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Erwagungen

E.1

let. c LSE. Il était aussi évident qu’ un employé avait un intérét direct a cauvrer pour une
soci été respectant |a | égislation, notamment celle a son avantage, al’instar delaLSE. La
décision querellée avait incontestablement pour but et pour effet de protéger les livreurs
dA , partie faible au contrat de travail.

S A décidait de licencier ses employés plutot que de déposer une demande

d’ autorisation, elle resterait tenue de respecter toutes ses obligations d’ employeur,
notamment dans le cas d’ une procédure de licenciement collectif. De plus, le marché de la
livraison de repas, en forte croissance, serait sans doute a méme de réengager les employés
qui pourraient étre licenciés. S agissant des restaurateurs et clients, d’ autres plates-formes
de livraison étaient accessibles.

Au fond, cette société était completement dépendante de la plateforme Uber Eats et ses
livreurs n’ étaient pas libres de refuser les propositions de commande faites par cet
intermédiaire, de sorte qu' B détenait une grande partie du pouvoir de direction,
guand bien méme elle affichait une volonté de ne pas étre un employeur. La décision
attaquée s’ inscrivait dans |’ une des hypothéses envisageées par le Tribunal fédéral dans
I”arrét 2C_575/2020 preécité. Les chances de succes de recours étaient vrai semblablement
extrémement faibles, la décision attaquée étant solidement motiveée. 6)

A a expédié ala chambre administrative le 30 novembre 2022 un mémoire de
recours. Elley aconclu principalement a ce que la décision d’ assujettissement du ler
novembre 2022 soit réformée en ce sens qu’ elle n’ était pas assujettie ala L SE,
subsidiairement au renvoi de la procédure al’ OCE pour nouvelle décision dans le sens des
considérants.

Elle requérait — et motivait —anouveau, « atoutesfins utiles », que I’ effet suspensif soit
accordé a son recours.

Elle employait trente-deux livreurs/coursiers aux conditions déja précédemment évoquées
et ne les mettait pas a disposition d’'B qui N’ était pas une locataire de services. Elle
avait signé avec cette derniere uniquement un contrat de services technol ogiques portant,
contre rémunération, sur |’ utilisation d’ une plateforme mettant en relation des restaurateurs
avec elle-méme qui proposait un service de livraison. Elle assumait seule et entiérement les
obligations et engagements envers des restaurateurs. 7)

Dans saréplique sur effet suspensif expédiée le 5 décembre 2022, A arelevé que
I’ OCE ne pouvait se prévaloir d’ une jurisprudence (ATA/486/2015 et arréts du Tribunal
fédéral 2C_547/2015) concernant une activité soumise al’ancienne loi sur lestaxis et
limousines du 21 janvier 2005, soit une activité de centrale d’ ordre de courses de taxis,



puisque son activité était tout autre. Elle
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gu'elle !’ aurait exercée de maniéreillicite.

En accédant a sa demande de restitution de I’ effet suspensif, cela aurait pour unique
conséquence le maintien du statu quo pendant la durée de la procédure et donc une durée
limitée. Celane reviendrait aucunement alui accorder le plein de ses conclusions et donc a
lui donner raison sur le fond.

S'il n’ était pas contesté que la L SE avait notamment « pour but de protéger les travailleurs
loués », tous ses employés étaient au bénéfice d’ un contrat de travail respectant les
dispositions de laloi fédérale du 30 mars 1911, complétant le Code civil suisse (CO, Code
des obligations - RS 220) et delaloi fédérale sur le travail dansI'industrie, I'artisanat et le
commerce du 13 mars 1964 (LTr - RS 822.11). Elle cotisait en outre a toutes les assurances
sociales obligatoires. En cas d’ arrét d' activité, elle n’aurait plus de rentrées d’ argent et
devrait continuer afaire face a ses charges, notamment salariales. |l était difficile de voir
I”intérét prépondérant de ses employés al’ arrét immédiat de son activité et donc de laleur.

