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Sachverhalt:

A.

A.a Die A. AG (nachfolgend: Beschwerdefuhrerin) ist eine im Be-
reich Transporte, Logistik und Umzlge tatige Unternehmung. Am 13. Ja-
nuar 2023 stellte sie beim Staatssekretariat fur Wirtschaft SECO (nachfol-
gend: Vorinstanz) ein Gesuch um Erteilung einer Arbeitszeitbewilligung fur
Nacht- und Sonntagsarbeit flir den Zeitraum vom 1. April 2023 bis 1. April
2026. Die Tatigkeit beschrieb sie dabei als "Transporte von Frischproduk-
ten zur Belieferung von Essensautomaten”. Die Befullung der Automaten
starte taglich um 00.00 Uhr. Samtliche dieser Essensautomaten in der
Schweiz mussten taglich bis am frihen Vormittag mit frischen Lebensmit-
teln beflillt werden. Im Falle einer Ablehnung des Gesuches sei die Konse-
quenz, dass der betreffende Kunde sein Geschaftsmodell nicht aufrecht-
erhalten kénne.

Bei diesem Kunden handelt es sich um die B. AG (nachfolgend:
B. oder Auftraggeberin), eine Gesellschaft, die die Erbringung von
Verpflegungsdienstleistungen aller Art sowie den Handel mit Produkten der
Verpflegungsindustrie, insbesondere Automaten, bezweckt.

A.b Die Vorinstanz stellte der Beschwerdefuhrerin in Aussicht, das Gesuch
abzulehnen und gewahrte ihr am 29. Marz 2023 das rechtliche Gehdr.
Dazu nahm die Beschwerdefuhrerin am 28. April 2023 Stellung.

B.

Mit Verfigung vom 22. Juni 2023 (publiziert im Schweizerischen Handels-
amtsblatt, SHAB, am 27. Juni 2023) lehnte die Vorinstanz das Gesuch um
Arbeitszeitbewilligung ab. Zur Begrindung hielt sie fest, aus dem Umstand,
dass andere Unternehmen, die friiher Logistikaufgaben fur dieselbe Auf-
traggeberin ausgefihrt hatten, Bewilligungen fir Nacht- und Sonntagsar-
beit flr logistische Aufgaben erhalten hatten, lasse sich kein Recht auf
kinftige Bewilligungen ableiten. Auch habe das SECO keine solche Bewil-
ligungen in Aussicht gestellt. Das SECO prufe sowohl Neuerteilungen als
auch Erneuerungen bisheriger Geschafte systematisch auf Gesetzeskon-
formitat und inhaltliche Konsistenz. Dabei berucksichtige es auch die aktu-
elle Bewilligungspraxis. Die SECO-Bewilligungen, die die Beschwerdefiih-
rerin in ihrer Stellungnahme erwahnt habe, seien fir reine Business-to-Bu-
siness-Logistikaufgaben (B2B) erteilt worden, welche Lieferungen von
Frischprodukten an Betriebskunden betroffen hatten. In der ersten Bewiilli-
gung werde von Verkaufsstellen, wie Restaurants und Hotels sowie
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institutionellen Betrieben, wie Spitalern, Kliniken, Heimen, Residenzen,
Kettenbetrieben und Einkaufsverbunden gesprochen, wahrend in der zwei-
ten Bewilligung die betroffenen Kunden insbesondere Tankstellen und di-
verse Backereien seien. Offenbar hatten diese beiden Unternehmen, de-
nen Bewilligungen erteilt worden seien, in der Nacht und am Sonntag auch
Buros beliefert und Produkte in Ladenregale eingeraumt, ohne dass diese
Tatigkeiten durch die erteilten Bewilligungen abgedeckt gewesen seien.
Die Gesuchstellerin kdbnne daraus keinen Vorteil fur sich ableiten. Dau-
ernde oder regelmassige Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit werde be-
willigt, wenn diese aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden unent-
behrlich sei. Im vorliegenden Fall sei die (technische) Unentbehrlichkeit al-
lerdings nicht gegeben. Das Geschaftsmodell der Auftraggeberin der Be-
schwerdefuhrerin beruhe darauf, deren Kundenunternehmen mit frischen
Produkten und Kaffee zu beliefern, damit die Mitarbeitenden der letztge-
nannten bereits zu Beginn des Tages in den Genuss dieser Produkte ka-
men. Daraus lasse sich ableiten, dass die von der Beschwerdeflhrerin
auszufihrende logistische Tatigkeit in erster Linie darauf abziele, die Kun-
den der Auftraggeberin zufriedenzustellen. Deshalb handle es sich vorwie-
gend um ein Business-to-Costumer-Geschaft (B2C), fir das die Unent-
behrlichkeit fur Nacht- und Sonntagsarbeit lediglich fir die logistische Ab-
wicklung von Lebensmitteln anerkannt sei. Die Auslieferung der Bestellun-
gen an die Endkunden misse hingegen im bewilligungsfreien Zeitraum er-
folgen. Ausserdem transportiere die Beschwerdefihrerin nicht nur Ware,
sondern bestlicke auch Kuhlschranke, was 20 bis 30 Minuten dauere, rei-
nige Kaffeemaschinen und fllle diese mit Kaffee und Milch auf. Auch diese
Vorgange durften nicht nachts und/oder sonntags durchgefihrt werden, da
es daflr keine Unentbehrlichkeit gebe. Sie mussten — wie das Einrdumen
von Regalen in Verkaufsgeschaften — wahrend der bewilligungsfreien Zeit
erfolgen. Das Vorhandensein eines modernen Kassensystems, das kein
Personal bendtige, andere daran nichts. Unabhangig davon, ob es sich um
B2C oder B2B handle, kénne fur die Tatigkeiten, wie sie beschrieben seien,
keine Nacht- oder Sonntagsarbeit bewilligt werden. Des Weiteren stelle
das Bedurfnis von Mitarbeitenden nach frisch zubereiteten Speisen sowie
frischem Kaffee mit frischer Milch am Arbeitsplatz kein besonderes Bedurf-
nis im offentlichen Interesse dar. Diese Mitarbeitenden kdnnten das Be-
durfnis auch anders befriedigen, beispielsweise frih morgens auf dem
Weg zur Arbeit an einem Bahnhof, an einer Tankstelle oder in einer Backe-
rei. Es bestehe zudem grundsatzlich keine Pflicht des Arbeitgebers, Arbeit-
nehmenden solche Lebensmittel zur Verfligung zu stellen. Ein besonderes
Konsumbedurfnis sei daher zu verneinen. Ein solches Bedurfnis kdnne al-
lerdings in Bezug auf Betriebe, welche in der Nacht oder im
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ununterbrochenen Betrieb arbeiteten, unter Umstianden anders beurteilt
werden. Einzig in diesem Zusammenhang habe das SECO in der Vergan-
genheit bereits Nacht- und Sonntagsarbeitsbewilligungen erteilt. Das Ge-
such flr Sonntagsarbeit der Beschwerdeflihrerin betreffe teilweise entspre-
chende Betriebe. Ein auf derartige Betriebe begrenztes Gesuch wiirde neu
beurteilt und hatte reelle Chancen.

