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Sachverhalt:

A.

Im Anschluss an die Fusion der Micarna SA und der ehemaligen
Optigal SA beantragte der Migros-Genossenschafts-Bund am 23. De-
zember 2006 beim Staatssekretariat fur Wirtschaft (seco) in zwolf
Teilgesuchen neue Arbeitszeitbewilligungen fur die Micarna SA in
Courtepin/FR unter einer einheitlichen Betriebsnummer. Das Staats-
sekretariat fur Wirtschaft (seco) erteilte in der Folge der Micarna SA
ohne Zuweisung einer einheitlichen Betriebsnummer insgesamt 17 Ar-
beitszeitbewilligungen der drei Klassen "Permis de travail de nuit
(sans alternance avec un travail de jour) et pour jours fériés" gemass
den Art. 17, 19 und 20 des Arbeitsgesetzes vom 13. Mérz 1964 (ArG;
SR 822.11), "Permis de travail de nuit (sans alternance avec un travail
de jour) et du dimanche" nach Art. 17 und 19 ArG sowie "Permis de
travail de nuit et du dimanche (Service de piquet)" geméss Art. 14 und
15 der Verordnung 1 vom 10. Mai 2000 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1;
SR 822.111).

B.

Am 15. Marz 2007 erhob die Gewerkschaft UNIA beim Bundesver-
waltungsgericht Beschwerde gegen samtliche vom Staatssekretariat
fur Wirtschaft (seco) ausgestellten Arbeitszeitbewilligungen. In ihrer
Beschwerdeantwort vom 20. April 2007 bestritt die Micarna SA unter
anderem die Beschwerdebefugnis der Gewerkschaft UNIA, ins-
besondere weil diese branchenfremd sei. Mit Urteil vom 28. Mé&rz 2008
bejahte das Bundesverwaltungsgericht die Legitimation der Gewerk-
schaft UNIA und fallte nachfolgenden Entscheid in der Sache:

"1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen.

Die Bewilligungen Nr. 07-9451/100106, 07-9452/100106, 07-9453/100106,
07-9454/100106, 07-0455/100106, 07-0456/100106, 07-9457/100106,
07-9458/100106, 07-9460/100224, 07-9461/100224, 07-9462/100224,
07-9463/100224, 07-9464/100224, 07-9465/100224 und 07-9466/100224
werden in Bezug auf Dauernachtarbeit aufgehoben.

Die Bewilligungen Nr. 07-9452/100106, 07-9457/100106, 07-9458/100106,
07-9460/100224, 07-9464/100224, 07-9465/100224 und 07-9466/100224
werden in Bezug auf regelmassig wiederkehrende Sonntagsarbeit aufgeho-
ben.

Die Bewilligungen Nr. 07-9459/100106 und 07-9467/100224 werden in Bezug
auf die Ausdehnung der wéchentlichen Hochstarbeitszeit aufgehoben.
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2.
Die Aufhebung der Bewilligungen gemaéss Ziff. 1 des Dispositivs wird vier
Monate nach der Er6ffnung dieses Urteils wirksam.

3.

Das Rechtsbegehren, wonach die Bewilligungen Nr. 07-9451/100106,
07-9453/100106, 07-9454/100106, 07-0455/100106, 07-0456/100106,
07-9461/100224, 07-9462/100224 und 07-9463/100224 in Bezug auf Feier-
tagsarbeit aufzuheben seien, wird abgewiesen.

Das Rechtsbegehren, wonach die Bewilligungen Nr. 07-9451/100106,
07-9452/100106, 07-9453/100106, 07-9454/100106, 07-0455/100106,
07-0456/100106, 07-9457/100106, 07-9458/100106, 07-9460/100224,
07-9461/100224, 107-9462/100224, 07-9463/100224, 07-9464/100224,
07-9465/100224 und 07-9466/100224 in Bezug auf die Verlangerung der
Hochstarbeitszeit aufzuheben seien, wird abgewiesen.

Das Rechtsbegehren, wonach die Bewilligungen Nr. 07-9459/100106 und
07-9467/100224 bzgl. Pikettdienst insgesamt aufzuheben seien, wird abge-
wiesen.

4,
(Verfahrenskosten) ..."

C.

Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom 5. Mai
2008 an das Bundesgericht (Verfahren 2C_344/2008) stellt die
Micarna SA die folgenden Antrage:

"1. Es sei festzustellen, dass die Beschwerdegegnerin nicht zur Beschwerde
gegen die vom Staatssekretariat fr Wirtschaft erteilten Arbeitszeitbewilligun-
gen legitimiert war und das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
28. Marz 2008 sei dementsprechend aufgrund fehlender Prozessvoraus-
setzungen vollstandig aufzuheben.

2. Eventualiter sei in materieller Beurteilung der Sache festzustellen, dass der
Beschwerdefuhrerin Dauernacht- und Sonntagsarbeit zu Recht bewilligt wor-
den sind und deshalb Ziffer 1 des Dispositivs des Urteils des Bundes-
verwaltungsgerichts betreffend die Bewilligungen fiir Dauernacht- (Bewilligun-
gen Nr. ...) und Sonntagsarbeit (Bewilligungen Nr. ...) sowie Ziffer 4 des
Dispositivs des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts betreffend die Kosten-
auflage zulasten der Beschwerdefiihrerin aufzuheben ist.
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Die Gewerkschaft UNIA schliesst auf Abweisung der Beschwerde. Das
Staatssekretariat fur Wirtschaft (seco) und das Bundesverwaltungs-
gericht haben auf eine Vernehmlassung verzichtet.

