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Regeste

Placement

Erwagungen

E.2

X. SA ne peut pas user dans son contrat de travail temporaire d'une clause relative
al'horaire de travail prévoyant que « si I'horaire de travail effectué est inférieur pour des
raisons imputables a |'entreprise auprés de laquelle |e collaborateur est placé, et Sil veut
rattraper les heures non effectuées par rapport al'horaire convenu, il doit en informer par
écrit X. SA dans un délai maximum de 7 jours a compter de lafin de la semaine au
cours de laquelle I'horaire convenu n'a pas été effectué. [...] Si I'noraire moyen de travail est
inférieur a celui indigué dans le contrat de mission et si le collaborateur n'a pas demandé par
écrit arattraper les heures non effectuées, lalimite de 5% [voir 2éme paragraphe de la
clause proposée] ne doit pas étre respectée ».

E.3

L es entreprises de travail temporaire (ou intérimaire) reglent fréguemment les conditions
générales d'emploi dans un contrat-cadre. Celui-ci regle uniguement les points valables
pour toutes les missions. Un contrat de travail (ou contrat de mission), stipulant les
conditions concrétes de chaque engagement, est conclu en outre pour chaque mission. Le
contrat-cadre fait partie intégrante du contrat de travail (cf. Directives et commentaires du
SECO 2003, publiées sur le site Internet :
http://www.espace-emploi.ch/dateien/Private_Arbeitsvermittiung

/pav_weisungen avg_f.pdf, ad art. 19 LSE ; Message du Conseil fédéral du 27 novembre
1985 concernant larévision de laloi fédérale sur le service de I'emploi et lalocation de
services [FF 1985 111 524] p. 586 ; Christian Favre/Charles Munoz/Rolf A. Tobler, Le
contrat de travail, Code annoté, 2e éd., Lausanne 2010, ch. 2.9. ad art. 319). Le contrat de
travail entre le bailleur de services et le travailleur est régi par les art. 319 ss du code des
obligations du 30 mars 1911 (CO, RS 220) sur le contrat de travail, auxquels sajoutent les
prescriptions de |'art. 19 LSE ainsi que les dispositions d'application y relatives de I'OSE.
Les dispositions de droit du travail de laL SE prévalent sur cellesdu CO. L'art. 19 LSE
prescrit les points devant étre réglés par écrit dans le contrat de travail. Si celui-ci se
compose d'un contrat-cadre et d'un contrat de mission, ils doivent contenir, par écrit, les
éléments requis par cette disposition (cf. Directives et commentaires du SECO, ad art. 19
LSE). Le bailleur de services doit notamment conclure un contrat écrit avec le travailleur
réglant I'horaire de travail (art. 19 a. 2 let. d LSE). L'entreprise de mission n'est pas partie
au contrat de travail. Un contrat écrit de location de services est conclu entre e bailleur de
services et |'entreprise locataire de services. Celui-ci doit notamment indiquer I'horaire de
travail du travailleur (art. 22 a. 1 let. e LSE).



E.4

Fondée sur I'art. 19 al. 2 let. d LSE, I'autorité inférieure a édicté la directive 2009/2 du 15
septembre 2009, adressée aux offices cantonaux du travail et responsables cantonaux de la
L SE et intitulée "Réglement de I'horaire de travail dans le contrat de travail et obligation du
bailleur de services de payer le salaire qui lui est li€". Celle-ci indique en substance que
I'horaire de travail doit étre réglé dans le contrat de travail de fagcon a ce que le travailleur
puisse savoir clairement dans quelle mesure il doit mettre ses services a disposition et quel
salaireil est en droit d'attendre pour ses services. En I'espece, I'objet du litige porte sur les
paragraphes 3, 7 et 8 del'art. 15 du contrat-cadre de travail temporaire de la recourante
relatif al'horaire de travail.

E.5

L'art. 15 par. 3 du contrat-cadre de travail temporaire de la recourante prévoit la possibilité
de modifier, en cours de mission, I'horaire de travail convenu dans le contrat de travail dans
I'éventualité ou celui-ci ne pourrait étre respecté en raison notamment de pénurie de travail,
d'intempéries ou de pannes techniques, ceci afin de rattraper des heures non effectuées.
L'autorité inférieure considére que cette clause fait peser le risque d'entreprise sur le
travailleur et, partant, contrevient al'art. 324 a. 1 CO. Larecourante expose que |'art. 324
al. 1 CO consacre le principe selon lequel I'employeur est tenu de payer le salaire lorsqu'il
est en demeure ; il n'interdit en revanche pas la compensation du temps de travail perdu par
letravailleur. Aussi, elle reléve que, pour déterminer les modalités de la compensation, il
convient de se référer al'art. 11 delaloi fédérale du 13 mars 1964 sur le travail dans
I'industrie, I'artisanat et le commerce (LTr, RS 822.11) qui permet de compenser |le temps
de travail perdu en raison notamment de perturbations dans |'entreprise. Partant, elle
considéere que I'art. 15 par. 3 de son contrat-cadre est conforme au droit dans la mesure ou il
prévoit la compensation du temps de travail perdu dans les circonstances visées par I'art. 11
LTr, sans préudice du droit au salaire du travailleur.