Le Tribunal fédéral retenait que la seule nécessité de faire respecter les exigences |égales
était considérée comme « trop général pour que |’ on puisse en déduire concrétement
I’ existence d’' un intérét déterminant ». 8)

Dans une duplique spontanée du 12 décembre 2022, I’ OCE arelevé que lajurisprudence a
laquelle il seréférait avait été rendue dans e cadre de sociétés en lien avec des applications
dites « Uber », ce qui était également lecasd' A . Elle était donc pertinente en

I’ espéce. La chronologie des échanges intervenus avec la recourante démontrait qu’ atout le
moins des le mois de septembre 2022, elle avait parfaitement connaissance de la nécessité
d une autorisation de pratiquer lalocation de services pour poursuivre son activité. Elle ne
pouvait des lors se prévaloir d’ une quelcongue tolérance de la part des autorités. L ui
accorder |’ effet suspensif reviendrait a autoriser n’importe quelle société, soumise a
autorisation, a pratiquer I’ activité de location de services avant d’ obtenir cette autorisation,
et a continuer son activité en violation de la L SE, ce qui viderait cette loi de toute sa
substance.

Une guel congue activité soumise a autorisation, par exemple celle de pratiquer une
profession de la santé ou d’ exploiter une compagnie aérienne, signifiait par [l&méme qu’il
existait un intérét public prépondérant a protéger. Dés lors, permettre a une quelconque
entité de continuer d exercer une telle activité sans | autorisation idoine indispensable
engendrerait des conséquences particuliérement préudiciables. 9)

Les parties ont été informées le 13 décembre 2022 que la cause était gardée ajuger sur la
question de I’ effet suspensif. EN DROIT
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L e recours pardit a premiere vue recevable. 2)

Les décisions sur mesures provisionnelles sont prises par la présidente ou le vice-président
de la chambre administrative ou, en cas d’ empéchement de ceux-ci, par un autre juge (art.
21 a. 2 delaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E5 10 et art.
9 al. 1 du reglement interne de la chambre administrative du 26 mai 2020). 3) a. Aux termes
del'art. 66 LPA, sauf disposition Iégale contraire, le recours a effet suspensif a moins que



I’ autorité qui a pris la décision attaquée n’ ait ordonné I’ exécution nonobstant recours (al. 1)
; toutefois, lorsque aucun intérét public ou privé prépondérant ne s'y oppose, lajuridiction
de recours peut, sur la demande de la partie dont les intéréts sont gravement menaces, retirer
ou restituer I’ effet suspensif (al. 3).

L’ autorité peut d’ office ou sur requéte ordonner des mesures provisionnelles en exigeant au
besoin des slretés (art. 21 al. 1 LPA).

b. Selon lajurisprudence constante de la chambre administrative, des mesures
provisionnelles — au nombre desquelles compte larestitution de I'effet suspensif (Philippe
WEISSENBERGER/Astrid HIRZEL, Der Suspensiveffekt und andere vorsorgliche
Massnahmen, in Isabelle HANER/Bernhard WALDMANN [éd.], Brennpunkte im
Verwaltungsprozess, 2013, 61-85, p. 63) — ne sont |égitimes que si elles s averent
indispensables au maintien d'un état de fait ou ala sauvegarde d’ intéréts compromis (ATF
119V 503 consid. 3 ; ATA/1112/2020 du 10 novembre 2020 consid. 5 ; ATA/1107/2020 du
3 novembre 2020 consid. 5).

Elles ne sauraient, en principe tout au moins, anticiper le jugement définitif ni équivaloir a
une condamnation provisoire sur le fond, pas plus qu’ aboutir abusivement arendre

d embléeillusoire la portée du proces au fond (arréts précités). Ainsi, dans la plupart des
cas, les mesures provisionnelles consistent en un minus, soit une mesure moins importante
ou incisive que celle demandée au fond, ou en un aliud, soit une mesure différente de celle
demandée au fond (Isabelle HANER, Vorsorgliche Massnahmen in Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsprozessin RDS 1997 11 253-420, 265).