D.

Ebenfalls am 5. Mai 2008 erhob auch die Gewerkschaft UNIA Be-
schwerde in oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bundes-
gericht (Verfahren 2C_345/2008) mit den folgenden Rechtsbegehren:

"1. Es sei Ziffer 3 Absatz 2 des Dispositivs vom Urteil vom 28. Marz 2008
aufzuheben.

2. Die vom seco erteilten Bewilligungen Nr. 07-9451/100106,
Nr. 07-9452/100106, Nr. 07-9453/100106, Nr. 07-9454/100106;
Nr. 07-0455/100106, Nr. 07-0456/100106; Nr. 07-9457/100106,
Nr. 07-9458/100106; Nr. 07-9460/100224, Nr. 07-9461/100224;
Nr. 07-9462/100224, Nr. 07-9463/100224; Nr. 07-9464/100224;
Nr. 07-9465/100224 und Nr. 07-9466/100224, seien in Bezug auf die Verlan-
gerung der Hochstarbeitszeit aufzuheben.

Die Micarna SA stellt den Antrag, auf die Beschwerde der Gewerk-
schaft UNIA nicht einzutreten; eventuell sei die Beschwerde abzu-
weisen. Das Staatssekretariat fir Wirtschaft (seco) und das Bun-
desverwaltungsgericht haben auf eine Vernehmlassung verzichtet.

Erwagungen:

1.

In den zwei bundesgerichtlichen Verfahren stehen sich dieselben Par-
teien mit vertauschten Rollen gegenuber. Inhaltlich stehen die beiden
Verfahren in engem Zusammenhang. Es rechtfertigt sich daher, die
getrennt erdffneten Verfahren 2C_344/2008 und 2C_345/2008 zu
vereinigen und Uber die Beschwerden in einem einzigen Urteil zu
entscheiden (vgl. Art. 71 BGG in Verbindung mit Art. 24 BZP;
BGE 128 V 192 E. 1 S. 194 mit Hinweisen).

2.

2.1 Angefochten ist ein Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts in
Anwendung 6ffentlich-rechtlicher Bestimmungen des Arbeitsgesetzes
des Bundes. Dagegen steht die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
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Angelegenheiten an das Bundesgericht offen (Art. 82 lit. a in Verbin-
dung mit Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG). Ein Ausnahmetatbestand gemass
Art. 83 BGG liegt nicht vor. Die beiden Beschwerden erweisen sich
insoweit als grundséatzlich zulassig.

2.2 Die Micarna SA ist direkte Adressatin des angefochtenen Ent-
scheides und als Arbeitgeberin — und Tochtergesellschaft des ur-
spriinglich gesuchstellenden Migros-Genossenschafts-Bundes — vom
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts Uber die strittigen Arbeits-
zeitbewilligungen direkt betroffen und daher zur Beschwerde legiti-
miert (vgl. Art. 89 Abs. 1 BGG). Ob dies auch, in Anwendung von
Art. 89 Abs. 2 lit. d BGG, fur die Gewerkschaft UNIA zutrifft, ist um-
stritten. Die analoge Frage der Beschwerdeberechtigung der Gewerk-
schaft vor der Vorinstanz bildet jedoch Gegenstand der Beschwerde
der Micarna SA und ist bei der materiellen Behandlung derselben
vertieft zu prifen (vgl. E. 3).

2.3 Die Beschwerde der Gewerkschaft UNIA steht unter dem Vor-
behalt, dass diejenige der Micarna SA gutgeheissen wiirde.

2.3.1 In der Beschwerdebegrindung wird dazu woértlich ausgefihrt:

"Sollte das Bundesgericht die von der Micarna SA ... bereits im Vorfeld
angekiindigte Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten in Sa-
chen Dauernachtarbeit gutheissen, muissten die Arbeitnehmenden dieser
Betriebsteile fortan bis zu 49 Stunden auch im Fall von Dauernachtarbeit
ohne Wechsel mit Tagesarbeit arbeiten. Wie bereits im Rahmen der vorins-
tanzlichen Eingaben mehrfach festgehalten, ist eine Erhéhung der Héchst-
arbeitszeit bei Dauernachtarbeit nicht statthaft. ... Zusammenfassend kann
festgehalten werden, dass die Voraussetzungen fir die Verlangerung der
Hochstarbeitszeit bei dauernder Nachtarbeit ohne Wechsel mit Tagesarbeit
nicht erfullt sind ...".