E.51

L'art. 11 LTr, intitulé "Travail compensatoire”, dispose que "lorsgue le travail est suspendu
pour un temps relativement court, soit pour cause de perturbation dans |'entreprise, soit en
cas de fermeture de |'entreprise pour cause de vacances, soit entre des jours chémés, soit
dans d'autres circonstances analogues, ou lorsqu'un travailleur obtient des congés a sa
demande, I'employeur peut faire compenser le temps perdu dans un délai convenable et, a
cet effet, dépasser la durée maximum de la semaine de travail. |l est interdit de compenser
plus de deux heures par jour et par travailleur, y compris le travail supplémentaire, sauf
pendant les jours ou demi journées ordinairement chdmés'. Contrairement a ce gue semble
penser larecourante, I'art. 11 LTr n‘autorise pas I'employeur a compenser mais seulement a
dépasser la durée maximum du travail hebdomadaire, a condition que le droit privé autorise
la compensation. Comme le reléve |'autorité inférieure, les causes énuméréesal'art. 11 LTr
ne permettent en effet une compensation gque sous I'aspect du droit public. Savoir si
I'employeur peut ordonner du travail compensatoire est avant toute une question de droit
privé (cf. Roland A. Mller (Jean-Jacques L ithi) et Wolfgang Portmann/Christine Petrovic
(Pierre Siegenthaler) in : Thomas Geiser/Adrian von Kaenel/Rémy Wyler, Loi sur letravail,
Commentaire, Berne 2005, Nos 5 et 41 ad art. 11 et No 20 ad art. 20a ; Ullin Streiff/Adrian
von Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 6e éd.,
Zurich/Bale/Genéve 2006, No 10 ad art. 324).



E.5.2

Ledroit privé n'offre aucun fondement Iégal pour une telle compensation - exception faite
de I'obligation générale de diligence et de fidélité contenue al'art. 321aal. 1 CO (cf. infra
consid. 5.6.2.). Elle doit donc étre autorisée par le contrat individuel de travail ou la
convention collective de travail pour étre possible. Ainsi, si une compensation est
convenue, I'employeur peut I'exécuter dans le cadre de I'art. 11 LTr (cf. Portmann/Petrovic
(Siegenthaler) in : Geiser/von Kaenel/Wyler, op. cit., No 20 ad art. 20a).

E.53

Le contrat detravail, al'instar de tous les autres contrats, est soumis au principe de laliberté
contractuelle. Le |égislateur reste toutefois libre d'indiquer dans quelle mesure il entend
lui-méme déroger a ce principe, en établissant des normes qui sappliquent impérativement
aux parties au contrat (cf. art. 19 CO). Dansle droit du contrat de travail, le |égislateur a
fixé depuis toujours des régles tendant ala protection des travailleurs, auxquelles les
employeurs ne peuvent déroger en défaveur des travailleurs - normes relativement
impératives (cf. art. 362 al. 1 CO ; Christiane Brunner/Jean-Michel Buhler/Jean-Bernard
Waeber/Christian Bruchez, Commentaire du contrat de travail, 3e éd., Lausanne 2004, No 1
ad art. 361 et 362). Les accords et les dispositions de contrats-types de travail et de
conventions collectives qui y dérogent au détriment du travailleur sont nuls (cf. art. 362 al.
2 CO). Aussi, il convient en |'espéce d'examiner si, en prévoyant la possibilité de modifier
en cours de mission I'horaire de travail du travailleur temporaire, dans le but de rattraper des
heures non effectuées en raison notamment de pénurie de travail, d'intempéries ou de
pannes techniques, I'art. 15 par. 3 du contrat-cadre de travail temporaire de |a recourante
contrevient a une disposition impérative ressortissant a la protection des travailleurs.

E.54

L'art. 324 CO, intitulé "Salaire en cas d'empéchement de travailler - en cas de demeure de
I'employeur"”, dispose que si I'employeur empéche par sa faute I'exécution du travail ou se
trouve en demeure de |I'accepter pour d'autres motifs, il reste tenu de payer le salaire sans
gue le travailleur doive encore fournir son travail (al. 1). Il résulte de cette disposition que le
risque d'entreprise, soit le risque inhérent al'activité économique de I'employeur ou le
risque inhérent aux taches exigées du travailleur, incombe non pas au travailleur mais a
I'employeur. Si letravailleur est en mesure de fournir sa prestation de services mais que
I'employeur refuse - en tout ou partie - la prestation de travail diment offerte, pour des
motifs techniques liés al'exploitation de |'entreprise ou pour d'autres motifs économiques,
méme indépendants de sa volonté, I'employeur tombe en demeure (cf. ATF 125 111 65
consid. 5, 124 111 346 consid. 2a ; Rémy Wyler, Droit du travail, 2e éd., Berne 2008, p. 199
; Manfred Rehbinder/Jean-Fritz Stockli, Berner Kommentar zum schwelzerischen
Privatrecht, vol. V1, Das Obligationenrecht, Berne 2010, No 39 ad art. 324). Lademeure
suppose, en principe, que le travailleur ait clairement offert ses services, en vain.
Pratiquement, il suffit que le travailleur ait offert sa prestation de maniére effective en se
présentant a sa place de travail, par écrit ou de toute autre maniere appropriée (cf. Wyler,
op. cit., p. 193). L'offre de fournir le travail n'est soumise a aucune forme particuliére (cf.
Wolfgang Portmann in : Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand, Basler
Kommentar, Obligationenrecht |, Art. 1-529 OR, 5e éd., Bale 2011, No 3aad art. 324). Le
travailleur ne peut toutefois se voir reprocher de n‘avoir pas offert ses services lorsque
I'employeur n'aurait de toute maniére pas accepté la prestation de travail (cf. arrét du
Tribunal fédéral 4C.155/2006 du 23 octobre 2006 consid. 5). Lorsque I'employeur est en



