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Regeste

Regeste Art. 12 AVG; Art. 26 AVV; Art. 319 OR; Personalverleih; digitale Plattform, die
Essendieferungen nach Hause anbietet (Uber Eats). Geméass den Behtrden des Kantons
Genf unterstehe die Beschwerdefuhrerin dem AV G, daihre Kuriere als Arbeitnehmende zu
betrachten seien und sie diese den Gastronomiebetrieben Uberlasse, welche die Plattform
Uber Eats fur Essendlieferungen nutzen (E. 4). Begriff des Personalverleihs und Pflichten
des Verleihers (E. 5). Uber Eats Kuriere sind Arbeitnehmende (E. 6). Zwischen Uber und
den Gastronomiebetrieben besteht indessen kein Personalverleih (E. 7). Gutheissung der
Beschwerde (E. 8).

Erwagungen

E.4

Lelitige porte sur la confirmation par la Cour de justice de la décision de I'Office cantonal
enjoignant alarecourante d'inscrire sa succursal e de Genéve au Registre du commerce de
Geneve et |'assujettissant ala L SE dans le cadre de ses activités de livraison de repas a
domicile au moyen de la plateforme Uber Eats.

E. 41

Dans son arrét, la Cour de justice atout d'abord retenu que la recourante devait étre
considérée comme partie aux relations contractuelles avec les livreurs et les restaurateurs,
méme si les contrats principaux respectifs étaient conclus avec Uber Portier. Elle a ensuite
considéré que larelation contractuelle entre la recourante et les livreurs devait étre qualifiée
de relation de travail, compte tenu du rapport de subordination existant, et celle entre la
recourante et |es restaurateurs de location de services. Une autorisation était partant BGE
14811 426 S. 429 nécessaire. Selon la Cour dejustice, le bureau a Geneve de la recourante,
sis dans un autre canton gque celui du siege principal (Zurich), constituait non pas une
simple adresse postale, mais une section d'établissement devant étre transformée en
succursale pour satisfaire aux exigencesdel' art. 12 LSE . L'Office cantonal était compétent
pour ordonner alarecourante de procéder al'inscription de cette succursale au Registre du
commerce genevois.

E. 4.2

Larecourante fait valoir, au fond, que la société Uber Portier serait seule partie aux contrats
avec leslivreurs et les restaurateurs, de sorte qu'elle-méme ne pourrait étre soumise a
aucune obligation en lien avec ces contrats. Pour ce motif déja, I'arrét entrepris devrait étre
annulé. Par ailleurs, larecourante dénonce une violation de ' art. 12 LSE . Elle conteste
toute relation de subordination entre Uber Eats et les livreurs et nie que les conditions d'une
location de services soient réalisees.



E.43

L'Office cantonal soutient que la Cour de justice aretenu a juste titre que le co-contractant
réel deslivreurs et restaurateurs était Uber CH. Il estime que c'est également a bon droit que
la Cour de justice aretenu une relation de subordination entre Uber et les livreurs, ains
gu'une situation de location de services entre Uber et les restaurateurs.

E.44

Larésolution du litige suppose en premier de se demander si |es conditions d'une location
de services sont remplies. En effet, si tel n'est pas le cas, |es obligations imposées a Uber
CH par les autorités genevoises en application de lalégislation sur lalocation de services
sont infondées et le recours doit étre admis pour ce motif déja, sans qu'il y ait lieu
d'examiner le point de savoir avec qui, de Uber CH, de Uber Portier, voire d'une autre entité
du groupe les livreurs sont contractuellement liés et, partant, les griefs formulés par la
recourante a cet égard. Pour examiner si |'on se trouve dans une situation de location de
services, il serafait référence & Uber sans autre précision quant al'entité du groupe visée.

E.5
LerégimedelaLSE en lien avec lalocation de services se présente comme sulit.

E.51

LaLSE régit lalocation de services (art. 1 let. aLSE ), mais ne définit pas cette notion. La
location de services désigne des relations tripartites entre un employeur (bailleur), une
entreprise locataire et un travailleur (ATF 148 11 203 consid. 3.3.2; arrét 2C_132/2018 du
BGE 14811 426 S. 430 2 novembre 2018 consid. 4.3.2; cf. Message du 27 novembre 1985
concernant larévision de laloi fédérale sur le service de I'emploi et lalocation de services,
FF 1985 111 524, 533 s.). Lalocation de servicesimplique ainsi deux contrats. d'une part un
contrat de travail au sens des art. 319 ss CO entre le bailleur de services et le travailleur (cf.
art. 19LSE ; ATF 145 11l 63 consid. 2.2.1; ATF 119V 357 consid. 2a) et, d'autre part, un
contrat de location de services entre le bailleur et |e locataire de services (cf. art. 22 LSE ;
ATF 137V 114 consid. 4.2.1; ROMAIN FELIX, Location de services versus autres
contrats de prestations: criteres de distinction, Rémy Wyler [éd.], in Panoramalll en droit
du travail, 2017, p. 779 ss, 782; FABIAN LOOSER, Der Personalverleih, 2015, p. 116 n.
350, 118 n. 355). L'existence d'un contrat de travail est ainsi une condition préalable a toute
situation de location de services au sensde laL SE.