2.3.2 Die Beschwerde der Gewerkschaft UNIA hangt damit vom
Entscheid des Bundesgerichts tber die Beschwerde der Micarna SA,
insbesondere Uber die Frage der Zulassigkeit der strittigen Befreiung
vom Schichtwechselsystem (dazu E. 4), ab. Dabei kommt ihr insoweit
der Charakter einer bedingten Beschwerde bzw. derjenige einer Art
vorzeitig erhobener Anschlussbeschwerde zu, was im Bundesge-
richtsgesetz nicht vorgesehen ist. Das Bundesgericht hat dazu, ins-
besondere mit Blick auf die Gewahrleistung klarer Verhdaltnisse und
der prozessualen Lauterkeit, entschieden, die Erhebung einer Be-
schwerde an das Bundesgericht unter der Bedingung, dass auch die
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Gegenpartei Beschwerde einreicht, sei unzuldssig; dieser Entscheid
stutzt sich auf einen entsprechenden Beschluss der Vereinigung aller
Abteilungen des Bundesgerichts geméass Art. 23 BGG (vgl. BGE 134
11 332).

2.3.3 Auch nach allgemeinen prozessualen Grundséatzen gilt die be-
dingte Anfechtung eines Entscheides nur im Ausnahmefall als erlaubt
(BGE 134 111 332 E. 2.2 S. 333 f.; 100 Ib 216 E. 1; 101 Ib 351 E. 1
S. 352 f.; Urteil des Bundesgerichts 4P.289/1998 vom 23. Marz 1999
E. 4b/aa). Vorliegend erscheint immerhin fraglich, ob es der Ge-
werkschaft UNIA Uberhaupt méglich ware, ihr Anliegen vorzutragen,
wenn sie nicht selbst vorsorglich Beschwerde fihren wirde. Die
gemass Ziff. 3 des Dispositivs des angefochtenen Entscheids be-
treffend die Verlangerung Uber die Héchstarbeitszeit geschitzten
Bewilligungen wurden von der Micarna SA nicht angefochten, die
insofern auch gar nicht beschwert ist. Unter der Voraussetzung, dass
es beim Entscheid der Vorinstanz Uber die Dauernachtarbeit bleibt,
erachtet offenbar auch die Gewerkschaft UNIA das angefochtene
Urteil nunmehr als bundesrechtskonform; sie ist daher durch das an-
gefochtene Urteil ebenfalls nicht beschwert, da die Frage des
Schichtwechsels bei Dauernachtarbeit in ihrem Sinne entschieden
wurde. Nach ihrer Auffassung wirde hingegen die getroffene Rege-
lung Uber die Hdchstarbeitszeit bei Gutheissung des Antrags der
Micarna SA betreffend die Dauernachtarbeit bzw. tUber die Befreiung
vom Schichtwechselzwang bundesrechtswidrig. Ob es gentigt, die Ab-
weisung der Beschwerde zu beantragen und in der Vernehmlassung
darauf hinzuweisen, ist fraglich. Ware der angefochtene Entscheid
hinsichtlich des Schichtwechselzwanges bundesrechtswidrig, musste
er insoweit aufgehoben werden, woraus sich hinsichtlich der Regelung
der Hochstarbeitszeit ein neuer Verstoss gegen das Bundesrecht
ergeben konnte, der sich nur durch eine entsprechende zusatzliche
Anpassung des Urteils vermeiden liesse. Dies ware aber nur méglich,
wenn das Urteil auch in diesem zweiten Punkt nicht rechtskraftig
wirde, was einzig eine vorsorgliche Beschwerde der Gewerkschaft
UNIA bewirken konnte. Weder wirde dadurch die Lauterkeit des
Verfahrens in Frage gestellt, noch sédhe sich das Bundesgericht
unklaren Verhaltnissen gegenuber. Streng genommen handelt es sich
um zwei verschiedene Streitgegenstande, deren rechtliche Behand-
lung inhaltlich teilweise voneinander abhangt. Wie es sich damit
verhélt, kann letztlich aber offen bleiben, da der angefochtene Ent-
scheid zu schitzen ist, womit die Grundlage fur die Beschwerde der
Gewerkschaft UNIA so oder so dahinfallt (vgl. E. 6.1).
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2.4 Mit der Beschwerde kann eine Rechtsverletzung nach Art. 95 und
96 BGG geltend gemacht werden. Das Bundesgericht wendet das
Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist daher weder
an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die
Erwdgungen der Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus
einem anderen als dem angerufenen Grund gutheissen, und es kann
eine Beschwerde mit einer von der Argumentation der Vorinstanz
abweichenden Begrindung abweisen. Das Bundesgericht legt sodann
seinem Urteil den von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt
zugrunde (Art. 105 Abs. 1 BGG), es sei denn, dieser sei offensichtlich
unrichtig oder beruhe auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG (Art. 105 Abs. 2 bzw. Art. 97 Abs. 1 BGG). Neue Tatsachen und
Beweismittel dirfen nur soweit vorgebracht werden, als erst der
Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG).

3.

3.1 Die Gewerkschaft UNIA stitzt ihre Beschwerdelegitimation vor
dem Bundesverwaltungsgericht nicht auf die allgemeine Bestimmung
tber die Beschwerdebefugnis nach Art. 48 Abs. 1 VwVG, sondern auf
die besondere Bestimmung Uber die Verbandsbeschwerde gemaéss
Art. 48 Abs. 2 VwVG. Danach sind jene Personen, Organisationen und
Behtérden zur Beschwerde berechtigt, denen ein anderes Bundes-
gesetz dieses Recht einrAumt. Es handelt sich um die so genannte
ideelle Verbandsbeschwerde, da die Beschwerdeberechtigten kein
selbstéandiges personliches Interesse, sondern o6ffentliche Interessen
vertreten. Die Beschwerdelegitimation richtet sich dabei nach den spe-
zialgesetzlichen Voraussetzungen (vgl. IsaBeLLe HANER, in: Auer/Muller/
Schindler, VwWVG, Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwal-
tungsverfahren, Zirich/St. Gallen 2008, N. 27 ff. Zu Art. 48 VwWVG;
ANDRE Moser/MicHAEL BeuscH/Lorenz KNEuBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.84 ff.).