demeure, il doit payer |le salaire au travailleur, comme si ce dernier avait normalement
effectué son travail. De son coté, le travailleur n'a pas arattraper le travail non effectué,
mais payé (cf. ATF 120 |1 209 consid. 9a/JdT 1995 | 367 ; Streiff/von Kaenel, op. cit., No
10 ad art. 324 ; Adrian Staehelin/Frank Vischer, Zircher Kommentar zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuch, vol. V 2c, Der Arbeitsvertrag Art. 319-362 OR, 3e éd., Zurich 1996, No 25
ad art. 324 ; Philippe Carruzzo, Le contrat individuel de travail, Commentaire des articles
319 a 341 du Code des obligations, Zurich/Bale/Genéve 2009, No 6 ad art. 324). L'art. 324
al. 1 CO est une disposition relativement impérative (cf. art. 362 al. 1 CO), de sorte qu'en
principe, il n'est pas possible d'y déroger par accord, contrat-type de travail ou convention
collective au détriment du travailleur et donc, par voie de conséguence, de faire peser sur
celui-ci tout ou partie du risque d'entreprise (cf. Rehbinder/Stockli, op. cit., No 40 ad art.
324 ; Carruzzo, op. cit., No 1 ad art. 324). A I'égard du travailleur temporaire, |'entreprise
locataire de services intervient comme auxiliaire de I'employeur au sens de I'art. 101 CO.
L'entreprise de mission qui ne peut ou ne veut fournir du travail al'intérimaire n'oblige pas
le bailleur de services aindemniser son employé mais le place en demeure d'acceptation au
sens del'art. 324 CO. Cet effet nait directement en vertu de I'art. 101 CO, sansquele
travailleur temporaire doive renouveler I'offre de sa prestation auprés de I'employeur ; il
résulte également du fait que ce dernier a explicitement renoncé - et n'ad'ailleurs aucun
intérét - arecevoir lui-méme la prestation de travail (cf. Luc Thévenoz, Le travail
intérimaire, Lausanne 1987, Nos 786 ss). Contrairement a ce que soutient la recourante,
I'art. 324 al. 1 CO interdit précisement le travail compensatoire. En effet, comme
I'obligation principale du travailleur porte sur I'exécution du travail par prestations
successives déterminées dans | e temps, la survenance de la demeure de I'employeur ne
permet pas |'exécution a un autre moment de la prestation de travail. En effet, le travailleur
ne doit pas étre appelé atravailler en dehors du cadre temporel fixé par le contrat de travail -
si ce n'est en effectuant des heures supplémentaires - et se voir ainsi contraint de prendre a
sa charge des risgues inhérents al'entreprise. L'employeur qui exigerait du travailleur qu'il
compense les heures perdues en raison de la demeure contreviendrait au caractere
relativement impératif de I'art. 324 CO (cf. Brunner/Bihler/Waeber/Bruchez, op. cit., No 4
ad art. 324).

E.55

En I'espece, I'art. 15 par. 3 du contrat-cadre de travail temporaire de la recourante fait
référence aux pénuries de travail, aux intempéries et aux pannes techniques, soit des cas
dans lesquels le travailleur est empéché de travailler sans sa faute et sans celle de
I'employeur. Ces situations font partie du risque d'entreprise (cf. Staehelin/Vischer, op. cit.,
Nos 12 ssad art. 324 ; Rehbinder/Stockli, op. cit., No 39 ad art. 324 ; Wyler, op. cit., p. 200
; Wolfgang Portmann, Individualarbeitsrecht, Zurich 2000, Nos 432 ss ; Carruzzo, op. cit.,
No 1 ad art. 324). Or, il résulte de ce qui précéde que I'art. 324 a. 1 CO prévoit, de maniére
relativement impérative, gue le risgue d'entreprise incombe a |'employeur. Par conséquent,
I'employeur qui, pour ce motif, ne veut ou ne peut accepter |'exécution du travail pendant
les heures retenues contractuellement est en demeure du créancier et une compensation du
temps perdu n'est pas due (cf. consid. 5.4.).

E.5.6
Néanmoins, une compensation des heures perdues peut exceptionnellement exister.

E.5.6.1



Le caractere relativement impératif del'art. 324 al. 1 CO ne soppose en effet pas, dans les
limites de la protection du droit du travail, a un accord sur une compensation des futures
heures de travail perdues. Il ne sagit en effet dans ce cas pas d'une renonciation - sans effet
- unilatérale du travailleur a un droit résultant d'une disposition impérative de laloi au sens
del'art. 341 a. 1 CO mais d'un ajournement, d'un commun accord, du temps de travail, de
sorte qu'il n'y adans ce cas pas de demeure de I'employeur. De telles conventions ne
peuvent toutefois étre prises de maniére générale et al'avance (cf. Manfred Rehbinder,
Schweizerisches Arbeitsrecht, 15e éd., Berne 2002, No 209 ; Rehbinder/Stdckli, op. cit., No
19 ad art. 324 ; Portmann in : Honsell/V ogt/Wiegand, op. cit., No 17 ad art. 324 ;
Streiff/von Kaenel, op. cit., No 14 ad art. 324 ; Wyler, op. cit., p. 253). En autorisant en
I'espece I'employeur a modifier I'horaire de travail en cours de mission afin de rattraper des
heures non effectuées en raison de pénurie de travail, d'intempéries ou de pannes
techniques, I'art. 15 par. 3 du contrat-cadre de travail temporaire de la recourante ne tombe &
I'évidence pas sous e coup de cette exception.