C.

Gegen die ablehnende Verfiigung der Vorinstanz erhob die Beschwerde-
fuhrerin am 28. August 2023 Beschwerde vor dem Bundesverwaltungsge-
richt. Sie beantragt, die Verfigung sei aufzuheben (Antrag 1) und ihr Ge-
such vom 13. Januar 2023 um eine Bewilligung fur Nacht- und Sonntags-
arbeit sei gutzuheissen (Antrag 2 a). Eventualiter sei die Sache an die
Vorinstanz zuriickzuweisen und diese anzuweisen, ihr Gesuch um eine Be-
willigung flr Nacht- und Sonntagsarbeit gutzuheissen (Antrag 2 b).

Die Beschwerdeflhrerin rigt zum einen, die Vorinstanz verletze die
Grundsatze der Wettbewerbsneutralitdt und der Gleichbehandlung der Ge-
werbegenossen, indem sie ihr im Gegensatz zu deren Konkurrenten die
beantragte Arbeitszeitbewilligung verweigere. Die Vorinstanz habe friiher
zwei ihrer Konkurrentinnen, die fur dieselbe Auftraggeberin die gleiche Ta-
tigkeit ausgefuhrt hatten — namlich die Belieferung der Verkaufsstandorte
der Auftraggeberin —, eine Bewilligung erteilt. Die Vorinstanz verletze Bun-
desrecht und stelle den Sachverhalt unrichtig fest, wenn sie das Bestehen
eines besonderen Konsumbedirfnisses verneint habe, das eine Aus-
nahme vom Verbot der Nachtarbeit rechtfertige. Mit der frischen Birover-
pflegung und dem frischen Blrokaffee befriedige ihre Auftraggeberin im 6f-
fentlichen Interesse ein besonderes Konsumbeddirfnis, weshalb sie selber
als Teil der Lieferkette Anspruch auf eine Arbeitszeitbewilligung habe. Die
Vorinstanz stelle auch den Sachverhalt unrichtig fest, indem sie die techni-
sche Unentbehrlichkeit der Nachtarbeit verneint habe. Die Beschwerdeflih-
rerin agiere ausschliesslich im Bereich Business-to-Business (B2B) und
habe Anspruch auf eine Arbeitszeitbewilligung, da sonst eine Unterbre-
chung der Lieferkette oder des Warenflusses innerhalb von Betrieben ent-
stehe. Des Weiteren ergebe sich ihr Anspruch aufgrund technischer Un-
entbehrlichkeit auch daraus, dass ohne Arbeitszeitbewilligung erhebliche
und unzumutbare Nachteile fir das Arbeitsergebnis resultierten.

D.
Mit Vernehmlassung vom 13. November 2023 beantragt die Vorinstanz, die
Beschwerde sei abzuweisen und verweist bezlglich der Begriindung auf
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die angefochtene Verfligung. Bezuglich der Rige der friheren Bewilli-
gungserteilung an andere Unternehmen flihrt sie aus, in diesen Bewilligun-
gen sei nicht das Einflllen von Ladenregalen und das Putzen und Aufflllen
von Kaffeemaschinen bewilligt worden, sondern reine Logistikaufgaben zur
Lieferung von Frischprodukten an Betriebskunden. Die Beschwerdefihre-
rin bestreite nicht, dass es sich um eine Handlung handle, welche mit dem
Einraumen von Regalen in Verkaufsgeschaften gleichgesetzt werde. Die
Auffassung der Beschwerdeflhrerin, dass diese Tatigkeit vernachlassigbar
sei, teile sie nicht. Zum geltend gemachten besonderen Konsumbedurfnis
fuhrt die Vorinstanz aus, einzig bei Betrieben, welche in der Nacht oder im
ununterbrochenen Betrieb arbeiteten, konne allenfalls ein besonderes
Konsumbediuirfnis nach Erwerb von Mahlzeiten bejaht werden. Mitarbei-
tende in Betrieben, die ununterbrochen arbeiteten, konnten ihr Bediirfnis
nach frischer Nahrung nicht immer einfach befriedigen. Zudem sei hier der
Arbeitgeber gesetzlich verpflichtet, Massnahmen flir die Verpflegung zu
treffen. Der Argumentation der Beschwerdefiihrerin, ohne entsprechende
Bewilligung kénnten dem Geschaftsmodell ihrer Auftraggeberin Nachteile
erwachsen, halt die Vorinstanz entgegen, dass d6konomische Interessen
eines Unternehmens dem Gesundheitsschutz nicht vorgezogen werden
konnten.

E.