3.2 Eine solche spezialgesetzliche Grundlage findet sich in Art. 58
ArG (Haner, a.a.0., N. 32; Moser/BeuscH/KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 2.86).
Danach sind zur Beschwerde gegen Verfligungen der kantonalen
Behotrden und der Bundesbehdrden auch die Verbande der beteiligten
Arbeitgeber und Arbeitnehmer berechtigt. Dabei kommt es insbe-
sondere nicht darauf an, ob die betroffenen Arbeitnehmer oder einzel-
ne von ihnen Verbandsmitglieder sind oder selbst ein Interesse an der
Beschwerdeflihrung bekunden (vgl. BGE 119 |b 374 E. 2b/aa S. 378;
116 Ib 270 E. 1a S. 271 und 284 E. 1b S. 286; 98 Ib 344 E. 1 S. 346;
Benoit Bovay, in: Thomas Geiser/Adrian von Kaenel/Rémy Wyler,
Arbeitsgesetz, Bern 2005, N. 2 zu Art. 58 ArG). Hingegen ist Voraus-
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setzung, dass der beschwerdefihrende Verband die Verteidigung
beruflicher, wirtschaftlicher, sozialer oder kultureller Interessen seiner
Mitglieder bezweckt (Urteil des Bundesgerichts 2A.578/1999 vom
5. Mai 2000 E. 1b). In der Rechtsprechung wurde auch verschiedent-
lich darauf abgestellt, ob der beschwerdefihrende Verband die Inte-
ressen der Arbeitnehmer im von der Verfugung betroffenen Sektor
oder der betroffenen Branche verfolgt (vgl. BGE 116 Ib 270 E. la
S.271 und 284 E. 1b S. 286; 98 Ib 344 E. 1 S. 346; Urteile des
Bundesgerichts 2A.16/1998 vom 24. November 1998 E. 1c in
RDAT 1999 | Nr. 68 S. 268 und 2A.224/1991 vom 31. August 1992
E. 2; Rotanp A. MULLER, Arbeitsgesetz mit erganzenden Verordnungen,
Zurich 2001, Art. 58 ArG).

3.3 Diese Rechtsprechung schliesst aus, dass ein in einer bestimmten
Branche téatiger und einzig darauf fokussierter Verband in anderen
Gewerbe- und Industriezweigen aktiv wird und Beschwerde fuhrt, sich
also sozusagen in fremde Rechtsstreitigkeiten einmischt. Die Praxis
stammt allerdings aus einer Zeit, in der die Sozialpartner noch viel
strenger branchenmaéssig organisiert waren als heute. Wie die Ge-
werkschaft UNIA nachzeichnet, fand in den letzten Jahren namentlich
auf Seiten der Arbeithehmerverbénde eine gewisse Neu- und Um-
strukturierung statt, die zu groésseren und branchenibergreifenden
Verbéanden fihrten. In ahnlicher Weise schlossen sich auch einzelne
Arbeitgeberverbédnde zu grdsseren Einheiten zusammen. Diese Ent-
wicklung lasst sich nicht nur im Ausland, sondern spezifisch auch in
der Schweiz feststellen. Dadurch wird der Anwendungsbereich der
bisherigen Rechtsprechung zwar nicht véllig aufgehoben, aber doch
erheblich eingeschrankt. Sie erscheint nur noch sinnvoll bei Arbeit-
nehmer- oder Arbeitgeberverbanden, die ihre Aktivitaten bewusst auf
eine genau bestimmbare Branche beschranken, nicht aber bei
solchen, die nach ihrer Zwecksetzung branchenibergreifende Inte-
ressen verfolgen, entsprechend aktiv sind und dber Mitglieder aus
verschiedenen Wirtschaftszweigen verfiigen. Die Beschwerdelegiti-
mation ist denn auch nicht dem gréssten oder dem allenfalls einzig als
Sozialpartner in einem bestimmten Betrieb auftretenden Verband einer
Branche vorbehalten, sondern allen Verbanden, die im fraglichen Wirt-
schaftszweig massgebliche Interessen vertreten.