E.5.6.2

Ladoctrine déduit également du devoir de fidélité du travailleur, ancré al'art. 321aa. 1 CO
- selon lequel le travailleur sauvegarde fidélement les intéréts | égitimes de I'employeur -,
une obligation exceptionnelle de rattraper des heures perdues. En effet, lorsque la demeure
de I'employeur résulte non pas du risque d'entreprise mais d'un cas de force majeure ou d'un
cas fortuit, se pose alors la question de savoir qui en assume les conséquences. En raison de
la répartition des risques, I'employeur répond en principe également en premiére ligne.
Néanmoins, exceptionnellement et pour autant que ce soit raisonnablement exigible, une
obligation de rattraper les heures perdues peut exister pour des cas individuels, sur la base
du devoir de fidélité du travailleur, si |la demeure n'a été que de courte durée ou s
I'employeur se trouve dans une situation de détresse (mise en danger de I'existence de
I'entreprise) (cf. Staehelin/Vischer, op. cit., Nos 19 sset 25 ad art. 324 ; Muller (Lthi) in:
Geiser/von Kaenel/Wyler, op. cit., No 42 ad art. 11 ; Portmann, op. cit., No 442 ; Streiff/von
Kaenel, op. cit., Nos 5 et 10 ad art. 324). Larecourante, qui se prévaut de cette exception,
ne peut cependant rien en tirer, attendu que I'art. 15 par. 3 du contrat-cadre fait référence
aux situations notamment de pénurie de travail, d'intempéries ou de pannes techniques. Or,
force est d'admettre, avec |'autorité inférieure, qu'il ne sagit pas des situations visées par
I'exception, soit de cas de force majeure ou de cas fortuits. Ces situations font partie du
risque d'entreprise (cf. consid. 5.5.), soit de risques inhérents a |'activité économique de
I'employeur ou aux taches exigées du travailleur et dont I'employeur répond seul. En outre,
savoir si lademeure de I'employeur tombe sous e coup de I'exception déduite du devoir de
fidélité du travailleur, de sorte qu'il puisse étre exigé de celui-ci la compensation des heures
négatives, sapprécie au cas par cas, compte tenu des circonstances d'espece. On ne saurait
en effet ériger dite exception en régle dans un contrat-cadre et de ce fait autoriser al'avance
et de maniere générale I'employeur a exiger du travailleur, en vertu de son devoir de fidélité,
du travail compensatoire.

E.5.7

Larecourante fait en outre valoir que, dans certaines situations ou |'exécution du contrat
peut étre temporairement impossible en raison de circonstances qui ne sont imputables ni a
I'employeur ni au travailleur, chacune des parties est libérée de ses obligations envers |'autre
pour la durée de I'empéchement : I'employeur n'a donc pas a payer le salaire et le travailleur
n'apas afournir sa prestation. Les parties ont cependant la possibilité de lier le maintien du



droit au salaire al'accomplissement d'un travail compensatoire ultérieur ou ala prise de jour
de vacances. L'impossibilité peut n'étre imputable - a faute - a aucune des parties.
L'impossibilité de I'exécution est réglée al'art. 119 CO. Selon cette disposition, dans une
telle hypothese, I'obligation de travailler séteint. || en vade méme de I'obligation de payer
le salaire (cf. art. 119 a. 1 CO), amoins que laloi ou le contrat ne mette cesrisques ala
charge de I'employeur (cf. art. 119 al. 3 CO). Or, I'art. 324 a. 1 CO prévoit justement que,
lorsque I'impossibilité est due alaréalisation d'un risque d'entreprise, tel que prévu al'art.
15 par. 3 du contrat-cadre, I'employeur est tenu de payer le salaire sans que le travailleur
doive encore fournir son travail. L'art. 324 a. 1 CO I'emporte ainsi sur larégle générale de
I'art. 119 al. 1 CO (cf. ATF 124 111 346 consid. 2a; Wyler, op. cit., p. 204 ;
Rehbinder/Stockli, op. cit., Nos 38 ssad art. 324 ; Portmann in : Honsell/V ogt/Wiegand, op.
cit., No 2 ad art. 324 ; Staehelin/Vischer, op. cit., No 13 ad art. 324).