Mit Replik vom 22. Januar 2024 halt die Beschwerdefiihrerin an ihren
Rechtsbegehren fest. Sie erneuert ihren Standpunkt, fur ihre Auftraggebe-
rin reine Logistikarbeiten zur Lieferung von Frischprodukten innerhalb de-
ren Unternehmung und damit im Bereich B2B zu erbringen. Jede Trans-
porttatigkeit beinhalte auch das Abladen und Verstauen der zu transportie-
renden Produkte am Bestimmungsort. Frischprodukte missten sowieso an
einem gekuihlten Ort abgeladen werden. Ob dies nun ein gekuhltes Lager
oder ein beliebiger Kuhlschrank sei oder ob dies ein "intelligenter" Kuhl-
schrank ihrer Auftraggeberin sei, kdnne fur die Frage der Bewilligung der
Tatigkeit — namlich der Transport von Frischprodukten inklusive Be- und
Entladen — keine Rolle spielen, zumal sich das Entladen an den einen oder
anderen Lagerort weder inhaltlich noch zeitlich unterscheide. Das Gleiche
gelte fur das Auffullen der Kaffeemaschinen mit frischer Milch. Ob die Milch
in den gekihlten Behalter der Kaffeemaschine geleert oder in einen Kihl-
schrank in der Nahe der Kaffeemaschine gelegt werde, sei unerheblich.
Aus ihrer Sicht liefere sie die Produkte an einen Lagerort ihrer Auftragge-
berin und jedenfalls nicht an einen Endkunden. Da sie keine Produkte an
Endkunden ausliefere, gelte fir sie also auch nicht, dass die Auslieferung
von Produkten an Endkunden in der bewilligungsfreien Zeit erfolgen
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musse. Des Weiteren sei die Vorinstanz auf ihr Argument nicht eingegan-
gen, dass sie Anspruch auf eine Bewilligung aufgrund der erheblichen und
unzumutbaren Nachteile fiir das Arbeitsergebnis habe. Der Zubereitungs-
und Verteilprozess der Frischprodukte ihrer Auftraggeberin dauere aber
langer als der Zeitraum einer Tages- und Abendarbeit und kénne aus Fri-
schegriinden nicht unterbrochen werden. Entsprechend sei der Anspruch
auf eine Arbeitszeitbewilligung ausgewiesen. Schliesslich beanstandet sie,
die Vorinstanz habe nicht begriindet, weshalb die Bewilligungserteilung an
andere Unternehmungen, die flur dieselbe Auftraggeberin dieselben Aufga-
ben durchgefiihrt hatten, nicht als Vergleich herangezogen werden konn-
ten. Zudem habe die Vorinstanz jingst einem Speiselieferdienst
(C. AG) eine Arbeitszeitbewilligung fiir die "Auslieferung von fertig
zubereiteten Speisen und Getranken von Restaurants an Privatkunden in
der Region Zurich" erteilt. Der Speiselieferant dirfe nun also frische Spei-
sen und Getranke an die Endkonsumenten liefern. Wieso sie selber die
Frischprodukte ihrer Auftraggeberin nicht transportieren dirfe, sei daher
umso weniger verstandlich. Schliesslich I6se die Vorinstanz den Wider-
spruch nicht auf, weshalb ihre Auftraggeberin fiir die Kommissionierung der
Frischprodukte eine Arbeitszeitbewilligung flir Sonntagsarbeit gestitzt auf
das besondere Konsumbedirfnis erhalten habe, nicht aber die Beschwer-
defuihrerin selbst flr den in der Produktion- und Lieferkette unmittelbar
nachgelagerten Schritt des Transportes derselben Frischprodukte zu den
Kuhlschranken der Auftraggeberin.

F.

Mit Duplik vom 22. Februar 2024 halt die Vorinstanz an ihrem Antrag auf
Abweisung fest. Sie wiederholt, die friher an andere Unternehmen erteil-
ten Bewilligungen, auf die sich die Beschwerdeflhrerin berufe, seien auf
Tatigkeiten in der Logistik eingegrenzt gewesen. Zur technischen Unent-
behrlichkeit fihrt sie aus, es sei im vorliegenden Fall nicht relevant, ob die
Tatigkeiten der Beschwerdefuhrerin als B2B oder B2C zu qualifizieren
seien, da in beiden Fallen die Kriterien nicht erflllt seien. Wiirde es sich
um eine B2B-Tatigkeit handeln, mussten die Lieferungen und das Reinigen
und Auffullen der Regale klar getrennt werden. Eine Bewilligung, die die
Lieferung von Waren an ein Geschaft erlaube, decke weder das Sortieren
der Waren, das Einraumen in die Regale noch das Reinigen aller Behalter
und sonstigen Gefasse ab. Diese Tatigkeiten seien nicht so miteinander
verknUpft, dass man sie nicht trennen kénne. Solche Tatigkeiten missten
in einem Einkaufsgeschéaft vom Ladenpersonal wahrend den bewilligungs-
freien Zeitraumen ausgefihrt werden. Aufgrund des mitarbeiterlosen Ver-
kaufssystem wirden diese Aufgaben durch die Mitarbeitenden des
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Transportteams ausgeflihrt; dies andere aber nichts daran, dass sie wah-
rend des bewilligungsfreien Zeitraums durchgefihrt werden mussten. Ihrer
Auffassung nach handle es sich aber um eine B2C-Tatigkeit, indem die
Beschwerdeflihrerin Lebensmittel direkt zu Betrieben bringe, in denen ein
Kihlschrank ihrer Auftraggeberin stehe. Zusatzlich zum Kauf der Speisen
durch die Konsumenten zahle der Betrieb eine monatliche Gebiihr, um den
Automaten im Betrieb zu haben. Das Geschéaftsmodell der Auftraggeberin
sei so konzipiert, dass sowohl der Betrieb als auch die "Endverbraucher"
als "Endkunden" zu betrachten seien. Die Auslieferung der Bestellungen
an die Endkunden muisse im bewilligungsfreien Zeitraum erfolgen. In Be-
zug auf ein allfalliges besonderes Konsumbeditirfnis lege die Beschwerde-
fuhrerin immer noch nicht dar, inwiefern ihre Tatigkeit das Kriterium des
besonderen Konsumbedurfnisses erflllen wiirde. Es gebe andere Méglich-
keiten, den Bedarf nach frischer Ernahrung zu decken, ohne zwangslaufig
auf Nachtarbeit zugreifen zu missen. Die Bewilligung, die einem anderen
Speiselieferdienst am 15. November 2023 erteilt worden sei (C.

