auf die Serienmassigkeit grundsatzlich nicht auf das
Kriterium der Betriebs- oder Unternehmensorganisation selbst abgestellt. Vielmehr versteht
man unter Arbeitsorganisation die «Zerlegung der Arbeit auf eine Mehrzahl von
Arbeitnehmern», wobei einzig massgebend ist, dass eine serienméassige Verrichtung die
Arbeitsweise oder -organisation bestimmt. Die Vielfalt der Produktion, mithin also eine
grosse tégliche Abwechslung im Tagesablauf des einzelnen Arbeitnehmers, stellt fur sich
alleine genommen noch keinen Bewels fur das Fehlen serienméssiger Verrichtung dar
(BGE 113 1b 242 E. 3c). In einem unverdffentlichten Entscheid stellt das Bundesgericht fir
den Massstab der Serienmassigkeit auf die Anzahl der Arbeitsschritte ab, welche bei der
Herstellung oder Bearbeitung eines Produktes auf den einzelnen Arbeiter entfallen, welche
zudem immer gleich bleiben, sich nur wenig unterscheiden oder haufig wiederkehren
mussen. Eine Aufteilung der Arbeitsschritte am Produkt auf verschiedene Arbeitnehmer
(Fliessbandarbeit) ist dabei nicht erforderlich. Zudem bejaht das Bundesgericht
grundsétzlich bei Béckereien, Konditoreien und Confiserien bezuglich der
Arbeitsorganisation das V orliegen serienmassiger Verrichtungen. Dies geschieht
vorderhand unabhangig von der Betriebsgrosse respektive Anzahl Arbeitnehmer. Daran
andert auch das teilweise Anfertigen von Einzel produkten nichts, da solche Produktionen
naturgemass gemessen an der Gesamtproduktion nicht ins Gewicht fallen



(unveroffentlichter Entscheid des Bundesgerichts vom 4. Oktober 19901i. S. M., E. 4aund
b).

E.6.5

Im vorliegenden Fall stellen die eingereichten Produktionslisten wie auch die auf Grund der
durchschnittlichen Tagesstiickzahl (Béackerel 8 740, Konditorei 1 160) errechneten
Arbeitsschritte pro Arbeitnehmer (4 600 Arbeitsschritte pro Tag und Arbeitnehmer alleine
in der Backerel) ein klares Indiz fr das Vorliegen von Serienméssigkeit dar. Bezuglich des
Betriebsteiles Metzgerei ist vor alem auf die reichhaltige Produktionsliste wie auch auf die
durchschnittlich grosse Stiickzahl pro Arbeitnehmer hinzuweisen. Denn geméss der vom
Beschwerdefihrer mit seiner Replik vom 5. Januar 1998 eingereichten Liste (...) stellt die
Metzgerel pro Woche rund 10 000 Stiick Wrste verschiedener Gattung her. Daneben
kommt noch die Produktion zahlreicher weiterer Produkte - wie die Zubereitung und das
Portionieren des taglichen Fleischbedarfs - vor allem fir die (...) Restaurants des
Beschwerdefuhrers. Wenn man nun dieses tégliche 6

Arbeitsvolumen in Relation zur Anzahl beschéaftigter Arbeitnehmer (geméss Angaben des
Beschwerdefiihrers drel plus zusétzlich je ein Kochlehrling respektive bei Bedarf bis zu
zwei «Springern») setzt, ist nicht zu beanstanden, wenn das Staatssekretariat in Bezug auf
den Betriebsteil Metzgerei von Serienméssigkeit spricht. Jeder Arbeitnehmer muss
zwangslaufig haufig wiederkehrende, immer gleich bleibende oder sich nur wenig
voneinander unterscheidende, also insbesondere Teil operationen ausfihren, ansonsten
solche Stuickzahlen nicht erreicht werden kénnen. Dies bestétigt denn auch der
Beschwerdefihrer, wenn er in seiner Replik darauf hinweist, dass die Betriebsteile einzelne
Arbeitd dufe optimal abstimmen, um die Produktivitét moglichst hoch zu halten. Dass dabel
Maschinen - wie etwa beim Wurstabfillen - als Hilfsmittel eingesetzt werden, andert nichts
daran, dass die Abfullhandlung der einzelnen Wiirste selbst al's serienméssige Verarbeitung
zu taxieren ist. Denn nicht die Anzahl Arbeitnehmer, welche zur Fertigung eines Produktes
eingesetzt werden, definieren die serienmassige Verrichtung, sondern vielmehr die Anzahl
der gleichformigen Arbeitsschritte, welche jeder einzelne Arbeitnehmer auszuftihren hat.
Dass der BeschwerdefUhrer selbst nicht schlachtet, respektive hauptsachlich fir den
Eigenbedarf in Form einer den Restaurationsbetrieben vorgelagerten, zentralen
Vorbereitung produziert, ist daneben irrelevant. Der Beurteilungsspielraum zur Auslegung
des unbestimmten Rechtsbegriffes «serienmassige V errichtung», der dem Staatssekretariat
auf Grund seiner grosseren technischen Fachkenntnisse zusteht, ist daher nicht
Uberschritten, wenn bezuglich Metzgerei, Backerei, wie auch in der Konditorei, eine
uberwiegend durch serienméssige Verrichtung geprégte Arbeitsorganisation oder
Arbeitsweise festgestellt wird. Das Vorliegen von serienmassigen Verrichtungen ist daher
fUr alle drei Betriebsteile zu bejahen. 7. Art. 5 Abs. 2 Bst. a ArG setzt zudem kumulativ
voraus, dass fur die Herstellung, Verarbeitung oder Behandlung von Giitern wenigstens
sechs Arbeitnehmer beschéftigt werden. In Betracht fallen dabei ale Arbeitnehmer, diein
den industriellen Teilen des Betriebes beschaftigt werden. Fir die Mindestzahl von
Arbeitnehmern geméss Abs. 1 fallen nicht in Betracht (Art. 12 Abs. 2 Bst. a-c der
Verordnung 1 vom 14. Januar 1966 zum Arbeitsgesetz, Allgemeine Verordnung [ArGV 1],
SR 822.111): a. das technische und kaufmannische Biropersonal sowie andere
Arbeitnehmer, die nicht fur die Herstellung, Verarbeitung oder Behandlung von Gutern,
oder fur die Erzeugung, Umwandlung oder Ubertragung von Energie beschiftigt sind; b.
Lehrlinge, Volontére, Praktikanten sowie Personen, die nur voribergehend im Betrieb tétig