E.58

La recourante soutient également étre en droit de prévoir un horaire de travail pouvant étre
amené avarier. Elle reléve en effet voir mal en quoi un horaire de travail flexible, tel que
celui prévu par I'art. 15 par. 3 du contrat-cadre, pourrait étre proscrit alors méme que la
pratique de I'horaire mobile est autorisée par I'art. 11 LTr ; celui-ci entrant en effet dans la
catégorie des "circonstances analogues' contenues dans ladite disposition (cf. consid. 5.1.).
Par temps de travail mobile au sensdel'art. 11 LTr, on entend le temps qui précede ou suit
le temps de travail arrété (par ex. 9h00-11h00 et 14h00-16h00), durant lequel tous les
travailleurs doivent étre actifs aleur place de travail. Pendant le temps mobile, chaque
travailleur peut fixer individuellement et de maniére différente pour chague jour le début du
travail, les pauses et lafin du travail, ainsi que la durée du travail. Ce faisant, il doit
seulement fournir un certain nombre d'heures de travail déterminé. Si ce quota est calculé
d'aprés des unités de temps, qui Sétendent sur plus d'une semaine (p. ex. par mois), il se
peut alors que la durée maximale du travail hebdomadaire soit dépassée et par cefait |'art.
11 LTr est appliqué (cf. Maller (Lthi) in : Geiser/von Kaenel/Wyler, op. cit., No 21 ad art.
11). Or, I'art. 15 par. 3 du contrat-cadre de travail temporaire de larecourante, prévoyant la
possihilité de modifier I'horaire de travail en vue de rattraper des heures perdues en raison
notamment de pénurie de travail, d'intempéries ou de pannes techniques, ne tombe a
I'évidence pas sous le coup de la définition de I'horaire mobile envisagé par I'art. 11 LTr. En
outre, comme déja dit, I'art. 11 LTr n'autorise quoi qu'il en soit pas I'employeur a
compenser. La compensation doit étre autorisée par le contrat individuel de travail ou la
convention collective de travail pour étre possible (cf. consid. 5.1. et 5.2.). Nonobstant les
termes employés par larecourante, celle-ci semble, alalecture de ses écritures, se référer
davantage a un horaire pouvant é&re amené a varier en fonction de la charge de travail dans
I'entreprise. Or, I'art. 15 par. 2 du contrat-cadre, qui prévoit que I'horaire indiqué dans le
contrat de mission est toujours un horaire approximatif et moyen, permet précisément une
telle flexibilité. L'art. 15 par. 3 du contrat-cadre regle un cas de figure sensiblement
différent, dansle sensou il prévoit la possihilité de modifier I'horaire de travail non pas en
fonction de la quantité de travail disponible mais dans le but de rattraper des heures non
effectuées en raison de laréalisation d'un risque d'entreprise. Or, I'art. 324 a. 1 CO prévoit
expressément que, lorsque I'employeur est en demeure pour ce motif, une compensation du
temps perdu n'est pas due (cf. consid. 5.4.).

E.59



Sur le vu de ce qui précede, il y alieu de retenir que I'art. 15 par. 3 du contrat-cadre de
travail temporaire de la recourante contrevient au caractére relativement impératif de l'art.
324 a. 1 CO. Partant, c'est également en vain que la recourante se fonde sur la Convention
nationale du secteur principa de la construction en Suisse pour démontrer lalégalité de
I'art. 15 par. 3 de son contrat-cadre de travail temporaire. |1l y aen effet lieu de rappeler que
le droit impératif de la Confédération et des cantons I'emporte sur la convention (art. 358
CO). Le Tribuna n'adonc pas a examiner la conformité de la clause litigieuse avec la
Convention nationale du secteur principal de la construction en Suisse.

E.6

L'art. 15 par. 7 du contrat-cadre de travail temporaire de la recourante, également litigieux,
prévoit que, si I'horaire de travail effectué est inférieur al'horaire convenu pour des raisons
imputables al'entreprise de mission et si e collaborateur veut rattraper les heures non
effectuées par rapport al'horaire convenu, il doit en informer par écrit la recourante dans un
délai maximum de 7 jours a compter de lafin de la semaine au cours de laquelle I'horaire
convenu n'a pas été effectué. La recourante précise dans sa réplique que cette clause du
contrat-cadre ne concerne pas la demeure de |'entreprise locataire de services liée aux
risques économiques ou d'entreprise mais vise I'hypothese selon laquelle I'horaire de travail
effectué est inférieur a celui convenu pour des raisons imputables afaute al'entreprise de
mission. L'autorité inférieure rétorque gue cette disposition ne se référe aucunement ala
faute de I'entreprise locataire de services mais a des raisons imputables a celle-ci. Or, elle
indique gque les cas de pénurie de travail, d'intempéries et de pannes techniques sont
imputables a l'entreprise de mission, respectivement al'employeur, danslamesure ou ils
relevent du risque d'entreprise. En outre, elle indique que, I'art. 15 par. 8 se référant
uniquement aux "heures non effectuées’, I'obligation de demander par écrit arattraper les
heures négatives sappliquent bien atous les cas de demeure de I'employeur. Elle estime
également que, d'un point de vue pratique, si le travailleur temporaire devait effectivement
distinguer ces deux paragraphes, latache savérerait impossible ; il n'est en effet bien
souvent pas donné d'explications au travailleur lorsgu'il est renvoyé alamaison ou invité a
ne pas se présenter, si ce n'est qu'il n'y a pas suffisamment de travail.