AG), entspreche der Praxis des SECO in Bezug auf die Lieferung von fertig
zubereiteten Speisen. Dieser Speiselieferdienst verflige tber eine Bewilli-
gung, weil er Speisen von Gastbetrieben ausliefere, die von der einschla-
gigen Verordnungsbestimmung profitierten, die es ihnen erlaube, fertig zu-
bereitete Speisen auch nachts auszuliefern. Im Fall der Beschwerdefiihre-
rin handle es sich aber aus Sicht der Kunden um Speisen aus einem Auto-
maten, nicht um eine Bestellung bei einem Restaurant. Zudem seien Milch-
produzenten und Getrankeunternehmen keine Gastbetriebe im Sinne jener
Verordnungsbestimmung.

G.
Mit Triplik vom 9. April 2024 halt die Beschwerdefiihrerin an ihren Rechts-
begehren fest.

H.
Auf die weiteren Eingaben der Parteien wird in den Erwagungen eingegan-
gen, soweit sie relevant sind.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der vorliegenden Be-
schwerde zustandig (Art. 31 f. sowie Art. 33 Bst. d des Verwaltungsge-
richtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [VGG, SR 173.32]).
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Die Beschwerdefiihrerin als Adressatin der angefochtenen Verfliigung ist
zur Beschwerdefiihrung offensichtlich legitimiert (Art. 48 VWVG).

Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Be-
schwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 VwWVG), der
Rechtsvertreter hat sich rechtsgeniglich durch schriftliche Vollmacht aus-
gewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG), der Kostenvorschuss wurde fristgerecht
geleistet (Art. 63 Abs. 4 VWVG) und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzun-
gen liegen vor (Art. 44 ff. VWVG).

Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

2,

Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, die Vorinstanz stelle den Sachver-
halt unrichtig fest, indem sie das besondere Konsumbedirfnis verneine.
Mit der frischen Buroverpflegung und dem frischen Burokaffee befriedige
ihre Auftraggeberin im o6ffentlichen Interesse ein besonderes Konsumbe-
dirfnis, weshalb sie selber als Teil der Lieferkette Anspruch auf eine Ar-
beitszeitbewilligung habe. Lehre und Rechtsprechung wirden ein beson-
deres Konsumbedurfnis etwa bei Produkten eines Pizzakurierdienstes be-
jahen. Entsprechend erteile die Vorinstanz Essenslieferdiensten in der
Schweiz unter Berufung auf das besondere Konsumbedurfnis Arbeitszeit-
bewilligungen. Ein besonderes Konsumbedurfnis werde etwa auch bejaht
bei Fleischwaren. So habe das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil
BVGer B-1967/2007 diese als unentbehrliche Grundnahrungsmittel, "de-
ren Fehlen von einem Grossteil der Bevolkerung ... als Mangel empfunden
wilrde", qualifiziert. Es habe in diesem Zusammenhang festgehalten, dass
die Nachtarbeit unentbehrlich sei, um die Anforderungen an die Frische
des Fleisches gewahrleisten zu kénnen. Entsprechend sei das Gericht
zum Schluss gekommen, dass die Beschaftigung von Arbeitnehmern in der
Nacht "aufgrund der Wichtigkeit von Fleischprodukten als Grundnahrungs-
mittel" im o6ffentlichen Interesse unentbehrlich sei. Kein besonderes Kon-
sumbediirfnis bestehe hingegen gemass dem Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts BVGer B-3526/2017 bei Verpflegungsprodukten aus Auto-
maten. In diesen Automaten befanden sich abgepackte Produkte, "die oh-
nehin langer haltbar" seien. Es handle sich dabei nicht um Frischwaren,
die sofort verzehrt werden sollten und dementsprechend nicht im bewilli-
gungspflichten Zeitraum aufgefullt werden mussten. Ihre Auftraggeberin
verkaufe den Mitarbeitenden ihrer Kunden Blroverpflegung, die aufgrund
der frischen Zubereitung ohne Konservierungsstoffe gesund, aber nicht
lange haltbar sei. Es sei dabei essentiell, dass die Frische der
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Blroverpflegung — gleich den Fleischwaren im referenzierten Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts — gewahrleistet werden kénne. Ebenso sei
eine Unterscheidung zu den Produkten eines Pizzakurierdienstes oder an-
derer Essenslieferdienste nicht auszumachen, da auch diese der Bevolke-
rung Frischprodukte flr die Befriedigung des taglich als notwendig emp-
fundenen Konsumbedurfnisses verkauften. Gleiches gelte auch mit Bezug
auf den Burokaffee, den ihre Auftraggeberin mit Frischmilch und nicht mit
Milchpulver herstelle. Frischmilch misse innert kurzer Zeit konsumiert oder
ersetzt werden und sei somit nicht lange haltbar. Fur Betriebe der Milch-
verarbeitung vermute der Verordnungsgeber konsequenterweise die Un-
entbehrlichkeit von Nacht- und Sonntagsarbeit, sodass die Milchverarbei-
tung im Anhang der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz aufgeflihrt sei. Die
Zubereitung von Burokaffee mit Frischmilch reihe sich in diese Betriebe ein
und mache die Nacht- und Sonntagarbeit unentbehrlich. Die Vorinstanz
verletze die Grundsatze der Wettbewerbsneutralitdt und der Gleichbe-
handlung der Gewerbegenossen, indem sie der Beschwerdeflihrerin im
Gegensatz zu deren direkten Konkurrenten die beantragte Bewilligung
nicht erteile. So habe die Vorinstanz jingst einem Speiselieferdienst
(C. AG) eine Arbeitszeitbewilligung fiir die "Auslieferung von fertig
zubereiteten Speisen und Getranken von Restaurants an Privatkunden in
der Region Zurich" erteilt. Dieser Speiselieferdienst kdnne nun also frische
Speisen und Getranke an Endkunden am Sonntag liefern.