3.4 Die Gewerkschaft UNIA bezweckt insbesondere die Verfolgung
der beruflichen, wirtschaftlichen und sozialen Interessen ihrer Mitglie-
der und erfullt insoweit die Voraussetzung der Beschwerdelegiti-
mation. Die Micarna SA erachtet die Gewerkschaft UNIA jedoch als
branchenfremd; Arbeithnehmerverband in der Fleischbranche sei der
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Metzgereipersonal-Verband der Schweiz, der auch Sozialpartner der
Micarna SA sei und in dem die Mehrheit der gewerkschaftlich organi-
sierten Arbeitnehmer der Micarna SA die Mitgliedschaft innehabe.
Dieser Verband, der mithin in erster Linie die Arbeitnehmer der
Micarna SA vertrete, habe die umstrittenen Arbeitszeitbewilligungen
gerade nicht angefochten. Die hier beschwerdefiihrende Gewerkschaft
UNIA ist indessen ein Beispiel eines Arbeitnehmerverbands neuerer
Pragung, der nicht mehr nur in einer einzelnen oder ein paar wenigen,
klar definierten Branchen tatig ist, sondern praktisch flachendeckend
in allen oder jedenfalls in einer Vielzahl von Wirtschaftszweigen aktiv
wird. So ist sie nach den verbindlichen und insofern unbestrittenen
Feststellungen der Vorinstanz auch Sozialpartnerin bei verschiedenen
Gesamtarbeitsvertragen der Lebens- und Genussmittelindustrie. Uber-
dies verflgt sie Uber eine bestimmte, wenn auch gemessen an der
Gesamtheit ihrer Mitglieder nicht allzu grosse Zahl von Mitgliedern, die
in der hier interessierenden Fleischverarbeitungsindustrie erwerbstatig
sind. Weder ist es moglich und sinnvoll, wie das Bundesverwaltungs-
gericht zu Recht festhalt, den Tatigkeitsbereich der Micarna SA
(Fleischproduktion und -verarbeitung) in Abgrenzung vom ubrigen
Detailhandel als in sich geschlossene Branche zu behandeln, noch
schlésse dies die Gewerkschaft UNIA definitiv von der Beschwerde-
legitimation aus. Als branchenubergreifender Arbeitnehmerverband
vertritt sie auch die Interessen der Arbeitnehmer im hier fraglichen
Wirtschaftszweig. Sie ist Uberdies Sozialpartnerin der grossten Detail-
handelskonkurrentin der Muttergesellschaft der Micarna SA. Schliess-
lich ist insoweit auch nicht entscheidend, dass der Metzgereipersonal-
Verband der Schweiz konkret Sozialpartner der Micarna SA ist und die
Mehrheit der gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmer der Micarna
SA bei dieser Gewerkschaft Mitglieder sind, verfligt doch auch die Ge-
werkschaft UNIA Uber brancheneigene Mitglieder.

3.5 Der angefochtene Entscheid verletzt somit Bundesrecht nicht,
indem er der Gewerkschaft UNIA die Beschwerdebefugnis zuspricht.
Zugleich ergibt sich daraus, dass die Gewerkschaft UNIA gestitzt auf
Art. 89 Abs. 2 lit. d BGG in analoger Anwendung der vor dem Bun-
desverwaltungsgericht geltenden Grundsatze auf das vorliegende Ver-
fahren auch zur Beschwerdefiihrung vor dem Bundesgericht legitimiert
ist (vgl. E. 2.3).

4.

4.1 Die Vorinstanz hat die vom Staatssekretariat fir Wirtschaft (seco)
erteilten Bewilligungen unter anderem insoweit aufgehoben, als sie
sich auf die Gewéahrung von Dauernachtarbeit bezogen, insbesondere
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weil sie gegen das gesetzlich als Regelfall vorgesehene Wechsel-
schichtsystem verstossen wirden. Die Micarna SA hélt dies fur bun-
desrechtswidrig.

4.2 Nach Art. 10 Abs. 1 ArG gilt die Arbeit von 6 Uhr bis 20 Uhr als
Tagesarbeit und die Arbeit von 20 Uhr bis 23 Uhr als Abendarbeit.
Beides ist bewilligungsfrei. Untersagt ist hingegen die Beschéftigung
von Arbeitnehmern ausserhalb der betrieblichen Tages- und Abend-
arbeit (Nachtarbeit; Art. 16 ArG). Ausnahmen vom Verbot der Nacht-
arbeit bedirfen der Bewilligung (Art. 17 Abs. 1 ArG). Insbesondere
setzt die Bewilligung dauernder Nachtarbeit deren Unentbehrlichkeit
aus technischen oder wirtschaftlichen Grinden voraus (Art. 17 Abs. 2
ArG), wobei Art. 28 Abs. 2 ArGV 1 diesen Kriterien dasjenige der
besonderen Konsumbedirfnisse gleichsetzt (Jean-Frimz Stockui/DANIEL
SoLTERMANN, in: Geiser/von Kaenel/Wyler, a.a.O., N. 4 zu Art. 17 ArG).
Geméss Art. 28 Abs. 4 ArGV 1 braucht die technische oder wirt-
schaftliche Unentbehrlichkeit nicht besonders nachgewiesen zu
werden, sofern ein Bewilligungsgesuch fiir Nachtarbeit Arbeiten be-
trifft, die im Anhang zur ArGV 1 aufgefihrt sind. Fleischverarbeitende
Betriebe sind in diesem Anhang allerdings nicht erwahnt. Hingegen
sind solche Betriebe nach Art. 27a in Verbindung mit Art. 4 der
Verordnung 2 vom 10. Mai 2000 zum Arbeitsgesetz (ArGV 2;
SR 822.112) an zwei Tagen pro Woche ab 2 Uhr und an den brigen
Tagen ab 4 Uhr sowie fir den Sonntag ab 17 Uhr von der Be-
willigungspflicht befreit; als fleischverarbeitende Betriebe gelten solche
Betriebe, die Uberwiegend Fleisch gewinnen, verarbeiten, veredeln
und Fleischerzeugnisse herstellen. Geméss Art. 25 Abs. 1 ArG ist die
Arbeitszeit so einzuteilen, dass der einzelne Arbeitnehmer nicht langer
als wahrend sechs aufeinander folgenden Wochen die gleiche Schicht
zu leisten hat. Wenn die Arbeitnehmer einverstanden sind und die im
Verordnungsrecht festgelegten entsprechenden Bedingungen und
Auflagen eingehalten werden, kann die Dauer von sechs Wochen
verlangert oder aber es kann auf den Wechsel ganz verzichtet werden
(Art. 25 Abs. 3 ArG). Die entsprechenden Voraussetzungen sind in
Art. 30 ArGV 1 geregelt.