L'octroi de mesures provisionnelles présuppose I'urgence, a savoir que le refus de les
ordonner crée pour l'intéressé la menace d'un dommage difficile aréparer (ATF 130 Il 149
consid. 2.2 ; 127 11 132 consid. 3 = RDAF 2002 | 405).

c. Lorsque I'effet suspensif a été retiré ou n'est pas prévu par laloi, I'autorité de recours doit
examiner si les raisons pour exécuter immeédiatement |a décision entreprise sont plus
importantes que celles justifiant |e report de son exécution. Elle dispose d'un large pouvoir
d'appréciation qui varie selon la nature de I'affaire. Larestitution de I'effet suspensif est
subordonnée a l'existence de justes motifs, qui
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d’ exécution immeédiate de la décision ou de lanorme (arrét du Tribunal fédéral
2C_1161/2013 du 27 février 2014 consid. 5.5.1).

d. Pour effectuer la pesée des intéréts en présence qu’ un tel examen implique, I'autorité de
recours n'est pas tenue de procéder a des investigations supplémentaires, mais peut statuer
sur la base des piéces en sa possession (ATF 117 V 185 consid. 2b ; arrét du Tribunal
fédéral 1C_435/2008 du 6 février 2009 consid. 2.3 et les arréts cités).

e. Selon lajurisprudence, un effet suspensif ne peut étre restitué lorsgue le recours est dirigé
contre une décision a contenu négatif, soit contre une décision qui porte refus d'une
prestation. Lafonction de I'effet suspensif est de maintenir un régime juridique prévalant
avant la décision contestée. Si, sous e régime antérieur, le droit ou le statut dont la
reconnaissance fait I'objet du contentieux judiciaire n'existait pas, |'effet suspensif ne peut
étre restitué car celareviendrait a accorder au recourant d'étre mis au bénéfice d'un régime
juridique dont il n'ajamais bénéficié (ATF 127 11 132 ; 126 V 407 ; 116 |b 344).



Lorsgu'une décision a contenu négatif est portée devant la chambre administrative et que le
destinataire de la décision sollicite larestitution de |'effet suspensif, il y alieu de distinguer
entre la situation de celui qui, lorsque ladécision intervient, disposait d'un statut 1égal qui

lui est retiré de celui qui ne disposait d'aucun droit. Dans le premier cas, il peut étre entré en
matiere sur une requéte en restitution de I'effet suspensif, aux conditions de I'art. 66 al. 2
LPA, I'acceptation de celle-ci induisant, jusqu'a droit jugé, le maintien des conditions
antérieures. En revanche, il ne peut étre entré en matiere dans le deuxiéme cas, vu le
caractére a contenu négatif de la décision administrative contestée. Dans cette derniere
hypothése, seul I'octroi de mesures provisionnelles, aux conditions cependant restrictives de
I'art. 21 LPA, est envisageable (ATA/70/2014 du 5 février 2014 consid. 4b ; ATA/603/2011
du 23 septembre 2011 consid. 2 ; ATA/280/2009 du 11 juin 2009 ; ATA/278/2009 du

E.4

juin 2009) ; 4) a. L'exploitation de tout établissement régi par laloi sur larestauration, le
débit de boissons, |’ hébergement et |e divertissement du 19 mars 2015 (LRDBHD - | 2 22)
est soumise al'obtention préalable d'une autorisation d'exploiter délivrée par le département
del’économie et del’emploi (art. 8 LRDBHD et 3a. 1 RRDBHD).