Die Vorinstanz vertritt demgegeniber den Standpunkt, die Beschwerdefuh-
rerin lege nicht dar, inwiefern ihre Tatigkeit das Kriterium des besonderen
Konsumbedurfnisses erfllle. Es gebe andere Mdglichkeiten, den Bedarf an
frischer Ernahrung zu decken, ohne zwangslaufig auf Nachtarbeit zurtck-
greifen zu missen. Ausserdem sei der Arbeitgeber nicht verpflichtet, eine
Méglichkeit zum Kauf von Nahrungsmitteln im Unternehmen zur Verfigung
zu stellen. Ein besonderes Konsumbedurfnis ware einzig im Zusammen-
hang mit Arbeitsmodellen zu diskutieren, bei denen es fir die Arbeitneh-
menden unmoglich oder zumindest schwierig sei, anderswo Nahrung zu
erhalten, etwa bei Nachtarbeit. Dies sei hier jedoch nicht der Fall. In La-
dengeschaften kdnne das Verkaufspersonal die Regale auch nur wahrend
der bewilligungsfreien Zeit reinigen, einrdumen und auffillen. Die an den
Speiselieferdienst (C. AG) erteilte Bewilligung fur die Auslieferung
von Mahlzeiten und Getranken entspreche ihrer Praxis in Bezug auf die
Lieferung von zubereiteten Speisen. Lieferdienste kdnnten sich nicht auf
die Sonderbestimmungen berufen, die fur Gastbetriebe galten (Art. 23
Abs. 3 ArGV 2). Solche Tatigkeiten in der Nacht oder an Sonntagen wur-
den der Bewilligungspflicht unterliegen. Die andere Unternehmung verflge
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Uber eine Bewilligung, weil sie Speisen von Gastbetrieben ausliefere, die
von der betreffenden Sonderbestimmung profitierten. Es handle sich um
Bestellungen, die Privatpersonen bei einem Betrieb im Sinne der einschla-
gigen Sonderbestimmung aufgegeben hatten und die dann von einem Lie-
ferdienst ausgeliefert wirden. Bei der Auftraggeberin der Beschwerdefiih-
rerin bestelle man allerdings nicht bei einem bestimmten Betrieb. Vielmehr
habe die Auftraggeberin "Partner in der ganzen Schweiz, die die Speisen
zubereiten". Fur die Kunden handle es sich um Speisen aus einem Auto-
maten und nicht um eine Bestellung aus einem Restaurant. Zudem handle
es sich nicht um einen Betrieb im Sinne der einschlagigen Verordnungsbe-
stimmung, da Milchproduzenten und ein Getrankeunternehmen nicht unter
die im betreffenden Verordnungsartikel aufgeflihrten Gastbetriebe fallen
wurden.

2.1 Gemass Arbeitsgesetz ist die Beschaftigung von Arbeitnehmern
ausserhalb der betrieblichen Tages- und Abendarbeitszeiten untersagt
(Art. 16 ArG, Verbot der Nachtarbeit). Hierbei gilt Arbeit von 6 bis 20 Uhr
als Tages-, jene von 20 bis 23 Uhr als Abendarbeit (Art. 10 Abs. 1 Satz 1
ArG). Ausserdem gilt ein Verbot der Sonntagsarbeit (Art. 18 ArG). Ausnah-
men vom Verbot der Nachtarbeit sowie Verbot der Sonntagsarbeit bedur-
fen der Bewilligung (Art. 17 Abs. 1 resp. Art. 19 Abs. 1 ArG). Dauernde oder
regelmassig wiederkehrende Nachtarbeit oder Sonntagsarbeit wird bewil-
ligt, sofern sie aus technischen oder wirtschaftlichen Grinden unentbehr-
lich ist (Art. 17 Abs. 2 ArG, Art. 19 Abs. 2 ArG). Die Verordnung 1 zum Ar-
beitsgesetz konkretisiert hierzu die Voraussetzungen (Art. 40 Abs. 1 Bst. b
ArG i.V.m. Art. 28 der Verordnung 1 vom 10. Mai 2000 zum Arbeitsgesetz
[ArGV 1, SR 822.111]). Demgemass liegt wirtschaftliche Unentbehrlichkeit
von Nacht- oder Sonntagsarbeit vor, wenn das angewandte Arbeitsverfah-
ren mit unvermeidlich hohen Investitionskosten verbunden ist, die ohne die
Leistung von Nacht- oder Sonntagsarbeit nicht amortisiert werden kénnen;
oder die Unterbrechung eines Arbeitsverfahrens und dessen Wieder-
ingangsetzung hohe Zusatzkosten verursachen, die ohne die Leistung von
Nacht- oder Sonntagsarbeit eine merkliche Schwachung der Wettbewerbs-
fahigkeit des Betriebes gegenuber seinen Konkurrenten haben kdnnte
(Art. 28 Abs. 2 Bst. a und b ArGV 1). Darlber hinaus stellt die Verordnung
der wirtschaftlichen Unentbehrlichkeit die besonderen Konsumbedurfnisse
gleich, deren Befriedigung angesichts der Unentbehrlichkeit der Waren und
Dienstleistungen fur die betroffenen Konsumentinnen und Konsumenten
im 6ffentlichen Interesse liegt und ohne die Leistung von Nacht- oder Sonn-
tagsarbeit nicht sichergestellt werden kann (Art. 28 Abs. 3 Bst. a und b
ArGV 1). Technische Unentbehrlichkeit von Nacht- und Sonntagsarbeit im
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Sinne des Arbeitsgesetzes liegt insbesondere vor, wenn ein Arbeitsverfah-
ren oder Arbeiten nicht unterbrochen werden kénnen, weil mit der Unter-
brechung oder dem Aufschub erhebliche und unzumutbare Nachteile fir
die Produktion und das Arbeitsergebnis oder die Betriebseinrichtungen ver-
bunden sind (Art. 28 Abs. 1 Bst. a ArGV 1); oder weil damit die Lieferkette
oder der Warenfluss zwischen oder innerhalb von Betrieben unterbrochen
wurde oder die Versorgung der Bevoélkerung mit Gltern des taglichen Be-
darfs nicht sichergestellt ware (Art. 28 Abs. 1 Bst. c ArGV 1).