4.3 Das Staatssekretariat fir Wirtschaft (seco) erteilte der Micarna SA
die Bewilligungen fur Dauernachtarbeit ohne Wechsel mit Tagesarbeit
fir mehr als zwolf Wochen in Folge. Damit sind insbesondere die
Voraussetzungen von Art. 30 ArGV 1 einzuhalten. Danach muss die
entsprechende Nachtarbeit aus betrieblichen Griinden unentbehrlich
sein (Art. 30 Abs. 2 lit. b ArGV 1), der Arbeithnehmer muss dazu sein
Einverstandnis erklaren (Art. 30 Abs. 2 lit. ¢ ArGV 1) und es missen
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die Voraussetzungen nach Art. 29 Abs. 1 lit. a-d ArGV 1 erfillt sein
(Art. 30 Abs. 2 lit. a ArGV 1). Diese Bestimmung verlangt, dass fur den
Arbeitnehmer keine erhthten Risiken bezuglich chemischer, biologi-
scher und physikalischer Einwirkungen bestehen (lit. a), keine aus-
serordentlichen physischen, psychischen und mentalen Belastungen
vorliegen (lit. b), die Arbeitsorganisation die Erhaltung der Leistungs-
fahigkeit des Arbeitnehmers gewahrt und Gefahrensituationen vermei-
det (lit. ¢) und die Eignung des Arbeitnehmers in einer medizinischen
Untersuchung festgestellt worden ist (lit. d).

4.4 Das Arbeitsgesetz dient dem Arbeitnehmerschutz (vgl. Art. 110
Abs. 1 lit. a BV), insbesondere in gesundheitlicher und sozialer
Hinsicht (vgl. THomas GAcHTER, Arbeitsschutz, Arbeitsgesetz und beige-
ordnete Erlasse, in: Poledna/Kieser [Hrsg.], Gesundheitsrecht, Basel
2005, Rz. 14 ff.; DanieL SoLtermanNn, Die Nacht aus arbeitsrechtlicher
Sicht, Bern 2004, S. 49 ff.). Die Bestimmungen uber die Nachtarbeit
und die Dauernachtarbeit bezwecken mithin in erster Linie, Gesund-
heitsstérungen und lbermdassige Belastungen des familidren und so-
zialen Lebens beim Arbeitnehmer zu vermeiden (Jean-Fritz Stockui/
DaniEL SoLTERMANN, iN: Geiser/von Kaenel/Wyler, a.a.O., N. 3 zu Art. 16
ArG). Die grundsatzliche Schadlichkeit der Nachtarbeit ist im Ubrigen
wissenschaftlich ausgewiesen (vgl. SoLtermann, a.a.0., S. 50 ff.).

4.5 Strittig ist unter den Verfahrensbeteiligten die betriebliche Unent-
behrlichkeit der Nachtarbeit ohne Schichtwechsel gemass Art. 30
Abs. 2 lit. b ArGV 1. Die Micarna SA steht auf dem Standpunkt, es
komme vorwiegend auf die freiwillige Bereitschaft der Arbeitnehmer
zur Leistung von Nachtarbeit ohne Schichtwechsel an. Dabei verkennt
sie, dass das Arbeitsgesetz flr Nachtarbeit das Einverstandnis der
Arbeitnehmer zwar voraussetzt, nicht aber einzig davon abhangig
macht. Eine wechselfreie Nachtarbeit wird von den geltenden bundes-
rechtlichen Bestimmungen als unvertraglichste Form der Nachtarbeit
behandelt, weshalb sie auch strengen Ausnahmevoraussetzungen
unterworfen ist (Jean-Frirz Stocku/Danier SoLtermann, in: Geiser/von
Kaenel/Wyler, a.a.0., N. 10 zu Art. 17 ArG). Kirzere Rhythmus-
wechsel gelten grundséatzlich als vertraglicher als langere (SoLTERMANN,
a.a.0., S. 61). Zwar wird von neueren Studien in Frage gestellt, ob
sich der Zwang zum Rhythmuswechsel auch bei freiwilliger Nacht-
arbeit ohne Schichtwechsel rechtfertigt. Das andert aber nichts daran,
dass das Gesetz weiterhin den Vorrang des Wechselsystems vor-
schreibt (vgl. SoLtermann, a.a.0., S. 68). Dabei soll insbesondere das
Einverstandnis des Arbeitnehmers, das unter Umstanden entgegen
dessen innerer Uberzeugung erwirkt werden kann, nicht allein eine
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Befreiung vom Wechselschichtzwang rechtfertigen kénnen. Im Ubrigen
handelt es sich bei der Micarna SA um einen fleischverarbeitenden
Betrieb gemass Art. 27a Abs. 2 ArGV 2. lhren besonderen Bedurf-
nissen wird grundsatzlich bereits mit der speziellen Regelung dieser
Bestimmung, namentlich mit der Befreiung der teilweisen Nachtarbeit
vom Beuwilligungserfordernis (vgl. Art. 4 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 27a Abs. 1 ArGV 2), Rechnung getragen. Es besteht daher auch
aus diesem Grund kein Anlass, die Anforderungen an die Zuldssigkeit
der Nachtarbeit und insbesondere an die Befreiung vom Schichtwech-
sel zurickzunehmen. Der Schutz der Arbeitnehmer ware erheblich
eingeschrankt, wenn davon durch individuelle oder allenfalls kollektive
Zustimmung jederzeit abgewichen werden kénnte, zumal die einzelnen
Arbeitnehmer unter Umstéanden einem erheblichen Druck von Seiten
des Arbeitgebers oder allenfalls der Gruppe der tbrigen Arbeitnehmer
ausgesetzt sein kdnnten. Samtliche Voraussetzungen fiur eine Abwei-
chung von der grundséatzlichen Erforderlichkeit eines Schichtwechsel-
systems mussen daher vorliegen, was aus objektiver Sicht zu prifen
ist.