b. Dans sajurisprudence, la chambre de céans a jugé a plusieurs reprises qu'un exploitant ne
peut se voir accorder par le biais de mesures provisionnelles un régime juridique dont il n’a
pas bénéficié auparavant, en I’ occurrence |’ autorisation d’ exploiter, le maintien d'une
situation antérieure illégale n'apparaissant pas comme un intérét digne d'étre protégé et donc
prépondérant ; accorder une telle autorisation reviendrait a admettre atitre prégudiciel que
les conditions de |'autorisation sont satisfaites, ce qui n'est normalement possible qu'al'issue
du litige, un éventuel
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(ATA/418/2018 du 3 mai 2018 consid. 9 ; ATA/15/2014 du 8 janvier 2014 ; ATA/967/2014
du 5 décembre 2014 rendu dans des cas portant sur la condition personnelle d'honorabilité ;
ATA/1036/2014 du 19 décembre 2014).

Elle aauss regjeté les demandes de mesures provisionnelles de restaurants fermés par ordre
du service du commerce, devenu entretemps le service de police du commerce et de lutte
contre le travail au noir (ci-aprés: PCTN) dans des cas ou ce dernier avait révoqué
I'autorisation d'exploiter du précédent exploitant — décision non contestée —, ou les
restaurants avaient continué a étre exploités et ou |les requétes d'autorisation déposées par le
nouvel exploitant étaient incomplétes (ATA/1313/2017 du 21 septembre 2017).

Elle argeté lademande d'effet suspensif, traitée comme demande de mesures
provisionnelles, d'un cabaret-dancing qui avait été fermé suite a un constat d'activités
contraires al'ordre public par la police, considérant notamment que les deux requétes en
autorisation d'exploiter déposées par le propriétaire avaient fait I'objet d'une non- entrée en
matiere parce que de nombreux documents et renseignements manquaient, et que méme
avec un dossier complet, on ne pouvait spéculer sur une issue favorable au vu des nombreux
problémes de respect de lalégidation soulevés par le rapport de police (ATA/1343/2017 du
3 octobre 2017 consid. 9).

Dans un cas de constatation de la caducité de I'autorisation d'exploiter, la chambre de céans
arappelé qu'il n'était en principe pas possible d'attribuer par voie de mesures
provisionnelles une autorisation d'exploiter de fait, sans pouvoir étre raisonnablement sir
gue les conditions d'octroi soient remplies ; elle anéanmoinsinvitéle PCTN afaire preuve



de diligence dans |e traitement de la requéte en autorisation d'exploiter (ATA/1205/2018 du
12 novembre 2018).

Dans le cas d' un restaurant d’ un établissement médico-social ayant fait I’ objet d’ une
décision de non-assuijettissement alaLRDBHD le 15 avril 2016 avec la précision « le
propriétaire de |'établissement est tenu de respecter scrupuleusement la restriction quant au
champ des personnes pouvant bénéficier de I'activité non assujettie ala LRDBHD, faute de
quoi il Sexpodait] aux sanctions administratives prévues aux art. 60 ssLRDBHD et a
I'annulation de la présente décision », il avait été constaté par le PCTN plus de 6 ans aprés
gue ledit restaurant était ouvert atout public, sans restriction. Le PCTN avait fait part a
I'établissement qu'il envisageait de lui adresser une sommation de fermeture lui intimant
I'ordre de cesser immédiatement |'exploitation de I'établissement en dehors des résidents et
de leur famille, et de lui infliger une amende. Dans un courrier ultérieur, non qualifié de
décision et ne contenant pas d'indication d'une voie ni d'un délai de recours, le PCTN avait
indiqué al’ établissement qu’il ne respectait pas les conditions prévues al'art. 2 LRDBHD et
semblait Sapparenter a une activité de restauration soumise alaloi. De ce fait,
|I'établissement ne pouvait pas ouvrir aux personnes autres que celles prévues par laloi sans
I'obtention d'une autorisation d'exploiter au sensde I'art. 8 LRDBHD.
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préalable était que soit accordée larestitution de I'effet suspensif au recours ainsi que des
mesures provisionnelles — & savoir autoriser |'ouverture du restaurant aux « visiteurs » et
aux « membres de l'association [...] » jusgu'adroit jugé au fond.