2.2 Das Arbeitsgesetz regelt zudem, dass bestimmte Gruppen von Betrie-
ben oder Arbeitnehmern durch Verordnung ganz oder teilweise von den
Vorschriften betreffend das Verbot der Nachtarbeit und das Verbot der
Sonntagsarbeit ausgenommen und entsprechenden Sonderbestimmun-
gen unterstellt werden kénnen, soweit dies mit Rlcksicht auf ihre beson-
deren Verhaltnisse notwendig ist (Art. 27 Abs. 1 ArG). Gestltzt auf diese
Delegationsnorm umschreibt die Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz die
moglichen Abweichungen von den gesetzlichen Arbeits- und Ruhezeitvor-
schriften und bezeichnet die Betriebsarten oder Gruppen von Arbeitneh-
mern, welche unter diese Abweichungen fallen (Art. 1 der Verordnung 2
vom 10. Mai 2000 zum Arbeitsgesetz [ArGV 2, SR 822.112]). Eine Befrei-
ung von der Bewilligungspflicht fur Nacht- und Sonntagsarbeit ist gemass
der Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz unter anderem auf Gastbetriebe und
die in ihnen beschaftigten gastgewerblichen Arbeitnehmer und Arbeitneh-
merinnen anwendbar (Art. 23 Abs. 1 ArGV 2 i.V.m. Art. 4 Abs. 1 und 2
ArGV 2). "Gastbetriebe" sind Betriebe, die gegen Entgelt Personen beher-
bergen oder Speisen oder Getranke zum Genuss an Ort und Stelle abge-
ben (Art. 23 Abs. 3 ArGV 2). Es handelt sich dabei um Hotels, Restaurants
und Cafés, wie aus der franzdsischen und der italienischen Fassung kon-
kret hervorgeht (vgl. Art. 23 ArGV 2, in der franzdsischen Fassung "hotels,
restaurants et cafés", in der italienischen Fassung "alberghi, ristoranti e
caffé"). Gastbetrieben gleichgestellt sind Betriebe, die fertig zubereitete
Speisen ausliefern (Art. 23 Abs. 3 ArGV 2).

2.3 In sachverhaltlicher Hinsicht ist unbestritten, dass die Beschwerdefih-
rerin als Vertragspartnerin der B. die von dieser zubereiteten und
zentral konfektionierten Speisen ausliefert, indem sie die gekihlten Es-
sensautomaten an den Standorten der Kunden der B. wahrend
der Nacht und bis am frihen Vormittag mit diesen Speisen beflllt und die
Kaffeemaschinen reinigt und mit Kaffee und Frischmilch auffiillt. Bei den
Kunden der B. handelt es sich im Wesentlichen um kleinere Be-
triebe, die diese Essensautomaten und Kaffeemaschinen fir die
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Verpflegung ihrer Mitarbeitenden nutzen. Unbestritten ist auch, dass die
von der Beschwerdeflihrerin ausgelieferten Speisen frisch zubereitet wer-
den und, abgesehen von der Kihlung, nicht konserviert und grosstenteils
zum Verzehr am gleichen Tag bestimmt sind.

2.4 Einer Medienmitteilung des SECO vom 25. Mai 2005 ist zu entnehmen,
dass damals mit einer Anpassung in der Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz
die gesetzlichen Grundlagen geschaffen wurden, um neuere Formen des
Gastgewerbes — namentlich Hauslieferdienste, das heisst die Auslieferung
von Fertigspeisen — zu ermdglichen. Dies trage der Anderung der veran-
derten Verhaltnisse und Essgewohnheiten Rechnung und sichere die
Gleichbehandlung aus Sicht des Arbeitsgesetzes zwischen Restaurants
und Hauslieferungsdiensten, ohne Unterscheidung auf Grund des Ver-
zehrsortes. Dieser Anpassung sei die Frage vorausgegangen, ob fir die
Lieferung von Fertigspeisen ein besonderes Konsumbedurfnis nachgewie-
sen sei, um eine Arbeitszeitbewilligung erteilen zu kénnen. In einem kon-
kreten Fall habe das SECO damals verfiigt, dass keine besonderen Kons-
umbedirfnisse nachgewiesen seien. Diese Verfugung sei durch die Re-
kurskommission des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements be-
statigt worden. Die Veroffentlichung dieser Praxis habe zahlreiche Reakti-
onen hervorgerufen, insbesondere eine Anfrage des Nationalrats Filippo
Leutenegger, die den Bundesrat aufgefordert habe, die gesetzlichen
Grundlagen den neuen Formen des Gastgewerbes anzupassen. Der Um-
fang der Reaktionen habe gezeigt, dass fur diese Dienstleistungen ein ech-
tes Bedurfnis bestehe; der Bundesrat habe somit eine Anderung der ein-
schlagigen Verordnung vorgenommen. Gemass dem revidierten Verord-
nungsartikel (Art. 23 Abs. 3 ArGV 2 zweiter Satz) fielen Betriebe, die Fer-
tigspeisen auslieferten, wie etwa Pizzen, in Genuss der gleichen Sonder-
bestimmungen wie Restaurants und Cafés. Somit wirden diese Betriebe
ohne Bewilligung wahrend der ganzen Nacht und am Sonntag Personal
einsetzen dlrfen. Durch diese Anderung seien nur Betriebe betroffen, die
ahnliche Leistungen wie Restaurants anbieten wirden, namlich die Auslie-
ferung von Fertigspeisen. Davon ausgeschlossen seien hingegen Laden,
die in der Nacht und am Sonntag ihren Kunden Nahrungsmittel ausliefern
mochten (Anderung der Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz (ArGV 2),
<www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-
9571.html>, abgerufen am 28.11.2024).