E.5.2

La L SE impose des exigences spécifiques aux bailleurs de services. Elle les soumet aun
régime d'autorisation obligatoire ( art. 12 ssLSE ), les astreint & fournir des slretés ( art. 14
LSE ) et leur impose une obligation de renseigner ( art. 17 LSE ). La publication d'offres
d'emploi (art. 18 LSE ), laforme et le contenu du contrat de travail conclu entre le bailleur
de serviceset letravailleur (art. 19 LSE ), ainsi que ceux du contrat de location de services
entre le bailleur et I'entreprise locataire ( art. 22 LSE ) sont en outre réglementés strictement
(ATF 120 1a 89 consid. 2c).

E.53

En ce qui concerne les autorisations plus particuliérement, | art. 12 al. 1 L SE prévoit que les
employeurs (bailleurs de services) qui font commerce de céder a des tiers (entreprises
locataires de services) les services de travailleurs doivent avoir obtenu une autorisation de
I'office cantonal du travail. D'apres|' art. 12 al. 2 LSE , outre |'autorisation cantonale, une



autorisation du SECO est nécessaire pour louer les services de travailleurs vers|'étranger.
Lalocation en Suisse de services de personnel recruté al'étranger n'est pas autorisée. Aux
termesdel' art. 12 al. 3 LSE, si une succursale n'a pas son siege dans le méme canton que
lamaison mére, elle doit avoir obtenu une autorisation; si elle est établie dans le méme
canton que lamaison mére, elle doit étre déclarée al'office cantonal du travail. Dansle
canton de Genéve, |I'Office cantonal del'emploi est |'autorité compétente pour |'application
delaLSE (art. 2 delaloi cantonale genevoise du 18 septembre 1992 sur le service de
I'emploi et lalocation de services [LSELS; r/GE J 2 05]; art. 1 du réglement BGE 148 |1
426 S. 431 d'exécution du 14 décembre 1992 de laloi sur le service de I'emploi et la
location de services [RSELS; r9/GE J 2 05.01]).

E.54

L' art. 27 OSE distingue trois formes de location de services:. le travail temporaire, le travail
en régie et lamise a disposition occasionnelle de travailleurs. Selon |' art. 28 al. 1 OSE | la
location de services n'est soumise a autorisation que sous laforme du travail temporaire et
de lamise adisposition de travailleurs atitre principal (travail en régie). En cas de travail
temporaire (ou travail intérimaire), I'employeur ne conclut pas, dans un premier temps, de
véritable contrat de travail avec son employé, mais un contrat-cadre, soit une convention
générale de services permettant d'obtenir I'adhésion du travailleur a ses conditions de
travail. Il lui propose ensuite un contrat de mission dans une entreprise tierce. Si le
travailleur accepte lamission offerte, alorsil conclut un contrat de travail effectif avec
I'agence de placement. Le salaire n'est pas d( entre deux missions ( ATF 137 V 114 consid.
4.2.2). Quant au travail en régie, il se caractérise par le fait que le travailleur est engagé en
vue de lalocation de ses services a diverses entreprises clientes. Cependant, contrairement
au travail temporaire, ladurée du travail est en principe indépendante des missions
effectuées dans les entreprises clientes. Le travailleur demeure lié par un contrat de travail
durable avec son employeur. Celui-ci supporte donc le risque éventuel d'inactivité du
travailleur entre deux placements. On parle dans ce cas de travail intérimaire improprement
dit (ATF 137V 114 consid. 4.2.2).

E.6

Déslorsquil ne peut y avoir de location de services que sil y aentre le bailleur et le
travailleur un contrat de travail, il convient de commencer par vérifier que les livreurs Uber
Eats sont des travailleurs au sens des art. 319 ss CO, ce qui est contesté dans |e recours.

E.6.1

Laplateforme Uber Eats pour lalivraison de repas (de méme que la plateforme Uber pour le
transport de passagers avec chauffeur) est une plateforme numérique de travail proposant
une prestation de travail rémunérée (cf., sur les différents types de plateformes, Consell
fédéral, Conséguences de la numérisation sur I'emploi et les conditions de travail :
opportunités et risques, rapport du 8 novembre 2017 [ci-apres. conséquences de la
numérisation], p. 40; Conseil fédéral, rapport sur les principales conditions-cadre pour
I'économie numérique, 11 janvier 2017 [ci-apres: rapport sur les conditions-cadre], p. 72 ss,
BASSEM ZEIN, Travail pour les plateformes: quelles relations contractuelles?, PJA 2018
p. 711 ss, 712). Il est précisé que laBGE 148 |1 426 S. 432 qualification de "plateforme
numérique de travail" n'a pas d'implication quant a |'éventuelle existence d'un contrat de
travail. Une société qui gére une plateforme numérique de travail peut étre un simple
intermédiaire entre des clients et des prestataires de services. Il n'y aaors pas de contrat de