La présidence de la chambre administrative avait, au vu des circonstances tres
exceptionnelles (une tolérance implicite de I’ autorité et le fait que I'établissement
fonctionnait depuis pres de 20 ans, de sorte qu’il apparaissait contraire aux principes de la
proportionnalité et de labonne foi de I'administration de ne pas avoir prévu —comme le
service intimé I'avait du reste fait spontanément en 2015 — de délai de gréce afin de
régulariser la situation), accordé aux recourants, atitre de mesures provisionnelles, un délai
de deux mois a compter de laréception de sa décision pour régulariser leur situation, aprés
quoi ils devraient cesser d'accueillir tout public dans leur établissement sils n‘avaient pas
obtenu d'autorisation au sens de I'art. 8 LRDBHD. La demande de restitution de I'effet
suspensif au recours avait été refusée (ATA/929/2022 du 19 septembre 2022). 5)

Dans un arrét 2C_575/2020 du 30 mai 2022, le Tribunal fédéral aeu a connaitre d'un litige
portant sur la confirmation par la chambre administrative de la décision de I'OCE
enjoignant a Uber Switzerland GmbH (ci-aprés : UBER CH), dont le siege est a Zrich,
d'inscrire sa succursale de Genéve au Registre du commerce de Genéve et |'assujettissant a
la L SE dans e cadre de ses activités de livraison de repas a domicile au moyen de la
plateforme Uber Eats. Pour examiner si I'on se trouvait dans une situation de location de
services, le Tribunal fédéral afait référence dans ses considérants a Uber, sans autre
précision quant al'entité du groupe visee.

Il résultait de I'arrét cantonal entrepris que les restaurateurs ne choisissaient pas le livreur et
gue celui-ci ne choisissait pas samission ; I'application Uber Eats attribuait un livreur aun
restaurateur et aun client final. Il n'y avait pas de relation directe entre le livreur et le
restaurateur ou le client final. Uber facturait directement les prestations et fixait
unilatéralement les prix. Lesfrais de livraison constituaient la seule rémunération des
livreurs, qui n’étaient pas autorisés a accepter d'autres formes de paiement et ne recevaient



pas de paiement direct. Lesfrais de livraison étaient crédités sur les comptes des livreurs
par Uber une foislesfrais de service déduits. Uber imposait ainsi entiérement les conditions
tarifaires. Uber dépendait pour sa part du nombre de livraisons effectuées pour réaliser son
chiffre d'affaires en lien avec I'application Uber Eats, la distinguant des intermédiaires
prélevant des montants mensuels fixes pour leur activité (cf., en assurances sociales a
propos d'une centrale de taxis: arrét du Tribunal fédéral 8C_38/2019 du 12 ao(t 2020
consid. 6.1.2). Sur le vu de ces éléments, c'était ajuste titre que la chambre administrative
avait considéré qu'Uber n'était pas un simple intermédiaire entre les acteurs. Se posait la
guestion de savoir si les livreurs demeuraient néanmoins indépendants ou Siils éaient dans
une relation de travail.
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Lesrelations devaient étre examinées pour chague plateforme en fonction du modele
économique mis en place, lesdits modéles étant extrémement variés, ainsi que des
circonstances concrétes de larelation. 1l existait en I’ espéce un rapport de subordination
propre alarelation de travail entre Uber et leslivreurs. En effet, il était recommandé aux
livreurs de suivre les instructions des restaurateurs et d'attendre au moins 10 minutes chez
ces derniers ou chez les clients. Le contrat contenait d'autres consignes a suivre et le
chauffeur Sexposait & des restrictions d'acces, voire a la désactivation de son compte sil ne
se conformait pas aux conditions fixées. De simples directives générales sur lamaniere
d'exécuter une tache ou la répétition d'obligations |égales (comme le fait par exemple
d'exiger un permis de conduire pour les livraisons avec un véhicule motorisé) n’ éaient pas
significatives d'une relation de travail. Le caractére de simples informations générales de «
bon sens » ou de rappels |égaux de toutes |es instructions données aux livreurs était
toutefois démenti tant par la quantité de consignes que par les sanctions qui accompagnaient
tout manguement. Le fait que les frais de livraison puissent étre réduits en cas diitinéraire
inefficace ou si le livreur avait « failli & compléter correctement » une mission de livraison
démontrait également qu'Uber contrélait strictement la maniére dont était exécutée la
prestation. Ni laliberté de se connecter au moment de son choix alaplateforme, ni celle de
refuser des livraisons n'excluaient un contrat de travail. Laliberté des livreurs de travailler
pour d'autres plateformes lorsqu'ils n’ étaient pas connectés a Uber Eats se comprenait
comme la liberté d'exercer plusieurs activités atemps partiel et n'était donc pas significative
de I'indépendance des livreurs. La liberté contractuelle ne permettait enfin pas de qualifier
larelation nouée avec les livreurs. Les possibilités de restriction d'acces et de désactivation
des comptes des livreurs sans préavis dénotaient un pouvoir de contrdle et de surveillance
sur I'activité des livreurs, propre au contrat de travail, indépendamment de la question de
leur |égalité.