sind; c. die Uberwiegend ausserhalb des Betriebes beschéftigten Arbeitnehmer.
Diesbeziglich bringt der Beschwerdefhrer vor, sowohl bezuglich der Metzgerei wie auch
der Konditorei wirde die gesetzlich geforderte Mindestanzahl von sechs Arbeitnehmern
nicht erreicht. In der Konditorel seien zwar sieben Personen beschéftigt, darunter ein
Lehrling. Weiter seien immer auch ein bis zwei Koche in der Konditorei, welche jedoch fur
ihre Restaurants spezielle Slissspei sen herstellten, also extern produzierten. 7

Das Staatssekretariat halt fest, dass nicht sdmtliche unterstellten Betriebsteile einzeln je
sechs Arbeitnehmer beschéftigen missten. Vielmehr fielen alle in den einzelnen
industriellen Teilen des Betriebes beschéftigten Arbeitnehmer zur Bestimmung der
gesetzlichen Mindestanzahl in Betracht. 7.1. Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
wird eine Unterstellung eines einzelnen Betriebsteils nicht per se ausgeschlossen, weil die
Arbeitnehmerzahl von sechs beziiglich eines von mehreren industriellen Betriebsteilen
desselben Betriebes nicht erreicht wird. Vielmehr wird festgehalten, dass die einzelnen
industriellen Teile eines Betriebes - welcher unter gemeinsamer wirtschaftlicher Leitung
steht - fir die Berechnung der Mindestzahl gemass Art. 5 Abs. 2 Bst. a ArG respektive Art.
12 Abs. 1 ArGV 1 as Einheit zu behandeln sind (vgl. BGE 97 | 738 sowie
unverdffentlichter Entscheid des Bundesgerichtes vom 4. Oktober 1990i. S. M.) Wie der
Beschwerdefiihrer in seiner Replik vom 5. Januar 1998 bestétigt, wird das (...) in der
Rechtsform einer Einzelfirma gefuhrt (...). Die gemeinsame wirtschaftli- che Leitung der
Betriebsteile ist somit offensichtlich. Demzufolge ist die organisatorische, raumliche wie
auch die hierarchische Unterteilung zwischen den einzelnen Betriebsteilen selbst zur
Bestimmung der gesetzlichen Mindestanzahl geméss Art. 5 Abs. 2 Bst. a ArG unbeachtlich.
Zur Ermittlung der Arbeitnehmeranzahl bedeutet diesin casu demzufolge, dassdiein der
Béackerei, Konditorei wie auch der Metzgerel beschaftigten Arbeitnehmer - mit Ausnahme
derjenigen von Art. 12 Abs. 2 Buchstabe a-c ArGV 1 - zusammengezahlt die Zahl sechs
erreichen muissen, damit fur jeden der Betriebsteile die Voraussetzungen von Art. 5 Abs. 2
Bst. a ArG vorliegen. Gemass eigenen Angaben beschéftigt der Beschwerdefuhrer in der
Metzgerei maximal drei Arbeitnehmer (zwei Metzger und ein Casserolier) in der Konditorei
sechsund in der Backerei elf vollbeschéaftigte Arbeitnehmer, was einen Saldo von zwanzig
Beschéftigten ergibt. Dabei wurden die so genannten «Springer» wie auch die zu
Ausbildungszwecken nur temporér eingesetzten Arbeitnehmer geméss Art. 12 Abs. 2 Bst. b
ArGV 1 nicht mit einbezogen. Somit ist die geforderte Mindestzahl von sechs
Arbeitnehmern fir samtliche Betriebsteile gegeben, die fur die Herstellung, Verarbeitung
oder Behandlung von Gitern beschéftigt sein missen. (Die Rekurskommission EVD weist
die Beschwerde ab)

E.8
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