travail entre elle et les personnes qui offrent leurs services (cf. KURT PARLI, Arbeits-und
soziaversicherungs-rechtliche Fragen der Sharing Economy, 2019, p. 3a5, 118 2120
[ci-aprés: Sharing Economy]; RENE HIRSIGER, Plattformbeschéftigungen, DTA 2019 p.
291 ss, 294; Conseil fédéral, rapport sur les conditions-cadre, p. 72 a 74). 11 faut examiner la
structure de la plateforme mise en place par |a société concernée pour déterminer sil sagit
d'un simple intermédiaire (cf. par exemple arrét 2C_500/ 2016 du 31 octobre 2016 consid.
3.4 apropos de la plateforme Uber pour le transport de passagers). Une société qui gére une
plateforme numérique de travail peut aller au-dela de la simple mise en relation entre des
clients et des prestataires, en offrant elle-méme directement une prestation dont elle fixe les
contours. Dans ce cas, la question se pose de savoir si les prestataires auxquels elle recourt
pour exécuter cette prestation sont dans une relation de travail avec elle ou demeurent
indépendants (cf. HIRSIGER, op. cit., p. 299 ss; ZEIN, op. cit., p. 719 ss; KURT PARLI,
Neue Formen der Arbeitsorganisation, Internet-Plattformen als Arbeitgeber, DTA 2016 p.
243 ss, 249 [ci-aprés: Neue Formen]). A noter que le fait qu'une société gérant une
plateforme numérique de travail soit un employeur ne signifie pas encore que, vis-a-vis du
ou des destinataire(s) de la prestation, on se trouve dans une situation de location de
services. En revanche, on peut relever, parmi les autres cas de figure envisageables, que
lorsgue le prestataire de service a un contrat de travail non pas avec la société gérant la
plateforme numérique, mais avec le destinataire de la prestation, |'activité proposée par la
société gérant la plateforme peut tomber sous le coup du placement au sensdel' art. 2al. 1
L SE , également soumis a autorisation (cf. PARLI, Sharing Economy, op. cit., p. 118 4120;
HIRSIGER, op. cit., p. 304 &306).

E.6.2

En I'occurrence, il résulte de I'arrét entrepris que les restaurateurs ne choisissent pasle
livreur et que celui-ci ne choisit pas samission; c'est |I'application Uber Eats qui attribue un
livreur a un restaurateur et aun client final. || n'y a pas de relation directe entre le livreur et
le restaurateur ou le client final. Par ailleurs, selon I'arrét attaqué, Uber facture directement
les prestations et fixe BGE 148 |1 426 S. 433 unilatéralement les prix. Lesfraisde livraison
constituent la seule rémunération des livreurs, qui ne sont pas autorisés a accepter d'autres
formes de paiement et ne regoivent pas de paiement direct. Les frais de livraison sont
crédités sur les comptes des livreurs par Uber une fois les frais de service déduits. Uber
impose ainsi entiérement les conditions tarifaires (cf. arrét 2C_500/2016 du 31 octobre
2016 consid. 3.4 citant aussi ce critere pour nier le caractere d'intermédiaire d'Uber en lien
avec la plateforme pour le transport de passagers). Uber dépend pour sa part du nombre de
livraisons effectuées pour réaliser son chiffre d'affaires en lien avec |'application Uber Eats,
ladistinguant des intermédiaires prélevant des montants mensuels fixes pour leur activité
(cf., en assurances sociales a propos d'une centrale de taxis: arrét 8C_38/2019 du 12 ao(t
2020 consid. 6.1.2). Sur le vu de ces éléments, c'est ajustetitre que la Cour de justice a
considéré qu'Uber n'était pas un simple intermédiaire entre les acteurs. Se pose la question
de savoir s les livreurs demeurent néanmoins indépendants ou Sils sont dans une relation
de travail.

E.6.3

A teneur del' art. 319 a. 1 CO, par le contrat individuel detravail, le travailleur sengage,
pour une durée déterminée ou indéterminée, atravailler au service de |I'employeur et celui-ci
apayer un salaire fixé d'apres le temps ou le travail fourni. Les éléments caractéristiques de
ce contrat sont donc une prestation de travail, un rapport de subordination, un élément de



