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Art. 2 LSE Activités soumises a autorisation

(art. 1 — 7 OSE)

Sont soumises aux regles de la LSE toutes les personnes qui pratiquent
le placement.
Sont soumises au régime de |I’autorisation les personnes qui pratiquent

le placement réegulierement et contre rémunération.

Qui est réputé placeur?

Est réputé placeur au sens de la loi celui qui

— met en contact employeurs et demandeurs d’emploi

— aux fins de conclure un contrat de travail ou

—en vue de représentations artistiqgues ou de manifestations semblables.

Critéres déterminants:
a) Contrat de travail

Le but de la mise en contact doit étre la conclusion d’un contrat de travail entre I’employeur et
le demandeur d’emploi au sens des art. 319 ss du Code des obligations (CO). Lorsque le de-
mandeur d’emploi est placé a I’étranger, le contrat de travail peut également étre conclu selon

la Iégislation du pays de placement.

La mise en contact des deux parties contractantes en vue de conclure un contrat d’entreprise ou
un mandat ne constitue pas des lors un placement au sens de la LSE. C’est également le cas
lorsque des travailleurs sont loués a une entreprise locataire de services et que celle-ci n’est
donc pas I’employeur au sens du CO.

b) Représentations artistiques ou manifestations semblables (art. 4 OSE)

Le type de contrat (contrat d’entreprise, mandat, contrat de travail) en vertu duquel une per-
sonne est tenue a des prestations publiques ne joue aucun réle quant a I’obligation d’étre au
bénéfice de I'autorisation visée a I’art 2, al. 2, LSE. Il y a toujours placement au sens de la loi
lorsqu’un responsable de manifestation (organisateur, direction, etc.) est mis en contact avec
une personne engagée a fournir des prestations artistiques ou d’autres prestations analogues.
Il est donc également indifférent que la seconde travaille en qualité d’indépendant ou de sala-

rié du premier.

Le placement privé seco — Direction du travail
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Constituent des «représentations artistiques ou des manifestations semblables», au sens de la
LSE, les activités de

— chanteur, musicien, acteur, danseur, artiste de cabaret, artiste

— disc-jockey, conférencier,

— modeéle ou mannequin.

[l est indifférent en I’occurrence que les artistes se produisent seuls ou en groupe.

Les conférences scientifiques ou les lectures publiques données par des auteurs ne constituent
pas des représentations artistiques ou des manifestations semblables au sens de la LSE.

Remarques:

Les mannequins travaillent normalement comme indépendants. C’est donc a eux de s’occuper
de payer les cotisations aux assurances sociales. Il arrive dans la pratique que les agences s’en
chargent pour leurs mannequins. Cela ne fait pas encore d’elles des entreprises de location de
services au sens des articles 12 ss LSE. Elles ne le deviennent qu’a partir du moment ou elles

concluent un contrat de travail avec le mannequin.

c) Mise en contact (art. 1 OSE)

Le placement est une activité de courtage consistant a rechercher et & sélectionner des parties
au contrat. Il se trouve accompli lorsque le courtier a signalé a une partie qu’elle peut conclu-
re un contrat de travail avec I'autre partie. Méme si le contrat de travail n’est pas conclu par
la suite, le courtier a agi en tant que placeur. Il ne lui est donc pas possible de se soustraire au
champ d’application de la LSE en faisant valoir que le contrat n’a pas été conclu ou que le de-
mandeur d’emploi n’a jamais occupé le poste de travail en cause chez I’employeur. Le droit
d’exiger une commission ne nait cependant qu’a partir du moment ou le placement a abouti a

la conclusion d’un contrat (art. 9, al. 2, LSE).

Est considéré comme placeur celui qui met en contact I’employeur et le demandeur d’emploi.
Au sens de la loi, la notion de «mettre en contact» doit étre comprise dans une acception trés
large. Il faut entendre par la tout acte final par lequel une partie fait savoir & une deuxiéme
partie qu’une ou plusieurs tierces parties sont intéressées a conclure un contrat avec elle. L’ac-
te de mettre en contact ne se borne pas a faire se rencontrer les parties dans le bureau du pla-
ceur mais peut aussi consister dans la transmission ou la fourniture d’adresses individuelles, de
numéros de boites postales, d’annonces sous chiffres, de numéros de téléphone ou de listes
completes d’adresses d’intéressés. Un chiffre peut également étre assimilé a une «adresse» au
sens de I'art. 1, let. d, OSE. Ce qui compte c’est que cette indication permette d’établir le
contact avec de possibles parties contractantes. Constitue déja un acte de mise en contact en

Le placement privé seco — Direction du travail



15

particulier le fait d’offrir & un demandeur d’emploi ou & un employeur la possibilité de diffuser
une offre de services ou une offre d’emploi au moyen d’un moteur de recherche Internet et de
permettre ainsi a I’'un d’apprendre I’existence de I'autre. Il est indifférent en I’occurrence que
le rapprochement de parties réciproquement intéressées soit opéré par les intéressés eux-
mémes, par un collaborateur du gestionnaire du site ou automatiquement par un ordinateur.
Lorsqu’un acte entre dans le champ d’application de I’art. 1 OSE, son auteur est réputé placeur
quel que soit la désignation commerciale ou le titre qu’il se donne (placeur, conseiller, chasseur
de tétes ou autres). Il est également indifférent qu’il exerce cette activité a titre principal ou ac-

cessoire.

d) Particularités

Placement sur Internet

En principe, un contact purement électronique via un site Internet constitue déja une mise en

contact au sens de I’art. 1, let a, b et ¢, OSE.

— Les agences sur le site Internet desquelles demandeurs d’emploi et employeurs peuvent s’an-
noncer et sont mis en contact par le systeme informatique tombent sous le coup de I'art. 1, let
a, OSE («met les deux parties en relation aprés une opération de sélection»).

— Les agences sur le site Internet desquelles demandeurs d’emploi et employeurs peuvent consul-
ter leurs coordonnées réciproques et entrer ainsi en relation tombent sous le coup de I'art. 1,
let b, OSE («met les deux parties en relation en fournissant a I'une des listes d’adresses de
I"autre»).

— Dans les deux cas susmentionnés, ces agences tombent de surcroit sous le coup de I'art. 1,
let d, OSE, car leur site Internet doit étre considéré comme un organe de publication spécia-
lisé normalement non lié a une partie journalistique principale et dans lequel il est fait com-
merce d’adresses de demandeurs d’emploi ou d’employeurs.

» Le placement sur Internet est donc également un placement au sens de la LSE!

Contact avec une seule des deux parties:
Peut également étre réputé placeur celui qui entre en contact avec une seule des deux futures
parties au contrat (art. 1, let. ¢ et d, OSE).

Mise en contact d’entreprises de placement

L'art. 1 let. e OSE assujettit également a I’autorisation les personnes qui n’exécutent qu’une par-
tie des négociations de placement. Son but est d’éviter que cet artifice puisse étre utilisé pour
échapper au régime de I'autorisation. L’assujettissement est aussi le seul moyen de garantir que
le demandeur d’emploi n’aura a payer la commission qu’une seule fois.
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» Cela signifie que les agences de placement ne peuvent pas engager des indépendants (dits
free-lance), qui ne sont pas eux-mémes titulaires d’une autorisation de placement, mais
seulement des employés avec un contrat de travail.

Formes sous lesquelles se présente le placement

Les «chercheurs exécutifs» et les chasseurs de tétes (head-hunters) pratiquent en régle géné-

rale la mise en contact (mise en contact des deux parties, sélection).

Les conseillers en personnel ou en gestion d’entreprise ne pratiquent pas toujours la mise en
contact car ils n’ont souvent des contacts qu’avec I'une des parties. Tant qu’ils se bornent a
conseiller, ils ne relevent pas de la LSE. Mais des qu’ils pratiquent également, dans le cadre de
leur activité de conseiller, la mise en contact en vue de la conclusion de contrats de travail entre

les parties intéressées, ils sont réputés placeurs.

Selon leur code professionnel, les conseillers en «outplacement» n’entretiennent des contacts
qu’avec les demandeurs d’emploi et leur ex-employeur, mais non avec de nouveaux employeurs
potentiels. Normalement, ils ne font donc pas de mise en contact. Mais dés lors qu’ils mettent
le travailleur en contact avec un nouvel employeur, ils deviennent des placeurs.

Try And Hire: Il s’agit-la en régle générale d’entreprises de location de services qui mettent
leurs travailleurs au service du client. L'art. 22, al. 3 et 4, LSE régle I'indemnisation. Méme si
le bailleur place son travailleur temporaire, il ne doit pas étre titulaire, outre son autorisation
de location de services, d’une autorisation de placement en application de I'art. 6, let. b, OSE
(les activités de placement d’employeurs qui placent leurs employés ne sont pas soumises a au-
torisation).

Les managers d’artistes sont en régle générale des placeurs.

Exceptions:

1. Lorsque le manager est engagé par I’artiste en vertu d’un contrat de travail au sens du CO,
il agit alors au nom de I'artiste en qualité d’auxiliaire de celui-ci (la recherche d’un parte-
naire contractuel pour soi-méme ne constitue pas un placement). Le manager lié par mandat
(qui se trouve ainsi étre le placeur) ne perd pas sa qualité de placeur méme s’il conclut aus-
si le contrat d’engagement en tant que représentant de I’artiste et pour le compte de celui-ci.

2. Les personnes qui organisent entierement une manifestation en leur propre nom et a leurs
propres risques ou qui sont mandatées par un tiers pour I’organiser en tout ou partie agis-
sent en qualité d’employeurs ou de mandants, mais non en tant que placeurs lorsqu’elles en-

gagent elles-mémes des artistes dans le cadre de cette fonction.
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Le placement de célébrités/service d’escorte n’est pas considéré comme une activité de placement
au sens de la LSE, la personne engagée devant uniquement faire acte de présence a I’occasion de
manifestations ou de rencontres. Cette activité n’est pas considérée comme une prestation de tra-
vail ni comme une représentation artistique. Si en revanche la personne engagée fournit une pres-
tation de travail (p.ex. anime une manifestation) et qu’elle est de ce fait soumise aux instructions
de I'organisateur, elle n’est pas considérée comme indépendante s’acquittant d’un mandat ou
étant partie a un contrat d’entreprise. Entre également dans le cadre du placement au sens de la
LSE I'activité de personnes qui outre leur présence, fournissent une représentation artistique.

L’éditeur d’un organe de publication qui n’est pas lié a une partie principale journalistique et
dans lequel il est fait commerce d’adresses de demandeurs d’emploi ou d’employeurs est consi-
déré comme placeur (art. 1, let d, OSE). Le commerce d’adresses sous la forme d’une publi-
cation spécialisée dans les annonces d’emplois (indicateur de I’emploi) constitue une activité
de placement, car les données personnelles de demandeurs d’emploi ou d’emplois vacants
chez des employeurs sont enregistrées en I’occurrence dans un organe de publication ne com-
portant pas de partie principale journalistique. Il en va de méme des produits journalistiques
publiés par les médias électroniques. Une vigilance spéciale doit étre vouée, dans ces cas-la,
a la protection des données (v. chap. ad art. 7 let. c, chif. 2).

Pour établir s’il y a ou non partie principale journalistique, il convient de considérer les points

suivants:

a) La partie journalistique doit occuper une place manifestement plus importante, c’est-a-di-
re constituer I’objectif principal. L’éditeur ne peut chercher a donner le change en gonflant
artificiellement la partie journalistique par rapport a la partie annonces ou demandes d’em-
ploi, par exemple en utilisant des caractéres plus grands ou d’autres moyens graphiques.
La partie journalistique doit étre prépondérante sur le plan du contenu. S’agissant de sites
Internet, un sommaire des imprimés ne constitue pas une partie journalistique.

b) Il y a également placement lorsque la publication comporte, outre les offres et les de-
mandes d’emploi, des annonces dans d’autres domaines, par ex. I'immobilier, I’automobi-
le, etc., sans présenter de partie principale journalistique. Et cela méme si les annonces
d’emploi occupent moins de place que les autres annonces.

c) Dans le cas d’Internet, le fait que les intéressés peuvent accéder directement aux annonces
d’emploi ne suffit pas a lui seul a dire si I’on est en face d’une activité de placement sou-
mise a autorisation. La réponse est non si le site est lié & une partie principale journalistique
et ne constitue qu’une sous-adresse de cette partie principale. C’est oui, si les annonces sont
diffusées sur un site indépendant, tant en ce qui concerne la présentation graphique que

I’adresse Internet.
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S’il est établi, a la lumiere des criteres susmentionnés, qu’il n’y a pas de partie principale jour-
nalistique, I’éditeur de I’organe de publication doit étre considéré comme placeur soumis a la
LSE.

Exemple:

Les entreprises qui diffusent des offres ou des demandes d’emplois par le canal de la radio ou
de la télévision agissent en placeur, ce qui n’est en regle générale pas le cas de la station de
radio ou de la chaine de télévision (sauf s’il s’agit d’une station ou d’une chaine publicitaire
spéciale), car leur activité comporte une partie principale journalistique.

Canaux de placement (art. 1a OSE)

L’al. 1 énumeére, dans une liste non exhaustive, les médias les plus courants par lesquels peu-
vent étre opérés des placements. Il rappelle utilement que le placement peut emprunter toutes
sortes de canaux et ne se borne pas aux deux moyens classiques que sont les agences de pla-
cement ou les feuilles d’annonces.

L’al. 2 interdit d’accorder I’autorisation aux organes de publication dont les demandeurs d’em-
ploi ne peuvent pas connaitre d’avance le contenu. D’autant plus qu’il serait difficile de contré-
ler si ces médias respectent les prescriptions du tarif des émoluments de la LSE. Le placement
par les numéros de téléphone payants par exemple ne peut étre autorisé que si la possibilité
est donnée au demandeur d’emploi, par un moyen approprié, de recevoir d’abord la liste des
offres d’emplois et d’accéder ensuite directement aux offres qui I'intéressent de maniére a ce
qu’il puisse évaluer approximativement combien cela lui coltera en téléphones et a lui écono-
miser des communications inutiles. Cela vaut également pour le placement par Internet. Selon
le fondement de la LSE, il s’agit de protéger le demandeur d’emploi contre le risque d’exploi-
tation.

Quelles sont les activités soumises a autorisation?
(art. 1 — 7 OSE)

Est soumis a autorisation celui qui pratique le placement

régulierement et contre rémunération.

Les conditions d’assujettissement au régime de I'autorisation se rapportent aux trois types de

placement mentionnés a I'art. 2 LSE:

a) le placement en vue de la conclusion de contrats de travail (art. 2, al. 1, LSE)

b) le placement de personnes pour des représentations artistiques ou des manifestations sem-
blables (art. 2, al. 2, LSE) et
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c) le placement de personnel de et a I’étranger (art. 2, al. 3, LSE).
Les critéeres:

Notion de réegularité (art. 2 OSE)

La définition donnée a I’art. 2 OSE comporte un aspect qualitatif (let. a) et un aspect quantita-
tif (let. b). L'activité de placement est réputée réguliére si I'une des deux conditions suivantes

est remplie (condition alternative):

A la let. a:

la volonté d’offrir de maniére répétée ses services de placeur est le critere déterminant de la
régularité. Cette volonté est manifeste lorsque I’activité de placement figure dans I'inscription
au registre du commerce et que la personne a pris des mesures d’organisation en vue de se
lancer dans cette activité, notamment la publication d’annonces publicitaires, I'impression de
papier a lettre ou de cartes de visites. L’«offre» d’exercer la fonction de placeur ne se mani-
feste pas seulement par les exemples précités mais par tout geste signalant la volonté d’agir

suite a une demande en ce sens.

Selon la let. b:

I’activité de placement est réguliére lorsque le placeur I’a exercée a dix reprises au moins au
cours des douze derniers mois. Le fait de placer a une seule occasion un groupe de plusieurs
personnes doit compter pour un acte de placement. En revanche, le fait de placer plusieurs fois
la méme personne constitue plusieurs placements. Dés lors, une interprétation a la lettre de
I’art. 2, let. b, OSE, voudrait qu’un placeur qui effectue, en I’espace de douze mois, neuf pla-
cements en Suisse et neuf placements a I’étranger ne soit pas considéré comme exercant régu-
lierement le placement ni en Suisse ni a I’étranger. Cette solution parait cependant inéquitable,
car une activité de placement aussi intense est signe que I'intéressé est manifestement prét a
pratiquer le placement & de multiples reprises. Dans le cas d’espéce, il convient donc de rete-
nir pour critére sa volonté au sens de I'art. 2, let. a, OSE et non pas le nombre des placements

effectués.

Rémunération (art. 3 OSE)

Le simple remboursement de débours représente déja une rémunération. Il est indifférent que la
rémunération soit versée par le demandeur d’emploi, I’employeur ou une tierce personne. Le
seul élément déterminant est qu’il s’agisse en I’occurrence d’un paiement dont la cause est le

placement.
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Mais

I’acquisition d’un crédit personnel n’est pas une rémunération au sens de la LSE.
Placement a I’étranger (art. 5 OSE)

Géneéeralités

La notion de placement de et a I’étranger selon la LSE recouvre quatre cas de figure:

Suisse — étranger:
Un emploi est procuré a I’étranger a un demandeur d’emploi qui séjourne en Suisse.

Etranger — Suisse:
Un emploi en Suisse est procuré a un demandeur d’emploi qui séjourne a I’étranger. Entre éga-
lement dans ce cas le placement d’un frontalier dont ce sera le premier emploi en Suisse.

Etranger - étranger:

Un emploi a I’étranger est procuré a un demandeur d’emploi qui séjourne a I’étranger. Cette
activité de placement ne tombe sous le coup de la LSE que s’il existe un lien suffisant entre la
Suisse et I'activité du placeur. C’est notamment le cas lorsque le placeur a un siege en Suisse
et qu’une partie au moins des opérations de placement a lieu en Suisse ou que le droit suisse
est applicable aux obligations contractuelles liant le placeur et le demandeur d’emploi ou I’em-

ployeur.

Suisse — Suisse:

Un demandeur d’emploi qui séjourne en Suisse est placé en Suisse. Ce genre de placement
n’est réputé placement de I’étranger que si le demandeur d’emploi est un étranger qui séjour-
ne déja en Suisse mais qui n’est pas encore autorisé a y exercer une activité lucrative. C’est
par exemple le cas des touristes, des écoliers, des étudiants ou des demandeurs d’asile (art. 2,
al. 4, LSE), mais non des étrangers titulaires du permis d’établissement qui exercent pour la pre-

miére fois une activité lucrative, ni le placement de frontaliers a I’intérieur de la Suisse.

Entre également dans cette catégorie le placement de danseuses de cabaret qui séjournent dé-
ja en Suisse et qui sont titulaires d’un permis L pour les engagements courants. Car le permis L
ne leur ouvre I'acces au marché du travail suisse que pour une courte période et pour des en-
gagements précis. A I’expiration de ce permis, elles perdent leur qualité de travailleur indigé-
ne et doivent étre traitées, du point de vue du marché du travail indigene, comme si elles se
trouvaient a I’étranger. En conséquence, celui qui veut placer ces danseuses en Suisse doit
avoir une autorisation, délivrée par le seco, de pratiquer le placement intéressant I’étranger.
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La nationalité de la personne placée ne joue un role que dans le placement Suisse-Suisse. Dans
les trois autres cas, il est indifférent que la personne placée soit suisse ou étranger.

En ce qui concerne I'interdiction de pratiquer le placement en Suisse frappant les agences de
placement étrangéres, voir art. 3, let. C.

Le cas spécial du placement par Internet

Etant donné qu’Internet peut étre consulté dans le monde entier, tout placement par ce canal
peut étre en soi un placement transfrontalier. Pour autant, toutes les agences opérant par In-
ternet ne veulent pas faire du placement transfrontalier. Les placeurs opérant par Internet doi-
vent donc étre traités comme les autres placeurs, c’est-a-dire en se fondant sur les déclarations
faites dans leur dossier de demande d’autorisation et non en présumant d’emblée qu’ils prati-
quent le placement intéressant I’étranger. lls n’ont donc pas toujours besoin d’une autorisation
fédérale. Mais, s’ils veulent opérer a I’échelle transfrontaliere, ils doivent alors demander I'au-
torisation fédérale. Faute de quoi ils se rendraient coupables d’infraction a I’art. 39, al. 1, let.
a, LSE.

Succursales

Selon la structure juridique et économique d’une entreprise, on distingue entre:
— établissement principal

- filiale

— succursale

—section d’établissement

Les filiales sont des entreprises juridiquement indépendantes de I’établissement principal; elles
sont toujours soumises a autorisation. Les sociétés d’un groupe, d’une holding, etc. qui pla-
cent du personnel auprés d’autres sociétés ne sont en revanche pas soumises a autorisation,

par analogie a I’art. 6, let. b, OSE.

Sont réputées succursales selon la jurisprudence relative a I’art. 935 CO les entreprises qui,
bien que juridiquement dépendantes de I’établissement principal, c’est-a-dire appartenant a la
méme personne morale ou société, jouissent néanmoins d’une certaine autonomie économique
et peuvent et doivent partant étre inscrites au registre du commerce. Non seulement les entre-
prises juridiqguement indépendantes (établissements principaux, filiales) mais également les
succursales sont soumises & autorisation. Une distinction est faite uniquement au niveau de la
procédure d’autorisation entre les succursales qui ne sont pas domiciliées dans le méme can-
ton que I’établissement principal et celles qui se trouvent dans le méme canton (cf. commen-
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taires relatifs a I'art. 4 LSE, page 31).

Les entreprises qui ne satisfont pas, faute d’une autonomie économique suffisante, aux exi-
gences posées a une succursale par I'art. 935 du CO sont considérées comme de simples sec-
tions d’établissement. Elles doivent étre mentionnées dans I’autorisation délivrée au siége prin-
cipal ou a la succursale a la rubrique «locaux commerciaux non situés au siege de I’entrepri-
se». Les sections d’établissement n’ont pas besoin d’avoir leur propre autorisation si elles sont
sises dans le méme canton que I’établissement principal ou une succursale.

Donc:

les sections d’établissements sises dans un canton ou ni I’établissement principal ni des suc-
cursales de cet établissement n’ont leur siege ne sont pas licites. Elles doivent soit cesser leur
activité, soit étre transformées en succursales devant étre inscrites au registre du commerce et

demander une autorisation propre.
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Vue d’ensemble du régime de I’autorisation:

‘ Contact avec:

le travailleur et
I'employeur

sélection

pas de fourniture
d'adresses de possibles
parties contractantes

le travailleur seulement

I'employeur seulement

pas de sélection

fourniture
d'adresses de possibles
parties contractantes

pas de sélection

sélection

pas de fourniture
d'adresses de possibles
parties contractantes

pas établissement de
contacts entre travailleurs
et employeurs

établissement de
contacts entre travailleurs
et employeurs

commerce d'adresses

de travailleurs et
d'employeurs

I

But du placement:
conclusion d'un...

...contrat de travail

...autre contrat

[ engagement a... ]

Placement

...une représentation
artistique ou
manifestation semblable

Le placement privé

placement

I
...autre présentation

Placement au sens de la LSE

contre rémunération

réguliérement

placement soumis
a autorisation

I
non régulierement
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Art. 3 LSE Conditions d’octroi de I’autorisation

(art. 8 — 10 OSE)

Tous les placeurs assujettis a I’autorisation en vertu de la LSE doivent

satisfaire aux conditions fixées dans la LSE et I’OSE.

Exception: les bureaux de placement d’organisations professionnelles et
d’institution d’utilité publique sont dispensés de I’obligation de s’inscrire
au registre du commerce et d’apporter la preuve qu’ils disposent de locaux
commerciaux appropriés (art. 3, al. 4, LSE).

Conditions auxquelles doit répondre I’entreprise
(art. 8 OSE)

a) Etre inscrite au registre suisse du commerce

L'entreprise doit étre inscrite avec sa raison de commerce (raison sociale). L’adresse indiquée
doit étre celle du lieu ol I’entreprise exerce effectivement son activité (adresse de I'établisse-
ment). Les sections d’établissement (ou autres locaux commerciaux sis a d’autres adresses) qui
dépendent d’elle peuvent mais ne doivent pas forcément étre inscrites.

L'activité de placement de I’entreprise doit étre mentionnée précisément a la rubrique but de I’en-
treprise ou du moins ressortir d’un terme générique; dans ce dernier cas, I'autorité qui délivre I'au-

torisation peut exiger du demandeur un document dans lequel il déclare exercer aussi le placement.

Enfin, le nom de la personne figurant sur I'autorisation comme responsable de la gestion doit
aussi étre mentionné. Cette exigence est imposée déja par le Code des obligations qui exige
que soit mentionnée la personne autorisée a représenter la société ou I'administrateur: société
anonyme (et société en commandite par actions) art. 641, chif. 9; société a responsabilité li-
mitée art. 781, chif. 7; société coopérative art. 835, chif. 2; société en nom collectif art. 554,
555; société en commandite art. 596, 597.

Remarque

L'autorisation est accordée par succursale et comme I’inscription au registre du commerce est
I’'une des conditions d’octroi de I"autorisation, il ne suffit pas que seul le siege principal y soit
inscrit. L’autorisation ne pourra pas étre délivrée aux requérants qui s’opposent a ces exigences.
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b) Disposer d’un local commercial approprié

Dans quelques branches, les placements sont rarement effectués dans les locaux commerciaux
du placeur. En I’occurrence, les exigences posées en matiere de locaux sont minimes; une sal-
le de séjour peut, dans des circonstances spéciales, suffire pour autant que cette salle soit ex-
clusivement réservée a cette activité. L’autorité qui délivre I'autorisation peut exiger du de-
mandeur une attestation du loueur confirmant qu’il est autorisé a exercer cette activité dans
I’appartement. Une grande liberté est laissée aux cantons dans I’appréciation des cas d’espé-
ce. Les prescriptions de la police sanitaire, de la police des constructions et de la police du tra-
vail demeurent réservées. A ne pas oublier que la loi sur la protection des données exige, a
son art. 7, que les données personnelles doivent étre protégées contre tout traitement non au-

torisé par des mesures organisationnelles et techniques appropriées.

c) Ne pas exercer d’activités pouvant nuire

Outre son activité de placement, I’entreprise ne peut exercer d’activités pouvant nuire aux in-
téréts des demandeurs d’emploi ou des employeurs:

L'art. 8, al. 2, OSE exclut de maniére impérative I’octroi d’autorisations aux entreprises qui ex-
ploitent certains établissements, les risques encourus étant considérés comme généralement trop éle-

vés. La let. d étend I’interdiction aux personnes qui sont employées dans ce genre d’établissements.

Cette réglementation vise en particulier les propriétaires et les gérants de cabarets qui désirent ex-
ploiter simultanément une agence de placement pour les danseuses de cabaret. La méme personne
ne peut assumer d’un c6té la responsabilité du placement de danseuses et, de I’autre, la gestion du
cabaret en qualité d’employeur de ces mémes danseuses. Cela afin d’éviter que les danseuses
soient dépendantes de leur employeur qui est en méme temps leur placeur et plus particulierement

que cela entrave leur liberté de décision. Cette entrave touche également les copropriétaires.