E.6.1

Larecourante expose que le devoir d'annonce du travailleur lui permet d'avoir connaissance
de lacause de ladiminution de I'horaire de travail et ainsi de déterminer les cas dans
lesquels ces variations sont imputables a faute a l'entreprise locataire de services et, partant,
justifient le paiement du salaire. Le délai d'annonce doit ainsi étre interprété comme une
mesure permettant a la recourante d'étre informée du comportement fautif de |'entreprise de
mission. De plus, I'annonce permet également de démontrer la mise a disposition du
travailleur. Larecourante releve en effet que, selon lajurisprudence, la demeure de
I'employeur suppose que le travailleur ait clairement offert ses services, en vain. En
accordant au collaborateur un délai de 7 jours pour manifester sa volonté de rattraper des
heures non effectuées, elle considére donc agir de maniere tout afait conforme acelle-ci.
On ne saurait en effet, dit-elle, considérer que I'employeur se trouve en demeure dés lors
gue I'horaire de travail n'est pas respecté, sans gque le collaborateur ne doive manifester sa
volonté a cet égard. Enfin, elle goute que le travailleur intérimaire peut, au moyen de cette
clause, décider sil entend ou non rattraper ces heures.

E.6.2



La demeure d'acceptation visée par |'art. 324 a. 1 CO résulte également du refus sans motif
|égitime de recevoir la prestation régulierement offerte ou d'accomplir les actes
préparatoires nécessaires a l'exécution de cette prestation (cf. Thévenoz, op. cit., No 785).
Contrairement a ce que considere larecourante, I'obligation faite au travailleur temporaire,
ancrée al'art. 15 par. 7 de son contrat-cadre de travail temporaire, d'annoncer par écrit a
I'employeur, dans un délai fixé, savolonté de rattraper les heures négatives, ne saurait avoir
pour effet de mettre I'employeur en demeure de payer le salaire en application de l'art. 324
a. 1 CO. En effet, la demeure suppose que le travailleur ait offert, en vain, sa prestation de
travail conformément a son contrat de travail, soit notamment quant ala période (cf.
Rehbinder/Stockli, op. cit., No 5 ad art. 324). Aussi, offrir, apres coup, de rattraper, soit en
dehors du cadre temporel fixé par le contrat de travail, des heures qui n'ont pas été
effectuées durant I'horaire de travail convenu contractuellement par |a faute de I'employeur,
ne constitue pas une mise en demeure - laguelle n'est en outre soumise a aucune forme
particuliere et n'est dirigée, en cas de location de services, non pas contre le bailleur de
services mais contre |'entreprise locataire de services (cf. consid. 5.4.) - mais une
compensation, précisément interdite, des heures perdues en raison de la demeure. I
convient de rappeler a cet égard que seule une compensation des futures heures de travail
perdues peut étre convenue entre les parties (cf. consid. 5.6.1.). Partant, il y alieu de retenir
gue l'art. 15 par. 7 du contrat-cadre de travail temporaire de larecourante viole I'art. 324 al.
1 CO, et ce qu'il serapporte a une impossibilité imputable a faute al'entreprise de mission,
respectivement al'employeur, comme le soutient la recourante, ou au risque d'entreprise,
comme l'interpréte I'autorité inférieure, attendu que I'une comme |'autre hypothése tombe
sous le champ d'application de la norme impérative.

E.7

L'art. 15 par. 2 du contrat-cadre litigieux mentionne gque |'horaire indiqué dans le contrat de
mission est toujours un horaire hebdomadaire approximatif et moyen, qui est considéré
respecté si, pendant la durée totale de lamission, il ne varie pas de plus de 5% en moyenne.
L'art. 15 par. 8, contesté en |'espece, prévoit que, si I'horaire moyen de travail est inférieur a
celui indiqué dans le contrat de mission et si |e collaborateur n'a pas demandé par écrit a
rattraper les heures non effectuées, lalimite de 5% fixée ci-dessus ne doit pas étre respectée.
La recourante expose que cette derniere clause vise a éviter que le travailleur ne vienne,
plusieurs mois apres, faire valoir des prétentions relatives a un horaire moyen de travail
inférieur a celui indiqué dans le contrat de mission. En effet, dans cette hypothése, il sera
particulierement difficile de démontrer si la diminution du volume de travail est due au
travailleur ou al'entreprise locataire de services.

E.71

Il ressort de I'art. 6 du contrat-cadre de travail temporaire de la recourante que le travailleur
est salarié sur la base des heures de travail effectives. Dans sa directive 2009/2 précitée (cf.
consid. 4.), l'autorité inférieure aindiqué que, lorsgue le salaire est calculé sur la base du
rapport des heures ou de travail, soit sur un nombre d'heures variant par rapport al'horaire
de travail convenu contractuellement, des fluctuations journalieres ou hebdomadaires de
I'horaire de travail sont acceptables tant que le travail accompli et rémunéré correspond en
moyenne mensuelle - ou hebdomadaire pour les missions de courte durée - au moins a
I'horaire de travail prévu. Dans ces cas, |I'employeur peut se fonder sur le rapport des heures
ou detravail. Dans le cas contraire, soit si le rapport des heures ou de travail fait état d'un
nombre d'heures inférieur au volume prévu par le contrat de mission, le bailleur de services



est en principe tenu, en vertu de I'art. 324 a. 1 CO, de rémunérer le travailleur pour les
heures prévues contractuellement et ne peut simplement se fonder sur le rapport des heures
ou de travail. Il ressort en I'espéce des échanges de courriers antérieurs ala procédure de
recours que |'autorité inférieure avait admis, respectivement toléré, que I'horaire de travail
moyen puisse étre déterminé sur la durée totale de lamission et non pas sur un seul mois et
gu'un horaire hebdomadaire moyen et approximatif, permettant une variation de 5% en
moyenne sur la durée totale de lamission, puisse étre convenu, pour autant toutefois que le
volume de travail, par prolongement le salaire, fluctuent de maniére raisonnable.