durée et une rémunération (notamment arréts 4A_53/2021 du 21 septembre 2021 consid.
5.1.3; 4A_64/2020 du 6 aolt 2020 consid. 6.1; 4A_10/2017 du 19 juillet 2017 consid. 3.1;
4A 200/2015 du 3 septembre 2015 consid. 4.2.1). Le contrat de travail se distingue avant
tout des autres contrats de prestation de services, en particulier du mandat, par |'existence
d'un lien de subordination ( ATF 125 111 78 consid. 4; ATF 112 |1 41 consid. 1a/aa et
consid. 1a/bb in fine), qui place le travailleur dans la dépendance de I'employeur sous
I'angle personnel, organisationnel et temporel ainsi que, dans une certaine mesure,
économique ( ATF 121 | 259 consid. 3a; arréts 4A_53/2021 du 21 septembre 2021 consid.
5.1.3.1; 4A_64/2020 du 6 ao(t 2020 consid. 6.2). La dépendance économique du travailleur
est un aspect typique du contrat de travail. Est déterminant le fait que, dans e contexte de la
prestation que le travailleur doit exécuter, d'autres sources de revenus sont exclues et qu'il
ne puisse pas, par ses décisions entrepreneuriales, BGE 148 |1 426 S. 434 influer sur son
revenu (arrét 4A_53/2021 du 21 septembre 2021 consid. 5.1.3.2). Le travailleur est assujetti
alasurveillance, aux ordres et instructions de I'employeur; il est intégré dans |'organisation
detravail d'autrui et y recoit une place déterminée (arréts 4A_53/2021 du 21 septembre
2021 consid. 5.1.3.1; 4A_64/2020 du 6 ao(t 2020 consid. 6.3.1; 4A_10/2017 du 19 juillet
2017 consid. 3.1). Le contrat de travail est en principe conclu intuitu personae . Il est en
effet étroitement lié aux qualités et prestations du travailleur, ce qui implique aussi, sauf
accord contraire ou si les circonstances I'y autorisent (‘art. 321 CO ), que celui-ci exécute
personnellement |a prestation de travail (cf. GEISER/MULLER/PARLI, Arbeitsrecht in der
Schweiz, 4 e éd. 2019, p. 136 n. 303; AURELIEN WITZIG, Droit du travail, 2018, p. 392
S, n. 1189; JEAN-PHILIPPE DUNAND, in Commentaire du contrat de travail, 2013, n 0s 5
s. ad art. 321 CO). En principe, des instructions qui ne se limitent pas a de simples
directives générales sur lamaniere d'exécuter latéche, mais qui influent sur I'objet et
I'organisation du travail et instaurent un droit de contrdle de I'ayant droit, révélent
I'existence d'un contrat de travail plutét que d'un mandat (arréts 4A_53/2021 du 21
septembre 2021 consid. 5.1.3.1; 4A_64/2020 du 6 aolt 2020 consid. 6.3.1 et les arréts
cités). Lescriteres formels, tels I'intitul€ du contrat, les déclarations des parties ou les
déductions aux assurances sociales, ne sont pas déterminants. |l faut bien plutét tenir
compte de criteres matériels relatifs &la maniére dont la prestation de travail est
effectivement exécutée, telsle degré de liberté dans I'organisation du travail et du temps,
I'existence ou non d'une obligation de rendre compte de |'activité et/ou de suivre les
instructions, ou encore l'identification de la partie qui supporte le risque économique (arréts
4A_53/2021 du 21 septembre 2021 consid. 5.1.3.2; 2C_714/2010 du 14 décembre 2010
consid. 3.4.2). Constituent des éléments typiques du contrat de travail le remboursement des
frais encourus par le travailleur et le fait que I'employeur supporte le risque économique et
gue le travailleur abandonne a un tiers I'exploitation de sa prestation, en contrepartie d'un
revenu assuré (arréts 4A_53/2021 du 21 septembre 2021 consid. 5.1.3.2; 4A_64/ 2020 du 6
ao(t 2020 consid. 6.3.5 et les arréts cités). BGE 148 11 426 S. 435 Seul I'examen de
I'ensembl e des circonstances du cas concret permet de déterminer si I'activité en cause est
exercée de maniére dépendante ou indépendante (ATF 130 111 213 consid. 2.1; ATF 129 11
664 consid. 3.2; ATF 128 111 129 consid. 1a/aa; arrét 4A_53/2021 du 21 septembre 2021
consid. 5.1.3.2).

E.64

L es sociétés proposant des prestations de travail par le biais de plateformes numériques ont
pour trait commun de reposer sur des modeles plus flexibles de travail. Elles offrent une
souplesse temporelle, spatiae et organisationnelle aux prestataires auxquels elles recourent



(Consell fédéral, rapport sur les conditions-cadre, p. 51 s.; Conseil fédéral, conséguences de
la numérisation, p. 39 s.). Ceux-ci peuvent souvent sinscrire sur la plateforme et la quitter
sans grandes formalités, puis aménager la quantité et le moment de travail, voire le lieu (cf.
ZEIN, op. cit., p. 712 s.). Pour leur part, les sociétés gérant ces plateformes ne disposent pas
de locaux ni de matériel affectés ala production des prestations, ceux-ci étant fournis par
les prestataires (idem). Un autre trait caractéristique est le transfert de I'évaluation du
travailleur de la société gérant la plateforme au client (AURELIEN WITZIG, L'ubérisation
du monde du travail, RDS 135/2016 | p. 457 ss, 462). Ces caractéristiques communes ne
préjugent pas de la qualification des rapports juridiques. Les relations doivent étre
examinées pour chague plateforme en fonction du modéle économique mis en place, lesdits
modeles étant extrémement variés, ainsi que des circonstances concretes de larelation (cf.
ZEIN, op. cit., p. 722; PARLI, NEUE FORMEN, OP. CIT., p. 251; HALPERIN/WACK,
Location de services et plateformes digitales, application au modéle Uber Eats, Jusletter 6
avril 2020, para. 12; Conseil fédéral, conséguences de la numérisation, p. 57; cf. aussi
JULIEN BILLARANT, Pour une approche nouvelle du rapport de subordination en droit
privé suisse du travail, 2019, p. 373 ss). On relevera néanmoins que des listes de criteres en
faveur de la qualification du contrat de travail ou d'une relation indépendante commencent &
étre établies dans la pratique sur la base de certaines clauses typiques des conditions
générales que doivent accepter les prestataires (cf. par exemple: WY LER/ZANDIRAD,
Plateformes numériques et contrat de travail, Jusletter 6 octobre 2020, para. 23 &429; ZEIN,
op. cit., p. 720; HALPERIN/WACK, op. cit., para. 59-60; Conseil fédéral, rapport sur les
conditions-cadre, p. 78). De maniére générale, des exercices de systématisation de |'activité
des plateformes numériques de travail sobservent de plus en plus. A titre d'exemple, au
niveau de I'Union BGE 148 11 426 S. 436 européenne, la Commission européenne a
récemment propose de retenir une présomption légale de relation de travail des que deux
des cing critéres établis sont remplis (Commission européenne, Proposition de directive du
Parlement européen et du Conseil relative al'amélioration des conditions de travail dansle
cadre du travail via une plateforme, 9 décembre 2021, COM[2021] 762 findl, art. 4
[détermination du niveau de rémunération; regles impératives spécifiques en matiere
d'apparence, de conduite al'égard du destinataire ou d'exécution du travail; supervision et
vérification de la qualité des résultats du travail; limitation, notamment au moyen de
sanctions, de laliberté d'organiser le travail; limitation de la possibilité de se constituer une
clientéle ou d'exécuter un travail pour un tiers)).