2.5 Die Tatigkeit der Beschwerdefuhrerin fallt zwar unbestrittenermassen
selbst nicht unter die Bestimmung von Art. 23 Abs. 3 ArGV 2. Mit Inkrafttre-

ten der revidierten Verordnungsbestimmung von Art. 23 Abs. 3 ArGV 2 ist
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indessen die Frage, ob die Auslieferung fertig zubereiteter Speisen in der
Nacht einem derart wichtigen Konsumbedrfnis entspreche, dass die wirt-
schaftliche oder technische Unentbehrlichkeit im Sinne des Gesetzes ge-
geben sei, durch den Verordnungsgeber implizit, aber unzweideutig bejaht
worden. Die betreffende Verordnungsbestimmung enthalt dabei keine ein-
schrankenden Vorgaben bezlglich der Frage, warum die betreffenden
Konsumenten derartige Hauslieferungsdienste beanspruchen. So ist die
Zulassigkeit insbesondere nicht auf Konsumenten beschrankt, denen an-
dere Mdoglichkeiten der Verpflegung mit frischen Speisen nicht offenstehen,
beispielsweise weil sie aus gesundheitlichen Griinden nicht selbst kochen
koénnen oder Uber keine Kiiche verfligen oder selbst in der Nacht arbeiten.

Wenn die Vorinstanz daher argumentiert, im vorliegenden Fall sei das be-
sondere Konsumbediirfnis nicht gegeben, weil es andere Mdglichkeiten
gebe, den Bedarf an frischer Ernahrung zu decken, und weil die Kunden
der B. als Arbeitgeber rechtlich nicht verpflichtet seien, eine Mog-
lichkeit zum Kauf von Nahrungsmitteln im Unternehmen zur Verfigung zu
stellen, stellt sie daher auf Kriterien ab, welche beim Vergleichstatbestand
von Art. 23 Abs. 3 ArGV 2 keine Rolle spielen.

Das verfassungsmassige Gebot der rechtsgleichen Behandlung (Art. 8
Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 [BV, SR 101]) verlangt, dass Gleiches nach Massgabe
seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleich-
heit ungleich behandelt wird. Dieses Gebot ist bei der Rechtsanwendung
zu beachten. Warum die Anforderungen an ein wichtiges Konsumbedurfnis
bei der Lieferung von warmen Fertigmahlzeiten aus einem Restaurant und
bei der Lieferung von geklhlten Fertigmahlzeiten von B. wesent-
lich unterschiedlich sein sollten, hat die Vorinstanz aber nicht erklart und
ist fur das Gericht auch nicht ersichtlich.

Unerfindlich ist auch, warum die Frage, ob die Bestellung der Speisen von
Privatpersonen selbst aufgegeben wurden oder ob die Lieferung erfolge,
weil die Arbeitgeber der Endkonsumenten einen entsprechenden Vertrag
mit der B. abgeschlossen haben, fir die Bewilligungserteilung re-
levant sein sollte. Auch bei der bewilligungsfrei zulassigen nachtlichen Ta-
tigkeit eines Pizzakuriers muss der Kunde, der die Bestellung aufgibt, mit
dem Endkonsumenten nicht zwingend identisch sein.

Die Beschwerdeflihrerin rigt daher zu Recht, dass die Vorinstanz das
Rechtsgleichheitsgebot verletzt hat, wenn sie mit diesen Argumenten im
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vorliegenden Fall das wichtige Konsumbedirfnis verneint hat. Vielmehr er-
scheint dieses als ohne Weiteres vergleichbar mit dem Bedurfnis nach der
Lieferung von Speisen aus einem Restaurant oder Take-away-Betrieb.

2.6 Naher zu prifen ist indessen das Argument der Vorinstanz, im vorlie-
genden Fall handle es sich fiir die Kunden um Speisen aus einem Automa-
ten, und nicht um eine Bestellung aus einem Restaurant. Dieses Argument
betrifft sinngemass die Frage, ob die Lieferung zwischen Mitternacht und
dem frihen Vormittag technisch erforderlich ist oder nicht.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in einem friheren Urteil die Verweige-
rung der Bewilligung fiir Nacht- und Sonntagsarbeit fur die Beflllung von
Automaten bestéatigt mit der Begriindung, dass es sich um Produkte
handle, die ohnehin I&anger haltbar seien. Die in jenem Urteil in Frage ste-
henden Automaten enthielten keine frischen Backwaren, die sofort zu kon-
sumieren und deshalb zwingend frihmorgens aufzufullen seien. Ebenso
wenig befanden sich in den Automaten aktuelle Tageszeitungen, welche
notwendigerweise am friihen Morgen aufgefiillt werden mussten (Urteil des
BVGer B-3526/2017 vom 21. Juni 2018 E. 3.3.3.1).