E.7.2

Il résulte ainsi de ce qui précede qu'en I'espece, si I'horaire de travail hebdomadaire
approximatif et moyen fixé dans le contrat de mission n'a pour la durée totale de lamission
pas été atteint en raison de perturbations dans I'entreprise ou par lafaute de |'entreprise
locataire de services, respectivement de I'employeur, ce dernier est tenu de payer au
travailleur, et pour autant que celui-ci ait offert ses services conformément au contrat, le
salaire correspondant a l'horaire hebdomadaire moyen convenu dans le contrat de travail, en
application del'art. 324 a. 1 CO, sans que le travailleur doive rattraper les heures perdues.
Aussi, en subordonnant, dans cette hypothése, le paiement du salaire correspondant a
I'horaire hebdomadaire moyen convenu dans le contrat de mission, al'obligation - contraire
au droit impératif - prévue au par. 7 précité, de demander arattraper les heures manquantes,
I'art. 15 par. 8 du contrat-cadre de la recourante contrevient I'évidence al'art. 324 al. 1 CO,
et ce méme si, comme elle |'expose, dite disposition ne trouve application qu'en cas de
demeure fautive de I'employeur. Pareille clause aainsi pour effet de vider purement et
simplement |'art. 324 a. 1 CO de sa substance.

E.8

Compte tenu de ce qui précede, il reste désormais a examiner si I'autorité inférieure était
fondée arendre une décision interdisant I'usage des par. 3, 7 et 8 de l'art. 15 dansle
contrat-cadre de travail temporaire de la recourante, faute de quoi |'autorisation de pratiquer
lalocation de services lui serait retirée. Larecourante fait grief al'autorité inférieure d'avoir
violé sa liberté économique en procédant a un controle exhaustif de son contrat-cadre de
travail temporaire, aors qu'il n'existe aucune base |égale suffisante obligeant e bailleur de
services afaire approuver ses conditions-cadres de travail temporaire par I'autorité. Elle fait
valoir quel'art. 16 L SE donne uniguement la compétence a l'autorité inférieure (ou aux
autorités cantonales) de retirer I'autorisation au bailleur de services lorsque ce dernier a
violé de maniére grave et répétée des dispositions impératives relevant de la protection des
travailleurs, de sorte qu'elle n'a pas la faculté de prononcer d'autres sanctions. L autorité
inférieure rétorque que, de pratique constante, depuis une quinzaine d'années, elle-méme
ains que les autorités cantonal es compétentes en matiére L SE procedent, dans un souci de
prévention et de sécurité juridique, al'examen des contrats dans le cadre de la procédure
d'autorisation, puis al'occasion de leur modification. Cette pratique repose sur le constat
gue les contrats utilisés par |es entreprises de travail temporaire contreviennent souvent aux
prescriptions légalestelles quelaLSE, le CO, laLTr, de méme que les diverseslois
sociales. De surcroit, elle indique que le principe de |'approbation des contrats par les
autorités est admis par les entreprises de travail temporaire et releve gu'en I'espéce, C'est la
recourante elle-méme qui lui a spontanément soumis ses houveaux contrats pour examen et
validation et que c'est elle qui aexigé une décision formelle.



E.81

Dans son message précité concernant larévision delaLSE, le Conseil fédéral aindiqué, en
regard de I'art. 19 al. 2 L SE, avoir "renoncé a une disposition formelle qui exigerait
I'approbation du contrat de travail par |'autorité de contrdle. Une procédure en matiere
d'autorisation représenterait, d'une part, une atteinte démesurée alaliberté de commerce et
d'industrie et, d'autre part, une surcharge pour les offices du travail faute de spécialistes du
droit du travail. Néanmoins, un examen des contrats de travail dans |le cadre de |a procédure
d'autorisation et de I'obligation pour e bailleur de services de renseigner, permet de déceler
lesinfractions grossieres au CO ou les clauses unilatérales (bases |égales: art. 12 et art. 17).
L 'entreprise de location de services qui omet a plusieurs reprises de communiquer par écrit
I'essentiel du contenu d'un contrat de travail peut se voir retirer |'autorisation en vertu de
I'article 16, lettre b" (cf. FF 1985 I11 587). L'art. 17 al. 1 L SE dispose que, sur requéte de
I'autorité qui délivre I'autorisation, le bailleur de services est tenu de fournir tous les
renseignements nécessaires ainsi que les documents requis. Dans son message y relatif, le
Conseil fédéral arelevé en substance qu'une fois |'autorisation accordée, les autorités
doivent aussi pouvoir consulter les registres et |es pieces concernant les opérations de
placement (cf. FF 1985 111 585 en relation avec 575). Lors des débats parlementaires - alors
gu'une minorité de la Commission du Conseil des Etats souhaitait limiter I'obligation de
renseigner du bailleur de services ala seule procédure d'octroi de |'autorisation, au motif
gue l'autorité qui est compétente pour délivrer, respectivement retirer |'autorisation n'a pas a
contréler lalocation de services -, il aété relevé que, pour satisfaire a son devoir de
surveillance, I'autorité doit aussi avoir la possibilité apres la délivrance de |'autorisation de
contréler si les conditions d'octroi sont encore remplies (cf. Bulletin officiel del'Assemblée
fédérale [BO] CE 1988 |11 564, spéc. 578, Miville). 1l résulte de ce qui précede que I'art. 17
L SE constitue une base |égal e suffisante autorisant I'autorité inférieure a contréler les
contrats de travail des bailleurs de services, en dehors de la procédure d'octroi des
autorisations.