Il est interdit & une personne ou a une entreprise possédant ou dirigeant un établissement de di-
vertissement d’ouvrir une agence de placement, car les responsabilités ne sont pas clairement
séparées sur le plan de la gestion, des locaux et du personnel. Les employés d’une agence de
placement ne peuvent pas, eux non plus, travailler simultanément pour un établissement de di-
vertissement. La direction de I’agence de placement doit étre confiée a une personne qui n’a au-
cun lien avec la gestion du cabaret ou son propriétaire. Il convient de s’assurer en I’occurrence
que I’entreprise de cabaret ne conserve aucun lien avec la nouvelle agence de placement, que
ce soit par personne (par ex. associé) ou par capital interposé, et qu’elle ne se cache pas der-
riere un homme de paille. De méme, le propriétaire et le gérant d’une agence de placement ne
peuvent avoir aucun lien avec un cabaret. Ces restrictions s’appliquent également aux agences
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matrimoniales et aux établissements de crédit (respectivement lettres b et ¢ de I'art. 8 OSE).

L'art. 8, al. 1, OSE, définit de maniére abstraite le préjudice pouvant étre subi par les deman-
deurs d’emploi et les employeurs. Se fondant sur cet alinéa, les autorités délivrant I’autorisation
peuvent interdire dans d’autres cas a une entreprise d’exercer une activité de placement lors-
qu’il existe des indices que le placeur pourrait établir un lien avec d’autres affaires commer-
ciales de nature a entraver la liberté de décision de ses clients ou a accroitre leur dépendance
a son égard en leur imposant des obligations supplémentaires. Ainsi, I’exercice d’activités com-
merciales, de service ou hoteliéres ne constitue pas en principe un obstacle a I’octroi de I’auto-
risation. Toutefois, il peut le devenir dans certains cas d’espéce lorsque le placeur risque d’im-
briquer les deux domaines en obligeant de surcroit le demandeur d’emploi ou I’employeur par
exemple a louer un appartement colteux ou a acheter chez lui des biens de consommation a un
prix élevé. Autre exemple: le fait qu’une école de mannequins place ses dipl6més n’est pas pré-
judiciable en soi. Mais dés que I'agence s’arroge un monopole régional et ne place les man-
nequins qu’apres que ceux-ci ont suivi son cours, elle restreint leur liberté de décision.

Conditions auxquelles doivent répondre les
personnes responsables (art. 3, al. 2, LSE, art. 9 OSE)

Pour I'octroi de I'autorisation, seules comptent les qualifications des personnes responsables. Celles-
ci doivent répondre de la qualité professionnelle de I’activité de placement de tous leurs collabora-
teurs. Si la personne responsable n’est pas en mesure de prévenir les fautes de ses collaborateurs, il
s’expose a des sanctions en vertu de I'art. 5, al. 1, let. c, LSE (retrait ou menace de retrait de I’auto-
risation). Un demandeur ne peut donc exciper des connaissances de son avocat ou de sa fiduciaire.

Il'y a lieu de se demander si la personne responsable de la gestion est vraiment en mesure de
garantir un placement correct lorsqu’il assume cette responsabilité simultanément pour plu-
sieurs bureaux ou lorsqu’il exerce des activités professionnelles accessoires. Le temps consacré
a la direction de plusieurs entreprises ou la nature des activités accessoires pourraient nuire a
la qualité de ses activités de placeur. Face a un tel cas, I'autorité qui délivre I’autorisation vé-
rifiera si cette importante condition d’octroi est effectivement remplie. Un temps de présence
de 50% doit étre considéré en I’occurrence comme un minimum. Le responsable d’une agence
de placement peut donc assumer la responsabilité de deux entreprises au maximum; une dé-
rogation a cette regle n’est envisageable que si les entreprises sont sises a la méme adresse et

partagent le méme local commercial.
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a) Etre de nationalité suisse ou titulaire d’un permis d’établissement

Depuis I’entrée en vigueur de I’Accord sur la libre circulation des personnes et de I’Accord amen-
dant la Convention instituant I’AELE, I’autorisation peut aussi étre délivrée aux ressortissants de
I’'UE et aux ressortissants de I’AELE (v. les conséquences de I’Accord a la fin de la partie ).

b) Assurer un service de placement satisfaisant aux regles de la profession

En vertu de I'art. 3, al. 2, let. b, LSE, I"autorisation ne peut étre délivrée a n’importe qui mais
seulement aux personnes qui possedent une certaine expérience et des connaissances de la
branche. L’art. 9 OSE précise les exigences a cet égard: le demandeur doit étre titulaire d’un
certificat de fin d’apprentissage ou d’une formation équivalente et posséder en outre plusieurs
années d’expérience pertinente sous une des deux formes prévues aux let. a et b (c’est-a-dire,
avoir soit une formation reconnue de placeur ou de bailleur de services, soit une expérience
professionnelle de plusieurs années dans les domaines du placement, de la location de ser-
vices, du conseil en personnel, en organisation ou en entreprise ou de la gestion du person-
nel). Plusieurs années signifie au moins trois ans.

L’adverbe «notamment» permet une certaine souplesse dans les cas particuliers lorsqu’un de-
mandeur ne remplit pas tout a fait ni la let. a ni la let. b mais parait tout de méme qualifié, au
vu de I’ensemble des éléments, pour recevoir une autorisation. Il convient toutefois d’user avec
la plus grande réserve de cette possibilité.

Dans la pratique, des exceptions sont envisageables en faveur de demandeurs

— qui possédent un dipldéme universitaire;

— qui possédent un brevet fédéral ou un dipldme supérieur (école de gestion, école hételiére,
dipléme ESGC ou ESCEA);

- hautement spécialisés dont on est en droit de présumer que leurs connaissances spécialisées
les rendent, dans le cas particulier, aussi aptes a faire du placement que les personnes rem-
plissant les conditions prévues aux let. a et b;

— qui ont accompli les modules sur le conseil et le placement (4), le droit du travail et des
contrats (6) et le droit des assurances sociales (7) du cursus préparant au brevet fédéral de
conseiller en personnel;

— qui ont eux-méme dirigé une fois une entreprise comptant au moins cinq employés et se sont
ainsi familiarisés avec la conduite de personnel;

— qui ont exercé longtemps (au moins cing ans) le métier d’artiste ou de mannequin en ayant
régulierement affaire dans ce contexte a des agences de placement et acquis par la une

connaissance intime de la branche.
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— Attention, ce n’est pas parce qu’une personne remplit I'une des possibilités d’exception ci-dessus
gu’elle remplit forcément pour autant les conditions personnelles exigées a I'art. 9, let. a et b, OSE.

La question doit étre tranchée dans chaque cas particulier en appréciant I’ensemble des faits.
¢) Jouir d’une bonne réputation

La bonne réputation implique en particulier I’absence de:

- condamnations préalables,

— poursuites,

— faillites,

— dettes fiscales.

Les condamnations préalables, poursuites, faillites et dettes fiscales ne sont toutefois perti-
nentes que si elles remettent en question I’aptitude a gérer une entreprise de placement, c’est-
a-dire si elles ont une relation avec I’activité de placement. Ainsi, une condamnation pour in-
fraction au code de la route ne remet en regle générale pas en question I’aptitude a gérer une
entreprise de placement. Sont en revanche pertinentes les condamnations ou problémes finan-
ciers en relation avec de précédentes activités, en particulier si elles ont nuit a des travailleurs.

Le requérant joindra a sa demande les preuves récentes de sa bonne réputation (extrait du ca-
sier judiciaire, du registre des poursuites, etc.). Pour toute demande de modification de I’auto-
risation, ces attestations ne remonteront pas a plus de deux ans.

Activités de placement intéressant I’étranger
(art. 10 OSE)

L’art. 10 OSE impose, d’une part, des obligations aux entreprises de placement et charge,
d’autre part, la Direction du travail du seco de leur fournir les informations nécessaires.

[l convient de ne pas se montrer par trop exigeant en ce qui concerne la preuve que I’entrepri-
se remplit les conditions fixées a I’art. 10 OSE. On se contentera en régle générale des infor-
mations données par le demandeur. La Direction du travail du seco reste néanmoins en droit de
requérir (en vertu de I'art. 6 LSE), dans certains cas, des documents supplémentaires ou de s’as-

surer, par un entretien personnel, que les collaborateurs possédent les connaissances voulues.

Le placeur qui opére a I’étranger doit tenir compte également du droit des étrangers du pays
cible en matiere de séjour et de travail. Les exigences posées a son égard sont donc plus éle-
vées que pour les placeurs opérant a I’intérieur du pays.
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Le placement intéressant I’étranger ne peut étre pratiqué qu’avec I’autorisation
fédérale d’exercer des activités de placement intéressant I’étranger. Cette
autorisation n’est accordée que si I’entreprise a son siége en Suisse (art. 3,

al. 1, let. a, LSE, inscription au registre suisse du commerce).

Si un placeur étranger entend pratiquer le placement transfrontalier, il doit collaborer avec un
placeur suisse autorisé ou ouvrir un établissement en Suisse. S’il opére des placements de
I’étranger en Suisse directement et sans les autorisations requises, il s’expose lui-méme et ex-
pose les employeurs avec lesquels il travaille a des sanctions. L’autorisation n’est toutefois obli-
gatoire que pour celui qui opére régulierement en Suisse et contre rémunération. Pour appré-
cier le caractére régulier des activités du placeur étranger, on se basera uniquement sur ses ac-
tivités transfrontaliéres touchant la Suisse.

Demande d’autorisation (art. 11 et 40 OSE)

Les formulaires de demande d’autorisation peuvent étre obtenus auprés de I’autorité cantona-
le compétente.

Le requérant joindra a sa demande d’autorisation les documents nécessaires a I'appréciation
du cas, soit au moins:
1) un formulaire de demande d’autorisation diment rempli, daté et signé par I’entreprise;
2) un formulaire concernant la personne responsable diment rempli, daté et signé (possibi-
lité de renvoi a des documents annexés),
3) les documents attestant clairement que la personne responsable remplit les exigences |é-
gales.
Exemples: si une personne indique dans son curriculum vitae annexé une formation uni-
versitaire, I’autorité cantonale du marché du travail exigera une copie du dipléme univer-
sitaire;
si une personne indique dans son curriculum vitae annexé avoir occupé pendant un certain
temps certaines positions dans certaines entreprises, I’autorité cantonale du marché du tra-
vail exigera une copie des certificats de travail;

E

une copie d’une piéce d’identité valable de la personne responsable: carte d’identité, pas-

seport si elle est de nationalité suisse; permis d’établissement s’il s’agit d’un ressortissant

étranger;

5) les contrats approuvés par I’office du travail, y compris les éventuelles conditions géné-
rales;

6) s’agissant du placement,
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— les placeurs qui n’exigent aucune rémunération des demandeurs d’emplois en apporte-
ront la preuve en présentant un modéle du contrat conclu avec leurs clients ou une attes-
tation allant dans ce sens;

7) s’agissant de la location de services,

a) il faut établir clairement si I’entreprise envisage d’exercer du travail temporaire et/ou
de la mise a disposition de travailleurs a titre principal (travail en régie). Ces deux
formes de location de services étant de nature différente, les contrats ne sont par consé-
quent pas identiques. Si une entreprise entend pratiquer le travail temporaire et la mi-
se a disposition de travailleurs a titre principal (travail en régie), elle doit présenter
deux contrats de travail;

b) sdretés:

— copie des slretés,

— attestation écrite de I'office du travail a I’intention du seco disant que les s(iretés ont été
requises tant pour I’autorisation suisse que pour I’autorisation étrangeére;

8) copie d’un extrait actuel officiel certifié du registre du commerce, car les extraits obtenus
par le canal Internet sont sans garantie (pour les demandes de modification, ce document
ne remontera pas a plus de deux ans);

9) extrait actuel du casier judiciaire de la personne responsable (pas plus de deux ans pour
les demandes de modification de I’autorisation);

10) attestation actuelle de I’office des poursuites (pas plus de deux ans pour les demandes de
modification de I’autorisation);
11) certificat de bonnes mceurs récent (pas plus de deux ans pour les demandes de modifica-

tion de I'autorisation).

Ces documents sont indispensables pour que les cantons puissent contrdler si les conditions re-
quises par la loi sont remplies et octroyer ensuite I’autorisation de pratiquer le placement pri-
vé et/ou la location de services.

Si, outre I'autorisation cantonale, le requérant sollicite I’autorisation fédérale, la demande
d’autorisation fédérale est transmise au seco avec les documents précités (cette procédure vaut
également pour les demandes de modifications de I'autorisation). Les demandes incomplétes
ne peuvent étre traitées. L'autorité cantonale du marché du travail joindra en outre a la de-
mande d’autorisation fédérale:

1) la ou les décision(s) cantonale(s) de délivrer I'autorisation de pratiquer le placement privé
et/ou la location de services;
2) I'autorisation ou les autorisations de pratiquer le placement privé et/ou la location de ser-

vices délivrée(s) par I’office cantonal du travail.
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Art. 4 LSE Durée et portée générale de

I’autorisation (art. 13 OSE)
Autorisation

L’autorisation est établie au nom de I’entreprise. Elle est délivrée pour une
durée illimitée. Une durée limitée n’est donc pas possible conformément a la

volonté claire du législateur (art. 4, al. 1, LSE).

Est réputée «entreprise» la personne juridique ou physique, ou la société au nom de laquelle
I’activité de placement est exercée.

L’autorisation cantonale donne le droit d’exercer le placement dans toutes
les branches d’activité et dans toute la Suisse.
L’autorisation fédérale donne le droit d’exercer des activités de placement in-

téressant I’étranger dans toutes les branches. Elle est limitée a certains Etats.

Des restrictions géographiques ou professionnelles du champ d’application peuvent étre ap-
portées. Les indications données dans le formulaire de demande sur les professions et les
branches sur lesquelles porte I'activité de placement servent, d’une part, a préciser le secteur
d’activité dans I'autorisation et, d’autre part, a établir le répertoire des entreprises de place-
ment et de location de services titulaires d’une autorisation. Toute extension appelle une modi-

fication de I’autorisation soumise a émoluments.

L’autorisation confére des droits et des obligations; elle doit donc étre donnée sous forme de
décision. Cela vaut aussi bien pour I’octroi de la premiere autorisation que pour toute modifi-
cation qui y est apportée par la suite.

L’autorité délivrant I’autorisation établit deux documents:

— une décision, et

— un titre d’autorisation.

— La décision peut renvoyer, sur la plupart des points, au titre d’autorisation en tant que partie
intégrante de la décision, mais doit dans tous les cas mentionner les voies de recours.

— Le titre d’autorisation a un caractere de publicité. L'art. 13 OSE énumere les indications mi-
nimales que doit contenir le titre. Il est loisible aux cantons d’y faire figurer d’autres rensei-
gnements. Le droit fédéral n’oblige plus le titulaire a afficher bien en vue son titre d’autori-

sation dans son bureau.
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L’autorité cantonale délivrant I’autorisation transmet a la Direction du travail du seco une co-

pie de la décision et du titre d’autorisation ainsi que de leurs modifications.

Les succursales recoivent toujours une autorisation propre.

Lorsque la succursale est située dans un autre canton que I’établissement principal de I'en-
treprise, elle doit présenter une demande d’autorisation selon la procédure normale. Elle ne
peut commencer son activité de placement que lorsqu’elle a recu I’autorisation (I’autorisation
a un caractéere constitutif).

Lorsque I’établissement principal et la succursale sont domiciliés dans le méme canton,
quelques simplifications administratives sont prévues (art. 2, al. 5, LSE). Dans ce cas, la suc-
cursale peut exercer son activité de placement dés qu’elle a été déclarée a I'autorité qui dé-
livre I’autorisation. L'autorisation n’est établie qu’ultérieurement (dans ce cas elle a seulement
un caractére déclaratoire). Elle est établie par I’autorité compétente, aprés réception de la dé-
claration, selon une procédure d’autorisation normale. Si la succursale ne remplit pas les
conditions d’autorisation, I’autorité impartit a son responsable un délai pour y remédier. Si rien
n’est fait dans ce délai, I'autorisation n’est pas accordée et la cessation de I’activité de place-
ment ordonnée. L'obligation de déclarer une succursale incombe a I’établissement principal,
mais I’autorisation est établie au nom de la succursale.

Les sections d’établissement («autres locaux commerciaux») ne recoivent pas d’autorisation
propre mais sont inscrites dans le titre d’autorisation de I’établissement principal ou de la suc-
cursale dont elles dépendent juridiguement. Elles ne peuvent commencer leur activité que
lorsque I'établissement principal ou la succursale — sis dans le méme canton — dont elles relé-
vent en ont déclaré I’ouverture a I'autorité cantonale compétente. L’établissement dans I’auto-
risation duquel elles sont mentionnées comme autres locaux commerciaux répond également

de la légalité de I’activité de placement de ses sections.

A noter:
Toute modification des faits susceptibles d’avoir une incidence sur les conditions d’autorisation
doit, selon I'art. 14 OSE, étre immédiatement communiquée a I’autorité cantonale compétente.
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ContrdOle périodique des conditions dont dépend
I’autorisation (art. 6 LSE)

L’autorisation est délivrée pour une durée illimitée. Les cantons peuvent toutefois, dans le cadre
de leur devoir de surveillance, réexaminer (périodiquement, sporadiquement ou a une occa-
sion spéciale) si les conditions dont dépend I’autorisation sont encore remplies. La compéten-
ce qu’a I'autorité de procéder a de tels réexamens fait pendant a I’art. 6 LSE qui oblige le pla-

ceur a fournir sur demande tous les renseignements nécessaires.
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Art. 5 LSE Retrait de I’autorisation (art. 15 et 16 OSE)

Généralités

Le terme de «placeur» au sens des art. 5 ss LSE recouvre I’entreprise
elle-méme, les personnes responsables du placement ainsi que toutes celles

qui en sont chargées.

L'art. 5, al. 2, LSE se réfere uniquement a I’art. 5, al. 1, let. c, LSE. Il s’ensuit que dans les cas
visés a la let. c, I’entreprise de placement doit toujours se voir impartir un délai pour régulari-

ser la situation.

Compte tenu du principe de proportionnalité, I’autorité accorde généralement aussi un délai de
régularisation avant de retirer I’autorisation dans les cas visés a I'art. 5, al. 1, let. a et b, LSE.

Mais lorsqu’il s’agit de manquements graves exigeant une intervention immédiate de I’autori-
té ou de manquements auxquels il est impossible de remédier, les autorités peuvent renoncer a
fixer un délai (art. 15, al. 1, OSE) et assortir la décision de retrait d’un délai d’attente avant

I’échéance duquel I’entreprise ne pourra reprendre son activité de placement.

Le retrait de I'autorisation cantonale entraine obligatoirement le retrait de I’autorisation d’exer-
cer une activité de placement intéressant I’étranger (chacun de ces retraits faisant cependant
I’objet d’une décision séparée du canton et de la Direction du travail). En cas de retrait de I’au-
torisation de pratiquer le placement de et a I’étranger, I’autorité cantonale d’autorisation exa-
minera s’il y a lieu de retirer également I'autorisation cantonale.

Aux termes de I'art. 16 OSE, I’autorisation est retirée lorsque I’entreprise en fait la demande (al.
1, let. a) ou a cessé toute activité de placement (al. 1, let. b). Il y a présomption de cessation d’ac-
tivité lorsque I’entreprise n’a plus effectué de placement durant toute une année civile (al. 2).

Violation grave ou répétée de la LSE ou de ses
dispositions d’exécution ou des dispositions
fédérales et cantonales relatives a I’admission des
etrangers

L'art. 5, al. 1, let. b, LSE procure a I'autorité qui délivre I'autorisation la base légale pour reti-
rer I’autorisation a une entreprise qui n’est pas gérée correctement.

Sont considérés comme des violations de la LSE et de ses dispositions d’exécution, notamment
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— I'utilisation d’un contrat de placement non conforme a la LSE;

— la violation des dispositions sur les commissions de placement et les taxes d’inscription;
- la violation de I’obligation de renseigner;

- le placement de et a I’étranger sans autorisation fédérale.

Emoluments

Selon le tarif des émoluments de la loi sur le service de I'emploi, des émoluments sont pergus
uniquement pour I’octroi et la modification de I’autorisation. Il n’empéche que les décisions de
suppression ou de retrait de I’autorisation, tout comme I’examen du dossier conduisant a un re-

fus de I’autorisation, peuvent eux aussi donner parfois beaucoup de travail a I’'administration.

Le droit des redevances est trés strict sur le principe de légalité. Les autorités compétentes ne
peuvent en conséquence demander un émolument pour le retrait ou la suppression de I’autori-
sation ou en cas de refus de I'autorisation que si cet émolument est prévu par la loi. Or la LSE
n’en prévoit pas.

La LSE charge le Conseil fédéral de fixer les émoluments (art. 4 et art. 15 LSE). L'ordonnance
du 16 janvier 1991 sur les émoluments, commissions et sretés en vertu de la loi sur le service
de I’emploi doit donc étre considérée comme une réglementation limitative qui ne laisse aux

cantons aucune compétence de percevoir leurs propres émoluments.

La perception d’émoluments est d’autant moins justifiée:

- que les autorités ne font qu’exécuter les taches de contr6le que leur confie la loi,

— que leurs prestations servent le but de la loi — protéger le public et les travailleurs — et

— que le public, qui bénéficie indirectement de ces prestations, les paie a travers les impdts.

Retrait ou suppression de I’autorisation en cas
de faillite

Que se passe-t-il lorsqu’une entreprise de placement (ces considérations valent bien entendu
également pour les entreprises de location de services) devient insolvable, et qu’une procédu-
re de faillite est engagée contre elle, procédure qui aboutira éventuellement a sa radiation du

registre du commerce?

La faillite peut ou doit, selon les circonstances, avoir des conséquences sur l’autorisation
d’exercer le placement (ou la location de services). Le caractéere facultatif ou obligatoire de I'in-
tervention des autorités dépend du cas. Quatre cas peuvent se présenter.

a) S’il s’agit d’une personne morale (I’ordonnance sur le registre du commerce, ORC, parle
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d’une société) qui est radiée du registre du commerce aprés cléture de la faillite, alors I’en-
treprise n’existe plus et I'autorisation devient sans objet (art. 66, al. 2, ORC).

b) S’il s’agit d’une raison individuelle contre laquelle une procédure de faillite a eu lieu, I’au-
torisation devient sans objet seulement si, a la cléture de la faillite, I’entreprise est radiée
du registre du commerce. La radiation n’a lieu en principe que si I’entreprise a cessé I’ex-
ploitation (art. 66, al. 1, ORC). Demeure réservée la radiation d’office ensuite du départ ou
du déces de son propriétaire (art. 68, al. 1, ORC).

c) Silafaillite a été annulée ou la procédure suspendue faute d’actifs, ce qui arrive assez sou-
vent, la procédure n’a aucun effet sur I’objet de I’autorisation.

d) Si personne ne demande la faillite, la faillite n’est pas ouverte ni I’activité suspendue par
|’office. Plusieurs raisons, dont notamment le montant important des avances de frais, |I’ab-
sence de perspectives de recouvrer ses créances ou le non-dépb6t par la direction du comp-
te de pertes et profits et du bilan (art. 725 et 943 CO), peuvent retenir les créanciers de de-
mander I’ouverture d’une procédure de faillite. Dans de tels cas, les autorisations de place-
ment et de location de services ne sont en principe pas mises en question.

Retrait ou suppression?
a) Suppression

En vertu de I'art. 16 (et 45) OSE, I'autorité compétente doit supprimer I’autorisation lorsqu’el-
le apprend que I'entreprise a cessé son activité de placement suite a la cldéture d’une procé-
dure de faillite. L’autorisation n’est pas supprimée lorsqu’une raison individuelle poursuit son
activité méme apres la cléture de la procédure de faillite (ce qui est juridiquement possible) ou
si I’entreprise n’a pas été liquidée aprés I’annulation ou la suspension de la faillite.

b) Retrait

L’autorisation doit dans tous les cas étre retirée, en application de I'art. 5, al. 1, let. a et b (ou
de I'art. 16, al. 1, let. a et b), LSE lorsque le propriétaire d’une raison individuelle, méme si
celle-ci poursuit son activité aprés une faillite, a enfreint de maniére grave ou répétée la LSE,

I’OSE ou I’ordonnance du 6 octobre 1986 limitant le nombre des étrangers (OLE).

L’autorisation peut également étre retirée lorsque le propriétaire de I’entreprise n’est manifes-
tement plus en mesure d’assurer le déroulement correct des activités de placement (ou de lo-
cation de services). C’est notamment le cas lorsqu’il a commis, dans le cadre de son activité,
un délit passible d’une peine. Les mémes principes sont valables pour le propriétaire d’une so-
Ciété qui n’a pas été radiée du registre du commerce. L’intéressé doit toutefois dans tous les cas
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étre entendu au préalable car le retrait de I’autorisation est une décision formelle soumise aux

principes généraux de la procédure administrative.

La faillite n’entraine pas forcément le retrait de I’autorisation. Elle ne doit pas étre assimilée
dans tous les cas a une mauvaise réputation. Une certaine souplesse est indiquée ici: les can-
tons jouissent d’un certain pouvoir d’appréciation et peuvent prendre en considération les cir-

constances précises de chaque cas particulier.

Délai de régularisation: Lorsque certaines conditions d’octroi de I’autorisation ne sont plus rem-
plies, I'autorité compétente peut, au lieu de retirer I’autorisation, donner au titulaire de I’auto-
risation un délai pour régulariser la situation en application des art. 5, al. 2 et 16, al. 2, LSE.
S’agissant d’entreprises qui poursuivent leur activité apres une faillite, il y a lieu d’accorder un
délai 6 & 9 mois avant le retrait de I’autorisation si les chances de I’entreprise d’assainir sa si-

tuation financiere paraissent réelles.

Quand I’autorité compétente doit-elle intervenir?

Dans les cas ou l'autorisation doit étre supprimée, I'autorité n’est pas habilitée a intervenir
avant que la raison individuelle ou la société ait été radiée du registre du commerce. Si I'au-
torité apprend I’ouverture d’une procédure de faillite, elle doit attendre la cl6ture de la procé-
dure. Avant de prononcer le retrait de I’autorisation, elle s’informera tant auprés de I’office des
faillites compétent que du registre du commerce. Comme la suppression a au premier chef un
caractéere déclaratoire, elle est valable méme si elle ne peut plus étre notifiée en raison de la

fermeture de I’entreprise.

Dans les cas ou I'autorisation peut ou doit étre retirée, I’autorité intervient dés qu’elle apprend
I’ouverture d’une procédure de faillite et vérifie si les conditions d’un retrait sont remplies ou
s’il est pertinent de donner au titulaire de I’autorisation un délai pour régulariser la situation.

Décision ou simple communication?

La suppression de I'autorisation étant une procédure a caractére déclaratoire, une communi-
cation suffit. Si une entreprise ou une société a cessé son activité ou cessé d’exister, aucun in-

térét ne justifie I’établissement d’une décision formelle.

Dans le cas d’un retrait, une décision formelle susceptible de recours et indiquant les voies de
recours doit étre établie car il s’agit-la d’un acte constitutif qui donne des droits ou impose des
obligations a la personne physique ou morale concernée.

Le délai de régularisation peut étre imparti soit par une décision soit sous la forme d’une simple
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communication qui devra alors étre assortie de la mention: «Sur demande du destinataire, pré-
sentée dans les dix jours, le contenu de la présente communication lui sera notifié sous la for-

me d’une décision susceptible de recours».

L’autorité compétente peut-elle faire payer des frais?

Lorsqu’elle prononce la suppression ou le retrait de I’autorisation (avec ou sans délai), I’auto-
rité agit d’office et non a la demande du titulaire de I’autorisation. Elle n’a en conséquence pas
le droit de lui faire payer des frais.