4.6 Die insoweit von der Micarna SA angerufenen wirtschaftlichen
Grinde uberzeugen nicht. Selbst wenn vom Bedarf der dauernden
Nachtarbeit an sich ausgegangen werden kann, dispensiert dies nicht
von der Voraussetzung der Unentbehrlichkeit des Verzichts auf den
Schichtwechsel. Wenn die Vorinstanz dazu festhalt, die Beschwerde-
fihrerin habe die erforderliche betriebliche Unentbehrlichkeit nicht
belegt, ist dies nicht zu beanstanden. Die dem Bundesgericht vorge-
tragenen entsprechenden Argumente, so sie nicht bereits als neue
Vorbringen unzuldssig sind (vgl. E. 2.4), erweisen sich als zu allge-
mein und sind nicht geeignet, die Beurteilung des konkreten Falles als
unzutreffend erscheinen zu lassen. Insbesondere geniigt die nicht
weiter belegte Behauptung nicht, die Arbeitnehmer seien aus sozialen
und familiaren Grinden nicht bereit und nicht in der Lage, in einem
Wechselschichtsystem zu arbeiten, was seinen Niederschlag im ent-
sprechenden Personalreglement gefunden habe. Dabei handelt es
sich nicht um den Nachweis betrieblicher Unentbehrlichkeit, sondern
letztlich einzig um den Versuch, angeblich — wenn auch nicht wirklich
erstellt — einvernehmlich vom gesetzlichen Grundsatz abzuweichen.
Damit wirde jedoch der gesetzliche Schutzzweck unterlaufen.

4.7 Der angefochtene Entscheid verletzt somit insoweit Bundesrecht

nicht, als er die der Micarna SA erteilten Bewilligungen zur Dauer-
nachtarbeit ohne Schichtwechsel aufhob.
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5.

5.1 Das Bundesverwaltungsgericht hat die vom Staatssekretariat fur
Wirtschaft (seco) erteilten Bewilligungen sodann insoweit aufgehoben,
als sie sich auf die Gewahrung von dauernder Sonntagsarbeit bezo-
gen. Die Micarna SA halt auch dies fir bundesrechtswidrig.

5.2 Nach Art. 18 Abs. 1 ArG ist die Beschéaftigung von Arbeithehmern
in der Zeit zwischen Samstag, 23 Uhr und Sonntag 23 Uhr untersagt.
Gemaéass Art. 20a ArG sind Feiertage den Sonntagen grundséatzlich
rechtlich gleichgestellt; die Vorinstanz hat die beiden Situationen
allerdings unterschieden, was nicht strittig ist bzw. von keiner Seite
angefochten wurde. Dauernde oder regelmassig wiederkehrende
Sonntagsarbeit ist bewilligungspflichtig (Art. 19 Abs. 1 ArG). Deren Be-
willigung setzt nebst der Einwilligung des Arbeitnehmers insbesondere
voraus, dass sie aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden
unentbehrlich ist (Art. 19 Abs. 2 ArG). Gleichgestellt sind erneut
besondere Konsumbedirfnisse (vgl. das Urteil des Bundesgerichts
2A.166/2003 vom 7. August 2003 E. 2). Diese Voraussetzungen ent-
sprechen grundsatzlich derjenigen fir Nachtarbeit, wobei strengere
Anforderungen gelten bei den Erfordernissen der wirtschaftlichen
Unentbehrlichkeit und der besonderen Konsumbediirfnisse (Jean-FriTz
Stocku/DaNIEL SoLTERMANN, in: Geiser/von Kaenel/Wyler, a.a.O., N. 2 zu
Art. 19 ArG). Nach Art. 19 Abs. 3 ArG wird voriibergehende Sonn-
tagsarbeit bewilligt, sofern ein entsprechendes dringendes Bedurfnis
nachgewiesen ist. Geméass Art. 28 Abs. 2 ArGV 1 liegt wirtschaftliche
Unentbehrlichkeit vor, wenn die Unterbrechung eines Arbeitsver-
fahrens und dessen Wiederingangsetzung hohe Zusatzkosten mit
einschneidenden Folgen verursachen (lit. a), das angewandte Ar-
beitsverfahren mit unvermeidlich hohen Investitionskosten verbunden
ist (lit. b) oder die Konkurrenzfahigkeit gegeniber Landern mit
vergleichbarem sozialem Standard erheblich beeintrachtigt ist (lit. c;
dazu BGE 131 Il 200 E. 6 S. 208 ff.) und sich diese Nachteile nur
durch Sonntagsarbeit abwenden lassen. Nach Art. 27a Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 4 Abs. 2 ArGV 2 kdnnen schliesslich fleisch-
verarbeitende Betriebe den Arbeitsbeginn an Sonntagen bewilligungs-
frei auf 17 Uhr vorverlegen.