Im vorliegenden Fall liegt der Sachverhalt diesbezlglich indessen ent-
scheidend anders: Die Produkte, welche die Beschwerdeflihrerin bis frih-
morgens in die Automaten fullt, sind zu einem grossen Teil frische Backwa-
ren sowie Speisen, die frisch zubereitet wurden und, abgesehen von der
Klhlung, nicht konserviert und daher zum Verzehr am gleichen Tag be-
stimmt sind. Auch die Frischmilch, welche die Beschwerdefihrerin in die
Kaffeemaschinen flllt, ist, sobald sie in die Kaffeemaschine abgefillt ist,
derart beschrankt haltbar, dass es technisch unumganglich ist, dass die
Milchbehalter der Kaffeemaschinen jeden Tag vor Arbeitsbeginn neu gefllt
werden. Es ist daher auch technisch zwingend, dass die Milchbehalter in
den Kaffeemaschinen zu einem Zeitpunkt nach Arbeitsschluss und vor der
nachsten Beflllung gereinigt werden. Zwar mussten das nicht zwingend
die Mitarbeiter der Beschwerdeflhrerin unmittelbar vor der nachsten Beflil-
lung tun. Indessen handelt es sich um eine zwar hygienisch wichtige Auf-
gabe, andererseits ist der Aufwand dafur vernachlassigbar, da die Reini-
gung unbestrittenermassen vollautomatisch per Knopfdruck erfolgt. Zu ver-
langen, dass diese Tatigkeit am Vorabend durch das Reinigungspersonal
des Betriebs erfolgen sollte, ware daher offensichtlich unverhaltnismassig.

Um Produkte der vorliegend in Frage stehenden Art als Mitarbeitendenver-
pflegung in einem Automaten anzubieten, ist die Reinigung der
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Milchbehalter in den Kaffeemaschinen und die Beflillung der Automaten
gleichentags und vor Arbeitsbeginn daher als technisch erforderlich einzu-
stufen.

2.7 Aus den Akten ergibt sich, dass das von der Beschwerdefihrerin gelie-
ferte Sortiment offenbar auch Joghurts, Getranke und Snacks wie Nussmi-
schungen und Schokoladeprodukte umfasst, also Artikel, welche mdgli-
cherweise nicht zwingend zum Verzehr am gleichen Tag bestimmt sind.

Gemass Rechtsprechung ist die Beanspruchung von Nacht- oder Sonn-
tagsarbeit fir die blosse Lieferung eines Waren- oder Nahrungsmittelsorti-
ments eines Ladens des Detailhandels nicht bewilligungsfahig (vgl. Urteil
des BGer 2A.704/2005 vom 4. April 2006 E. 3.2.2). Andererseits ist es no-
torisch, dass Hauslieferdienste von Mahlzeiten aus Restaurants und Take-
aways, fir welche eine bewilligungsfreie Erlaubnis von Nacht- oder Sonn-
tagsarbeit gilt, auch Getranke, welche mit der Mahlzeit zusammen bestellt
wurden, ausliefern.

Das Rechtsgleichheitsgebot verlangt daher, dass die Vorinstanz eine rein
akzessorische Lieferung derartiger Waren bei der Beschwerdeflihrerin im
gleichen Umfang zuldsst wie bei Hauslieferdiensten von Mahlzeiten aus
Restaurants.

2.8 Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz das Gebot der
rechtsgleichen Behandlung verletzt hat, wenn sie fur die Tatigkeit der Be-
schwerdeflhrerin die Bewilligung nicht erteilt hat, andererseits aber ge-
mass ihren Ausflhrungen in standiger Praxis Bewilligungen an Liefer-
dienste, die fertig zubereitete Speisen von Gastbetrieben ausliefern, erteilt.

3.

Die Beschwerde erweist sich daher als begriindet. Die angefochtene Ver-
fugung ist aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zurtickzuweisen
zur Erteilung einer Bewilligung. Sie wird dabei insbesondere die mit einer
derartigen Bewilligung verbundenen Auflagen so festzulegen haben, dass
die Beschwerdefuhrerin in Bezug auf rein akzessorische Warenlieferungen
nicht schlechter gestellt wird als ihre Gewerbegenossen.
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4,

4.1 Bei diesem Verfahrensausgang ist die Beschwerdeflihrerin als obsie-
gende Partei anzusehen, weshalb ihr keine Verfahrenskosten aufzuerle-
gen sind (Art. 63 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 VWVG e contrario sowie Art. 1 ff. des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Vorinstanzen
haben keine Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 2 VwVG). Entspre-
chend sind keine Verfahrenskosten zu erheben.

4.2 Die Beschwerdefiihrerin als obsiegende Partei hat Anspruch auf eine
Parteientschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen Kosten (Art. 7
Abs. 1 VGKE). Die Parteientschadigung umfasst die Kosten der Vertretung
sowie allfallige weitere Auslagen der Partei (Art. 8 Abs. 1 VGKE). Die Par-
tei, die Anspruch auf Parteientschadigung erhebt, hat dem Gericht vor dem
Entscheid eine detaillierte Kostennote einzureichen. Andernfalls setzt das
Gericht die Parteientschadigung nach Ermessen aufgrund der Akten fest
(vgl. Art. 14 VGKE). Im vorliegenden Fall wurde keine Kostennote einge-
reicht.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Die Verfligung der Vorinstanz vom
22. Juni 2023 wird aufgehoben und die Sache wird im Sinne der Erwagun-
gen zur Erteilung einer Bewilligung an die Vorinstanz zurlickgewiesen.

2.

Der Beschwerdeflhrerin wird der von ihr geleistete Kostenvorschuss in der
Hohe von Fr. 2'000.— nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils
zurlckerstattet.

3.

Der Beschwerdeflhrerin wird eine Parteientschadigung in der Hohe von
Fr. 4'000.— zu Lasten der Vorinstanz zugesprochen.

4,

Dieses Urteil geht an die Beschwerdeflhrerin, die Vorinstanz und das Eid-
genodssische Departement fur Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF).

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin:

Eva Schneeberger Daniela Steffen
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist
gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim
Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Ver-
tretung Ubergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in
einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung
mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der ange-
fochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerde-
fuhrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 29. Januar 2025
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde;
Beilage: Ruckerstattungsformular)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Gerichtsurkunde)

— das Eidgenodssische Departement fur Wirtschaft, Bildung und For-
schung (WBF) (Gerichtsurkunde)
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