Le droit des redevances est tres strict sur le principe de Iégalité. Chaque taxe doit donc repo-
ser sur une base légale explicite. Or la LSE ne contient pas de base |égale de cette nature mais
dit seulement que le Conseil fédéral fixe les émoluments d’octroi de I’autorisation dans les dis-
positions d’exécution (art. 4 et 15 LSE). Le tarif des émoluments de la LSE ne prévoit pas d’émo-
luments pour la suppression ou le retrait. Il doit étre considéré comme une réglementation limi-
tative qui ne laisse aux cantons aucune compétence de percevoir leurs propres émoluments

(voir aussi let. B, Emoluments).

Procédure entre I’autorité cantonale et la Direction
du travail du seco

L'autorité cantonale est en principe informée de I'ouverture d’une faillite. Le cas échéant, elle
ne décide des mesures a prendre concernant I’autorisation cantonale qu’aprés avoir consulté
la Direction du travail du seco. Elle informe ensuite le seco de ce qu’elle a fait. Si I’entreprise
ou la société possede une autorisation fédérale, le seco prend alors, en ce qui concerne |'au-
torisation fédérale, les mémes mesures que le canton. En tout état de cause, les deux autorités

doivent coordonner leur démarche.
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Art. 6 LSE Obligation de renseigner

L'obligation de renseigner imposée a I’entreprise de placement par I’art. 6 LSE vaut tant avant
qu’apres I’octroi de I'autorisation, de méme que lors des contrbéles destinés a vérifier si les

conditions dont dépend I’autorisation sont toujours remplies.

Lorsque ni la loi ni I’ordonnance n’en disposent autrement, les art. 7 a 10
de la loi s’appliquent a I’ensemble des placeurs.

—Les art. 17, 19, 20, 21, 22 et 23 OSE s’appliquent a tous les placeurs.

— L’art. 18 OSE ne s’applique qu’aux placeurs dont I’activité est soumise a

autorisation.
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Art. 7 LSE Obligations propres au placeur
(art. 17 a 19 OSE)

Publication d’annonces

Les placeurs n’ont pas le droit de publier des annonces anonymes. lIs ne peuvent passer des
annonces que sous leur propre nom (art. 7, al. 1, LSE).

Les annonces publiées par le placeur doivent correspondre aux conditions réelles. L’offre ficti-
ve de travail n’est pas licite. Celui qui recherche uniquement a constituer des fichiers doit I'in-
diquer dans son annonce. Il doit ressortir clairement de I’annonce s’il s’agit d’un poste auprés
d’une entreprise (placement) ou d’un engagement par I’annonceur qui louera ensuite les ser-
vices de la personne engagée a des tiers (location de services).

Conséquences:
Les annonces sous chiffres ne peuvent émaner que de demandeurs d’emploi ou d’employeurs.
(I n’est cependant pas interdit au placeur de publier une annonce au nom de son mandant.)

Comptabilité (art. 17 OSE)

L'art. 17 OSE vise a assurer le contréle des taxes d’inscription et des commissions de place-
ment et ne se rapporte pas a I’obligation de tenir une comptabilité inscrite dans le CO. Confor-
mément aux dispositions relatives aux taxes et commissions, I’autorité qui délivre I'autorisation
a le droit d’exiger des indications comptables uniquement sur les taxes et commissions versées

par les demandeurs d’emploi.

Observation du marché du travail (art. 18 OSE)

Il est possible que certains placeurs, notamment les annonceurs ou les placeurs via Internet,
ignorent en fin de compte combien de personnes ont été placées suite a leurs annonces. lls le
communiqueront en reportant un zéro dans les rubriques concernées des rapports statistiques.

Protection des données (art. 19 OSE)
Généralités
Les dispositions en matiére de protection des données de la LSE sont alignées sur celles de la

loi sur la protection des données (LPD). Sont des lors licites la collecte, I’évaluation et la trans-
mission de données (= activités principales du placeur) dans les limites des normes en vigueur,
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tant qu’elles ne constituent pas une atteinte illégale a la personnalité de I'intéressé. Si le 1ésé
a autorisé le traitement des données en cause, ce traitement devient alors licite. Les dispositions

de protection des données de la LSE sont congues en ce sens.

Les regles de la LSE en matiére de protection des données exigent que les données concernant
les demandeurs d’emploi et les emplois vacants permettant d’identifier la personne du deman-

deur ou de I’employeur ne soient traitées qu’avec I’assentiment des intéressés.

[l faut entendre par traitement, selon la définition de la loi sur la protection des données (art.
3, let. e), «toute opération relative a des données personnelles — quels que soient les moyens
et procédés utilisés — notamment la collecte, la conservation, I’exploitation, la modification, la
communication, I’archivage ou la destruction de données».

Seules peuvent étre appelées a fournir des références les personnes expressément autorisées a
le faire par les intéressés. Il ne suffit pas que I'intéressé donne I’autorisation générale de de-
mander des références sans indiquer nommément a qui.

Lorsque la communication des données se limite aux services de I’établissement et a un cercle
restreint d’employeurs ou de demandeurs d’emploi potentiels, un assentiment exprés n’est pas
nécessaire puisque cet assentiment est déja compris implicitement dans le contrat de place-
ment. Mais toute communication allant au-deld de ces limites exige un assentiment expres. Le
demandeur d’emploi peut déja le donner a titre général dans le contrat de placement. Il doit
cependant toujours le donner par écrit, comme I’exige I'art. 19, al. 4, OSE, méme lorsque la
forme écrite n’est pas exigée pour le contrat de placement.

L'obligation d’avoir I’assentiment des personnes concernées vaut également en cas de reprise
d’entreprise: si I’agence de placement change de mains, I'intéressé doit en étre explicitement
averti. Selon la LSE et I’OSE, le nouveau propriétaire doit posséder, pour chaque dossier de
placement, I’autorisation de I'intéressé de continuer a traiter les données en question.

Le principe de proportionnalité détermine les limites de la collecte de données. Le placeur est
habilité a collecter uniquement les données utiles a la bonne exécution de son mandat de pla-
cement.

Points auxquels il convient de veiller dans
le placement par Internet

L'inscription du demandeur d’emploi en vue de placement, qui contient en régle générale tou-
te une série de données personnelles, est un assemblage de données permettant d’apprécier
les caractéristiques essentielles d’une personne physique, et donc un profil de la personnalité
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selon la définition de I'art. 3, let. d, LPD. Si des personnes non autorisées accedent a ces don-

nées, il peut en résulter de graves atteintes a la personnalité.

Au nom des exigences de protection des données, un placeur opérant sur Internet doit en

conséquence respecter les regles suivantes:

- Les données personnelles doivent étre protégées contre tout traitement non autorisé par des
mesures techniques et organisationnelles appropriées (art. 7 LPD). Concrétement, aucune
personne non autorisée ne doit pouvoir faire un lien entre les nom et adresse et les autres don-
nées.

— Le nombre de personnes qui, au sein de I’entreprise, peuvent faire ce lien doit étre réduit au
minimum nécessaire au bon accomplissement du travail.

- Les inscriptions doivent étre conservées dans un endroit sdr.

- Le placeur doit s’assurer, lors de I’inscription, que les données sont correctes (art. 5 LPD).

— Les formulaires d’inscription sur papier doivent étre détruits dés que les données ont été sai-
sies informatiquement et que leur exactitude a été vérifiée.

— Les données ne doivent pas étre conservées pendant plus de six mois, ceci pour éviter que
le profil de la personnalité traité ne soit plus actuel.

Le placeur doit respecter en outre, le cas échéant, les dispositions cantonales de protection des

données.

L'autorité cantonale chargée de I’exécution de la LSE est tenue d’informer, sous une forme ap-
propriée, le placeur Internet des régles ci-dessus.
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Art. 8 LSE Contrat de placement

Geénéralités
Les prestations convenues dans le cadre d’un contrat de placement relévent en général du

contrat de courtage tel qu’il est régi par les art. 412 ss du Code des obligations (CO). Les dis-
positions de la LSE concernant le contrat de placement prévalent sur les prescriptions du CO.

Il convient de partir, dans I’application de cet article, de son sens et de son but: le placeur n’est
tenu de conclure un contrat de placement écrit avec le demandeur d’emploi que si le deman-
deur d’emploi le charge de lui trouver un emploi mais non si le demandeur d’emploi ne fait
qu’accepter un emploi offert par le placeur. La forme écrite n’est exigée que si le demandeur
d’emploi doit (aussi) verser une commission. Cette disposition a pour but de garantir que les
demandeurs d’emploi soient traités conformément aux prescriptions légales, en particulier
qu’ils ne soient pas soumis a des commissions trop élevées. Si le placeur n’exige aucune com-
mission des demandeurs d’emploi, il en apportera la preuve lors de la procédure d’autorisa-
tion en joignant a sa demande d’autorisation le contrat-type qui le lie a son client duquel il res-
sort clairement que seul celui-ci est tenu de payer une commission ou une déclaration écrite al-

lant dans ce sens.

A la différence de la location de services, le contrat de placement doit, dans tous les cas ou il
est obligatoire, exister sous la forme écrite avant que débute I’activité de placement. Un contrat

écrit n’est pas obligatoire dans le seul cas ou le placement est fait a titre gratuit.

La loi n’autorise aucune exception a la régle du contrat écrit telle qu’elle est délimitée ici, mé-

me dans les branches ou le contrat écrit n’est pas de régle.

Interdiction du placement exclusif

Aux termes de I'art. 8, al. 2, LSE, sont nuls et non avenus les arrangements qui:
a. Interdisent au demandeur d’emploi de s’adresser a un autre placeur;
b. Obligent le demandeur d’emploi a verser a nouveau une commission de placement s’il

conclut ultérieurement un contrat avec le méme employeur, sans I’aide du placeur.

Le but de la lettre a est de garantir au demandeur d’emploi la liberté de s’adresser en tout
temps a un autre placeur. C’est pourquoi les contrats de placement qui prévoient une durée dé-

terminée devront contenir une disposition prévoyant que:

Chaque partie dispose en tout temps d’un droit de résiliation sans délai ni réserve.
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La lettre b concerne en particulier le domaine artistique ou le nombre de placement pour un
client déterminé peut, dans un cours laps de temps, augmenter rapidement. Cette disposition
tend a éviter que les artistes ne puissent étre engagés que par I’entremise d’un «manager».
Mais elle s’applique aussi en cas de conclusion de rapports de travail. Si un placeur veut as-
surer ses services par un contrat de placement, ce dernier sera libellé de la fagon suivante afin
d’étre conforme a la LSE.

Le placeur (I’agence) percoit une commission de placement lorsque ses services ont abouti a la
conclusion d’un contrat entre le demandeur d’emploi (I’artiste) et I’employeur. On peut consi-
dérer que les services ont abouti lorsqu’ils ont été concluants dans les six mois au plus & comp-
ter de la mise en contact des deux parties. Aucune commission ne sera percgue si les parties ont

été mises en relation par un tiers.
Le complément suivant peut étre ajouté en cas de placement d’artistes:

La commission est également due si un nouveau contrat est conclu ultérieurement aprés que le
contrat de placement a été annulé ou différé. Cette régle s’applique aussi en cas de prolon-
gation de I’engagement.

For juridique

Depuis I’entrée en vigueur de la loi fédérale du 24 mars 2000 sur les fors en matiéere civile (loi
sur les fors, LFors, RO 2000 2355) le 1° janvier 2001, les fors juridiques en matiére de pla-
cement sont régis par cette loi et non plus par la LSE.

S’agissant des actions intentées par le demandeur d’emploi, le tribunal compétent peut étre,
comme jusqu’ici, ou le tribunal du lieu de I’établissement commercial du placeur avec lequel le
contrat a été conclu (art. 24, al. 2, LFors) ou le tribunal du siége du placeur (art. 24, al. 1,
LFors = siege du défendeur, le siége étant ici entendu comme le siége principal).

Par contre, pour les actions intentées par le placeur, seul est maintenant compétent le tribunal
du domicile du demandeur d’emploi (art. 3, al. 1, let. a, LFors). Le placeur ne peut donc plus
intenter une action au lieu ou il a son siége social.

Concernant I'indication du for dans les contrats, la formulation suivante pourra donc étre utili-
sée en substance:

Est compétent pour connaitre des actions intentées par le demandeur d’emploi le tribunal du lieu
de I’établissement commercial du placeur avec lequel le contrat a été conclu (art. 24, al. 2, LFors)
ou le tribunal du lieu ou il a son siége principal (art. 24, al. 1, LFors) et, pour les actions inten-
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tées par le placeur, le tribunal du domicile du demandeur d’emploi (art. 3, al. 1, let. a, LFors).

Les parties peuvent aussi renoncer a régler la question du for dans le contrat. En cas de litige,

la réglementation susmentionnée s’applique méme en I’absence de référence expresse.

Si le demandeur d’emploi est domicilié a I’étranger:

Dans ce cas, le droit international privé et les conventions internationales sont applicables. En
régle générale, une action contre un demandeur d’emploi domicilié a I’étranger peut étre in-
tentée uniquement au lieu de son domicile a I’étranger. Pour tout renseignement s’adresser a
I’Office fédéral de la justice, Section du droit international privé (tél. 031/322°41°22).

Contrat de placement pour des représentations
artistiques ou manifestations semblables
(art. 22 OSE)

Dans le domaine du placement d’artistes aussi, le contrat de placement entre I’artiste et I’agen-
ce de placement doit obligatoirement étre conclu par écrit. Selon I'usage actuel, les placeurs
d’artistes présentent en regle générale aux parties un contrat d’engagement dans lequel figu-
rent également les droits du placeur a une commission. On a ainsi un type de contrat hybride,
mélant les éléments d’un contrat de travail et ceux d’un contrat de placement. Pour que ce ty-
pe de contrat satisfasse aux exigences de la LSE, il faut que le placeur y apparaisse en quali-
té de troisieme partie, faute de quoi un contrat de placement écrit séparé est nécessaire.

Si le placement porte sur un groupe d’artistes, le placeur doit rédiger le contrat de placement,
comme le veut I'art. 22 OSE, de maniére a ce que le groupe puisse voir clairement quel sera

son cachet net global.

Important:
Pour le placement de danseuses de cabaret, I'usage du contrat ASCO approuvé par I’'Office
fédéral des étrangers et la Direction du travail du seco (ex-OFIAMT) ou d’un contrat identique

est obligatoire.

Délimitation entre activité indépendante et activité
salariée chez les artistes

A défaut d’un risque spécifique d’entreprise, il y a lieu d’examiner avant tout la liberté d’or-
ganisation pour trancher la question de savoir s’il s’agit d’une activité indépendante ou d’une

activité salariée. Lorsqu’un artiste est astreint par un organisateur a une série de répétitions et

de représentations et qu’il touche un montant fixe sans participer commercialement au succés
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de la manifestation (en particulier lorsqu’il est tenu de loger pendant une longue période dans
les locaux de I’entreprise et de fournir des prestations convenues a I’avance et rémunérées
conformément aux usages professionnels et locaux, de respecter le reglement de maison et de
se soumettre aux prescriptions en vigueur concernant I’habillement), il s’agit manifestement, vu
la subordination organisationnelle, d’une activité salariée. En conséquence, la rémunération
de musiciens — qu’ils fassent partie d’un orchestre, d’un ensemble, d’un cirque ou qu’ils four-
nissent des prestations individuellement (p. ex. pianiste de bar) — comptent dans le salaire dé-
terminant pour les déductions sociales, qu’ils exercent leur activité a titre principal ou a ac-

cessoire.

En revanche, la rémunération de musiciens et d’artistes, tels que chefs d’orchestre, musiciens
d’orchestres, solistes, chanteurs, danseurs, d’acteurs, de conférenciers, qui se produisent seuls
ou dans un ensemble & des manifestations particuliéres (concerts, soirées chantantes, semaines
festives, manifestations d’associations, mariages), est a mettre au compte d’activités indépen-
dantes, méme si les personnes qui se produisent n’organisent pas elles-mémes ces manifesta-

tions.

Il faut en outre déterminer I'importance de la personnalité de ces artistes pour la manifestation.
Les artistes indépendants ont toujours une importance de premier rang dans une manifestation.

Selon la jurisprudence, des prestations ponctuelles sont plutét a mettre au compte d’activités in-
dépendantes, tandis que des engagements a long terme devraient étre considérés comme des

activités salariées.

Parenthése: Contrat de médiation type de la FIFA
pour le placement de joueurs de football

La FIFA a mis en vigueur un nouveau «Réglement gouvernant I’activité des agents de joueurs»
au 1°" mars 2001. Un contrattype de médiation est annexé a ce reglement (voir I’'annexe C).

Le réglement et le contrat de médiation type de la FIFA réglent I’activité des agents de joueurs
des 204 pays membres de la FIFA. Ce n’est donc qu’un contrat rudimentaire qui ne peut tenir
compte de toutes les particularités Iégales des pays membres. Consciente de ce probléme la FI-
FA a prévu, au point 5 de son contrat de médiation type une clause impérative stipulant que
«Les parties s’engagent a respecter les dispositions de droit public spécifiques relatives aux in-
termédiaires pour la recherche de travail ainsi que les autres normes juridiques contraignantes
de la législation nationale du pays concerné, du droit international et des traités internationaux

applicables.»
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En conséquence, nous renongons a établir un modéle de contrat spécial pour les agents de joueurs
en Suisse. Les contrats conclus sur le modele de la FIFA avec les agents qui demandent une auto-
risation en vertu de la loi sur le placement devront néanmoins étre complétés de la maniere sui-

vante afin que leur teneur soit conforme & la LSE et que I’autorisation puisse leur étre accordée.

Introduction
La base Iégale sera mentionnée dans la partie introductive:
«Les parties ... se sont entendues pour conclure un contrat de placement en vertu de I’art. 8

de la loi sur le placement (LSE) dans les termes suivants:»

Point 1)

Aux termes de I’art. 8, al. 2, let. a, LSE, les arrangements qui interdisent au demandeur d’em-
ploi de s’adresser a un autre placeur sont nuls. Il y a donc lieu de compléter le point 1) comme
suit: «Les parties peuvent résilier le contrat en tout temps et sans conditions.»

Point 2), let. a)

L'art. 3, al. 1, du tarif des émoluments de la loi sur le service de I’emploi (TE-LSE) dispose que
la commission de placement a charge du joueur peut s’élever a 5% au plus du premier salaire
annuel brut. Ce point doit donc étre adapté: («L’agent de joueurs percoit une commission s’éle-
vant a 5% du premier salaire annuel brut réalisé par le joueur aux termes du contrat de travail
négocié par son agent.»). Quant aux deux textes «Paiement unique... » et «Décompte annuel

... », ils doivent étre biffés.

Il va de soi que cette réglementation doit également figurer dans toutes les autres dispositions
concernant une éventuelle commission, par exemple sur I’encaissement de primes, de cachets
publicitaires, de sponsoring, etc.

Point 3)
Le texte du contrat sera complété comme suit: «Le droit de résiliation du joueur prévu au point
1) demeure réservé dans tous les cas.»

Une clause de juridiction compétente sera en outre ajoutée pour les agents de joueurs qui exer-

cent leur activité exclusivement en Suisse.

For juridique
Suite a la loi sur les fors (LFors; RO 2000 2355) entrée en vigueur le 1° janvier 2001, le for
sera indiqué de la maniére suivante:

Les plaintes du joueur seront portées devant le tribunal du lieu de I’établissement commercial

de I’entreprise de placement avec laquelle le contrat a été conclu (art. 24, al. 2, LFors) ou de-
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vant le tribunal du siege de I’entreprise de placement (art. 24, al. 1, LFors) et les plaintes de
I’entreprise de placement, devant le tribunal du domicile du joueur (art. 3, al. 1, let. a, LFors).

Lorsque le placeur exerce une activité transfrontaliere ou exclusivement a I’étranger, c’est le
droit privé international et les conventions internationales qui sont applicables. Il n’est en I'oc-

currence pas nécessaire de mentionner le for.

Etant donné que la FIFA ne reconnait les agents de joueurs que s’ils sont au bénéfice d’une au-
torisation en vertu de la LSE, nous n’exigerons désormais plus que les requérants soient d’em-
blée en possession d’une licence de la FIFA.
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Art. 9 LSE Taxe d’inscription et commission de

placement (art. 20 — 23 OSE, art. 2 — 5 TE-LSE)

Taxe d’inscription (art. 2 TE-LSE)

La taxe d’inscription ne peut étre pergcue de chaque demandeur d’emploi qu’une seule fois par
ordre de placement (al. 1).

L'al. 2 dit que le montant plafond fixé a I’al. 1 ne peut étre dépassé méme si le placeur place le
profil de qualification du demandeur d’emploi dans un organe de publication spécial qu’il publie
lui-méme. Il arrive souvent que les placeurs publient des demandes d’emploi dans les journaux,
sur Internet et dans d’autres médias dans I’espoir de trouver un emploi pour leurs demandeurs
d’emploi. Les frais d’annonces (mais non les frais de rédaction et de présentation graphique des
annonces, car ces travaux font partie de I’activité normale de placement) peuvent alors étre fac-
turés s’il en a été convenu ainsi avec le demandeur d’emploi. — Le demandeur d’emploi aurait
également di payer ces frais s’il avait publié lui-méme I’annonce. — Par contre, le placeur ne peut
facturer de frais d’annonces, mais uniquement la taxe d’inscription, s’il est lui-méme I’éditeur de
I’organe de publication. C’est ce que prescrit I'art. 2, al. 2, TE-LSE. Cette disposition vise a évi-
ter qu’un placeur éditeur d’un organe de publication convainque un demandeur d’emploi de dif-
fuser une demande d’emploi dans le seul but de rentabiliser son organe de publication bien que

cela naugmente en rien les chances de placement du demandeur d’emploi.

L'art. 2, al. 3, TE-LSE dispose qu’un ordre de placement qui n’a pas abouti est réputé éteint au
plus t6t aprés six mois. Avant ce délai, le placeur ne peut donc facturer une taxe d’inscription
pour un nouvel ordre. Cette disposition vise a éviter qu’un placeur éditeur d’un organe de pu-
blication puisse contourner les prescriptions relatives au montant plafond de la taxe d’inscrip-
tion en fixant une durée de contrat plus courte, par ex. un mois.

L'art. 2, al. 4, TE-LSE fait en sorte que ce plafond soit également respecté en cas de collabo-

ration entre plusieurs placeurs.

Commission de placement
(art. 20, 21, 22, 23 OSE, art. 3 - 5 TE-LSE)

Commission

Les explications suivantes concernent exclusivement les commissions a la charge des deman-
deurs d’emploi. Le placeur peut fixer librement la rémunération qu’il exigera de I’employeur.
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La commission de placement a la charge du demandeur d’emploi se calcule en pourcentage du
salaire ou du cachet brut de la personne placée.

La taxe a la valeur ajoutée sur la commission peut étre transférée sur le demandeur d’emploi

méme si le montant de la commission dépasse de ce fait le taux maximum prescrit.

Entrent dans le salaire brut:
- le salaire effectivement payé,;
— les cotisations du travailleur aux assurances sociales;

- les déductions pour nourriture et logement, etc.
N’y entrent pas les cotisations de I’employeur aux assurances sociales.

Pour les contrats de travail a durée indéterminée et les contrats de travail & durée déterminée
d’un an au moins, la base de calcul est toujours le salaire annuel, méme lorsque les rapports
de travail ont été interrompus avant qu’un an ne se soit écoulé. Lorsque les rapports de travail
sont interrompus dans un certain délai, il est parfois usuel que le placeur rembourse a I’em-
ployeur une partie de la commission de placement. De tels usages et les arrangements éven-
tuellement pris ne sont pas touchés par la LSE. Celle-ci ne se prononce pas a leur sujet et ne les
interdit pas. Dans le cas de contrats conclus pour moins d’un an, c’est le salaire brut effectif

convenu qui est déterminant.

Ces reégles s’appliquent également au placement de personnes pour des représentations artis-
tiques ou des manifestations semblables.

En d’autres termes, lorsque I’engagement dure plus d’un an, le placeur peut facturer une com-
mission de 5% au maximum du premier salaire annuel. Ce plafond est valable également dans
le domaine du placement d’artistes; des commissions plus élevées ne sont autorisées la que
pour les engagements plus courts. Mais la commission ne peut dépasser, dans tous les cas, 5%

d’un salaire annuel.

Dans le domaine du placement d’artistes, la commission minimale est fixée & 80 francs dans
le but d’accroitre la rentabilité intrinséque de I’opération de placement et encourager ainsi in-
directement le placement d’artistes inconnus.

La commission de placement couvre les frais engagés par le placeur pour exécuter correcte-
ment et efficacement I’ordre de placement. Outre la commission de placement, le placeur peut
faire payer au demandeur d’emploi une indemnité supplémentaire pour des prestations de ser-

vices spéciales, mais uniquement si celles-ci ont été convenues par contrat.
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Indemnité supplémentaire pour prestations de
services spéciales convenues par contrat

Le Message du Conseil fédéral du 27 novembre 1985 concernant la révision de la LSE, dit a
la page 55, dans le commentaire de I'art. 9, al. 1, LSE: «La possibilité de conclure de tels ar-
rangements est indispensable en prévision de cas de placement difficiles; il ne faut pas expo-
ser le placeur a un risque extraordinairement élevé, qu’il serait amené a compenser par une
tres importante commission de placement». Cet article n’a pas soulevé de discussion aux
Chambres. Le législateur entendait donc réserver la possibilité de facturer des prestations de
services spéciales aux seuls cas ou le placement s’avére difficile et ou le placeur se rend comp-
te d’emblée que sans I’emploi de moyens extraordinaires, comme des expertises grapholo-
giques ou des tests psycho-professionnels, les chances de placer le demandeur d’emploi sont
pratiquement nulles. Dans I’esprit du législateur, seuls n’entraient pas dans le risque commer-
cial, les codts des prestations extraordinaires qui s’avérent indispensables en raison de la per-
sonne ou de la profession du demandeur d’emploi ou encore des veeux de I’employeur poten-
tiel, prestations que le placeur est généralement obligé d’«acheter» a I’extérieur.

En vertu de ces considérations, I’inscription dans le contrat de prestations de services spéciales
ne peut étre admise que dans des cas exceptionnels et seulement si ces prestations sortent de
I’activité normale de placement. Peuvent étre considérées comme prestations spéciales par ex.
- la possibilité de consulter un indicateur de I’emploi;

— un test psycho-professionnel;

— un test spécial d’aptitude;

- I’analyse de I’employabilité du demandeur d’emploi;

- la fourniture d’informations supplémentaires sur le marché du travail;

— des instructions concernant la rédaction de lettres de candidature;

— des instructions sur la maniére de se comporter dans les entretiens d’embauche, etc.

Important:

L'art. 20, al. 3, OSE interdit de fixer I'indemnité pour prestations de services spéciales sous
forme de forfait ou de pourcentage du salaire; le demandeur d’emploi doit savoir combien il
doit payer pour chacune des prestations. Seul peut lui étre facturé le colt effectif de ces pres-
tations (a I’exception de la possibilité de consulter un indicateur de I’emploi, v. infra, chif. 3).

Le placeur ne peut donc utiliser ces prestations pour arrondir sa commission.

Si un placeur publie une annonce pour un demandeur d’emploi dans un journal ou un indica-
teur de I’emploi, il peut alors facturer les frais d’annonces. Il faut cependant s’assurer en I’oc-
currence que le placeur ne collabore pas avec I’éditeur ou n’a pas de participation dans le
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journal ou dans I'indicateur, car cela pourrait étre pour lui un moyen de contourner les pres-
criptions sur la commission et la taxe d’inscription (voir aussi la let. A «Taxe d’inscription» de
I’art. 9 LSE).