E.6.5

En I'espece, il ressort du contrat des livreurs, tel qu'exposé dans |'arrét entrepris et figurant
au dossier, les éléments suivants.

E.65.1

Une fois connectés al'application Uber Eats, les livreurs regoivent des demandes de
livraison, qui peuvent spécifier le délai pour exécuter celle-ci. Une foisla demande
acceptée, les services Uber fournissent certaines informations concernant le restaurateur, y
compris les points de ramassage et de dépose des marchandises. Afin d'accroitre la
satisfaction du restaurateur, il est recommandé au livreur de suivre lesinstructions de
celui-ci et d'attendre au moins 10 minutes pour qu'un restaurateur ou un destinataire de la
marchandise se présente (ch. 2.2 CST). Leslivreurs sont évalués tant par |les restaurateurs
gue par les destinataires des marchandises ( art. 105 al. 2 LTF ). Pour continuer a utiliser
I'application, le livreur doit maintenir une évaluation moyenne supérieure al'évaluation



moyenne minimale fixée par Uber. Une évaluation moyenne insuffisante peut conduire aun
avertissement, voire al'exclusion de la plateforme si 1a note ne saméliore pas dans le délai
imparti (ch. 2.5.2 CST; art. 105 al. 2 LTF ). Un livreur peut refuser une livraison, maisil est
averti que des refus répétés créent une "expérience négative' pour les utilisateurs (ch. 2.5
CST). Deslors que leslivreurs sont notés par les restaurateurs et les clients et qu'ils doivent
maintenir une évaluation moyenne supérieure ala note fixée unilatéralement par Uber pour
continuer a utiliser I'application, la mention de "I'expérience négative" constitue une forte
incitation a accepter les demandes de livraison, qui relativise la prétendue compléte liberté
deslivreurs aléguée par laBGE 148 11 426 S. 437 recourante. De maniére générale, comme
il est accompagneé de sanctions, soit un avertissement voire la désactivation du compte en
cas de note jugée insuffisante, le systéme de notation n'est pas qu'un "outil horizontal"
"d'optimisation d'une place de marché" comme lefait valoir la recourante, mais constitue un
moyen de contréle des livreurs, qui les place dans une relation de subordination al'égard de
la plateforme. Que les notes soient attribuées par les restaurateurs et les clients ne modifie
pas ce constat.

E.6.5.2

Lelivreur doit accepter que ses informations de géolocalisation soient fournies aux services
Uber. Son emplacement approximatif est divulgué au restaurateur et au destinataire de la
livraison avant et pendant la fourniture de services de livraison (ch. 2.7 CST; art. 105 al. 2
LTF). Uber peut également surveiller, suivre et partager avec des tiers ces informations,
pour des raisons de sécurité ou des motifs techniques, marketing ou commerciaux (ch. 2.7
CST). Tant lesrestaurateurs que les clients peuvent ainsi suivre pendant la course le livreur.
Ils peuvent donc sanctionner par une mauvaise appréciation un itinéraire jugé peu favorable
ou une livraison trop lente, étant rappel é les conséquences d'une notation moyenne
insuffisante (avertissement, voire désactivation du compte). Par ailleurs, Uber Eats se
réserve la possibilité de réduire les frais de livraison en cas d'itinéraire jugé inefficace (ch.
4.3 CST), ce que seule la géolocalisation permet de déterminer. La géolocalisation ne sert
donc pas seulement a attribuer les demandes de livraison le plus rapidement possible
comme le prétend larecourante. Il sagit au contraire d'un moyen de contrdle de I'activité
deslivreurs. Laplateforme exerce, par ce biais, une surveillance caractéristique d'une
relation de subordination (sur lalégalité d'un systéme de géolocalisation, cf. arrét

2C 116/2011 et autres du 29 aolt 2011 consid. 8; ATF 130 |1 425 consid. 4.2) et
conditionne la maniére d'exécuter |a prestation.

E.6.53

Comme cela a été exposg, il est recommandé aux livreurs de suivre les instructions des
restaurateurs et d'attendre au moins 10 minutes chez ces derniers, respectivement chez les
clients. Le contrat contient d'autres consignes a suivre et le chauffeur sexpose a des
restrictions d'acces voire ala désactivation de son compte Sil ne se conforme pas aux
conditions fixées (ch. 2.4 et ch. 3.1 CST; art. 105a. 2 LTF ). Comme lereleve la
recourante, de simples directives générales sur la maniére d'exécuter une téche ou la
répétition d'obligations |égales (comme le fait par exemple d'exiger un permis de BGE 148
I1 426 S. 438 conduire pour les livraisons avec un véhicule motorise) ne sont pas
significatives d'une relation de travail (cf. arréts 4C.276/2006 du 25 janvier 2007 consid.
4.3.2; 4P.83/2003 du 9 mars 2004 consid. 3.2). Le caractéere de simples informations
générales de "bon sens’ ou de rappels |égaux de toutes les instructions données aux livreurs
est toutefois démenti tant par la quantité de consignes que par les sanctions qui



accompagnent tout manquement. Le fait que lesfrais de livraison puissent étre réduits en
cas ditinéraire inefficace ou si lelivreur a"failli a compléter correctement” une mission de
livraison (ch. 4.3 CST; art. 105 a. 2 LTF ) démontre également qu'Uber contréle
strictement la maniéere dont est exécutée la prestation.