Deslors qu'il existait unerelation de travail entre Uber et leslivreurs, il fallait se demander
si larelation entre Uber et les restaurateurs était susceptible de relever de lalocation de
services au sens de laL SE, ce qui n’ était pas le cas ateneur du contrat des restaurateurs. En
effet, il résultait de |'arrét attagué que la prestation caractéristique pour laguelle les
restaurateurs utilisaient la plateforme Uber Eats et rémunéraient Uber consistait en la
livraison de leurs plats chez leurs clients par les livreurs engagés par Uber. Les restaurateurs
obtenaient une prestation spécifique et de trés courte durée, ce qui n’adlait pas dans le sens
d'une location de services. || ne ressortait pas de I'arrét entrepris que les directives
raisonnables des restaurateurs porteraient sur lamission de livraison en elle-méme et la
maniére de |'exécuter. Le temps d'attente pour récupérer et remettre un plat au client (10



minutes a chaque fois) demeurait par exemple du ressort de la plateforme. Les restaurateurs
pouvaient indiquer le délai dans lequel lalivraison devait étre effectuée, ainsi que les points
de ramassage et de dépose des marchandises. || sagissait-la des seuls indices en faveur d'un
pouvoir de direction des restaurateurs quant alalivraison elle-méme, mais cet é ément était
aussi caractéristique du service de livraison demandé. L es restaurateurs pouvaient certes,
par le biais de la géolocalisation, savoir quel trajet le livreur
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un systeme indirect de contréle de Uber ; par ce biais, le restaurateur pouvait se plaindre, a
posteriori, de lamaniére dont une livraison avait été effectuée. Il ne pouvait en revanche
pas, au moment de lalivraison, donner des consignes sur le trgjet. Le seuil a partir duquel
une notation pouvait valoir au livreur d'étre désactivé de la plateforme demeurait fixé par
Uber. C’ étaient outre les résultats de différentes notes qui conduisaient a une évaluation,
pas la note d'un restaurateur déterminé. Enfin, le consommateur final notait également la
livraison, alors que I'on ne pouvait manifestement pas considérer qu'il posséderait un
pouvoir de direction. C'était d'ailleurs une caractéristique des plateformes de déléguer la
notation aux clients. On ne saurait y voir en |'espéce un transfert du pouvoir de direction en
faveur des restaurateurs. Ainsi, le critére du transfert du pouvoir de direction au sens de
I'art. 26 a. 1 de I’ ordonnance sur le service de |’emploi et lalocation de services du 16
janvier 1991 (ordonnance sur le service de I’ emploi, OSE - RS 823.111) n’ apparaissait pas
rempli, méme partiellement.