Points auxquels il convient de veiller dans le
placement par le canal d’indicateurs de I’emploi

La publication d’un indicateur de I’emploi ne comportant pas de partie principale journalis-
tique (voir, commentaire de I’art. 2, Activités soumises a autorisation, chif. 2 «Formes sous les-

quelles se présente le placement») constitue une activité de placement au sens de la loi.

En ce qui concerne le prix de I'indicateur, le placeur n’est cependant pas soumis au tarif des
émoluments. L’acheteur ne s’adresse pas au placeur pour que celui-ci lui trouve un emploi mais
seulement pour se procurer des informations sur le marché du travail. Les prescriptions régis-

sant la taxe d’inscription ne peuvent donc s’appliquer ici puisqu’il n’y a pas d’inscription.

L’éditeur d’un indicateur de I’emploi peut en conséquence demander un prix de marché in-

cluant également un bénéfice.

Important

Eu égard au souci de protection qui sous-tend la LSE, une autorisation de placement ne peut

étre délivrée a I’éditeur d’un indicateur de I’emploi que sous certaines conditions:

- le demandeur d’emploi doit pouvoir voir d’emblée ce que contient I'indicateur;

- les annonces doivent correspondre a des offres réelles, donc pas d’annonces bidon;

— le demandeur d’emploi doit pouvoir accéder directement aux offres qui I’intéressent et éva-
luer ce que cela lui coltera; en d’autres termes, il ne doit pas étre pris en otage par le sys-

teme et promené dans des détours inutiles avant d’accéder aux informations qui I’intéressent.

Points auxquels il convient de veiller particuliere-
ment dans le placement par le canal d’Internet

a) Si un placeur lie le placement du profil du demandeur d’emploi a d’autres
prestations

C’est en principe permis. Pour autant que le demandeur d’emploi ne soit pas obligé de prendre
tout le jeu des prestations s’il lui en colte plus de 40 francs, puisque cela reviendrait a contour-
ner le plafond de la taxe d’inscription. Le demandeur d’emploi doit donc toujours avoir la pos-
sibilité de commander uniquement la prestation consistant a placer son profil pour un mon-
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tant maximum de 40 francs. Le placeur de son c6té a néanmoins la possibilité de facturer en

sus les prestations spéciales (voir lettre suivante).

b) Si un placeur offre différentes gammes de prestations

Il est concevable qu’un placeur entende offrir différentes gammes de prestations. Par ex. une
offre de base consistant dans le placement du profil du demandeur d’emploi sur Internet pen-
dant deux mois pour 40 francs et une offre de prestations élargies, pour 200 francs, englobant
le placement du profil sur Internet pendant six mois et différentes autres prestations spéciale-
ment convenues. Un tel projet serait inacceptable en raison de la durée différente de la diffu-
sion sur Internet. Abstraction faite des prestations spéciales, les deux offres doivent étre ab-
solument identiques en ce qui concerne le placement sur Internet. Car sinon, le demandeur
d’emploi, dont I'intérét majeur est que son profil soit diffusé le plus longtemps possible, pour-
rait étre obligé de prendre la plus chéere. Le souci de protection qui sous-tend la fixation d’une
taxe d’inscription maximale serait ainsi mis & mal. Dans I’exemple pris, les deux offres de pres-

tations doivent en conséquence offrir les mémes délais de diffusion sur Internet.

¢) Durée minimale du placement du profil d’un demandeur d’emploi sur
Internet

En acceptant I’ordre de placement, le placeur s’engage en principe a travailler pour le de-
mandeur d’emploi pendant un temps indéterminé. Si un placeur se contente d’encaisser la taxe
d’inscription sans rien entreprendre ou presque pour placer le demandeur d’emploi, il viole ce-
pendant le principe de la bonne foi. L’exigence d’égalité de traitement veut que le placeur pra-
tiquant le placement sur Internet assure au demandeur d’emploi une durée minimale de diffu-
sion de son profil. Un mois nous parait ici un minimum absolu en-dessous duquel le placeur vio-
le le principe de la bonne foi. Les projets prévoyant une diffusion du profil sur Internet pendant
moins d’un mois ne sauraient par conséquent étre autorisés.

Au demeurant, méme si les parties ont convenu d’un délai de diffusion, I'art. 2, al. 3, TE-LSE
reste valable. Cela veut dire que méme si les parties ont convenu d’une diffusion d’un mois pour
40 francs, le placeur ne pourra accepter un nouvel ordre de diffusion du demandeur d’emploi,
et donc lui facturer une nouvelle taxe d’inscription, avant six mois.
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Naissance du droit a I’'indemnité spéciale et a la
commission

Le placeur a droit a I'indemnité pour les prestations de services spéciales convenues en sus des
qu’il a fourni lesdites prestations, et elle lui est due méme si le placement n’a pas abouti (art.

413, al. 3, CO). Il serait bon que cela soit précisé dans le contrat de placement.

Par contre, le placeur n’a droit & la commission que si le placement a abouti a la conclusion
d’un contrat de travail. Tout arrangement différent est nul et non avenu. L’art. 9, al. 2, LSE re-
vét, en tant que norme de protection en faveur du demandeur d’emploi, un caractére impératif.

Le montant de la commission est calculé sur la base du revenu fixé dans le contrat de travail.
Si ensuite le demandeur d’emploi ne prend pas I’emploi ou ne I’occupe pas pendant toute la
durée convenue, il doit tout de méme au placeur la commission calculée sur la base du contrat

de travail procuré.

S’agissant d’un placement intéressant I’étranger, I’art. 9, al. 3, LSE dit que le demandeur d’em-
ploi ne doit la commission que lorsqu’il a recu des autorités du pays ou il est placé I'autorisa-
tion d’exercer une activité lucrative dans ce pays. L’art. 21 OSE autorise cependant le placeur,
si le demandeur d’emploi n’obtient pas I’autorisation de travail, & lui facturer la moitié des dé-
penses et des frais effectifs ainsi que la totalité de I’indemnité fixée pour prestations de services
spéciales. Dans des cas particuliers, le demandeur d’emploi peut s’engager a payer plus que
la moitié des dépenses et des frais effectifs du placeur; le montant facturé a ce titre ne peut ce-

pendant dépasser celui de la commission de placement autorisée.

Commission de placement a la charge des per-
sonnes placées pour des représentations artistiques
ou des manifestations semblables

Les art. 4, al. 1 et 5 TE-LSE, fixent des tarifs de commission différents selon qu’il s’agit de man-
nequins et photomodeles ou de toutes les autres catégories d’artistes. Les al. 2, 3 et 4 de I'art.

4 TE-LSE sont valables cependant pour tous les placements dans le domaine artistique.

Lorsque le placement se fait a I’étranger, la commission a charge du demandeur d’emploi peut
étre majorée, au maximum de moitié, uniquement si le placeur est obligé de collaborer avec
une agence étrangeére; cette derniere n’a pas le droit de demander une commission supplé-
mentaire a I'artiste. L'art. 4, al. 4, TE-LSE n’autorise une augmentation que pour le placement

a I’étranger et non pour le placement de I’étranger.
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Art. 11 LSE Contributions financieres en faveur du

placement privé (art. 24, 25 OSE)

Les frais de personnel et les frais d’exploitation englobent:

- les salaires;

— les loyers et I’entretien des locaux commerciaux;

— les articles de consommation courante;

— le matériel et les outils de travail tels que tables, machines & écrire, ordinateurs, etc. (impu-

tables par amortissement comptable).

Ne sont pas pris en compte les frais d’acquisition d’immeubles ni les intéréts des préts contrac-

tés pour financer I’acquisition de biens immobiliers.

Art. 25, al. 2, OSE:
[l convient de faire un usage restrictif de la possibilité laissée a la Confédération de couvrir ex-
ceptionnellement la totalité du déficit d’exploitation lorsque celui-ci dépasse 30% des frais

d’exploitation pris en compte.

La location de services seco — Direction du travail



56

Parenthese: Autorisation LSE et franchisage

Le franchisage est un «mariage d’affaires» entre une entreprise existante (le franchiseur) et le

propriétaire d’une nouvelle entreprise (le franchisé).

Par contrat de franchise, le franchiseur met & disposition du franchisé, moyennant redevance
(droits d’entrée et d’exploitation, souvent aussi droits sur le chiffre d’affaires), un concept com-
mercial intégral. Les investissements de la nouvelle entreprise sont faits par le franchisé. Le fran-
chiseur pour sa part fournit des biens ou des services spécifiques, un concept de marketing éprou-
vé, des marques et des savoir-faire, ainsi qu’un encadrement régulier et un développement constant

du concept commercial. La caractéristique du franchisage est I'unicité de I'image de marque.

La chaine McDonald’s est un bon exemple de franchisage. Le public a I'impression que tous les
restaurants McDonald’s appartiennent a la méme société. Pourtant une bonne partie d’entre eux
sont dirigés par des gérants indépendants mais selon le concept et sous le nom de McDonald’s.

En matiére de placement et de location de services, cela signifie par exemple que le franchisé
recgoit le droit d’utiliser le concept de marketing et d’entreprise, éventuellement le nom et la
marque, voire d’autres droits protégés du franchiseur; ce dernier peut également donner au
premier une formation sur les activités de placement et de location de services et mettre a sa
disposition des modeéles de contrat. Le franchisé s’engage, moyennant rémunération, a prati-
quer le placement et la location de services pour son propre compte selon le concept dévelop-
pé par le franchiseur. Le franchiseur peut conclure un contrat de franchise avec plusieurs fran-

chisés qui, souvent, exerceront chacun leur activité dans un rayon déterminé.

Le franchisé est en I’occurrence un indépendant qui travaille pour son propre compte et a ses
propres risques: il a donc lui-méme toujours besoin d’une autorisation de pratiquer le place-
ment ou la location de services. Le droit a une autorisation ne peut jamais faire partie des avan-
tages offerts par la franchise. En regle générale, le franchisé veut étre mis en relation d’affaires
avec le franchiseur. En vertu du principe de droit pénal concernant I'utilisation de la raison so-
ciale, Il n’est cependant pas autorisé a utiliser le nom et la marque du franchiseur sans y faire
figurer le nom de sa propre entreprise. Dans la pratique, il désignera son entreprise de ma-
niere a ce qu’il apparaisse clairement qu’il est un partenaire du franchiseur (voir I’exemple 1).
Parfois, le franchisé s’installe dans les locaux du franchiseur (exemple 2); il n’y a la pas uni-
gquement partenariat, mais établissement au méme endroit que le franchiseur, c’est-a-dire que
deux ou plusieurs entreprises ont la méme adresse. Il peut aussi arriver que le franchisé ne re-
prenne que le concept, mais aucun des éléments de I’entreprise ni la marque du franchiseur
(exemple 3). Enfin, il existe des cas ou le franchisé conclut les contrats au nom du franchiseur,
laissant I’encaissement au franchiseur; apres déductions des émoluments, le produit va au franchisé
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(exemple 4). Dans ce cas, le franchisé agit au sens de I'art. 1, let. e, OSE. Il adresse les de-
mandeurs d’emploi au franchiseur qui est lui-méme titulaire d’une autorisation ou les met en
contact avec des employeurs qui lui ont été indiqués par le franchiseur. Il doit lui aussi étre ti-
tulaire d’une autorisation de placement.

Selon le registre du commerce, les franchisés sont en principe tenus de présenter leur entrepri-
se telle qu’elle est inscrite au registre du commerce. S’ils utilisent le méme nom que le franchi-
seur, ils doivent y ajouter leur propre nom.

Les implications concernant I’octroi de I’autorisation et I’inscription au registre du commerce

sont les suivantes:

Situation de départ
Franchiseur: Modéle et Partenaires SA, bd Modéle 44, 9999 Modéliard
Franchisé: Pierre Franc, rue de la Franchise 33, 1111 Franville

Exemple 1

Le franchisé devient une entreprise partenaire du franchiseur. Dans ce cas, I’autorisation sera
libellée de la fagon suivante:

Entreprise: Modéle et Partenaires SA, propriétaire Pierre Franc

Responsable: Pierre Franc (pour les activités prévues par le contrat de franchise)

L'inscription au registre du commerce est la suivante: Modeéle et Partenaires SA, propriétaire
Pierre Franc, rue de la Franchise 33, 1111 Franville

Exemple 2

Le franchisé s’installe dans les locaux du franchiseur, I’autorisation sera libellée comme suit:
Entreprise: Modéle et Partenaires SA, propriétaire Pierre Franc, bd Modéle 44, 9999 Modéliard
Responsable: Pierre Franc (pour les activités prévues par le contrat de franchise)

L'inscription au registre du commerce est la suivante: Modeéle et Partenaires SA, propriétaire
Pierre Franc, bd Modéle 44, 9999 Modéliard

Exemple 3

Le franchisé ne devient pas une entreprise partenaire du franchiseur (aucune référence a la rai-
son sociale ou a la raison de commerce du franchiseur) mais travaille sous son propre nom.
Dans ce cas, I’autorisation sera libellée de la fagon suivante:

Entreprise: Pierre Franc, rue de la Franchise 33, 1111 Franville

Responsable: Pierre Franc

Lorsque le franchisé n’acquiert pas le droit d’utiliser la raison sociale ou la raison de commerce
du franchiseur, rien ne change et la procédure normale s’applique.
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L'inscription au registre du commerce est la suivante: Pierre Franc, rue de la Franchise 33,
1111 Franville

Exemple 4

La conclusion du contrat et I’encaissement auprés des demandeurs d’emploi et des employeurs
incombent au franchiseur, le franchisé se bornant a lui adresser des demandeurs d’emploi ou
des employeurs. Il s’agit d’un cas au sens de I’art. 1, let. e, OSE; le franchisé doit lui aussi étre
titulaire d’une autorisation. Celle-ci sera donc libellée comme suit:

Entreprise: Pierre Franc, rue de la Franchise 33, 1111 Franville

Responsable: Pierre Franc

L'inscription au registre du commerce est la suivante: Pierre Franc, rue de la Franchise 33,
1111 Franville

Il se peut que le franchiseur ait conclu le méme contrat avec tous les franchisés, ce qui facilite-
ra le traitement des demandes d’autorisation. Dans ce cas, nous vous recommandons d’en te-
nir compte et de fixer les émoluments minimaux. Si un contrat de franchise a déja été conclu et
que le franchiseur est titulaire d’une autorisation, les demandes d’autorisation présentées par
les franchisés pourront étre assimilées a des demandes de modification ou d’extension de I’au-
torisation; les émoluments seront alors encore plus bas. C’est a I’autorité qu délivre I'autorisa-
tion de choisir la procédure qui lui semble la mieux indiquée et de décider ainsi de la hauteur

des émoluments.

Parentheése: Cas spécial du placement au pair

Le placement au pair est pratiqué en Suisse principalement par des institutions d’utilité pu-

blique; il existe néanmoins quelques agences le pratiquant a titre commercial.

Assujettissement a I’autorisation

Les agences qui pratiquent le placement au pair contre rémunération et réguliéerement tombent
sous le coup de I’art. 2 LSE, et doivent donc avoir une autorisation. Cela vaut aussi pour les
institutions d’utilité publique, si elles font payer leurs services.

Tarif maximum pour chaque prestation

L'application stricte du tarif des émoluments n’apparait pas pertinente dans le domaine du pla-
cement au pair. Pour accomplir leur mission de placement de maniére sérieuse et efficace, les
agences de placement au pair spécialisées dans ce domaine, qu’il s’agisse ou non d’institu-
tions d’utilité publique, doivent fournir une série de prestations «spécifiques» qui sortent des li-
mites du tarif normal. C’est pourquoi nous avons établi le tarif ci-dessous en nous fondant sur
les pratiques actuellement en usage dans le secteur du placement au pair.
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a) Taxe d’inscription
b) Commission de placement
c) Indemnités pour prestations spéciales convenues par contrat

Montant maximum de la taxe et de la commission:
a) taxe d’inscription (enregistrement): Fr. 40.—
b) commission de placement: max. Fr. 685.-
Calcul: max. 5% du salaire moyen touché par la personne au pair y
inclus salaire en nature (entre 150 et 200 francs par semaine, logement

et nourriture, frais de voyage, etc.).

Ces montants doivent garantir et inclure les prestations suivantes:
— établissement du dossier;
— placement proprement dit;

— conclusion et signature du contrat de placement.

c) Autres prestations

- formation et préparation Fr. 63.-
— interview Fr. 53.-
— tests linguistiques et d’adéquation Fr. 53.-
- frais, matériel, téléphones, fax, etc. Fr. 21.-
Total max. Fr. 190.-
Total des codts admis: max. Fr. 915.-

L’autorisation ne sera délivrée aux agences de placement au pair que si elles respectent les pla-

fonds ci-dessus.

Ces plafonds maximum correspondent a I’état de I’indice suisse des prix a la consommation de
juillet 2001 (149,8; déc. 82 = 100). lIs peuvent étre adaptés périodiquement au renchérisse-

ment.
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La LSE et I'OSE reglent de fagon analogue quelques domaines du placement et de la location
de services. Nous renongons a répéter pour le domaine de la location de services ce qui a dé-
ja été dit pour le placement privé et renvoyons a ces commentaires. Des dispositions paralléles
s’appliguent en particulier aux points suivants:

— Succursales (p. 21);

— Conditions d’octroi de I'autorisation (p. 24 ss;)

— Durée et portée générale de I'autorisation (p. 31 ss);

— Retrait de I'autorisation (p. 34 ss);

— Obligation de renseigner (p. 39)

— Publication d’annonces (p. 40)

— Protection des données (p. 40 ss)

- Franchisage (p. 56 ss).
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Art. 12 LSE Activités soumises a autorisation

(art. 26 — 31 OSE)

Qui est réputé bailleur de services? (art. 26 OSE)

Avec le partage des taches et la flexibilisation du travail toujours plus poussés, la mise a dispo-
sition temporaire de travailleurs joue un réle de plus en plus grand aussi bien dans la produc-
tion que dans le commerce et les services. Or cette mise a disposition n’est pas sans poser pro-
blémes: certaines entreprises tentent en effet de contourner, par des architectures de contrats
spécieuses, les dispositions de protection sociale et les exigences de la LSE (obligation d’avoir
une autorisation, de fournir une caution, de conclure les contrats par écrit, points devant impé-
rativement étre réglés dans les contrats, suppression de I’interdiction de faire concurrence).

Quels sont les rapports contractuels tombant sous
le coup de la LSE?

Dans la location de services, un employeur (bailleur de services) met ses travailleurs a dispo-
sition d’un autre employeur (entreprise de mission) pour la fourniture de prestations de travail.
La location de services implique donc I’existence d’un rapport de travail.

La distinction entre le contrat de travail et d’autres contrats (par ex. le mandat, le contrat d’en-
treprise ou un contrat mixte), qui ont également pour objet une prestation de travail pouvant
étre effectuée chez un tiers, n’est pas toujours aisée. Le nom que les parties donnent au contrat

n’est en I’occurrence pas déterminant.

La distinction doit se faire dans le cas d’espece en s’appuyant sur le contenu du contrat, la des-
cription du poste et la situation de travail concréte dans I’entreprise de mission. Seule releve
de la LSE I’exécution d’un contrat de travail, sous la forme de la location de services, c’est-a-
dire la fourniture, dans I’entreprise de mission, d’une prestation de travail par le travailleur

dont les services sont loués.

La cession des services du travailleur a un tiers doit avoir une qualité bien déterminée pour qu’il

y ait un rapport de location de services.

Le critére de cession qui caractérise la location de services suppose

— qu’une entreprise abandonne une part importante de son pouvoir de diriger ses propres tra-
vailleurs a une autre entreprise,

— tout en maintenant ses rapports de travail avec les travailleurs en question.
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Un critére important peut étre fourni aussi par la réponse a la question de savoir si la transaction
se limite a la facturation d’heures de mission ou si I’'employeur garantit aussi un certain résultat de
prestations de la part de ses travailleurs et, au cas ou ce résultat ne serait pas atteint, renoncera a
une partie des honoraires convenus ou fera exécuter gratuitement des prestations réparatoires.

Quelles peuvent étre les différentes configurations
de contrats et comment les distinguer?

a) La transmission d’un mandat, d’un contrat d’entreprise

L’entreprise A et I’entrepreneur B concluent un mandat ou un contrat d’entreprise dont B peut sous-
traiter I’exécution, en tout ou en partie, a un tiers (sous-traitant C). Le sous-traitant est ici un indé-

pendant et reprend un mandat ou un contrat d’entreprise. |l n’y a donc pas de location de services.

: 7 donne un mandat/ : .
I'entreprise A . R I'entreprise B
contrat d'entreprise a

traitance au

| C accomplit chez A le
mandat/contrat d'entr. sous-traitant C
| pour son propre compte

b) L’exécution d’un mandat ou d’un contrat d’entreprise par un employé

‘ qui le donne en sous-

Un travailleur employé de I’entrepreneur B exécute pour ce dernier un mandat ou un contrat d’en-
treprise dans I’entreprise A. L'entreprise A n’a cependant aucun pouvoir de direction sur le travailleur
et la facturation d’heures de mission n’est pas I'objet principal de la transaction. Dans ces condi-
tions, il N’y a pas de location de services. Il s’agit d’une mission a I’extérieur dans laquelle I’employé
de B travaille a I’exécution d’un mandat ou d’un contrat d’entreprise conclut par son employeur.

: . donne un mandat/ .
I'entreprise A \ RN I'entrepreneur B
contrat d'entreprise a

*

qui conclut le contrat ’
de travail avec

C exécute chez A le
mandat/contrat d'entr.

pour B; A n'a aucun le travailleur C
pouvoir de direction
sur C
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Les configurations a) et b) ne relévent pas de la LSE. Ce genre de missions prend fin normale-

ment avec I'achévement du mandat ou du contrat d’entreprise.

¢) La location des services d’un employé

Le travailleur C du bailleur de services B (employeur) travaille dans I’entreprise de mission A comme

si celle-ci était son propre employeur; I’entreprise de mission a donc le pouvoir de direction sur lui.

. : conclut un contrat de
I'entreprise de : . . .
i location de services bailleur de services B
mission A avec le

de travail avec le

y

| C travaille chez A
A exerce le pouvoir travailleur C
| de direction sur le

Parenthese: Quand est-ce qu’il y a activité
indépendante?

‘ qui conclut le contrat ’

Pour pouvoir présumer qu’il y a activité indépendante (par. ex. s’agissant du sous-traitant C
dans la configuration ci-dessus), plusieurs critéres doivent étre remplis cumulativement; il faut
notamment que:

a. il n’y ait pas de rapport de subordination entre les parties contractantes;

b. le sous-traitant supporte le risque commercial,

c. recherche et acquiert pour lui-méme des mandats et des travaux,

d. supporte les colts liés en général a I’entreprise; et

e. il n’y ait pas de lien économique ni organisationnel entre les parties contractantes.

L'existence d’un rapport de subordination constitue le critére de distinction essentiel. Si le rap-
port entre les parties est marqué par la subordination, la partie subordonnée a I’autre n’a pas
le statut d’indépendant mais celui de salarié. Dans ce cas, le salarié exécute ses taches selon
les consignes données par I’employeur. Au contraire d’un entrepreneur ou d’un mandant, il ne

dispose pas d’une large autonomie dans I’exécution des travaux.

Dans son arrét du 21 octobre 1988 en la cause P. AG (RCC 2/89, p. 99), le TF a précisé et
confirmé la jurisprudence antérieure selon laquelle une activité est qualifiée d’indépendante
sur la base de la maniere concréte dont elle est exécutée et non pas de la nature juridique du

contrat liant les parties.
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Il est donc recommandé de vérifier, dans chaque cas particulier, si les critéres d’une activité in-
dépendante sont remplis et de ne pas se fonder sur les seules déclarations de I’entreprise ou
de la personne concernée. Les contrats de travail des travailleurs concernés et les contrats
conclus avec les clients contiennent en regle générale des éléments déterminants qui permet-
tront de trancher la question.

Qui décide s’il y a ou non activité indépendante?
La question du statut se pose toujours a propos de la perception des cotisations aux assurances so-
ciales (CNA, AVS, Al, APG, AC et LPP) puisque des taux différents sont appliqués aux indépendants.

Ce sont donc en premier lieu les instances compétentes en matiére d’assurances sociales — dans
le cas qui nous occupe spécialement la CNA et la caisse de compensation a laquelle sont affi-
liées les parties — qui décident s’il s’agit ou non d’une activité indépendante.

Face a une personne qui se déclare indépendante, le moyen de contréle le plus simple est de
vérifier si elle est reconnue comme telle par les assurances sociales.

Un indépendant ne peut louer ses services au sens défini par la LSE

Une personne ayant le statut d’indépendant ne peut mettre ses propres services a disposition
d’un tiers au sens de la LSE puisqu’il ne posséde pas le statut de salarié. Si un indépendant
fournit sa force de travail & une entreprise, le rapport juridique qui en résulte ne reléve pas de
la LSE mais du seul droit des contrats, c’est-a-dire du Code des obligations. L'indépendant de-

vient partie a un contrat d’entreprise, a un mandat ou a un contrat innomme.

Mais il se peut aussi que I’examen des faits a la lumiere des critéres susmentionnés conduise a
lui dénier la qualité d’indépendant et a le considérer comme un salarié devant étre engagé par

I’entreprise.

Location de services de «quasi» indépendants

Les sociétés ayant la personnalité juridique peuvent louer leur personnel. Les fondateurs ou les
propriétaires de la société perdent leur qualité d’indépendant en devenant les employés de la
société qui peut dés lors louer leurs services. La société devra s’acquitter des cotisations aux
assurances sociales pour ces travailleurs au méme titre que pour les autres employés.

Le fondateur ou le propriétaire d’une société qui est engagé par celle-ci, et qui doit de ce fait étre
considéré comme salarié, posséde — s’il assure la direction de I’entreprise — le statut de «quasi»
indépendant. Si la société (par ex. dans le cas d’une SA ou d’une Sarl unipersonnelle) entend cé-
der a des fins commerciales les services de cette personne a d’autres entreprises, elle doit quand
méme demander I’autorisation de location de services nécessaire, cela afin d’éviter que la ré-

glementation visée au chapitre précédent ne soit contournée par la fondation d’une telle société.
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L'entreprise qui sollicite I’autorisation devra remplir les autres conditions qui y sont liées (s(retés,
contrat de travail). Le propriétaire de I’entreprise peut se mettre lui-méme a disposition et assumer
en méme temps le role de responsable. Il n’est pas nécessaire que le temps de présence soit res-
pecté a la lettre, mais il faudra en tenir compte équitablement deés que d’autres travailleurs seront
engageés. L’entreprise devra dans tous les cas fournir les sdretés, car le Iégislateur n’a prévu au-
cune exception et I'autorité d’exécution n’a par conséquent aucun pouvoir d’appréciation.

Rappel des dispositions du droit des étrangers

Les autorités en charge du marché du travail n’accordent pas, en regle générale, d’autorisa-
tion de séjour aux indépendants; seuls les étrangers titulaires d’un permis d’établissement ont
le droit d’exercer une activité indépendante.

Quels sont les criteres permettant de distinguer
I’exécution d’un mandat ou d’un contrat
d’entreprise pour I’employeur de la fourniture
d’une prestation de travail (= location de services)?

Les critéres de distinction ci-aprés permettent de conclure a la fourniture d’une prestation de

travail sous la forme de la location de services.