5.3 Obwohl die Voraussetzungen fiir dauernde Sonntagsarbeit den-
jenigen flir Nachtarbeit weitgehend entsprechen, hat die Vorinstanz
deren Vorliegen besonders geprift und verneint. Auch insoweit ist zu
berlicksichtigen, dass fur die Micarna SA als fleischverarbeitenden
Betrieb eine Sonderregelung gilt, die ihr ohne Bewilligungsvorbehalt
die Arbeit an Sonntagen jeweils von 17 Uhr an erlaubt. Das Bun-
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desverwaltungsgericht hielt dazu fest, es sei nicht belegt, dass ein
dringendes Bedirfnis insbesondere wirtschaftlicher Natur fur darlber
hinausgehende dauernde Sonntagsarbeit bestehe. Einzelnen beson-
deren Bedirfnissen an speziellen Anldssen kénne durch die Bewilli-
gung von vorubergehender Sonntagsarbeit Rechnung getragen wer-
den. Auch diese Einschatzung ist nachvollziehbar und nicht zu
beanstanden. Was die Micarna SA dagegen vor Bundesgericht vor-
tragt, vermag die massgebliche Unentbehrlichkeit einer Ausnahme er-
neut nicht zu belegen. Blosse Zweckmassigkeit genigt fir ein Ab-
weichen vom Sonntagsarbeitsverbot nicht (BGE 131 Il 200 E. 6.3
S. 208 f.). Zwar trifft sicherlich zu, dass der Fleischkonsum in den
letzten Jahren zugenommen hat, dass die Micarna SA einen Grossteil
der erheblichen Fleischprodukte ihrer Muttergesellschaft sicherstellen
und rechtzeitig liefern muss und die Anforderungen an die hygienische
Verarbeitung hoch sind. Die diesbezlglichen Ausfihrungen in der Be-
schwerdeschrift sind aber erneut zu allgemein, um konkret zu be-
grunden, weshalb Sonntagsarbeit tUber das bereits zuldssige Mass
hinaus unerléasslich sein soll. Die entsprechenden betrieblichen Vor-
kehren lassen sich auch im Rahmen der vom Bundesrecht gestatteten
ordentlichen Sonntagsarbeit treffen, wobei es der Micarna SA — wie
von der Vorinstanz zu Recht festgehalten wurde — unbenommen
bleibt, bei speziellem Bedarf um vortibergehende Sonntagsarbeit zu
ersuchen.

5.4 Damit erweist sich der angefochtene Entscheid auch insoweit als
bundesrechtskonform, als er die Bewilligungen zu dauernder Sonn-
tagsarbeit aufhob.

6.

6.1 Die Beschwerde der Micarna SA ist unbegriindet und abzuweisen.
Dies fihrt zugleich dazu, dass der Beschwerde der Gewerkschaft
UNIA die Grundlage entzogen wird, weshalb darauf selbst dann, wenn
die vorsorgliche Einreichung der Beschwerde als zulassig erachtet
wurde, nicht eingetreten werden kann (vgl. E. 2.3).

6.2 Bei diesem Verfahrensausgang unterliegen die beiden Beschwer-
defUhrerinnen je mit ihren Beschwerden und haben die Verfahrens-
kosten von insgesamt Fr. 8'000.-- je zur Héalfte zu tragen (vgl. Art. 65
und 66 BGG). Parteientschadigungen sind den nicht anwaltlich ver-
tretenen Parteien praxisgemass nicht zuzusprechen.
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Verfahren 2C_344/2008 und 2C_345/2008 werden vereinigt.

2.
Die Beschwerde der Micarna SA im Verfahren 2C_344/2008 wird ab-
gewiesen.

3.
Auf die Beschwerde der Gewerkschaft UNIA im Verfahren
2C_345/2008 wird nicht eingetreten.

4,

Die Gerichtskosten von insgesamt Fr. 8'000.-- werden je zur Halfte,
d.h. je zu Fr. 4'000.--, der Micarna SA und der Gewerkschaft UNIA
auferlegt.

5.
Eine Parteientschadigung wird nicht zugesprochen.

6.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Staatssekretariat fur Wirtschaft

(seco) und dem Bundesverwaltungsgericht, Abteilung I, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 26. Marz 2009

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Mdaller Uebersax
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