E.6.54
L es éléments susmentionnés sont caractéristiques d'un rapport de subordination.

E.6.6

Pour contester toute relation de subordination, larecourante insiste sur laliberté des livreurs
de se connecter al'application Uber Eats quand ils veulent, puis de refuser des livraisons,
ainsi que sur leur liberté totale de se procurer d'autres sources de revenus aupres d'autres
employeurs. Elle fait enfin valoir qu'il reléve de laliberté contractuelle de pouvoir
désactiver en tout temps un compte.

E.6.6.1

Ains qu'il aétévu, laliberté de refuser des livraisons n'est pas aussi compléte que le
prétend larecourante. Par ailleurs, ni laliberté de se connecter au moment de son choix ala
plateforme, ni celle de refuser des livraisons n'excluent un contrat de travail. Comme le
reléve |'Office cantonal, I'absence d'obligation d'effectuer une prestation de travail et partant
le droit de refuser une mission caractérisent en effet le contrat de travail sur appel
improprement dit (arréts 4A_334/2017 du 4 octobre 2017 consid. 2.2; 8C_318/ 2014 du 21
mai 2015 consid. 5.1; 4A_509/2009 du 7 janvier 2010 consid. 2.3).

E.6.6.2

Larecourante affirme que les livreurs seraient libres d'accepter une course venant d'une
autre application concurrente pendant qu'ils sont connectés a l'application Uber Eats, soit
pendant le travail pour la plateforme. Ce fait n'est pas établi dans |'arrét attagué, mais cela
n'est pas déterminant. Selon I' art. 321aal. 3 CO, pendant la durée du contrat, le travailleur
ne doit pas accomplir du travail rémunéré pour un tiers dans lamesure ou il 1ése son devoir
defidélité et, notamment, fait concurrence al'employeur (cf. ATF 138 11l 67 consid. 2.3.1).
Lefait qu'un employé soit expressément autorisé a BGE 148 11 426 S. 439 faire concurrence
a son employeur ne signifie pas encore qu'il est indépendant, mais seulement que les parties
ont limité I'application de cette disposition, ce qui est admissible car elle est de nature
dispositive (ATF 117 1l 72 consid. 4a). Quant alaliberté des livreurs de travailler pour
d'autres plateformes lorsqu'ils ne sont pas connectés a la plateforme Uber Eats, elle se
comprend comme laliberté d'exercer plusieurs activités atemps partiel et n'est donc pas
significative de I'indépendance des livreurs.

E.6.6.3

Laliberté contractuelle ne permet enfin pas de qualifier larelation nouée avec leslivreurs.
Les possibilités de restriction d'acces et de désactivation des comptes des livreurs sans
préavis dénotent un pouvoir de contrdle et de surveillance sur I'activité des livreurs, propre
au contrat de travail, indépendamment de la question de leur légalité.

E.6.7

Sur le vu de I'ensembl e des é éments qui précedent, il convient de confirmer I'existence d'un
rapport de subordination propre alarelation de travail entre Uber et leslivreurs.

E.7



Deslors qu'il existe unerelation de travail entre Uber et leslivreurs, il faut se demander si
larelation entre Uber et |es restaurateurs est susceptible de relever de lalocation de services
au sensdelaloi sur le service de l'emploi.

E.71

L' art. 12 a. 1 LSE ne définit paslalocation de services. Selon|' art. 26 al. 1 OSE , est
réputé bailleur de services celui qui loue les services d'un travailleur a une entreprise
locataire en abandonnant a celle-ci I'essentiel de ses pouvoirs de direction al'égard du
travailleur. Il est précisé al' art. 26 al. 2 OSE (entré en vigueur le 1 er janvier 2014 [RO
2013 5321]), qu'il peut également étre conclu a uneactivité de location de services,
notamment lorsque: a. le travailleur est impliqué dans |'organisation de travail de
I'entreprise locataire sur le plan personnel, organisationnel, matériel et temporel; b. le
travailleur réalise lestravaux avec les outils, le matériel ou les appareils de I'entreprise
locataire; c. I'entreprise locataire supporte elle-méme le risgue en cas de mauvai se exécution
du contrat. L'abandon de I'essentiel du pouvoir de direction al'entreprise locataire constitue
une caractéristique centrale de lalocation de services, ainsi qu'un critére important de
démarcation d'avec d'autres relations contractuelles, notamment le mandat ( ATF 148 11 203
consid. 3.3.2; arréts 2C_132/2018 du 2 novembre 2018 consid. 4.3.3; BGE 148 |1 426 S.
440 2C_543/2014 du 26 novembre 2014 consid. 2.6; cf. auss directives et commentaires
relatifsalaloi sur le service de l'emploi et alalocation de services et au tarif des
émoluments de laloi sur le service de I'emploi du 15 janvier 2007 du Secrétariat d'Etat a
I'économie, p. 61 ss[ci-apres: directives SECO LSE]). A noter que le pouvoir de direction
peut étre réparti entre 'entreprise bailleresse et I'entreprise locataire ( ATF 148 11 203
consid. 3.3.2; arrét 2C_543/ 2014 du 26 novembre 2014 consid. 2.1). Ladistinction entre le
contrat de location de services et les contrats qui visent |'offre d'une prestation de nature
différente a effectuer auprés d'un tiers doit seffectuer dans chagque cas d'espéce, en
Sappuyant sur le contenu du contrat, la description du poste et la situation de travail
concrete dans |'entreprise locataire ( ATF 148 |1 203 consid. 3.3.3; arrét 2C_132/2018 du 2
novembre 2018 consid. 4.1). Le nom que les parties donnent au contrat n'est en revanche
pas déterminant (arréts 2C_132/2018 du 2 novembre 2018 consid. 4.1; 2C_ 356/2012 du 11
février 2013 consid. 3.4; 2A.425/2006 du 30 avril 2007 consid. 3.2).