- Rapport de subordination: le pouvoir de direction et de contrlle, caractéristique essentielle
de la fourniture d’une prestation de travail, appartient a I’entreprise de mission (y entrent no-
tamment la compétence de donner des instructions concernant la maniére d’exécuter le tra-
vail et le choix des moyens auxiliaires). Cette condition peut déja étre remplie lorsque le
bailleur de services et I’entreprise de mission se partagent le pouvoir de direction.

- Intégration du travailleur dans I’entreprise de mission au niveau du personnel, de I’organi-
sation et des horaires: il travaille avec les outils, le matériel, les instruments de I’entreprise de
mission, principalement au sieége de celle-ci et selon ses horaires.

— Obligation d’établir le décompte des heures effectuées: le bailleur de services facture les heures,
semaines, mois de mission et non un prix fixe convenu d’avance pour la prestation de travail.

— Le risque commercial de la prestation de travail (mauvaise exécution) est supporté par I’en-
treprise de mission. La seule responsabilité qu’assume le bailleur de services vis-a-vis de I’en-
treprise de mission est celle du bon choix du travailleur; il ne garantit aucun résultat contrac-
tuel (quant a la qualité ou a I'achévement du produit jusqu’a une date donnée). Si I’objectif
n’est pas atteint, il ne fait pas de rabais sur le prix convenu ni ne fournit par ex. des presta-
tions réparatoires gratuites.

— Le bailleur ne répond pas non plus des dommages que son travailleur est susceptible de cau-

ser par négligence ou intentionnellement a I’entreprise de mission ou a des tiers dans le cadre
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de son activité pour I’entreprise de mission.

D’autres critéres sont envisageables selon le cas particulier (voir par ex. arrét du TFA du
30.12.1992 dans Pratique VSI 1/1993; éditeur: Office fédéral des assurances sociales, Berne).

Important:
La durée de la mission et la nature du travail ne jouent aucun réle dans I'identification du rap-

port de location de services.

Exemple:

Un employeur, qui envoie son équipe de magons exécuter des travaux dans une tierce entre-
prise sous sa propre direction et avec son propre matériel, ne cede pas des pouvoirs de di-
rection essentiels a I’entreprise tierce. Celle-ci posséde uniquement le pouvoir de donner a
I’équipe qui travaille chez elle les instructions qui sont de sa compétence en tant que maitre de
I’ouvrage (ouverture des portes, mesures de sécurité, etc.). En pareil cas, les travailleurs agis-

sent en exécution d’un contrat d’entreprise ou d’un mandat accepté par I’employeur.

Par contre, si les salariés travaillent selon les instructions et avec les outils de la tierce entre-
prise, celle-ci posséde une part importante des pouvoirs de décision. On se trouve donc la en

présence d’un rapport de location de services.

Dans la pratique, en cas de doute les tribunaux concluent généralement a
I’existence d’un contrat de travail. Dans les cas douteux, on optera en consé-

quence pour la location de services.

Résumé et remarques a I’intention des praticiens:

Les contrats que I’entrepreneur conclut avec le travailleur d’une part et I’entreprise de mission de

I’autre fournissent les clés pour déterminer s’il y a location de services. La réponse est non si:

— I’entreprise de mission n’a pas le pouvoir de direction;

— le travailleur ne se sert pas des outils, du matériel et des instruments de I’entreprise de mission;

— le travailleur ne travaille pas exclusivement au siége et selon les horaires de travail de I’en-
treprise de mission;

— le contrat conclut entre I’entrepreneur et I’entreprise de mission n’a pas pour objet primordial
la facturation d’heures de travail mais la réalisation d’un objectif clairement défini contre une
certaine rémunération; et

- en cas de non-réalisation de cet objectif, I’entrepreneur garantit a I’entreprise de mission des
prestations réparatoires gratuites ou une réduction des honoraires.

- Le fait que les personnes mises a disposition se qualifient elles-mémes d’indépendantes ou
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sont dites telles par le bailleur ne résout pas la question. Si la personne en question est en-
voyée chez le client dans le seul but de facturer a ce dernier des heures de travail, cela ne
peut se faire que sous la forme de la location de services et ladite personne devra étre en-
gagée par la personne qui la met a disposition par un contrat de travail selon le CO. Cette
régle est valable également lorsque le soi-disant indépendant se présente sous une raison de
commerce individuelle ou collective.

— Les sociétés unipersonnelles sous la forme de personnes juridiques (société anonyme, socié-
té a responsabilité limitée) sont assujetties au régime de I’autorisation méme lorsque la posi-
tion d’employeur et la position de salarié se trouvent confondues.

Formes de la location de services (art. 27 OSE)
Généralités

Il existe trois formes de location de services au sens de la loi (= cession des services de tra-
vailleurs):

- le travail temporaire;

- la mise a disposition de travailleurs a titre principal (appelée souvent travail en régie en fran-

cais);
- la mise a disposition occasionnelle de travailleurs.

Les éléments suivants sont communs aux trois formes:

— Le bailleur de services engage des travailleurs et céde leurs services pour une durée limitée
a des entreprises locataires de services (entreprises de mission). Il est indifférent, a ce stade,
que les travailleurs soient engagés principalement ou accessoirement en vue d’une cession
de leurs services.

— L’entreprise de mission ne devient pas juridiquement I’employeur du travailleur dont les ser-
vices ont été cédés, mais détient cependant une part essentielle des pouvoirs de direction et
assume un devoir de surveillance et de diligence a son égard.

Caractéristiques propres a chaque forme
a) Mise a disposition occasionnelle de services:

Cette forme de location de services est caractérisée par la cession bréve et occasionnelle, pas spé-
cialement planifiée, des services de travailleurs. La location de services n’entre pas dans les presta-
tions régulierement offertes par I’employeur, mais sert plutot a venir en aide a I’entreprise de mission
en période de pointe ou a occuper les propres travailleurs de I'entreprise cédante en période creuse.
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La mise a disposition occasionnelle de services ne vise pas en régle générale un profit; la pos-

sibilité de réaliser un gain n’en constitue pas le motif principal.

Le rapport de travail est le méme que dans un engagement normal. Le contrat de travail ne com-

porte aucune particularité concernant la location de services a de tierces entreprises.

Cas le plus fréquent:
Une entreprise qui connait une baisse des commandes cherche & placer momentanément ses

travailleurs dans une autre entreprise pour ne pas devoir les licencier.

b) Mise a disposition de travailleurs a titre principal (travail en régie):

Le travailleur est principalement engagé aux fins de louer ses services a des entreprises de mis-
sion. Le bailleur de services exploite souvent, a coté de son activité de bailleur de services, un
établissement propre dans lequel le travailleur peut étre occupé temporairement ou méme ré-
gulierement. Les employeurs qui engagent des travailleurs pour leur propre entreprise mais
avec la possibilité de les mettre a la disposition de tiers tombent en régle générale aussi dans
cette catégorie, car cette mise a disposition a habituellement un but lucratif. C’est pourquoi,

elles doivent étre titulaires d’une autorisation.

Le contrat de travail entre le bailleur de services et le travailleur est conclu pour une durée in-
dépendante des missions ponctuelles.

Le travailleur a droit & un travail, I’employeur assumant deés lors fondamentalement le risque de
ne pas avoir de mission a lui confier. Si les missions manquent, I’employeur se trouve en de-
meure et reste, selon I'art. 324 CO, tenu de payer le salaire. Le droit du travailleur a un tra-
vail implique pour lui, en contrepartie, le devoir d’accepter les missions qui lui sont assignées.

La notion de «travail en régie», utilisée dans le message du 27 novembre 1985 concernant la
nouvelle loi sur le service de I’emploi et la location de services et qui, pour des raisons de com-
modité, a été reprise dans le texte francais de I'ordonnance, n’est pas une notion juridique
mais une expression empruntée a la pratique. Elle définit le mode de calcul de I'indemnisation
d’une prestation, indépendamment de la qualification juridique d’un rapport de travail. La no-
tion de travail en régie est d’usage courant dans la construction et le montage. L’activité qua-
lifiée de travail en régie dans le message précité (p. 10-11) correspond ici a la forme de lo-

cation de services appelée en allemand «Leiharbeit».

La mise a disposition de travailleurs a titre principal (travail en régie) est pratiquée en regle gé-
nérale dans le but de réaliser un profit.
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c) Travail temporaire:

Dans le cas du travail temporaire, le travailleur est engagé dans I’'unique but de louer ses ser-

vices.

Dans la pratique, I’employeur (le bailleur de services) conclut avec le travailleur un contrat ou
un contrat-cadre de travail qui fixe les conditions générales de mission.

Il conclut ensuite avec le travailleur un contrat de mission (contrat de travail) pour chaque mis-
sion gu’il accomplira dans une entreprise cliente (entreprise de mission).

Le contrat-cadre de travail entre en vigueur a la signature d’un contrat de mission et le rapport
de travail (entre bailleur et travailleur) ne prend effet, aux conditions du contrat de mission et
a celles du contrat-cadre, qu’avec le contrat de mission (v. p. 86 ss). Le contrat-cadre de tra-
vail n’oblige ni I’employeur & proposer une mission ni le travailleur & accepter une mission qui
lui est offerte. Toute nouvelle mission exige la conclusion d’un nouveau contrat de mission (nou-

veau contrat de travail).

Le contrat de travail est conclu chaque fois pour une unique mission. Une fois celle-ci accom-
plie, il n’existe plus de rapport de travail entre les parties.

Le travailleur n’a pas droit & une autre mission et peut de son cdté refuser toute nouvelle mis-

sion offerte. C’est le travailleur qui assume le risque en cas de manque de missions.
Cette forme de location de services vise elle aussi & réaliser un profit.
L'entreprise de travail temporaire ne dispose pas d’un établissement propre.

Les formes hybrides de ces trois types de cession de services ne sont pas licites. Celui qui en-
visage, en qualité d’employeur, un engagement fixe ne peut reporter, par arrangement contrac-
tuel, le risque de manque de missions sur le travailleur; il continue dans tous les cas de lui de-
voir le salaire. Le Tribunal fédéral a formellement refusé d’accorder des indemnités de chéma-
ge a des travailleurs pour la période de vacance entre deux missions, considérant que dans le
cas d’un contrat de travail d’une durée indéterminée et indépendante des missions ponctuelles,
I’employeur est manifestement tenu de payer le salaire entre deux missions (ATF 108 V 95).

Pour I’entreprise de mission, il est juridiquement indifférent qu’il s’agisse d’un mode ou d’un
autre de location de services. Le contrat de location de services est dans tous les cas le méme.

Les différences résident uniquement dans le rapport entre le bailleur de services et le travailleur.
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Quelles sont les activités de location de services
soumises a autorisation? (art. 28 OSE)

Sont soumises a autorisation les entreprises qui font commerce de céder les services de tra-
vailleurs dans le cadre

— du travail temporaire ou

— de la mise a disposition de travailleurs a titre principal (travail en régie).

Ne sont dés lors pas soumises a autorisation les entreprises qui
- ne font pas commerce de céder les services de travailleurs ou
— cédent les services de travailleurs a titre de mise a disposition occasionnelle.

Cas spécial des communautés de travail:

Les entreprises qui font partie d’une communauté de travail (consortium de construction) et met-
tent leur personnel a la disposition de cette communauté ne sont pas soumises a la loi sur le
service de I’emploi. Le fait de céder les services d’un travailleur & une communauté de travail

n’implique pas un abandon total des pouvoirs de direction fondamentaux au consortium.

Notion de faire commerce (art. 29 OSE)

L'entreprise fait commerce de location de services lorsque (art. 29, al. 1, OSE):

— elle cede les services de travailleurs a des entreprises de mission de maniére réguliére et dans
Iintention de réaliser un profit (ces deux éléments — caractére régulier et but lucratif — doi-
vent exister cumulativement); ou

— elle réalise par son activité de location de services un chiffre d’affaires annuel de 100’000

francs.

Intention de réaliser un profit

[l n’est pas toujours aisé de déterminer immédiatement et indubitablement si une entreprise pra-
tique la location de services dans I’'intention de réaliser un profit. La structure de la société, ses
statuts ou I’acte constitutif de la société peuvent aider a trancher la question. L'intention de réa-
liser un profit est déterminante; elle peut exister méme lorsqu’une entreprise subit des pertes.

[l'y a lieu de présumer la volonté de réaliser un profit lorsque le prix facturé pour la mise a dis-
position des travailleurs dépasse le co(t effectif de cette prestation (salaires + frais auxiliaires
de salaire (= 100%) + quote-part des frais d’administration d’env. 5%).
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Caractere régulier de I’activite

Le critére déterminant pour juger si un bailleur de services exerce régulierement son activité est
la fréquence avec laquelle il conclut des contrats de location de services. Toutefois, cette fré-
quence n’est déterminante que dans la mise a disposition de travailleurs a titre principal (tra-
vail en régie) et le travail temporaire puisque la mise a disposition occasionnelle n’est en soi
pas soumise a autorisation; la question de I’assujettissement ne se pose qu’a partir du moment
ou la mise a disposition «occasionnelle» entre dans I’offre réguliére de I’employeur, car il peut
alors s’agir de mise a disposition de travailleurs a titre principal (travail en régie) (méme si ce-
la n'apparait pas dans les contrats de travail).

L’entreprise exerce régulierement si elle conclut plus de dix contrats de location de services en
I’espace de douze mois (art. 29, al. 2, OSE). Est considéré comme contrat portant sur une mis-
sion un accord ayant pour objet une mission ponctuelle dans une entreprise locataire de ser-
vices. La location a une unique occasion des services d’un groupe de travailleurs doit étre
comptée pour un contrat. Par contre, le fait de louer plusieurs fois les services d’'un méme tra-

vailleur constitue plusieurs contrats de location de services.

Chiffre d’affaires annuel de 100 000 francs

Cette définition correspond a la notion d’activité commerciale définie par I’ordonnance sur le
registre du commerce (art. 52 a 55); elle tient compte aussi du fait que certaines entreprises
de location de services peuvent réaliser de gros chiffres d’affaires avec moins de 10 contrats
par an et gu’il est juste dés lors qu’elles soient assujetties a I’autorisation.

Contradiction apparente entre I’art. 28 et I’art. 29,
al. 1, OSE

En principe, toute entreprise réalisant un chiffre d’affaires annuel de 100’000 francs est répu-
tée assujettie a I’autorisation. La seule exception est la mise a disposition occasionnelle, et en-
core seulement si la location de services n’entre pas dans I’offre normale de I’entreprise et n’est
pratiquée qu’a titre exceptionnel. Dans la pratique, le seul cas imaginable est celui d’une en-
treprise en difficulté qui décide de mettre ses travailleurs & disposition d’une autre entreprise
plutdét que de les licencier.
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Location de services de et a I’étranger

Les entreprises de location de services domiciliées en Suisse qui louent les services de tra-
vailleurs a des entreprises de mission sises a I’étranger ou les services d’étrangers recrutés a
I’étranger a des entreprises suisses (voir aussi chap. sur I’art. 21 LSE) doivent avoir, en plus de
I’autorisation cantonale (qui les habilite & exercer dans toute la Suisse), une autorisation
d’exercer la location de services de et a I’étranger. Cette autorisation est délivrée par le seco,
Direction du travail.

Location de services de I’étranger vers la Suisse
(art. 30 OSE)

L'art. 12, al. 2, LSE interdit en principe la location en Suisse par des bailleurs étrangers (!) des
services de personnel recruté a I'étranger. Le législateur en avait décidé ainsi en raison de la

difficulté a contr6ler si I’activité des bailleurs de services étrangers est conforme a la loi.

Or, force a été de constater que I’économie suisse pouvait avoir besoin de la location de ser-
vices de I’étranger vers la Suisse. Dans certaines branches, la demande de spécialistes trés
pointus sur le marché indigéne est en effet trop restreinte pour qu’un bailleur de services suis-
se puisse opérer sur ce marché en réalisant un profit. Il existe pourtant dans ces branches des
entreprises indigénes ayant tout de méme besoin, pour des motifs économiques, de louer et
d’employer ce genre de travailleurs. Pensons, par exemple, aux équipes de nettoyage de cen-
trales nucléaires ou aux physiciens spécialisés dans la recherche spatiale.

L’art. 30 OSE autorise donc un bailleur de services domicilié a I’étranger a louer en Suisse les
services de travailleurs étrangers recrutés a I’étranger lorsque cela est nécessaire a I’entre-
prise suisse de mission et partant a I’économie suisse. Par contre, la location de services de
I’étranger est interdite dans les branches ou il existe déja des bailleurs de services suisses en
mesure d’offrir des travailleurs étrangers possédant les mémes qualifications.

[l arrive aussi dans la pratique que des bailleurs de services domiciliés a I’étranger veuillent
envoyer des travailleurs étrangers dans des entreprises de mission en Suisse. lls passent par-
fois pour ce faire par un intermédiaire suisse et présente la prestation de travail comme I'exé-
cution d’un mandat ou d’un contrat d’entreprise. Un examen attentif des contrats a la lumiére
des critéres de distinction indiqués plus haut (voir commentaires de I'art. 12 LSE, let. A) per-
mettra toutefois de vérifier s’il ne s’agit pas la en fait d’un contrat de travail et donc de loca-

tion de services.

La location de services seco — Direction du travalil



73

Suisse

entreprise de mission A

*

[ contrat de conseil ]

«placeur» D

étranger

contrat de loc. de services
souvent «maquillé» en
mandat ou contrat

C travaille chez A,

A exerce le pouvoir
de direction sur C

contrat de mission

bailleur de services B

[ contrat de travail ]

travailleur C

De telles constellations ne sont pas permises en vertu de I’art. 12 al. 2 LS E; exception faite du

cas prévu par I'art. 30 OSE.

[l n’y a pas d’acte de location de services de I’étranger en Suisse lorsqu’un bailleur de services

domicilié en Suisse loue des frontaliers étrangers a des entreprises de mission en Suisse. Le

bailleur de services doit néanmoins respecter en I’occurrence I’art. 21 LSE (voir aussi chap. sur

I'art. 21 LSE).
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Apercu de I’assujettissement a I’autorisation et de
I’interdiction de pratiquer la location de services

Bailleur sis en Suisse

Le bailleur recrute des travailleurs a I'étranger

Le bailleur recrute des travailleurs en Suisse

Lieu de mission en Suisse

Lieu de mission a I'étranger

Lieu de mission en Suisse

Lieu de mission a I'étranger

autorisations cantonale
et fédérale nécessaires
selon I'art. 12, al. 1 et
2, LSE.

I'art. 21 LSE doit étre
observeé pour les missions
du travailleur.

autorisations cantonale
et fédérale nécessaires
selon I'art. 12, al. 1 et
2, LSE.

autorisations cantonale
nécessaire selon |'art.
12, al. 1, LSE.

autorisations cantonale
et fédérale nécessaires
selon I'art. 12, al. 1 et
2, LSE.

Bailleur sis a I'étranger

Le bailleur recrute des travailleurs a I'étranger

Le bailleur recrute des travailleurs en Suisse

Lieu de mission en Suisse

Lieu de mission a I'étranger

Lieu de mission en Suisse

Lieu de mission a I'étranger

location de services
interdite selon I'art. 12,
al. 2, 2e phrase, LSE.

Mais exceptions possibles
selon I'art. 30 OSE.

la location de services
n‘est pas soumise a la
|égislation suisse.

location de services
interdite selon I'art. 12,
al. 2, 2e phrase, LSE.

Mais exceptions possibles
selon I'art. 30 OSE.

autorisations cantonale
et fédérale nécessaires
selon I'art. 12, al. 1 et 2,
LSE, mais ne peut obtenir
|I"autorisation puisqu'il
est sis a I'étranger et, de
ce fait, ne peut étre inscrit
au registre du commerce.
Ne peut exercer en Suisse.
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Parenthese: Droit d’obtenir une décision de constata-
tion du non-assujettissement

Il arrive que des entreprises demandent aux autorités chargées de I’exécution de la LSE une décision
déclarative ou de constatation attestant que leur activité n’entre pas dans le champ d’application de la
LSE et n’est pas soumise au régime de I'autorisation (notamment dans le domaine de la location de ser-
vices, du droit des mandats, du contrat d’entreprise, etc.), mais ces considérations valent également

pour le placement.

Condition

L’établissement d’une décision de constatation présuppose I’existence d’un état de fait individuel
concret a propos duquel I'autorité compétente prononce une décision juridiqguement contrai-
gnante dans le cas particulier. En d’autres termes, la constatation de I’autorité ne peut se réfé-
rer qu’a une situation juridique concrete (par ex. avant de conclure le contrat, I’entreprise de
mission réclame du bailleur de services qu’il prouve son non-assujettissement a I’autorisation; le
bailleur demande alors aux autorités une décision de constatation). Par contre, I’appréciation
de questions juridiques abstraites ne peut étre I’objet d’une décision de constatation.

Quand l'autorité est-elle tenue d’entrer en matiére sur une demande de déci-
sion de constatation?

L’établissement d’une décision de constatation suppose I’existence d’un intérét légitime. Cet intérét
|égitime doit étre reconnu lorsque la décision en question a des effets importants, en droit et en faits,
pour le demandeur. L'art. 39 LSE frappe d’amende les entreprises de mission qui ont recouru sciem-
ment aux services d’un bailleur ne possédant pas d’autorisation alors qu’il aurait di en avoir une.
Les entreprises de mission désirant donc des garanties sur ce point, une déclaration officielle de non-
assujettissement peut avoir une importance vitale pour les affaires du bailleur de services. Le risque
de perdre un possible partenaire commercial a cause d’une situation juridique peu claire constitue
un intérét suffisamment légitime pour obliger I'autorité compétente du marché du travail a donner
suite a la demande de décision de constatation présentée par un bailleur de services ou un placeur.

L’autorité est des lors tenue d’édicter une décision de constatation lorsque

— le bailleur de services présente une demande en liaison avec un cas concret;

— les implications de cette décision (en particulier en termes de préjudice économique) sont
importantes pour lui.

Par contre, si un demandeur demande a I’autorité de déclarer de maniére générale si ces ac-
tivités sont soumises a autorisation et que I’état de fait n’est alors pas assez concret ni I’intérét
suffisamment légitime pour que I’autorité doive répondre par une décision de constatation, une

simple communication écrite suffit.
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Art. 13 LSE Conditions d’octroi de I’autorisation

(art. 32 — 34 OSE)

Conditions auxquelles doit répondre I’entreprise
(art. 32 OSE)

L'art. 32 ne contient pas — a la différence de la disposition analogue de I'art. 8, al. 2, OSE
s’appliquant au placement privé — de listes des «activités présentant des dangers». La décision
quant a savoir si le cas releve de I'art. 32 OSE doit étre prise dans chaque cas d’espece par

I’autorité cantonale compétente compte tenu des circonstances particuliéeres.

Dans la mise a disposition de travailleurs a titre principal (travail en régie) (et la mise a dis-
position occasionnelle de services a des entreprises de mission), le bailleur de services peut
étre un concurrent de I’entreprise de mission car il exerce fréquemment son activité dans la mé-
me branche. Mais cette position de concurrence ne constitue pas une situation susceptible de
nuire aux intéréts de I’entreprise de mission au sens de I'art. 13, al. 1, let. c, de la loi. La vi-
gilance est en revanche de mise dans les cas ou le bailleur de services exploite une situation

de monopole pour fausser sciemment la concurrence.

Conditions auxquelles doit répondre la personne
responsable (art. 33 OSE)

Les conditions auxquelles doit répondre la personne responsable sont en principe les mémes

que pour le placement.

Les entreprises unipersonnelles n’ont pas I’obligation d’engager un responsable, cette fonction
pouvant étre assumée par le propriétaire. Si I’entreprise engage des travailleurs, il faudra alors
s’assurer que la personne responsable garantit, par sa présence au siege de I’entreprise, un

service de location de services professionnel.

Comme nous I'avons déja expliqué pour le placement, I'autorité dispose d’un large pouvoir
d’appréciation quant a savoir si la personne responsable remplit les conditions requises. Cet-
te question ne sera toutefois pas examinée aussi strictement pour une entreprise (SA ou Sarl)

unipersonnelle que pour les autres entreprises.
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Art. 14 LSE Sdretés (art. 35 — 39 OSE, art. 6 TE-LSE)

Le dépdt de slretés constitue une condition d’octroi de I’autorisation.

Sdretés a fournir (art. 35 OSE)

Toute entreprise de location de services soumise a autorisation est tenue de fournir des slretés
et doit, s’il s’agit d’un établissement juridiguement indépendant, les fournir elle-méme. Par
contre, un établissement principal peut, en déposant les siretés maximales (1 million de francs
selon I'art. 6 al. 4, TE-LSE), fournir les slretés pour ses succursales puisque ces dernieres ap-
partiennent a la méme personne juridique ou a la méme société et que les créances peuvent
étre satisfaites par la méme couverture. Des contrats de licence ou de franchise entre des en-
treprises juridiquement indépendantes n’autorisent pas le donneur de licence ou le franchiseur
a fournir les slretés pour ses partenaires contractuels.

Aucune autorisation ne sera délivrée a une entreprise qui ne veut pas verser de sdretés ou qui
n’en verse pas suffisamment (art. 35, al. 2, OSE). Dans un tel cas, I'autorité qui délivre I’auto-
risation prononce une décision de refus.

Aux termes de I’art. 6, al. 2, TE-LSE, le montant des slretés passe de 50’000 a 100’000 francs
si I’agence de location de services a mis a disposition d’entreprises locataires plus de 60’000
heures de travail durant I’année civile écoulée. Les slretés sont adaptées au volume des affaires
sur la base du volume de location de services annoncé annuellement. L'entreprise qui refuse

d’augmenter les siretés se verra retirer I’autorisation.

L'art. 6, al. 2, TE-LSE dispose que si le volume de location de services de I’année écoulée (1"
année) dépasse 60’000 heures de mission, le montant des sdretés doit impérativement étre

augmenté, méme si le bailleur s’attend a une chute des affaires pour I’année a venir (2° année).

Selon I'art. 38, OSE, les slretés ne sont libérées qu’aprés un an. Si, au terme de la deuxieme
année, on constate que les heures de mission ont effectivement été inférieures a 60’000 pen-
dant la deuxieme année, les sdretés resteront fixées a 100’000 francs pendant une année en-
core (3° année) conformément a I’art. 38 OSE. Ce n’est qu’apres la troisieme année que les si-
retés pourront étre abaissées si le volume d’heures de mission était inférieur a 60’000 au cours
de la derniere année. On dispose ainsi d’une période d’observation de deux ans (2° et 3° an-
née) pour décider d’une baisse des slretés.

Le montant des sOretés passe de 50’000 a 100’000 francs lorsque le bailleur pratique, en plus,
la location de services vers I’étranger (art. 6, al. 3, TE-LSE). Les slretés requises pour les opé-
rations de location de services intéressant I’étranger sont plus élevées que pour la location de
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services a I'intérieur du pays, car les transactions financieres transfrontaliéres présentent da-
vantage de risques. Aucune autorisation fédérale ne pourra étre délivrée a I’entreprise qui ne
veut pas fournir ces sliretés supplémentaires.

Les sdretés, y compris celles qui concernent la location de services de et a I’étranger, doivent

étre déposées aupres de I'autorité cantonale qui délivre I’autorisation.

Forme des sUretés (art. 37 OSE)

Les slretés peuvent étre fournies uniquement sous les formes énumérées a I’art. 37 OSE. Seules

les banques et les assurances peuvent agir comme cautions ou garants.