L'activité du livreur consistant a aller chercher un plat chez le restaurateur, puisalelivrer
au destinataire final, n'impliquait aucune forme d'intégration dans I'organisation du
restaurant.

En résumé, il ressortait des documents contractuels que les livreurs étaient dans une
situation de subordination propre au contrat de travail. Une situation de location de services
ne pouvait donc d'emblée étre exclue. Toutefois, il résultait du contrat des restaurateurs que
leur relation avec Uber nerelevait pas de lalocation de services. 6)

En I’ espéce, la décision querellée, déclarée exécutoire nonobstant recours, a retenu que

I” activité déployée par la recourante était soumise ala L SE et donc a autorisation. Faute

d’ autorisation, tant cantonale que fédérale, elle pratiquait illégalement son activité. Il lui
était donc fait interdiction d’ exercer toute activité jusqu’ al’ obtention de I’ autorisation, les
peines prévues notamment al’ art. 39 L SE étant réserveées.

L arecourante conteste que son activité soit soumise ala L SE.

a. Selon son art. 1, laL SE vise arégir le placement privé de personnel et lalocation de
services (let. @), assurer un service public de I’emploi qui contribue a créer et a maintenir un
marché du travail équilibré (let. b) et a protéger les travailleurs qui recourent au placement
privé, au service public del’emploi ou alalocation de services (let. c).

b. Selon I'art. 12 al. 1 LSE, les employeurs (bailleurs de services) qui font commerce de
céder a destiers (entreprises locataires de services) les services de travailleurs doivent avoir
obtenu une autorisation de I’ office cantonal du travail (a. 1), soit a Genéve I'OCE (art. 2 de
laloi sur le service del’emploi et lalocation de services du 18 septembre 1992 - LSELS - J
2 05 et 1 du reglement d’ exécution de la
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décembre 1992 - RSELS - J 2 05.01).



Ladéfinitiondel’art. 12 a. 1 LSE est large afin d’ éviter que lafinalité delaloi ne soit
détournée, la caractéristique principale de lalocation de services étant la cession ades fins
lucratives, ' est-a-dire réguliére et contre remunération, de travailleurs a d’ autres
employeurs. Elle implique que laloi est également applicable aux entreprises dont les
travailleurs exécutent des travaux pour destiers qui s en chargent habituellement
eux-mémes, ¢’ est-a-dire qui sont spécifiques alabranche (FF 1985 I11 524, p. 581 ss).

c. L’ art. 26 de |’ ordonnance sur le service de I’ emploi et lalocation de services du 16
janvier 1991 (OSE - RS 823.111) précise I’ activité de location de services.

d. Comme critéres auxiliaires pour les questions de délimitation, lajurisprudence sinspire
également des directives et commentaires relatifs ala L SE du SECO (arréts du Tribunal
fédéral 2C_132/2018 précité consid. 4.1 ; 2C_543/2014 précité consid. 2.4 ; 2C_356/2012
précité consid. 3.5). 7)

En I’ espéce, larecourante indique, sans étre contredite, employer trente-deux personnes
pour procéder a des livraisons de repas que celles-ci vont chercher auprés de restaurateurs
pour les amener au consommateur. Elle indique de méme, exemple de contrat de travail a

I appui, payer & ses employés le salaire minimum légal cantonal, leur accorder quatre
semaines de vacances par année, lesindemniser pour lesfrais d’ utilisation de leur vélo
personnel pour procéder aux livraisons et leur fournir le sac de transport. || est aussi prévu
au terme de I’ exemple de contrat de travail produit, le paiement par moiti€ par I’ employeur
et |’ autre moitié I’ employé des primes de prévoyance professionnelle, de méme que les
guestions de prestations de libre passage et d’ assurance-accidents. Il en ressort aussi que la
recourante ne rémunére pas |les heures de permanence sur ou en dehors du lieu detravail. Le
livreur employé doit viser ses heures travaillées & chaque fin de mois selon la procédure
transmise par la recourante. Les deux exemples de contrat de travail produits ne renseignent
en rien sur lamaniére dont le livreur doit utiliser la plate-forme mise a disposition par

B , qQui est en |’ état la seule utilisée par la recourante.