E.82

L'art. 16 L SE prévoit que I'autorisation est notamment retirée lorsque le bailleur de services
(a. 1) : enfreint de maniére répétée ou grave des dispositions impératives ressortissant ala
protection des travailleurs, la présente loi ou des dispositions d'exécution, en particulier les
dispositions fédérales ou cantonales relatives a l'admission des étrangers (let. b). L'art. 44 al.
1 let. a OSE dispose que si le bailleur de services se trouve dans la situation d'infraction
prévue al'art. 16 al. 1 let. b L SE notamment, |'autorité compétente peut lui retirer
|'autorisation sans lui impartir de délai pour régulariser sa situation. Dans son message
précité, le Conseil fédéral aindiqué en regard de I'art. 16 L SE que, "étant donné que le
bailleur de services engage des travailleurs, |'autorité compétente en matiére d'autorisation
doit, conformément au but visé par laloi, prévenir les infractions aux prescriptions du droit
du travail. C'est pourquoi lalettre b prescrit le retrait (temporaire ou durable) de
|'autorisation lorsque | e bailleur de services enfreint de maniére grave et répétée les
prescriptions impératives en matiére de protection des travailleurs (p. ex. condamnation
pour non respect des prescriptions sur le temps de travail et de repos, ou pour imputation
injustifiée des créances de salaire). Font notamment partie des prescriptions impératives en
matiére de protection des travailleurs, les prescriptions du droit du travail, celles du droit en
matiére de contrat de travail ainsi que cellesdelaloi sur |'assurance contre les accidents"
(cf. FF 1985 111 585). En I'espéce, il a été établi ci-dessus que l'art. 15 par. 3, 7 et 8 du



contrat-cadre de travail temporaire de la recourante viole la prescription relativement
impérative contenue al'art. 324 a. 1 CO. Cefaisant, il contrevient également al'art. 19 al. 2
let. d LSE (cf. directive 2009/2 précitée, consid. 4. et 7.1.). Partant, comme le reléve
I'autorité inférieure, il Sagit d'une violation non seulement grave du droit du travail, au vu
de ses conséquences non négligeables sur les droits et obligations des travailleurs, en
relation avec I'horaire de travail et, par voie de conséquence, le salaire, mais aussi répétée
du fait de son introduction dans un contrat-cadre. Des lors, 'autorité inférieure peut, sur la
basedel'art. 16 al. 1 let. b L SE, retirer |'autorisation de la recourante de pratiquer lalocation
de services. Aussi, selon le principe "qui peut le plus peut le moins® (a maiore minus),
|'autorité qui est compétente pour octroyer une autorisation de pratiquer lalocation de
services et pour en ordonner le retrait, I'est aussi - méme en |'absence de spécification [égale
- pour interdire I'usage dans un contrat-cadre de travail temporaire de clauses contrevenant a
des dispositions impératives ressortissant a la protection des travailleurs (cf. dansle méme
sens arrét du Tribunal fédéral 2P.169/2004 du 7 février 2005 consid. 3.2.2). En pronongant
la décision entreprise, I'autorité inférieure n'a dés lors pas outrepassé ses compétences.
Partant, c'est également ajustetitre que, fondée sur lesart. 16 al. 1let. bLSE et 44 al. 1 let.
a OSE a contrario, I'autorité inférieure a menace la recourante de lui retirer son autorisation
au cas ou elle intégrerait les clauses litigieuses dans son contrat-cadre. La décision dont est
recours ne viole donc pas non plus le principe de la proportionnalité comme |'invoque en
vain larecourante.

E.9

Il sSensuit que la décision attaquée ne viole pas e droit fédéral et ne traduit pas un excés ou
un abus du pouvoir d'appréciation. Elle ne reléve pas non plus d'une constatation

incompl éte ou inexacte des faits et n'est pas inopportune (cf. art. 49 PA). Mal fondé, le
recours doit donc étre rejeté.

E. 10

Vu l'issue de la cause, les frais de procédure, comprenant I'émolument judiciaire et les
débours, doivent étre mis ala charge de larecourante qui succombe (cf. art. 63 a. 1 PA et
art. 1 a. 1 du reglement du 21 février 2008 concernant les frais, dépens et indemnités fixés
par le Tribunal administratif fédéral [FITAF, RS 173.320.2]). L'émolument judiciaire est
calculé en fonction de lavaleur litigieuse, de I'ampleur et de la difficulté de la cause, dela
facon de procéder des parties et de leur situation financiere (art. 2 al. 1 léere phrase et 4
FITAF). Enl'espece, lesfrais de procédure doivent étre fixés a Fr. 1'500.-. I1s sont
compenseés par |'avance de frais du méme montant déja versee par larecourante.

E.11

Compte tenu de I'issue de la procédure, la recourante n'a pas droit a des dépens (cf. art. 64
a.1PAetart. 7a. 1 FITAF acontrario).

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