Rien dans la loi n’interdit en principe une caution étrangére. Néanmoins, pour des raisons pra-

tiques, il est recommandé d’accepter uniquement une caution indigene.

Il est recommandé de n’accepter que des slretés de durée indéterminée (sauf pour les obli-

gations de caisses dont la durée est limitée).

Lorsque le bailleur change son siege, sa raison commerciale ou sa forme juridique, ce qui ap-
pelle une modification de son autorisation, nous recommandons de procéder aux mémes
changements pour I'acte de cautionnement afin de prévenir tout contentieux. Il faudra en
outre s’assurer que les créances établies sous I’ancien siége, I’ancienne raison sociale ou
I'ancienne forme juridique restent couvertes.

En ce qui concerne les cautionnements, il est recommandé de n’accepter que les actes rédi-
gées selon le modéle présenté a la fin du chapitre relatif a I’art. 14 LSE. Les déclarations de

garantie et les assurances de garantie devraient étre libellées de la méme maniére.

Comment procéder en cas de résiliation d’un
cautionnement, d’une déclaration de garantie ou
d’une assurance de garantie?

Tous sont en regle générale conclus pour une durée indéterminée mais peuvent étre résiliés. Si
un de ces actes est résilié, seules sont encore couvertes les créances de salaire nées avant I’ex-
piration du délai de résiliation. Il s’ensuit qu’aprés cette date les conditions d’autorisation ne
seront plus remplies et que I’autorisation devra alors étre retirée comme le prescrit I’art. 16, let.
¢, LSE. L’al. 2 de ce méme article dit cependant qu’avant de retirer I’autorisation I’autorité im-
partira au bailleur de services un délai pour régulariser la situation; il convient de lui donner

une chance de trouver une nouvelle caution.
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Comment procede I'autorité en cas de résiliation:

- L'autorité qui délivre I’autorisation avise le bailleur de services que, s’il ne peut fournir de
nouvelles slretés avant I’expiration du délai de résiliation, I’autorisation lui sera retirée a cet-
te date.

— Elle I’avise qu’il sera stipulé dans la décision qu’un éventuel recours n’aura pas d’effet sus-
pensif car, du fait de la résiliation, une condition d’autorisation n’est plus remplie, et la pour-
suite de I'activité sans la couverture de slretés mettrait sérieusement en danger les intéréts
des travailleurs.

— Cette maniére de procéder vise a garantir que le bailleur de services arrétera effectivement
son activité a I’expiration du délai de résiliation méme si, a cette date, la procédure est en-

core pendante.

Quelle exigence faut-il impérativement poser
concernant I’assurance de garantie pour le cas ou
le bailleur de services ne paierait pas les primes?

Seules seront admises les assurances de garantie stipulant que si I’'assurance est dénoncée par
I’assureur pour non-paiement des primes par le bailleur de services, les prestations d’assuran-
ce restent assurées, en cas de dommage, pendant un an apres la résiliation (en application par
analogie de I’art. 38 OSE). A défaut de quoi, I’autorisation ne pourra étre délivrée au bailleur

de services.

Libération des saretés (art. 38 OSE)

Les s(retés sont libérées au plus tot un an aprés le retrait ou la suppression de I’autorisation.
Si, a cette échéance, des travailleurs dont les services ont été loués ont encore des créances
de salaire a faire valoir contre le bailleur de services, une part équivalente des sdretés sera
bloquée jusqu’a ce que ces créances aient été honorées ou éteintes.

Si des créances de salaire subsistent et que I’entreprise n’est pas tombée en faillite, mais que
I’autorisation a été supprimée ou retirée (p. ex. parce que I’entreprise a cessé son activité ou en-
freint gravement la loi), les slretés sont utilisées pour couvrir ces créances. Si I’office du travail
compétent a connaissance de I’existence de telles créances, il informe le public dans la Feuille
officielle ou dans d’autres publications sur la possibilité de faire valoir ces créances et de de-
mander leur couverture par les slretés. Aprés avoir examiné la validité de ces créances, I’office
du travail fait valoir par décision et éventuellement par voie de poursuite aupres de la caution

ou de I'assureur le remboursement du montant impayé au maximum a hauteur des sdretés.
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Important:

La procédure est la méme en cas de résiliation des sdretés.

Emploi des slretés en cas de faillite (art. 39 OSE)

Les slretés ne peuvent normalement étre réclamées qu’en cas d’ouverture de faillite; elles ne
sauraient servir a pallier des difficultés passagéres de liquidités car cela équivaudrait a privi-
légier les travailleurs dont les services sont loués par rapport aux autres travailleurs. La situa-
tion est différente lorsque I’autorisation est supprimée ou retirée alors que des créances de sa-
laires sont encore pendantes (v. chap. précédent).

Qui emploie les saretés? (art. 39, al. 3 et 4, OSE)

Selon I'art. 37 OSE, les slretés peuvent étre fournies sous plusieurs formes pouvant étre clas-

sées, selon leur nature, en deux catégories principales:

— Catégorie 1: le dép6t d’obligations de caisse (let. ¢) ou d’especes (let. d) et I’assurance de
garantie (let. b). Ces slretés proviennent de la fortune du bailleur de services.

— Catégorie 2: le cautionnement et la déclaration de garantie d’une banque ou d’un établisse-
ment d’assurance (let. a) et les slretés du groupe 1 déposées par des tiers pour le bailleur de
services. Ces sOretés sont fournies par les tiers uniqguement en cas de faillite. C’est usuelle-
ment a cette seconde catégorie qu’appartiennent les slretés.

La distinction est importante dans la pratique: en cas de faillite, les sOretés de la catégorie 1

font partie intégrante de la masse active. Les cautionnements et les garanties de tiers ne concer-

nent en principe pas la masse active. En cas de faillite du bailleur de services, le sort des s0-
retés differe selon la catégorie a laquelle elles appartiennent:

1. La répartition et I’emploi des s(retés de la catégorie 1 incombe a I’office des faillites, conformé-
ment a la Iégislation en matiere de poursuites et de faillites, puisque ces slretés font partie de la
masse active. Sous respect de I’art. 14 LSE et de I'art. 39 OSE, les slretés sont réservées en prio-
rité au remboursement des créances de salaire des travailleurs loués. Seul un éventuel solde po-
sitif pourra entrer dans la masse commune. Concernant les frais de liquidation de la catégorie 1,
I’art. 262, al. 2, LP est applicable ici: les frais d’administration et de réalisation des sdretés peu-
vent bien entendu étre prélevés sur les sliretés — par analogie avec le gage. Les slretés ne peu-
vent cependant étre affectées d’emblée a la couverture de I’ensemble des frais de procédure de
la faillite, mais seulement s’il reste un solde positif. Méme s’il n’y a pas assez d’actifs pour cou-
vrir toute la procédure de faillite, I’office des faillites est tenu d’utiliser au moins les sQretés et

de rembourser, dans la mesure du possible, les créances de salaire des travailleurs loués.
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2. Les sOretés de la catégorie 2 ne vont pas dans la masse de faillite mais aux ayants droit
(c’est-a-dire, pour répartition, d’abord a I’'OCIAMT). Aux termes des contrats de cautionne-
ment et des garanties bancaires, I’ouverture de la faillite rend exigible I'intégralité du mon-
tant de la caution. Il doit alors étre versé par la banque ou I'assurance a I’'OCIAMT compé-
tent pour couvrir les créances garanties. 'OCIAMT publie la faillite du bailleur de services
et invite les travailleurs dont les services ont été loués a faire valoir leurs créances de salai-
re. ('exigence concernant la publication est remplie lorsque I'office des faillites a déja lan-
cé un appel aux créanciers dans la procédure de faillite et que I'office cantonal du travail
a annoncé en réponse les créances de salaire des travailleurs dont les services sont loués.)
Il transmet ensuite I’argent a ces travailleurs qui en sont les bénéficiaires finaux. Il se peut
aussi qu’une partie voire tous les travailleurs dont les services ont été loués aient déja été
payés par I'assurance-chdmage, par le dispositif de I'indemnité en cas d’insolvabilité (art.
51 ss LACI; depuis la révision partielle de la LACI, cette indemnité couvre les quatre — et non
plus les six — derniers mois du rapport de travail). Dans ce cas, ’OCIAMT peut faire valoir
les droits de recours des caisses de chémage et faire passer a la caisse la caution ou le ga-
rant (sous réserve de I’art. 39, al. 2, OSE, c’est-a-dire seulement une fois remboursées toutes
les créances de salaire des travailleurs loués qui n’ont pas exercé leurs droits a I'indemnité
en cas d’insolvabilité de I’assurance-chdmage). Si le montant du cautionnement ou de la ga-
rantie est plus élevé que nécessaire, la caution ou le garant est libéré du solde positif.
Contrairement & ce qui passe pour la catégorie 1, des slretés éventuellement trop élevées
ne profitent pas a la masse de faillite. Dés que I’argent a été transmis aux travailleurs, la
caution ou le garant se subroge aux titulaires des créances dans leurs droits et peut faire va-
loir ses créances dans la faillite du bailleur de services.

Particularités concernant I’emploi des slretés de la
catégorie 2 (art. 39, al. 4, OSE)

En principe, I'office cantonal du travail suit la publication des ouvertures de faillite dans la
Feuille officielle et vérifie si elles touchent un bailleur de services. Si oui, il avise I'office des
faillites de I’existence de s(retés destinées a couvrir les créances de salaire des travailleurs
loués. Ceux-ci annoncent de leur c6té leurs créances de salaire a I'office des faillites a la sui-
te de I'appel aux créanciers prévu a I’art. 232 LP. Il n’est pas nécessaire que I'office cantonal
du travail publie encore une fois I’ouverture de la faillite; mais, s’il le fait, il doit alors rendre
attentifs les travailleurs dont le bailleur a loué les services qu’ils peuvent annoncer leurs
créances a I’office des faillites. Ensuite, deux situations peuvent se présenter:
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Situation 1
Il'y a suffisamment d’actifs pour que I’office des faillites puisse poursuivre normalement la pro-

cédure de faillite.

Situation 2
Il n’y a pas suffisamment d’actifs, raison pour laquelle I’office des faillites suspend la procé-

dure de faillite comme le prévoit I’art. 230 LP.

Les taches de I’office cantonal du travail concernant I’emploi des siretés différent selon la si-

tuation.

Situation 1

L'office des faillites dresse I’état de collocation et le publie (art. 247 ss LP). A I'expiration du
délai de plainte et de recours, il est établi en droit que le bailleur de services doit une somme
de salaires déterminée aux travailleurs loués. L’office des faillites en informe I’office cantonal
du travail. Ce dernier demande alors a la caution de passer a la caisse. Si la caution refuse,
I’office du travail la mettra en poursuite. La créance ayant été homologuée par I'état de collo-
cation, une exception selon I'art. 502 CO a peu de chances de succés. Des que I'office can-
tonal du travail a touché les siretés, il paie les créances de salaire des travailleurs loués. Si le
montant des slretés dépasse ces créances, le solde est restitué a la caution. La caution se sub-
stitue alors dans la faillite aux travailleurs loués pour la somme des créances de salaire rem-
boursées sur les sdretés, ce dont I'office du travail informe I’office des faillites. Si les sOretés ne
suffisent pas & dédommager les travailleurs loués, ceux-ci conservent leurs droits dans la pro-
cédure de faillite pour le solde encore dd. Dans ce cas aussi, I’office cantonal du travail infor-
me I’office des faillites des créances résiduelles. L’entente réciproque entre I’office des faillites
et I’office cantonal du travail est indispensable pour éviter les paiements a double (comme ce-
la se fait pour I'indemnité en cas d’insolvabilité de la LACI).

Situation 2

L’office de faillites prononce la suspension de la faillite. L’office cantonal du travail I’apprend
par I’avis publié dans la Feuille officielle. L'idéal est cependant que les deux offices entretien-
nent de bons rapports de collaboration et que le premier avise spontanément le second de la
suspension. En dépit de la suspension de la faillite, I’office cantonal du travail est tenu de ré-
clamer les sdretés et de les affecter. A cet effet, il vérifie si les créances de salaire, que les tra-
vailleurs loués peuvent annoncer dans ce cas directement a I’OCIAMT, sont Iégitimes. Il fait sa-
voir ensuite a la caution quelles sont les créances de salaire qu’il a reconnu pour légitimes et
qu’il entend payer avec les slretés. Par la méme occasion, il lui donne I’ordre de payer les sO-
retés dans un délai donné. Si la caution tarde a payer ou conteste I’ordre, I’OCIAMT pronon-
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ce une décision formelle qu’il fait exécuter — a I'expiration du délai de recours ou apreés rejet
d’un éventuel recours — par voie de poursuite. Des qu’il a touché les slretés, ’OCIAMT paie
les créances de salaire des travailleurs loués. Si le montant des slretés dépasse ces créances,
le solde est restitué a la caution.

Dans la situation 1, le role de I’office cantonal du travail est simple: il doit juste veiller a ce que
I’office des faillites soit informé de I’existence des slretés et lui fasse savoir quelles sont les
créances de salaire inscrites dans I’état de collocation. L’office cantonal du travail demande
alors a la caution de payer les slretés a hauteur de ce montant (au besoin par voie de déci-
sion puis de poursuite), paie les travailleurs et informe I’office des faillites de I’issue de ses dé-
marches. Le «gros du travail» est fait par I’office des faillites. Dans la situation 2, par contre,
I’office cantonal du travail doit établir lui-méme les créances de salaire garanties et les an-
noncer a la caution le cas échéant par voie de décision. Ensuite seulement (et aprés avoir au
besoin mis la caution en poursuite), il pourra passer a I'affectation des slretés.

Probléme:
Que doit faire un office cantonal du travail si un proceés civil, intenté par ou contre le débiteur
et portant sur une créance de salaire, est pendant?

Dans la situation 1, ce proceés est suspendu en vertu de I’art. 207 LP jusqu’a ce que les organes
de la faillite (assemblée des créanciers, administration de la masse) se soient prononcés sur sa
poursuite. S’ils décident de poursuivre le proceés, il faudra alors — comme dans un procés de
collocation — attendre son issue. Sinon, c’est-a-dire si les organes renoncent a poursuivre le pro-
ces (et qu’aucun créancier ne demande la cession des droits conformément a I’art. 260 LP), la
prétention litigieuse (dans le cas présent la créance de salaire en cause) est réputée reconnue.
L’office cantonal du travail pourra alors, comme on I’a vu plus haut, faire payer, par voie de
décision et au besoin de poursuite, les slretés par la caution.

La situation 2 se présente apres la suspension de la faillite et ne reléve plus de la LP. Il n’y a
donc pas de suspension au sens de I’art. 207 LP. Si le proces civil porte sur les créances de sa-
laire des travailleurs loués, I’office cantonal du travail devra attendre I’'issue du proces et par-
tant que la légitimité des créances ait été examinée. Dans ce cas toutefois, le délai d’un an fixé
a I’art. 38 OSE pour la libération des slretés sera prolongé jusqu’a I'issue du procés. Dans
tous les autres cas envisageables, le litige ne porte pas sur les créances de salaire et I’office
cantonal du travail peut des lors procéder immédiatement a la vérification de la Iégitimité des
créances puis a I'affectation des slretés selon la démarche décrite plus haut (établissement
d’une décision et éventuellement mise en poursuite).
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Quelles sont les créances de salaire couvertes par
les sUretés?

Les cotisations aux assurances sociales, que I’employeur retient sur le salaire du travailleur et
qu’il verse pour lui a I'institution d’assurance, font en soi partie intégrante du salaire. Mais les
droits du travailleur a I’égard des assurances sociales sont considérés comme garantis dés que
I’employeur a retenu les cotisations sur le salaire et que le travailleur peut le prouver, par ex.
au moyen du contrat de travail, du certificat de salaire, etc. (voir entre autre art. 30ter LAVS).
Les cotisations non versées par I’employeur n’ont donc pas besoin d’étre garanties en outre par
les slretés. Les assurances peuvent faire valoir leurs prétentions envers les employeurs négli-

gents dans la procédure normale de faillite.

Donc, seul le salaire net et les éventuels droits au remboursement des frais, a des gratifica-
tions, etc..., sont a couvrir par les slretés mais non les éventuels droits des institutions d’as-

surance sociale.

Les sUretés garantissent les dettes de salaire de
qguelle succursale?

Selon le droit des poursuites et des faillites, seul un établissement principal peut faire I'objet
d’une poursuite pour dettes et faillite. La succursale ne constitue pas un for indépendant (art.
46 LP). En raison de sa dépendance juridique, elle tombe en faillite avec I’établissement prin-
cipal (seule exception: si I’établissement principal est domicilié a I’étranger, sa succursale suis-

se peut étre poursuivie pour dettes en Suisse; art. 50, al. 1, LP).

Avec les siretés de la catégorie 1, la faillite rend exigibles non seulement les siretés fournies
par I’établissement principal, mais aussi celles des succursales. Les slretés fournies par une suc-
cursale tombent dans la masse active de I’entreprise et peuvent étre affectées, une fois rem-
boursés les travailleurs loués par la succursale, également & la couverture des dettes de sa-
laire d’autres succursales. L'office des poursuites exécute la faillite au siege principal de I’en-
treprise. Il informe I’OCIAMT compétent pour le siége de la succursale qui lui transmet les s0-

retés déposées par la succursale.

Avec les slretés de la catégorie 2 aussi, I’ouverture de la faillite rend exigibles toutes les créances
de salaire a I’égard de chaque succursale. Mais les slretés fournies par une succursale ne peu-
vent étre utilisées que pour couvrir les propres dettes de salaire de celle-ci, le tiers s’étant engagé
normalement uniquement pour les créances de salaire des travailleurs loués par ladite succursa-
le. Ces slretés ne peuvent partant servir a payer des arriérés de salaire d’autres succursales.
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Comment I’office des faillites obtient-il la disposition
des slUretés déposées ou de I’assurance de garantie
conclue par le bailleur de services?

Les créanciers des créances garanties sont les travailleurs loués. 'OCIAMT peut, si la presta-
tion devient exigible, faire rentrer dans la faillite, en leur nom, les papiers valeurs ou les
sommes déposées ou encore les droits de I'assurance de garantie. Les employés de ’'OCIAMT
s’informent a cet effet, dans la Feuille officielle ou éventuellement dans d’autres publications
spécialisées, des ouvertures de faillite et avise I’office des faillites dont reléve le siége princi-
pal de I’entreprise de location de services des slretés afférentes a la masse de faillite. 1l s’as-
sure en I'occurrence que I'office des faillites couvre en premier lieu les créances de salaire des

travailleurs loués.

Les cantons sont libres d’instituer un échange d’informations formel entre les autorités compé-
tentes (OCIAMT, offices des faillites). Un échange d’informations régulier entre ces autorités
s’avere cependant important, notamment en liaison avec I’affectation des slretés du groupe 2.
C’est en effet le seul moyen, par exemple, d’assurer que I’employeur négligent reconnaisse les
prétentions des travailleurs loués avant la suspension de la faillite et de consolider ainsi d’éven-
tuelles créances de salaire.
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Exemple

Acte de cautionnement

En vertu de I’art. 14 de la loi fédérale du 6 octobre 1989 sur le service de I’emploi et la loca-
tion de services (LSE), des art. 35 a 39 de I'ordonnance du 16 janvier 1991 sur le service de
I’emploi (OSE) et de I’art. 6 du tarif des émoluments de la Loi sur le service de I’emploi (TE-LSE)
du 16 janvier 1991, I’entreprise de location de services est tenue de fournir des sdretés en ga-
rantie des prétentions de salaire découlant de son activité de location de services jusqu’a

concurrence d’un montant de .............. francs.

La soussignée déclare (a la Confédération/au canton) représenter la slreté requise et se consti-
tue a cet effet caution par le présent acte jusqu’a concurrence d’un montant de

... francs (en lettres: ).

Ce cautionnement est de durée illimitée. Il peut, au sens de I’art, 510, al. 1, du Code des obli-
gations, étre résilié sur préavis de quatre mois par une déclaration écrite (a la Confédéra-
tion/au canton). Cette résiliation ne dégage pas la soussignée de son obligation de garantir
les dettes ayant pris naissance avant I’expiration du délai de résiliation. La caution est tenue
dés lors qu’une procédure de faillite est ouverte.

Apres I’extinction de I'autorisation et apres I’expiration du délai de résiliation de I’acte de cau-
tionnement, la caution répond durant un an encore des dettes nées avant cette date (art. 38 OSE).

Le for est dans tous les cas au siege de I’organe qui a requis les sdretés; I’acte de cautionne-
ment est soumis au droit suisse.

Lieu et date Signature (banque ou assurance)
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Art. 15 LSE Durée et portée de I’autorisation

(art. 42, 43 OSE, art. 7 TE-LSE)

Emoluments (art. 7 TE-LSE)

La procédure d’autorisation donne plus de travail pour la location de services que pour le pla-
cement en raison de I"administration des sdretés et de I’examen des formulaires de contrats

complexes. L'autorité peut en tenir compte en fixant I’émolument d’autorisation.

Si une entreprise demande simultanément une autorisation pour le placement et la location de
services, I'autorité tiendra compte, dans la fixation de I’émolument, du gain de temps ainsi réa-

lisé dans I’examen de la demande.

Portée de I’autorisation (art. 42 OSE)

Le champ d’application géographique et matériel de I'autorisation peut étre restreint. Les indi-
cations figurant sur le formulaire de demande d’autorisation concernant la profession et la
branche servent, d’une part, & préciser le domaine d’activité de I’entreprise dans I’autorisation
et, d’autre part, a établir le répertoire des entreprises de placement et de location de services
autorisées. Tout changement entraine une modification de I’autorisation, laquelle est soumise a

émoluments.
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Art. 16 LSE Retrait ou suppression de I’autorisation

(art. 44, 45 OSE)

Généralités

L'art. 16, al. 2, let. b, LSE crée la base |égale habilitant I’autorité qui délivre I'autorisation a
retirer I’autorisation a un bailleur de services pour gestion non conforme (v. ci-apres). Nous ren-
voyons sur cette question au chapitre traitant I’art. 5 LSE. La location de services présente ce-
pendant une particularité: I’autorisation doit étre retirée non seulement lorsque le bailleur de
services enfreint gravement des dispositions impératives de la LSE ou ses dispositions d’exécu-
tion, ou encore des dispositions fédérales ou cantonales relatives a I’admission des étrangers,
mais aussi lorsqu’il enfreint les prescriptions en matiére de protection des travailleurs. Cette
régle vaut aussi bien pour les dispositions suisses que pour les prescriptions étrangeres de pro-
tection des travailleurs si le bailleur loue les services de travailleurs a des entreprises de mis-

sion a I’étranger. L’art. 16, al. 1, let. b, LSE s’applique donc aussi en cas d’infraction aux dis-

positions de protection des travailleurs en vigueur a I’étranger.

Violation grave ou répétée de la LSE ou de ses
dispositions d’exécution ou des dispositions
fédérales et cantonales relatives a I’admission des
étrangers

Sont considérés comme des violations de la LSE et de ses dispositions d’exécution, par exemple
— I'utilisation d’un contrat de travail ou de location de services non conforme a la LSE;

—la violation des prescriptions en matiére de slretés;

— la violation de I’obligation de renseigner;

- la location de services de et a I’étranger sans autorisation fédérale.

L’emploi de travailleurs sans requérir les autorisations de séjour et de travail nécessaires re-
présente précisément une violation des dispositions d’admission ressortissant au droit des

étrangers.

Violation des dispositions impeératives de protection
des travailleurs

Comme le bailleur de services engage des travailleurs, I'autorité qui délivre les autorisations
doit parer aux infractions contre les prescriptions du droit du travail, comme le veut la loi. C’est
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pourquoi, I'art. 16, al. 1, let. b, LSE ordonne de retirer I’autorisation en cas de violation répé-

tée des dispositions impératives relevant de la protection des travailleurs.

Le message, a I'appui de la révision de la LSE (FF 1985 Ill 524), cite notamment comme pres-
criptions impératives celles de la Loi sur le travail, celles du droit du travail et celles de la Loi

sur I’assurance-accidents.

On est en présence d’une telle violation, par exemple lorsque le bailleur de services

— n’observe pas les prescriptions de travail et de repos;

- ne respecte pas les dispositions relatives au salaire et a I’horaire de travail prévues par les
conventions collectives de travail avec déclaration d’extension;

— annule de facon injustifiée des créances de salaires;

— ne verse pas les cotisations aux assurances sociales.
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Art. 17 LSE Obligation de renseigner

Le terme «intéressé» utilisé a I’al. 2 doit étre interprété au sens large afin de permettre aux au-
torités de procéder a une enquéte approfondie. L'»intéressé» (par ex. I’entreprise de mission)
est uniquement tenu de fournir les renseignements demandés mais n’est pas obligé de laisser

consulter ses dossiers.

Les art. 18 a 23 LSE ainsi que les art. 46 a 50 OSE valent également pour les bailleurs de ser-
vices non assujettis a I’autorisation, a moins que la loi ou I’ordonnance n’en disposent autre-
ment. lls s’appliquent aussi au demeurant aux entreprises étrangéres dans la mesure ou elles
sont autorisées a pratiquer la location de services en Suisse.
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Art. 18 LSE Protection des données (art. 47 OSE)

Le bailleur de services peut conserver les contrats et les décomptes de salaire afin de disposer
de justificatifs en cas de différends relevant du droit du travail ou concernant le respect des
conventions collectives de travail avec déclaration d’extension. Les autres documents de ca-
ractere personnel doivent étre détruits au terme de la mission et aprés le reglement définitif de
la facture par I’entreprise de mission si le travailleur n’a pas expressément donné son assenti-
ment & leur archivage, sauf s’ils constituent des moyens de preuve importants. En cas de diffé-
rends juridiques nés de la location de services, le bailleur de services est autorisé a conserver
les dossiers personnels jusqu’a liquidation des litiges en question. Le but de I’art. 18, al. 3, LSE
n’est pas de permettre au travailleur dont les services ont été loués de priver son ancien em-

ployeur des moyens de preuve en lui refusant son assentiment.

Dans le sillage de la loi sur la protection des données, une nouvelle disposition a été introdui-
te dans le Code des obligations (I’art. 328b, al. 1) disant que I’employeur ne peut traiter des
données concernant le travailleur que dans la mesure ou ces données portent sur les aptitudes
du travailleur a remplir son emploi ou sont nécessaires a I’exécution du contrat de travail. Cet-

te regle doit aussi étre respectée par le bailleur de services.
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Art. 19 LSE Contrat de travail (art. 48, 49 OSE)

Rapport entre la LSE et le Code des obligations

Le contrat de travail entre le bailleur de services et le travailleur est régi fondamentalement par
les art. 319 ss du Code des obligations sur le contrat de travail. S’y ajoutent les prescriptions
de I’art.19 LSE ainsi que les dispositions d’application y relatives de I’OSE. Les dispositions de
droit du travail de la LSE prévalent sur celles du Code des obligations.

Contrat écrit (art. 48 OSE)

Le travailleur ne peut défendre srement ses intéréts que s’il a en mains un contrat écrit avant
son entrée en fonction. L’art. 48 OSE fixe les seules exceptions a cette regle.

Le bailleur de services qui enfreint I’obligation de conclure un contrat écrit ne fait pas correc-
tement son métier; I"autorité qui délivre I’autorisation peut dés lors prendre a son égard une
sanction en vertu de I’art. 16 LSE. Il se rend en outre coupable d’une infraction a I’art. 39, al.
2, let. c, LSE. Le contrat écrit ne constitue pas, en droit civil, une condition de validité mais seu-
lement un moyen de preuve et de protection. En I’absence de contrat écrit, les dispositions de
I’art. 19, al. 3 sont applicables.