Celle-ci indique utiliser en |’ état pour « simplifier I’ organisation des commandes et des
livraisons » |’ application de gestion, selon contrat de service technologique le 8 avril 2022
avec B , également produit. Les questions de savoir s'il S agit uniquement, comme
soutenu, d’ une application organisationnelle du type des plateformes et applications de
réservation dans I’ hétellerie ou de gestion des rendez-vous, de méme que de la prétendue
absence d'instructions et de relation entre B et sesemployés livreurs, devrafaire

I’ objet de I’ examen au fond.
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Larecourante rend vraisemblable qu’ en cas de refus de restitution de |’ effet suspensif, faute
d entrées d’ argent, elle devralicencier des livreurs, ce qui tombe sous le sensdans|a
mesure ou son activité principale est lalivraison de repas.

L e département ne saurait étre suivi sans autre lorsqu’il considére que ces plus de trente
employés retrouveraient sans autre un emploi, qui plus est aux conditions actuelles, en cas
de licenciement, étant relevé que dans la mesure ou la recourante a commencé son activité
en avril 2022, le délai de préavis, au-dela de la période d' essai, ne serait que d’ un mois pour
lafin d’un mois (art. 335c al. 1 CO).

Néanmoins, il existe un intérét public manifeste au respect delaloi, lequel est en |’ espéce
en opposition avec celui de la préservation del’emploi. I n’est donc pas seulement question



del’intérét privé de la recourante & poursuivre son activité et aréaliser des bénéfices.

Les parties s opposent sur laqualification de |’ activité de la recourante et sa soumission ou
non alaLSE. Il s agit d’ une question complexe qui va nécessiter une analyse approfondie
de lachambre de céans.

L es chances de succes du recours n’ apparai ssent pas évidentes.

Lasituation présente, d’ une activité qui devrait selon I’ OCE étre soumise a double
autorisation, cantonale et fédérale et, faute de telles autorisations, I'interdiction faite ala
recourante de poursuivre son activité, peut s' apparenter aux décisions évoquées ci-dessus
en lien avec I’ application dela LRDBHD. Or, il a été considéré dans ces cas par la chambre
de céans qu’ accepter la poursuite d’ une telle activité le temps de la procédure de recours,
sans |” autorisation requise par |’ autorité, reviendrait & admettre atitre pré§judiciel que les
conditions de I'autorisation sont satisfaites, ce qui n'est normalement possible qu'al'issue du
litige, un éventuel préjudice financier ne pouvant du reste faire échec a ce constat. 11

N’ existe en I’ espéce pas de circonstances particuliéres qui doivent amener la chambre de
céans a se prononcer différemment.

Aussi, il sejustifie de mettre en balance, in concreto, les intéréts de I’ Etat au respect sans
délai dela L SE dont le but est notamment de protéger les travailleurs, et celui privé de la
recourante a poursuivre sans autre son activité le temps de la procédure, soit un intérét
purement financier, pour constater que le premier doit I’ emporter.

La demande de restitution de I’ effet suspensif sera donc rejetée.

Larecourante ne saurait davantage obtenir par |e biais de mesures provisionnelles, censées
étre I'exception en cas de décision négative, lalevée de I'interdiction de poursuivre son
activité.

De telles mesures provisionnelles seront donc de méme refusées.

- 16/17 - A/3742/2022 8)

Le sort desfrais seraréservé jusqu'adroit jugé au fond.

* % * % %
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