E.7.2

Laquestion de lalocation de services en lien avec les plateformes numériques de travail
peut se poser de deux manieres (sur le placement au sensdel’ art. 2 LSE , cf. supra consid.
6.1). D'une part, la société gérant la plateforme peut recourir a des prestataires employés par
des entreprises tierces, auquel casil convient de se demander si elle-méme est une locataire
de services (PARLI, Sharing Economy, op. cit., p. 114 n. 190; HALPERIN/WACK, op. cit.,
p. 13 n. 73; ZEIN, op. cit., p. 719; cf. aussi I'avis rendu par le SECO ala demande du
syndicat UNIA a propos des chauffeurs loués a Uber par des entreprises partenaires [ cf.
www.unia.ch/fr/actualites/ actualites/article/a/14710, consulté le 27 avril 2022]). D'autre
part, il se peut que la société gérant la plateforme soit elle-méme une bailleresse au sens de
laloi sur lalocation de services, lorsgu'elle est I'employeur direct des prestataires et que
ceux-ci exécutent une prestation auprées d'une entreprise locataire (PARLI, Sharing
Economy, op. cit., p. 114 n. 190; HALPERIN/WACK, op. cit., p. 13 et ss; HIRSIGER, op.
cit., p. 306 avec des exemples). C'est ce second cas de figure qui est envisageable en
I'espece sagissant de larelation entre Uber et |es restaurateurs.



E.73

Selon I'arrét attaqué, d'apres le contrat-cadre directeur (contrat des restaurateurs), la
plateforme Uber Eats est mise a disposition BGE 148 |1 426 S. 441 des restaurateurs pour
gu'ilsy accédent et "demandent des services de livraison sur demande fournis par des
prestataires de service" (ch. 3 contrat-cadre). Les restaurateurs sont responsables, atravers
les services fournis par les partenaires de livraison, de lalivraison des plats et [ils en ont] de
tout temps la possession, le contréle et laresponsabilité” (ch. 4 contrat-cadre directeur). En
contrepartie de I'utilisation de la plateforme, Uber facture des "frais de service"
correspondant a un pourcentage de chague plat livré (ch. 3a addenda Marketplace) et des
frais delivraison (ch. 3b addenda Marketplace). D'aprés |e contrat-cadre, Uber transmet aux
livreurs les "directives raisonnables" des restaurateurs concernant lalivraison des plats (ch.
4 contrat-cadre). Selon leur propre contrat, les livreurs sont tenus de respecter le délai de
livraison indiqué par le restaurateur, notamment |es points de ramassage et de dépose des
marchandises, ainsi que de suivre lesinstructions du restaurateur (ch. 2.2 CST).

E.74

Il résulte de I'arrét attaqué que la prestation caractéristique pour laquelle les restaurateurs
utilisent la plateforme Uber Eats et rémunérent Uber consiste en lalivraison de leurs plats
chez leurs clients par les livreurs engagés par Uber. Les restaurateurs obtiennent une
prestation spécifique et de trés courte durée, ce qui ne va pas dans le sens d'une location de
services (cf. directives SECO L SE, p. 66; arrét 2C_543/2014 du 26 novembre 2014 consid.
4.4 acontrario). Les restaurateurs font avant tout appel ala plateforme pour obtenir un
service precis, soit lalivraison d'un repas.