L’art. 19 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 élé-
ments requis par cette disposition.

Obligation d’accepter une mission

Les contrats de travail temporaire sont en regle générale conclus pour une durée déterminée
et toujours pour une seule mission. Le contrat-cadre de travail régle uniquement les points va-
lables pour toutes les missions. Un contrat de mission réglant les détails de la mission est conclu
en outre pour chaque mission. Le rapport de travail existe seulement en liaison avec une mis-
sion et prend fin avec elle. Une nouvelle mission exige par conséquent la conclusion d’un nou-
veau contrat, c’est-a-dire I’acceptation formelle du travailleur; il est donc libre d’accepter ou

de refuser toute mission qui lui est proposée.

Les contrats de mise a disposition de travailleurs a titre principal (travail en régie) sont en
régle générale conclus pour une durée indépendante des missions. La nature du travail que doit
accomplir le travailleur est définie dans le contrat de mise a disposition de travailleurs a titre
principal (travail en régie). Le travailleur a droit a du travail et au salaire convenu, le risque
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d’absence de mission étant endossé par le bailleur de services. En contrepartie, il a I’obliga-
tion d’accepter toute mission que lui assigne le bailleur de services. Le contrat de mise a dis-
position de travailleurs a titre principal (travail en régie) mentionne généralement le fait que
les services du travailleur seront loués a diverses entreprises clientes. Le bailleur de services ex-
ploite souvent, a coté de son activité de bailleur de services, un établissement propre dans le-
quel le travailleur peut aussi étre occupé. Afin de respecter les exigences formelles de I'art. 19,
al. 2 let. b LSE, chaque mission doit faire I’objet d’un avenant au contrat de mise a disposition
de travailleurs a titre principal (travail en régie), avenant qui sera signé par le seul bailleur de

services et remis au travailleur.

Rapport entre I’art. 19, al. 3 et I’art. 20 LSE

En I’'absence de contrat écrit entre les parties, I'art. 20 prévaut sur I'art. 19, al. 3, LSE si I’en-
treprise locataire de services est soumise a une convention collective du travail avec déclara-
tion d’extension (CCT étendue). Le bailleur de services doit alors appliquer au travailleur les
dispositions de ladite convention en matiére de salaire et de durée du travail.

Fixation du salaire

Le contrat de travail doit permettre au travailleur de savoir exactement quel sera son salaire
brut, les déductions sociales en pour cent et son salaire net. On exigera au minimum que le sa-
laire brut et toutes les déductions sociales soient indiqués dans le contrat et que le salaire net

apparaisse au plus tard dans le décompte de salaire.

L'art. 19, al. 2, let. g LSE dit que le contrat régle de maniére précise les dates de paiement du
salaire, des allocations et des autres prestations. Selon I’art. 323 al. 1, CO, le délai maximum
admis pour le paiement du salaire est d’un mois. Dans la pratique, le salaire et les allocations
sont payés par virement bancaire ou postal a date fixe. C’est cette date qui doit étre mention-

née dans le contrat.

Décompte des frais

En principe les frais ne peuvent étre indiqués sous forme de forfaits mais seulement sous leur
dénomination et avec leur montant précis, justificatifs a I’appui. Les autorités en charge des as-
surances sociales n’acceptent en aucun cas que les entreprises temporaires déduisent un pour-

centage de leur volume brut de salaire a titre d’indemnité pour frais.

En régle générale, les indemnités versées pour le trajet entre le domicile et le lieu de travail ha-
bituel (lieu de mission) et pour les repas a ce méme lieu ne sont pas reconnues comme frais,
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mais comme éléments du salaire. Les indemnités de déplacement (entre I’entreprise de mission
et le lieu de travail extérieur) et de repas (qui ne peuvent étre pris au lieu de I’entreprise de mis-
sion ou au domicile du travailleur) ne sont reconnues comme frais que si le travailleur loué est
envoyé par I’entreprise de mission a des lieux de travail différents des adresses de I’entreprise
de mission. Cette régle est valable pour chaque contrat de travail. Le montant et la nature des
indemnités sont généralement fixés dans le contrat de mission. Sous réserve des dispositions

de la CCT étendue, tous les frais doivent étre attestés.

Contrats en chaine

L’enchainement de contrats de travail a durée déterminée peut permettre de contourner di-
verses dispositions de protection édictées en faveur des travailleurs (délais de congé, protec-
tion contre la résiliation selon I’art. 336¢ CO, prescriptions en matiére de droit des assurances
sociales). C’est pourquoi ni la doctrine ni la jurisprudence des tribunaux n’admettent de tels
contrats de travail en chaine destinés a éluder la loi. L'interdiction des contrats en chaine vaut
également pour la location de services.

Selon la doctrine, I’enchainement de contrats de travail & durée déterminée doit étre considé-
ré comme un contrat unique lorsque les engagements se suivent sans aucune interruption hor-
mis celles dues a I’exercice d’un droit (vacances, maladie ou accident), a I’accomplissement
d’une obligation légale (service militaire) ou les interruptions forcées (jours, voire semaines) dé-
coulant de la nature du travail temporaire.

Les tribunaux ont toutefois fait montre d’une grande retenue a cet égard, car le législateur en-
tendait précisément tenir compte des exigences du travail temporaire en lui concoctant une |é-
gislation spéciale souple — également dans I'intérét du travailleur lui-méme — adaptée a sa na-

ture et a ses besoins particuliers.

En conséquence, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, sauf stipulation contraire, un nou-
veau temps d’essai commence a courir a chaque nouvelle mission (ATF 117 V 248). Ceci vaut
notamment pour les rapports dans lesquels le travailleur a travaillé pour le méme employeur
tres irrégulierement et avec parfois de longues interruptions, a plus forte raison si, pendant ces
interruptions, il a travaillé pour d’autres entreprises de travail temporaire (Pr. 82 N° 241).

Il'y a par contre contrats en chafne illicite lorsque le travailleur accomplit le méme travail, dans
la méme fonction dans la méme entreprise de mission et que l’interruption a été courte
(quelgues jours ou quelques semaines) ou est due a I’exercice d’un droit (vacances, maladie
ou accident) ou a I’accomplissement d’une obligation légale (service militaire ou autre).
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Le probléme des contrats en chaine se pose en particulier a propos de la durée du délai de
congé (let. H et 1), de la fixation d’un temps d’essai (let. L), du droit au salaire en cas d’empé-
chement de travailleur (let. N) ou de la fixation des déductions sociales (let. O et P).

Délais de congé en cas de missions de durée
indéterminée

Du premier au sixiéme mois de service d’un emploi ininterrompu

Durant les six premiers mois d’un emploi ininterrompu, les délais de congé fixés par la LSE font
loi et sont de:

Art. 19 al. 4 let a:

deux jours au moins durant les trois premiers mois d’un emploi ininterrompu.

Art. 19 al. 4 let b:

sept jours au moins entre le quatrieme et le sixieme mois d’un emploi ininterrompu.

Les délais légaux minimums peuvent étre allongés contractuellement mais non raccourcis (la
question d’un raccourcissement des délais de congé par voie de convention collective divise la
doctrine du droit du travail).

Les délais fixés par la LSE ne s’appliquent qu’a la location de services sous forme de travail
temporaire (art. 49 OSE).

A partir du septiéme mois de service
La LSE ne prévoyant plus de délai de congé spécial a partir du septieme mois de service d’un
emploi ininterrompu, ce sont dés lors les délais de congé prévus a I’art. 335¢c OR qui s’appli-

quent.

Le contrat de travail peut étre résilié pour la fin d’un mois moyennant un délai de congé d’un
mois pendant la premiére année de service, de deux mois de la deuxiéme a la neuvieme an-

née de service, de trois mois ultérieurement.

Selon I'art. 335c al. 2, CO, ces délais peuvent étre modifiés par accord écrit, contrat-type de
travail ou convention collective; des délais inférieurs & un mois ne peuvent toutefois étre fixés

que par convention collective et pour la premiére année de service.

Si ce n’est pas le cas, les délais de congé selon I'art. 335¢ CO doivent toujours étre indiqués

en mois; toute autre formulation, par ex. 30 jours, est interdite.

Selon la loi, le terme du délai de congé est toujours la fin d’un mois. Ce terme peut cependant étre mo-
difié. Mais, sauf convention contraire, les parties ne peuvent résilier le contrat que pour la fin d’un mois.
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Important:

Les contrats de mission dans lesquels la durée de I’engagement est fixée par une formule vague
telle que « jusqu’a nouvel avis », « selon les besoins du client », « selon le carnet de com-
mandes » sont considérés comme des contrats a durée indéterminée.

Délais de congé en cas de missions de dureée
déterminée

Les engagements d’une durée déterminée prennent fin en principe automatiquement au terme

de la mission.

Les parties sont néanmoins autorisées a prévoir des possibilités de congé anticipé mais doivent
respecter dans ce cas les délais minimums fixés a I’art. 19, al. 4, LSE; le contrat est alors conclu
pour une durée déterminée maximale.

Les délais de congé fixés I'art. 19, al. 4 LSE, se référent en principe a une seule mission puisque
chaque mission fait I’objet d’un nouveau contrat de travail. Une dérogation a cette regle s’impose

néanmoins exceptionnellement dans les cas ou son application équivaudrait a un abus de droit.

Calcul du délai de congée lorsqu’il est fixé en jours

Lorsque le délai de congé est fixé en jours, il expire au bout du nombre de jours fixé, le jour
ou la partie a laquelle est signifié le congé le recoit n’étant pas compté. Lorsque le délai est de
deux jours, les jours non ouvrés (par ex. samedi et dimanche) ne sont normalement pas comp-

tés sauf si la mission est effectuée dans une branche qui ne connait pas de jours non ouvrés.

Horaire de travail

Selon I'art. 19 al. 2 let d LSE, le contrat doit également indiquer I’horaire de travail. Un renvoi
a I’entreprise de mission ne suffit pas; le travailleur doit savoir le nombre moyen d’heures qu’il
devra accomplir.

Selon I'art. 321c al. 1 CO, le travailleur est tenu d’effectuer les heures de travail supplémen-
taires nécessaires dans la mesure ou il peut s’en charger et ou les regles de la bonne foi per-
mettent de le lui demander. L'art. 321c al. 2 CO dit que I’employeur peut, avec I’accord du tra-
vailleur, compenser les heures de travail supplémentaires par un congé d’une durée au moins
égale qui doit lui étre accordé au cours d’une période appropriée. Si aucune compensation n’a
été convenue en congé ou sous d’autres formes et que ni le contrat-type ni la convention col-

lective ne prévoit d’autres dispositions, I’employeur est tenu, conformément a I’art. 321c, al.
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3, CO, de rétribuer les heures supplémentaires au tarif normal majoré d’au moins un quart. Les
parties peuvent toutefois, par accord écrit, en vertu d’un contrat-type ou d’une convention col-

lective, exclure toute compensation ou fixer le supplément plus bas.

La notion d’heures de travail supplémentaires au sens du CO doit étre distinguée de la notion
de travail supplémentaire au sens de la loi sur le travail (LTr; RS 822.11). Aux termes de I'art.
9 LTr, la durée maximale de la semaine de travail est de:

a. 45 heures pour les travailleurs occupés dans les entreprises industrielles ainsi que pour le
personnel de bureau, le personnel technique et les autres employés, y compris le personnel
de vente des grandes entreprises de commerce de détail;

b. 50 heures pour tous les autres travailleurs.

La durée maximum de la semaine de travail peut étre dépassée, exceptionnellement (voir art.
12 LTr et art. 22 ss OLT 1), mais, selon I'art. 12, al. 2, LTr, ne peut dépasser par année civile:
170 heures pour les travailleurs dont la durée maximale de la semaine de travail est de qua-
rante-cinq heures;

140 heures pour les travailleurs dont la durée maximale de la semaine de travail est de cin-
quante heures.

Lart. 13, al. 1, LTr dit que I’employeur versera au travailleur, pour le travail supplémentaire,
un supplément de salaire d’au moins 25 pour cent, qui n’est toutefois di aux employés de bu-
reau, aux techniciens et aux autres employés, y compris le personnel de vente des grands éta-
blissements du commerce de détail (mais non aux travailleurs occupés dans les entreprises in-
dustrielles) qu’a partir de la soixante et uniéme heure supplémentaire accomplie dans I’'année

civile.

L'art. 13, al. 2, LTr autorise & compenser le travail supplémentaire, en lieu et place du supplé-
ment, par un congé de méme durée a condition que le travailleur soit d’accord et que ce congé
puisse étre pris dans un délai convenable.

Temps d’essai

La LSE ne contient pas de prescription spéciale sur le temps d’essai; celui-ci est régi deés lors
par les dispositions du CO sur le contrat de travail.

Selon I'art. 335b CO, le premier mois d’un rapport de travail d’'une durée indéterminée est
considéré comme temps d’essai; le temps d’essai peut étre prolongé, par accord écrit, jusqu’a
trois mois. Durant le temps d’essai, chacune des parties peut résilier le contrat de travail a tout
moment moyennant un délai de congé de sept jours; ce délai peut étre raccourci ou rallongé
par accord écrit ou par une CCT. Dans les rapports de travail temporaires, le délai de congé
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ne peut cependant, en vertu des prescriptions impératives de la LSE en la matiere, étre infé-
rieur a deux jours. (v. Prof. A. Rehbinder, Kommentiertes Arbeitsvermittlungsgesetz, p. 64, Zu-
rich 1992).

A notre avis, il serait bon cependant qu’un temps d’essai soit expressément fixé dans tous les
contrats car, en cas de litige, un tribunal risque de présumer que les parties ont tacitement re-
noncé a un temps d’essai en raison précisément du caractére temporaire du rapport de travail.

La fixation d’un temps d’essai est licite également dans les rapports de travail d’'une durée dé-
terminée. Il doit cependant étre plus court que la mission puisque son but est de permettre aux
parties de tester leur adéquation réciproque. Le temps d’essai ne peut dépasser trois mois. Si
le contrat de travail est conclu pour une durée déterminée, le temps d’essai ne peut étre fixé a
trois mois que si la durée de I’engagement est supérieure a trois mois. Si le contrat est de du-
rée indéterminée, le temps d’essai peut étre fixé a trois mois puisque I’engagement devrait nor-

malement durer plus de trois mois.

Autre conséquence pratique du temps d’essai: durant cette période, les restrictions temporelles
au licenciement (art. 336¢ et 336d CO) ne s’appliquent pas.

Le temps d’essai est convenu entre le bailleur de services et le travailleur; il commence a cou-
rir une fois que le contrat de travail est conclu et que le travailleur prend son emploi dans I’en-

treprise de mission.

La fixation d’un nouveau temps d’essai ne se justifie que si le travailleur change d’entreprise
de mission ou de fonction au sein de la méme entreprise de mission. Par contre, s’il reprend le
méme travail dans la méme entreprise, un temps d’essai serait juridiquement non licite puisque
les parties se connaissent déja, connaissent aussi les conditions de travail et que le travailleur
a déja fait la preuve de son adéquation dans de sa premiére mission (interdiction des contrats

en chaine).

Indemnités de vacances et pour jours fériés

Le Code des obligations interdit de compenser, durant les rapports de travail, les droits aux va-
cances par des suppléments de salaire (art. 329d CO). La pratique des tribunaux admet néan-
moins exceptionnellement une telle compensation lorsque les rapports de travail sont de tres
courte durée (en régle générale, jusqu’a deux mois au maximum) ou I’horaire de travail trés ir-
régulier, ce qui peut étre le cas notamment dans le travail a temps partiel et le travail tempo-
raire. Mais lorsque le travailleur effectue des missions réguliéres ou de longue durée, une com-

pensation financiere de ses droits aux vacances est illicite.
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L’'indemnité de vacances doit étre indiquée comme telle tant dans le contrat de travail que dans

le décompte de salaire.

Les jours fériés, a I’exception du 1°" aodt (art. 110, al. 3, Cst), sont régis par les prescriptions
cantonales valables pour I’entreprise de mission. La loi n’impose pas a I’employeur I’obliga-
tion de verser le salaire pour les jours fériés; il s’ensuit que les travailleurs engagés a la piéce,

a I’heure ou a la journée ne sont pas indemnisés pour les jours fériés.

Salaire en cas d’empéchement du travailleur

Les dispositions du Code des obligations relatives au paiement du salaire en cas d’empéche-

ment du travailleur sont également applicables dans la location de services.

a) Réglementation de base

Article 324a CO

1 Si le travailleur est empéché de travailler sans faute de sa part pour des causes inhérentes a
sa personne, telles que maladie, accident, accomplissement d’une obligation Iégale ou d’une
fonction publique, I’employeur lui verse le salaire pour un temps limité, y compris une indem-
nité équitable pour le salaire en nature perdu, dans la mesure ou les rapports de travail ont du-

ré plus de trois mois ou ont été conclus pour plus de trois mois.

2 Sous réserves de délais plus longs fixés par accord, contrat-type de travail ou convention col-
lective, I’employeur paie pendant la premiére année de service le salaire de trois semaines et,
ensuite, le salaire pour une période plus longue fixée équitablement, compte tenu de la durée

des rapports de travail et des circonstances particuliéres.

3 En cas de grossesse et d’accouchement de la travailleuse, I’employeur a les mémes obliga-

tions.

4 Un accord écrit, un contrat-type de travail ou une convention collective peut déroger aux pré-
sentes dispositions a condition d’accorder au travailleur des prestations au moins équivalentes.

Le salaire di par I’employeur en cas d’empéchement de travailler du salarié est fonction, selon I’art.

324a CO, de la durée des rapports de travail. Celle-ci ne se confond pas toujours avec la durée

d’une mission. Plusieurs missions sont considérées comme une unité de rapports de travail lorsque:

— elles se suivent;

— les interruptions entre les missions sont dues uniquement a I’exercice d’un droit (vacances,
maladie, accident) ou a I’accomplissement d’une obligation légale;

— les périodes sans travail (jours ou semaines) entre deux missions sont uniquement imputables
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a la nature des rapports de travail temporaire.
Voir chap. G, contrats en chaine

Dans la pratique, les tribunaux utilisent une échelle pour calculer la durée de I’obligation de

payer le salaire, I’échelle bernoise étant la plus utilisée.

Echelle bernoise:
3 semaines pendant la 1" année de service (plus de 3 mois)

1 mois pendant la 2° année de service

2 mois pendant la 3° et la 4° année de service
3 mois de la 5° a la 9° année de service

4 mois de la 10° a la 14° année de service

5 mois de la 15° a la 19° année de service

6 mois de la 20° a la 25° année de service

Echelle baloise (utilisée principalement dans les deux demi-cantons de Bale):

3 semaines pendant la 1" année de service (plus de 3 mois)

2 mois pendant la 2° et la 3° année de service
3 mois de la 4° a la 10° année de service

4 mois de la 11° & la 15° année de service

5 mois de la 16° a la 20° année de service

6 mois des la 21° année de service

Echelle zurichoise:
3 semaines pendant la 1™ année de service (plus de 3 mais)
8 semaines pendant la 2° année de service
9semaines pendant la 3° année de service

10 semaines pendant la 4° année de service etc. (sans plafond)

b) Autre solution équivalente

Selon I'art. 324a, al. 1, CO, I’employeur a en principe I’obligation de continuer a verser la to-
talité du salaire au travailleur pendant un temps limité. Un accord écrit, un contrat-type ou une
convention collective peut déroger a cette disposition a condition d’accorder au travailleur des

prestations au moins équivalentes.

La question de I’équivalence des prestations sera examinée globalement a la lumiéere de I’en-
semble des circonstances et des prestations. Des jours d’attente sont admis lorsqu’en cas de
maladie d’une certaine durée, les prestations versées sont supérieures a celles prévues par le
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CO. Les parties peuvent convenir librement d’un montant inférieur a celui prévu Iégalement
(désavantage pour le travailleur) si, en contrepartie, le travailleur touche des prestations sup-
plémentaires en cas d’incapacité prolongée. Ainsi, la conclusion d’une assurance indemnités
journaliéres peut étre considérée comme équivalente si le travailleur, bien qu’il touche un sa-
laire inférieur a 100%, est indemnisé pendant une période plus longue et peut ainsi subvenir

a ses besoins.

Dans la pratique, les tribunaux ont jugé que 80% du salaire versé pendant 720 jours avec trois
jours d’attente et une participation du travailleur pour moitié a I’assurance pouvaient étre consi-
dérés comme des prestations équivalentes.

Remarque a propos de I'assurance indemnités journaliéres maladie: La conclusion d’une telle
assurance est en principe facultative. L'employeur peut ainsi choisir entre une assurance en ver-
tu de la loi sur I’assurance-maladie (LAMal) et une assurance régie par la loi sur le contrat d’as-
surance (LCA). Si I'assuré veut passer de I’assurance collective a I’assurance individuelle, est
alors applicable soit le délai de trois mois prévu par la LAMal (art. 71) soit un délai convenu
librement s’il s’agit d’une assurance indemnités journaliéres conclue en vertu de la LCA.

¢) Réglementation en cas d’assurance obligatoire

Art. 324b CO

! Si le travailleur est assuré obligatoirement, en vertu d’une disposition Iégale, contre les consé-
quences économiques d’un empéchement de travailler qui ne provient pas de sa faute mais est
dd a des raisons inhérentes a sa personne, I’employeur ne doit pas le salaire lorsque les pres-
tations d’assurance dues pour le temps limité couvrent les quatre cinquiémes au moins du sa-

laire afférent a cette période.

2Si les prestations d’assurance sont inférieures, I’employeur doit payer la différence entre

celles-ci et les quatre cinquiemes du salaire.

3Si les prestations d’assurance ne sont versées qu’aprés un délai d’attente, I’employeur doit ver-
ser pendant cette période quatre cinquiémes au moins du salaire.

L'art. 324b s’applique lorsque le travailleur touche des prestations de I’assurance-accidents
obligatoire conformément a la LAA, du régime des allocations pour perte de gain en cas de
service militaire, service civil ou de protection civile ou de I’assurance militaire, mais non de
I’assurance-invalidité. 'employeur est libéré de son obligation de continuer a verser le salaire
dés I'intervention de I'assurance obligatoire, mais doit verser la différence jusqu’a hauteur de
80% du salaire assuré pendant la période limitée visée a I'art. 324a, al. 1, CO si les presta-
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tions de I'assurance obligatoire sont inférieures.

La CNA verse en régle générale 80% du salaire assuré. Par contre, les prestations de I’APG
sont souvent inférieures. Dans la pratique, il est courant que I’employeur verse immédiatement
au travailleur la totalité ou 80% de son salaire et encaisse ensuite lui-méme les allocations pour

perte de gain.

La CNA ne verse I'indemnité journaliére qu’a partir du troisiéme jour qui suit le jour de I’acci-
dent. Il appartient donc a I’employeur de continuer a verser le salaire a hauteur de 80% pen-
dant ce délai d’attente (art. 324b CO).

Remarques:

L'art. 2 de la loi sur I’'assurance-maternité du canton de Genéve dispose que les travailleuses dont
I’employeur est sis dans le canton de Genéve sont soumises a cette loi dans la mesure ou elles sont
assujetties a la LAVS. Lorsque I’entreprise exerce son activité dans plusieurs cantons, il convient de
contrdler si le contrat de travail de la travailleuse a été conclu par I’établissement sis dans le can-
ton de Geneve. Cette assurance est financée par des cotisations paritaires des employeurs et des
travailleurs s’élevant & 0,4% des salaires. Les bailleurs de service du canton de Genéve doivent
des lors porter la part du travailleur en déduction sur les décomptes de salaires. La loi dispose que

c’est a I’employeur de verser la totalité de la cotisation a la caisse de compensation compétente.

Assurance-accidents

En vertu de I'art. 66, al. 1, let. o, de la loi fédérale sur I’assurance-accidents (LAA; RS 832.20)
et de I'art. 85 de I’ordonnance sur I’assurance-accidents (OLAA; RS 832.202), les entreprises
de travail temporaire et les entreprises qui mettent a disposition des travailleurs a titre prin-
cipal ont I’obligation d’assurer leurs travailleurs (leur propre personnel et celui dont elles louent
les services) contre les accidents aupres de la CNA. A défaut, il ne serait pas possible de

conserver une couverture d’assurance ininterrompue auprés du méme assureur.

L'art. 13, al. 1, OLAA dit que les travailleurs a temps partiel occupés chez un employeur au
moins huit heures par semaine sont également assurés contre les accidents non professionnels
Pour les travailleurs a temps partiel, dont la durée hebdomadaire de travail n’atteint pas huit
heures, les accidents subis pendant le trajet entre leur domicile et leur lieu de travail sont ré-
putés accidents professionnels (art. 13, al. 2, OLAA).

Les primes de I’assurance obligatoire contre les accidents et maladies professionnels sont a la
charge de I’employeur (art. 91, al.1, LAA).

Les primes de I'assurance obligatoire contre les accidents non professionnels sont a la charge
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du travailleur. Les conventions contraires en faveur du travailleur sont réservées (art. 91, al. 2,
LAA).

P | Déductions a la caisse de pension

Les salariés qui ont plus de 17 ans et recoivent d’'un méme employeur un salaire annuel supé-
rieur a 25’320 francs sont soumis a I’assurance obligatoire (art. 2, al. 2 LPP). Les travailleurs
ayant un contrat a durée déterminé ne dépassant pas trois mois ne sont pas soumis a l’assu-

rance obligatoire (art. 1, let b, OPP 2).

Pour les engagements de plus de trois mois, I’assurance commence en méme temps que les rap-
ports de travail, soit le premier jour de travail, et non dés le quatriéme mois seulement (art. 10,
al. 1, LPP). Lorsqu’un rapport de travail de durée inférieure est prolongé au-dela de trois mois,
le salarié est assujetti & I’assurance obligatoire des le moment ol la prolongation a été conve-
nue (art. 1, let. b, OPP 2).
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Parenthese: Vue d’ensemble des assurances sociales
obligatoires pour le travailleur

Remarque préliminaire: cette vue d’ensemble refléte les délais, les salaires, etc., les montants

en vigueur, sous réserve d’adaptations légales.

Généralités

AVS/AIl/APG R

AA

AC

AM/ZAA

L'assurance
obligatoire couvre:

> pour les travailleurs
qui travaillent au
moins 8 h par
semaine:

= les accidents
professionnels (AP),

= |les maladies
professionnelles
(MP) et

= les accidents non
professionnels
(ANP)
(art. 6,7, 8, 9 LAA;
13, al. 1, OLAA)

> pour les travailleurs
qui travaillent
moins de 8 h par
semaine:

e |les AP et MP, mais
non les ANP

= les accidents sur
le trajet domicile
et lieu de travail
sont réputés AP.
(art. 7, al. 2; 8,
al. 2, LAA; 13, al.
2, OLAA)

>les travailleurs

temporaires et en
régie doivent étre
assurés obligatoire-
ment aupres de la
CNA

(art. 66, al. 1, let.
o, LAA)

Assurance obligatoire
des soins
(art. 3 & 66 LAMal)

> existe indépen-
damment de la
conclusion d‘un
contrat de travail;

>['employeur n'a ni
obligation ni dette
de cotisation;

>les primes dues a
la caisse maladie
ne sont pas liées
au salaire;

> ['employeur informe
par écrit la personne
qui quitte son em-
ploi ou cesse d'étre
assurée contre les
ANP au sens de la
LAMal qu'elle doit
le signaler a son
assureur
(art. 10, al. 1,
LAMal)

Assurance facultative
d'indemnités journa-
lieres

(art. 67 a 77 LAMal)

I'employeur peut
contracter une
assurance d'indem-
nités journaliéres
pour ses travailleurs
dans le cadre d'une
assurance collective
au sens de la LAMal
(assurance indemnités
journalieres dite
sociale) afin de satis-
faire & son obligation
de continuer a verser
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le salaire par des
prestations au moins
équivalentes, visée
a l'art. 324a CO;
il peut également
contracter pour cela
une assurance d'in-
demnités journaliéres
en vertu de la loi sur
le contrat d’assurance,
pour autant qu’il
remplit ses obliga-
tions conformément
a l'art. 324a CO.