E.75

La Cour dejustice aestimé qu'il y avait cession du pouvoir de direction en faveur des
restaurateurs du fait qu'Uber transmet aux livreurs "les directives raisonnables’ des
restaurateurs concernant lalivraison de plats et que les livreurs sont tenus de respecter les
instructions des restaurateurs d'apres leur propre contrat. Sil sagit simplement de demander
le respect de méthodes de travail ou procédures propres al'entreprise, I'obligation faite aux
livreurs de respecter les consignes des restaurateurs ne caractérise pas une situation de
location de services (arrét 2A.425/2006 du 30 avril 2007 consid. 5.2.3). En |'espéce, il ne
ressort pas de |'arrét entrepris que les directives raisonnables des restaurateurs porteraient
sur lamission de livraison en elle-méme et la maniére de I'exécuter. Le temps d'attente pour
récupérer et remettre un plat au client (10 minutes a chague fois) demeure par exemple du
ressort de la plateforme. BGE 148 |1 426 S. 442 A teneur de |'arrét entrepris, les
restaurateurs peuvent indiquer le délai dans lequel lalivraison doit étre effectuée, ainsi que
les points de ramassage et de dépose des marchandises. |1l sagit des seuls indices en faveur
d'un pouvoir de direction des restaurateurs quant alalivraison elle-méme, mais cet élément
est aussi caractéristique du service de livraison demandé. Les restaurateurs peuvent certes,
par le biais de la géolocalisation, savoir quel trajet le livreur emprunte (cf. supra consid.
6.5.2). Ils peuvent également noter le livreur (cf. supraconsid. 6.5.1). La Cour de justicey a
vu un indice en faveur d'un transfert du pouvoir de direction propre a une location de
services. La notation constitue toutefois un systeme indirect de contréle de Uber; par ce
biais, |e restaurateur peut se plaindre, a posteriori , de la maniere dont une livraison a été
effectuée. Il ne peut en revanche pas, au moment de lalivraison, donner des consignes sur le
trajet. Le seuil a partir duquel une notation peut valoir au livreur d'étre désactivé de la
plateforme demeure fixé par Uber. Ce sont en outre les résultats de différentes notes qui



conduisent a une évaluation, pas la note d'un restaurateur déterminé. Enfin, le
consommateur final note également lalivraison, aors que I'on ne peut manifestement pas
considérer qu'il posséderait un pouvoir de direction. C'est d'ailleurs une caractéristique des
plateformes de dél éguer la notation aux clients (cf. supra consid. 6.4; dans le cas de Uber
Eats, alafoislerestaurateur et le consommateur final): on ne saurait y voir en |'espéce un
transfert du pouvoir de direction en faveur des restaurateurs. Sur le vu de ce qui précede, le
critére du transfert du pouvoir de direction au sensdel’ art. 26 al. 1 OSE n'apparait pas
rempli, méme partiellement.

E.7.6

L'activité du livreur consiste a aller chercher un plat chez le restaurateur, puisalelivrer au
destinataire final. Cette activité n'implique aucune forme d'intégration dans |'organisation
du restaurant. En pratigue, le livreur se rend al'entrée du restaurant récupérer la
marchandise commandée; il ne reste que quel ques instants devant ou dans I'établi ssement,
n'a pas de contacts avec les membres du personnel de celui-ci et n'est pas intégré dans les
plannings de service. En ce sens, on ne peut pas non plus considérer que les restaurants
engagent, au travers de la plateforme Uber Eats, de lamain d'oeuvre. En termes
d'organisation, les restaurateurs peuvent certes, grace ala plateforme Uber Eats, se passer
de salariés affectés alatéache de livraison des plats, ainsi que I'a souligné la Cour de justice.
BGE 14811 426 S. 443 1| n'est toutefois pas évident que les restaurateurs engageraient
autrement du personnel pour cette tache, qui n'est pas usuelle pour un restaurant.

E.7.7

La Cour dejustice a noté que du matériel pouvait étre fourni par les restaurateurs, tels que
sacs, récipients ou objets aleur enseigne. || sagit toutefois simplement des contenants des
plats que les coursiers sont chargés de livrer. Pour lamission proprement dite de livraison,
le livreur a son propre véhicule. I n'utilise pas le matériel ou les appareils des restaurateurs.

E.7.8

D'apres le contrat-cadre, les restaurateurs gardent la responsabilité de leurs plats jusqu'ala
livraison (ch. 4 contrat-cadre directeur). La Cour de justice aestimé qu'il y avait partant un
transfert du risque de I'exécution de la prestation propre alalocation de services. La
recourante |e conteste en alléguant notamment, de maniére appellatoire et partant
inadmissible, accorder des ristournes aux clients finaux sans que les restaurateurs ne le
sachent, en contradiction avec ses propres clauses. La signification exacte de la clause
ci-dessus et sa portée en pratique n'ont pas besoin d'étre déterminées en I'espéce. Cette seule
clause ne permettrait en effet pas de retenir une location de services.

E.7.9

En définitive, la situation d'espéce ne reléve pas de lalocation de services. Contrairement a
ce quaretenu la Cour dejustice, laloi sur lalocation de services n'est donc pas applicable.

E.8

En résumé, il ressort des documents contractuels que les livreurs sont dans une situation de
subordination propre au contrat de travail. Une situation de location de services ne peut
donc d'emblée étre exclue. Toutefois, il résulte du contrat des restaurateurs que larelation
entre Uber et |es restaurateurs ne reléve pas de lalocation de services. Cela conduit a
I'admission du recours et al'annulation de I'arrét entrepris. Sur le vu de l'issue de la
procédure, il n'est pas nécessaire d'examiner le réle d'Uber CH en lien avec |'application



Uber Eats plus en détails, ni de trancher le point de savoir si cette société peut étre
destinataire des obligations de droit public découlant de la L SE. Les autres griefs du recours
n‘ont pas besoin d'étre traités. Il ne revient par ailleurs pas ala Cour de céans de déterminer
dans le cadre du présent litige toutes les conséquences du constat de I'existence d'un statut
de travailleurs pour les livreurs Uber Eats.
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