Obligation de cotiser

AVS/Al/APG B AA AC AM/ZAA
= le travailleur = le travailleur = AP et MP: = le travailleur assurance obligatoire
= |'employeur = |'employeur I'employeur = |'employeur des soins:
= exceptions: chaque = ANP: la personne assurée

travailleur jusqu'au
31 décembre de
I'année ou il a eu
17 ans révolus.

(art. 3, al. 1 et 2,
let. a; 12, al. 2,
LAVS; art. 2 LAI;
art. 27 LAPG)

(art. 66, al. 1, LPP)

le travailleur, mais
seulement s'il tra-
vaille au moins 8 h
par semaine;

(des conventions
contraires en faveur
du travailleur sont
toutefois possibles)

(art. 91, al. 1 et 2,
LAA)

(art. 4, al. 1, LACI)

(travailleur)

(art. 61, LAMal)

Débiteur des coti

sations

AVS/Al/APG BRE AA AC AM/AA

I'employeur I’employeur = AP et MP: I'employeur assurance obligatoire
I"employeur des soins :

(art. 14, al. 1, LAVS;| (art. 66, al.2, LPP) | = ANP: (art. 5, al. 1, LACI)| la personne assurée

3, al. 2, LAl; 27, al.
3, LAPG)

I'employeur, si le
travailleur travaille
8 h par semaine
au moins (il peut
déduire ce montant
de la cotisation du
salaire du
travailleur)

(art. 91, al. 3, 7,
al. 2, 8, al. 2, LAA;
13, al. 2, OLAA)

(travailleur)

(art. 61, LAMal)

La location de services

seco — Direction du travail



106

Début de I'obligation de cotiser

AVS/Al/APG

PP

AA

AC

AMZAA

personnes exergant
une activité lucrative
des le ler janvier de
I'année qui suit la
date a laquelle elles
ont eu 17 ans.

(art. 3, al. 1 et 2,
let. a, LAVS; 2 LAI;
27 LAPG)

Début:

le premier jour de
travail;

pour les apprentis,
le 1er janvier de
I'année de leurs 18
ans révolus

(art. 3, al. 1 et 2,
let. a, LAVS).

au début des
rapports de travail
pour autant que le
salaire annuel du
travailleur dépasse
25'320 francs
(salaire minimum):

= déces et invalidité:
dés le ler janvier
qui suit les 17 ans
révolus

= vieillesse: dés le
ler janvier qui suit
['année ou la per-
sonne a eu 24 ans
révolus

(art. 7, al. 1; 10,
al. 1, LPP)

Condition:

contrat de travail de
durée indéterminée
ou de durée limitée,
mais a plus de trois
mois.

(art. 1, al. 1, let. b,
OPP 2).

contrat de travail

(art. 3, al. 1, et 91
LAA

Début:

le jour auquel le
début du travail a
été convenu, mais
en tout cas deés le
moment ou le travail-
leur prend le chemin
pour se rendre au
travail.

(art. 3, al. 1, LAA)

personnes exercant
une activité lucrative
des le ler janvier
de I'année qui suit
la date a laquelle
elles ont eu 17 ans.

(art. 2, al. 1, let. a,
LACI; 3, al. 1 et 2,
LAVS)

Début:

le premier jour de
travail, pour les
apprentis, des le ler
janvier de I'année de
leurs 18 ans révolus.

(art. 3, al. 1 et 2,
let. a, LAVS)

assurance obligatoire
des soins :

= 3 mois apres avoir
pris domicile en
Suisse

= personnes non do-
miciliées en Suisse:
a. lorsqu'elles sé-
journent en Suisse
de facon prolongée
ou exercent une
activité en Suisse
b. lorsqu'elles
travaillent a
I"étranger pour une
entreprise ayant un
siege en Suisse

(art. 3, al. 1 et 3,
LAMal)
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Fin de I'obligation de cotiser

AVS/Al/APG

PP

AA

AC

AMZAA

a la fin du mois
durant lequel I'age
de la retraite est
atteint (64 ans révolus
pour les femmes sauf:
63 ans révolus pour
les femmes nées
entre 1939 a 1941,
65 ans révolus pour
les hommes).

(art. 3, al. 1, LAVS;
2 LAl 27, al. 1,
LAPG)

e dissolution des
rapports de travail

= dés que nait le
droit aux prestations
de vieillesse

= lorsque le salaire
minimum n'est plus
atteint.
Exception:
lorsque le salaire
annuel diminue
temporairement par
suite de maladie,
d'accident, de
chémage ou
d'autres circonstan-
ces semblables, le
salaire coordonné
est maintenu en
|'état au moins pour
la durée de I'obli-
gation légale de
['employeur de
verser le salaire en
vertu de |'art.
324a CO. L'assuré
peut toutefois
demander la ré-
duction du salaire
coordonné.

(art. 10, al. 2; 8,
al. 3, LPP)

fin du droit au salaire.

(art. 3, al. 2, LAA;
7 OLAA)

e des que I'assuré
cesse son activité
indépendante

= a la fin du mois au
cours duquel I'assuré
atteint I'age de la
retraite.

(art. 2, al. 1, let. a;
2,al. 2, let. aae,
LACI)

assurance obligatoire
des soins :

lorsque I'assuré
cesse d’étre soumis
a I’obligation de
s’assurer

(art. 5, al. 3; 3, al.
1, LAMal)
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AVS/Al/APG

PP

AA

AC

AVS:

I'employeur et le travailleur
actuellement a raison de
4,2% chacun.

(art. 5, al. 1; 13 LAVS)

Al:

I'employeur et le travailleur
actuellement 1,4 % a raison
de la moitié chacun.

(art. 3, al. 1, LAI)

APG:

I'employeur et le travailleur
actuellement 0,3% a raison
de la moitié chacun.

(art. 27, al. 2, LAPG; 23a
RAPG)

Actuellement, le montant
total des cotisations

AVS / Al / APG s'éléve a
10,1 %.

L'employeur déduit la
moitié de ces cotisations
(5,05%) du salaire du
travailleur et verse ce
montant avec sa propre
part (5,05%) a la caisse
de compensation.

en pour-cent selon la
classe d'age ou selon une
prime moyenne fixée par
le réglement de I'institu-
tion de prévoyance;
I'employeur doit en pren-
dre au moins la moitié a
sa charge.

(art. 16 et 66, al. 1, LPP)

les assureurs fixent les
primes en pour mille du
gain assuré.

(art. 92, al. 1, LAA)

jusqu'au 31.12. 2003:

« 2,5% du gain assuré
déterminant jusqu'a
hauteur de 106'800
francs par I'employeur
et le travailleur a raison
de la moitié chacun.

= 1% de la part du salaire
déterminant située entre
106'800 et 267'000
francs par I'employeur
et le travailleur a raison
de la moitié chacun.

Dés le 01.01. 2004:

= 2% du gain assuré
déterminant jusqu'a
hauteur de 106'800
francs par I'employeur
et le travailleur a raison
de la moitié chacun.

(art. 3, 4 et 4a LACI)

Salaire assuré

AVS/Al/APG

PP

AA

AC

= totalité du salaire payé
en espéces et en nature

= exception:
salaires ne dépassant
pas 2'000 francs par
année civile et représen-
tant un gain accessoire
pour le travailleur.

(art. 4, al. 1; 5, al. 1 et
2, LAVS; 8bis RAVS; 3
LAl; 27 LAPG)

part du salaire annuel
située entre 25'320 et
75'960 francs (salaire
coordonné).

+ PP facultative;

si le salaire coordonné
est inférieur a 3'165
francs par an, il doit étre
arrondi a ce montant.

(art. 8, al. 1 et 2, LPP; 5
OPP 2)

le montant maximum du

salaire assuré s'éleve a

106'800 francs par an,

soit 8'900 par mois (gain
assuré).

(art. 15, LAA; 22 OLAA)

montant annuel plafonné
a 106'800 francs, soit un
montant mensuel maximum
de 8'900 francs.

(art. 3, al. 1, et 23 LACI,
art. 15 LAA; 22 OLAA)
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Allocations familiales

Allocations familiales prévues par le droit fédéral pour la main-d’ceuvre agricole (loi fédéra-
le du 20 juin 1952 sur les allocations familiales dans I’agriculture; LFA).

Les personnes qui, en qualité de salariés, sont occupées contre remunération dans une entrepri-
se agricole ont droit a des allocations familiales (allocations de ménage et allocations pour en-
fants) pour travailleurs agricoles (art. 1, al. 1; 2, al. 1, LFA). En concluant un contrat de travail,

le travailleur entre dans le cercle des personnes assurées légalement (assurance obligatoire).

L’employeur a I’obligation de cotiser et il est débiteur des cotisations. Il est soumis a une contri-
bution égale a 2% des salaires en nature et en espece que regoivent son personnel a condition
gqu’une cotisation est due sur ces salaires conformément a la LAVS (art. 13 et 18, al. 1, LFA).

L’obligation de payer cette contribution commence avec le paiement du salaire.

Allocations familiales prévues par le droit cantonal pour les travailleurs
ayant des enfants

Chaque canton a ses propres réglements donnant droit a des allocations familiales ou pour en-
fants et percoit a cet effet un pourcentage sur les salaires. En concluant un contrat de travail,
le travailleur entre dans le cercle des personnes assurées légalement (assurance obligatoire).

Il incombe a I’employeur de se renseigner aupres de la caisse cantonale de compensation fa-
miliale sur I’obligation de cotiser, le début et la fin de I’obligation de cotiser ainsi que sur les
cotisations.

Validité des conventions collectives de travail

Les conventions collectives de travail avec déclaration d’extension (CCT étendue) applicables
a tous les employeurs et travailleurs de la branche ou de la profession s’appliquent aussi, en
ce qui concerne les dispositions sur le salaire et la durée de travail, aux bailleurs qui louent les
services de travailleurs dans des branches soumises a une telle convention. Le chapitre consa-

cré a I'art. 20 LSE fournit de plus amples indications a ce sujet.

Aux termes de I'art. 357, al. 1, CO, les CCT sans déclaration d’extension n’ont un effet qu’a

I’égard des employeurs et travailleurs qu’elles lient, a savoir

- les membres des parties a la convention,

— les parties externes assimilées a des membres par une adhésion formelle selon I'art. 356c,
al. 1, CO ou par une clause d’extension.
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Accords nuls (art. 19, al. 5, LSE)

Cette disposition interdit les accords qui retiennent ou empéchent directement le travailleur de
s’engager dans |I’entreprise de mission aprés I’échéance de son contrat de travail. Le bailleur
de services est donc parfaitement en droit d’interdire que cet engagement intervienne avant
I’échéance du contrat de travail.

Il est également autorisé a imposer au travailleur dont il loue les services une clause prohibant
la concurrence, dans les limites du CO (art. 340 ss), a I’égard d’autres clients de son entre-
prise et de I’entreprise de mission. Ce genre de clauses ne reléve pas de la LSE. Il pourrait donc
étre admissible que I’employeur interdise au travailleur de louer ses services dans la méme en-

treprise de mission par I'intermédiaire d’un autre bailleur de services.

Selon la pratique appliquée a propos des art. 340 ss CO, I’employeur une clause prohibant la

concurrence n’est valable qu’aux conditions suivantes:

a. le nouvel employeur se trouve dans une situation de concurrence face a I’ancien employeur,
c’est-a-dire lorsqu’il offre des prestations semblables destinées a une clientéle identique;

b. le travailleur, au cours de son activité au sein de I’entreprise, a eu accés au cercle de clien-
tele ou a des secrets de fabrication ou d’entreprise et que

c. leur utilisation dans une autre entreprise est de nature a causer a I’ancien employeur un pré-

judice sensible

Une interdiction de faire concurrence n’est en regle générale pas valable lorsqu’elle vise les
aptitudes particuliéres du travailleur, son habilité ou ses relations d’ordre personnel avec les
clients qui risquent de le suivre dans la nouvelle entreprise en raison de ses aptitudes particu-

lieres.

Check-list pour I’examen des contrats de travail

Ce sont la des points qu’il faut toujours contréler a I’examen de la demande. lls peuvent, en
particulier pour le travail temporaire, étre fixés dans différentes parties du contrat (par ex. dans
la partie dite contrat de mission pour les points valables uniquement pour la mission ponctuel-
le, et dans la partie dite contrat-cadre pour les autres stipulations ayant une validité générale).

L’art. 19, al. 2, LSE exige que les points suivants soit réglés dans le contrat:
— le genre de travail a fournir;

— le lieu de travail;

- le début de I’engagement;

- la durée de I’engagement ou/et le délai de congé (voir. let.G a J);
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— I’horaire de travail (horaire moyen);

- le salaire, les indemnités et allocations éventuelles ainsi que les déductions afférentes aux as-
surances sociales en pour cent (voir. let. E et F);

— les prestations en cas d’heures supplémentaires, de maladie, de maternité, d’accident, de
service militaire et de vacances (voir. let. K, M a Q);

- les dates de paiement du salaire, des allocations et des autres prestations (les plus précises
possible; I'art. 323, al. 1, CO, prévoit un délai d’'un mois au maximum).

Aux termes de I’art. 19, al. 5, LSE sont nuls et non avenus les accords qui:

— imposent au travailleur qui loue ses services le paiement d’émoluments, de prestations finan-
cieres préalables ou de retenues sur le salaire;

— empéchent ou entravent son transfert a I’entreprise de mission a I’échéance de son contrat de

travail (voir let. S).

For juridique

Depuis I’entrée en vigueur de la nouvelle loi fédérale sur les fors en matiére civile du 24 mars
2000 (loi sur les fors, LFors, RO 2000 2355; RS 272) le 1* janvier 2001, les fors juridiques
en matiere de location de services sont régis par cette loi et non plus par la LSE.

Est compétent pour connaitre des actions intentées par le travailleur, comme jusqu’ici, le tribu-
nal du lieu ou se trouve I’établissement commercial du bailleur de services avec lequel le
contrat a été conclu (art. 24, al. 2, LFors), le tribunal du siége du bailleur de services (art. 24,
al. 1, LFors = siege du défendeur, le siege étant ici entendu comme le siege principal), ou en-
core — ce qui est nouveau - le tribunal du lieu ou le travailleur accomplit habituellement son

travail (art. 24, al. 1, LFors), c’est-a-dire le tribunal du lieu de mission.

Est compétent pour connaitre des actions intentées par I’employeur, le tribunal du domicile du
travailleur (art. 24, al. 1, LFors) ou — ce qui est nouveau - le tribunal du lieu ou le travailleur
accomplit habituellement son travail (art. 24, al. 1, LFors), c’est-a-dire le tribunal du lieu de
mission. Par contre, le bailleur de services ne peut plus intenter une action au lieu ou il a son

siege social.

Concernant I'indication du for dans les contrats, la formulation suivante est admissible en sub-

stance:

Est compétent pour connaitre des actions intentées par le travailleur le tribunal du lieu ou il ac-
complit habituellement son travail (art. 24, al. 1, LFors) ou le tribunal du lieu ou se trouve |’éta-
blissement commercial du bailleur de services avec lequel le contrat a été conclu (art. 24, al.
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2, LFors) ou le tribunal du siege principal du bailleur de services (art. 24, al. 1, LFors). Est com-
pétent pour connaitre des actions intentées par le bailleur de services le tribunal du domicile
du travailleur (art. 24, al. 1, LFors) ou le tribunal du lieu ou le travailleur accomplit habituelle-

ment son travail (art. 24, al. 1, LFors).

Les parties peuvent aussi renoncer a régler la question du for dans le contrat, mais devraient
au moins renvoyer a la loi sur les fors. En cas de litige, la réglementation susmentionnée est ap-
plicable méme en I’'absence de référence expresse.

Si le demandeur d’emploi réside a I’étranger:

Dans ce cas, le droit international privé et les conventions internationales sont applicables.
Normalement, une action contre un demandeur d’emploi résidant a I’étranger peut étre inten-
tée uniquement au lieu de son domicile a I’étranger. Elle peut également étre intentée au lieu
ou il accomplit ordinairement son travail. Donc, une action contre un travailleur qui travaille
habituellement dans une entreprise de mission en Suisse peut étre portée devant le tribunal de
ce lieu. Pour tout renseignement s’adresser a I’Office fédéral de la justice, Section du droit in-
ternational privé (tél. 031/322°41°22).

Modele de contrat de travail

Remarque préliminaire

Il s’agit ci-aprés d’un modéle de contrat pouvant étre utilisé dans de nombreux cas. Si les cir-
constances juridiques le demandent, il est néanmoins possible de déroger a ce modéle dans le
cas particulier.

Certains points prévus en l'occurrence dans le contrat-cadre peuvent également étre réglés

dans le contrat de mission lorsqu’ils varient d’une mission a I’autre.

a) Pour le travail temporaire

Compte tenu du caractére temporaire du contrat de travail, il est recommandé de conclure
d’abord un contrat-cadre réglant les conditions de travail pour toutes les missions qui en dé-
coulent. Les contrats de mission seront conclus avant chaque mission respective. Ce n’est qu’a
la conclusion du contrat de mission que le contrat de travail temporaire entre le bailleur de ser-
vices et le travailleur (composé du contrat-cadre et du contrat de mission) entre en vigueur.
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Modele de «Contrat de travail temporaire» en vertu
des art. 19 s LSE et 48 s OSE

Contrat-cadre de travail temporaire

entre

en tant qu’employeur

(Nom et adresse du bailleur de services)

et

en tant que travailleur
(Nom et adresse de I’employé)

1. Préambule

1.1. Généralités

Le présent contrat-cadre régit un nombre indéterminé de missions que le travailleur accompli-

ra pendant une certaine période dans des entreprises tierces dites entreprises de mission.

Il prend effet a la conclusion par les mémes parties d’un contrat complémentaire (contrat de

mission) pour une mission que le travailleur accepte d’accomplir dans une entreprise.

Le présent contrat-cadre n’oblige ni I’employeur a offrir une mission ni le travailleur a ac-
cepter une mission proposée. Chaque nouvelle mission fera I’objet d’un nouveau contrat de

mission (nouveau contrat de travail).
1.2. Convention collective de travail avec déclaration d’extension

Lorsque I’entreprise de mission est soumise a une convention collective de travail avec décla-
ration d’extension, le travailleur est soumis aux dispositions de ladite convention concernant

le salaire et la durée du travail.

2. Droits du travailleur
2.1. Salaire

Le travailleur touche un salaire horaire brut de .... francs au minimum ou un salaire mensuel

dont le montant brut atteint au moins .... francs.

Les modalités du salaire afférent a une mission sont réglées dans le contrat de mission.
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2.2. Frais et dépens

Le montant et le genre d’indemnisation sont réglés dans le contrat de mission. Sous réserve
de CCT étendue, tous les frais doivent étre prouvés.

2.3. Heures supplémentaires; travail supplémentaire

Si le temps de travail en usage dans I’entreprise de mission est supérieur au temps de travail
fixé dans le contrat de mission, la différence est considérée comme heures supplémentaires.
* Ces heures supplémentaires donnent droit & un supplément de 25%.

* Elles sont compensées par un congé équivalent.

*(Commentaire: chaque variante est possible. Pour la premiere, I’employeur peut fixer un sup-

plément inférieur a 25%.)

Les heures de travail prévues par I’horaire de travail de I’entreprise qui dépassent le temps de
travail normal prévu par la loi sur le travail sont considérées comme travail supplémentaire.
* Elles donnent droit & un supplément de 25%.

* Elles sont compensées par un congé équivalent.

Le nombre maximum de travail supplémentaire admis par la loi sur le travail ne peut étre dé-
passe.

*(Commentaire: chaque variante est possible. Pour le personnel de bureau, le personnel tech-
nique et les autres employés, y compris le personnel de vente des grandes entreprises de com-
merce de détail, le supplément pour les heures de travail supplémentaire qui n’excedent pas
60 heures par année civile ne peut pas étre supprimé ou fixé a moins de 25%.)

2.4. Paiement du salaire

Le salaire est versé a la fin du mois (au plus tard le cinquieme jour ouvrable du mois suivant)
avec I'indemnité de vacances, les frais et les heures supplémentaires. Lorsque la mission du-
re moins d’un mois, le salaire est versé a la fin de la mission ou au terme du délai de congé
ou des rapports de travail (des acomptes hebdomadaires peuvent étre convenus). Le salaire
est en regle générale versé sur un compte postal ou bancaire du travailleur ou a défaut, en
especes ou par cheque, les frais d’encaissement des chéques étant a la charge du travailleur.
Le travailleur recevra dans tous les cas un décompte détaillé.

2.5. Temps d’essai

Un temps d’essai de ... (commentaire: trois mois au plus, mais dans tous les cas une durée in-
férieure a la mission) peut étre prévu pour des missions de durée déterminée. En cas de mis-
sion de durée indéterminée, les premiers ... (au maximum trois mois) comptent comme temps
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d’essai. Ce temps d’essai recommence a courir au début de chaque mission accomplie dans
une autre entreprise ou dés que le travailleur prend une autre fonction dans la méme entre-

prise.
2.6. Contrat de mission

Le contrat de mission régle

— le genre de travail a accomplir

— le lieu de travail

— le début de la mission

— la durée de la mission en cas de durée déterminée et/ou le délai de congé
- I’horaire de travail

— le salaire

— év. le 13e mois de salaire pro rata temporis, les allocations et les frais

2.7. Vacances et jours fériés

2.7.1.Vacances

Le travailleur a en principe droit* a ... semaines de vacances annuelles payées, calculées pro
rata temporis si I’année n’est pas compléte.
*La loi prévoit quatre semaines de vacances annuelles au moins et cinq au moins jusqu’a 20 ans révolus. (art. 329a,

al. 1 CO).

Le travailleur doit avoir la possibilité de prendre ses vacances tant que durent les rapports de

travail.

Pour les missions irréguliéres et de courte durée, le droit aux vacances peut étre remplacé par
une indemnité de vacances qui sera versée avec le salaire. Cette indemnité s’éléve respecti-
vement a 8,33% (pour quatre semaines de vacances) et a 10,64% (pour cing semaines de va-
cances) du salaire brut. Les indemnités de vacances sont indiquées séparément dans le dé-

compte de salaire et versées avec le salaire.
2.7.2.Jours fériés

Le travailleur a droit a la rétribution des jours fériés qui tombent pendant la mission. A I’ex-
ception du 1° ao(t, sont déterminants les jours fériés déclarés officiels par la Iégislation can-

tonale a laquelle est soumise I’entreprise de mission.

(Commentaire: le paiement des vacances n’est pas obligatoire pour les travailleurs payés a
I’heure ou a la journée).
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2.8. Prestations sociales
2.8.1.Accident

Le travailleur engagé dans une entreprise de mission est assuré contre les accidents profes-
sionnels. Le salaire est couvert a hauteur de 80% deés le troisieme jour qui suit le jour de I’ac-
cident; I’employeur verse au moins les 4/5 du salaire pendant le délai d’attente. Lorsque le
temps de travail atteint au moins 8 heures par semaine, les accidents non professionnels sont

couverts.
2.8.2.Maladie

Variante 1

Si le travailleur tombe malade pendant la mission, il touche son salaire conformément a
I’échelle dite «bernoise», soit durant

3 semaines pendant la 1™ année de service (plus de 3 mois)

1 mois pendant la 2° année de service

2 mois pendant la 3° et la 4° année de service
3 mois de la 5° a la 9° année de service

4 mois de la 10° a la 14° année de service

5 mois de la 15° a la 19° année de service

6 mois de la 20° a la 25° année de service

Voir la définition de «mission ininterrompue» au pt 2.9
(Commentaire: utiliser éventuellement une autre échelle.)

Variante 2
Une assurance indemnités journaliéres couvre les pertes de salaire en cas de maladie; le tra-
vailleur touche alors son salaire comme suit:

(Commentaire: mentionner les conditions)
2.8.3.Service militaire, service civil ou de protection civile

Le travailleur a droit, pour le service accompli dans I’armée suisse, le service civil ou de pro-
tection civile, a des allocations pour perte de gain (APG). Les prestations APG sont complé-
tées a hauteur de 80% du salaire conformément a I’échelle bernoise durant

3 semaines pendant la 1 année de service (plus de 3 mois)

1 mois pendant la 2° année de service
2 mois pendant la 3° et la 4° année de service
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3 mois de la 5° a la 9° année de service

4 mois de la 10° a la 14° année de service
5 mois de la 15° a la 19° année de service
6 mois de la 20° a la 25° année de service

(Commentaire: utiliser éventuellement une autre échelle.)
2.8.4.Grossesse et accouchement

Les femmes enceintes et les accouchées ont droit au salaire conformément a I’échelle bernoi-

se mentionnée au pt 2.8.2.

(Commentaire: mentionner les autres réglementations éventuellement concernées ou I’échelle
bernoise si elle ne figure pas déja au pt 2.8.2.)

2.9. Résiliation des rapports de travail

Le délai de congé applicable en cas de résiliation des rapports de travail de durée détermi-
née ou indéterminée est de
— 2 jours ouvrables pendant le temps d’essai*.

Apreés le temps d’essai, le délai de congé applicable lorsque les rapports de travail sont de
durée indéterminée est de:

— 2 jours ouvrables au moins* pendant les trois premiers mois d’une mission ininterrompue;
— 7 jours au moins du 4° au 6° mois d’une mission ininterrompue;

— 1 mois des le 7° mois de mission;

— 2 mois de la 2° a la 9° année de service et de
— 3 mois pour la fin** d’un mois dés la 10° année de service.

*(Commentaire: le délai de 2 jours ne comprend pas de jours non ouvrés, sauf si la branche
ne connait pas de jours non ouvreés.)

**(Commentaire: ces délais peuvent étre modifiés des le 7° mois par contrat, contrat-type ou
CCT; les délais de moins d’un mois ne peuvent étre abaissés que par CCT et uniquement pen-
dant la premiere année.

Une mission ininterrompue signifie le total des semaines de travail accomplies au titre de dif-
férentes missions pour autant que ces missions cumulées n’aient pas été séparées (sauf en cas

de maladie ou d’accident) par un intervalle de plus de

Durée des missions cumulées: Interruption:

— jusqu’a trois mois 2 semaines
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— du 4° au 6° mois 3 semaines
— dés le 7° mois 5 semaines

En cas d’intervalle plus long, les semaines sont additionnées a partir de la fin de I’interruption.

(Commentaire: cette regle n’est qu’une proposition visant a éviter qu’en cas de litige, le tri-

bunal ne conclue pas a un travail en chaine interdit; elle n’est pas impérative.)
2.10. Transfert

Au terme des rapports de travail, le travailleur peut étre embauché par I’entreprise de mis-
sion. Celle-ci devra, le cas échéant, verser une indemnisation, mais elle ne pourra pas la ré-
percuter sur le travailleur.

2.11. Protection des données

L’employeur ne traite les données du travailleur qu’avec son assentiment.
&l Devoirs du travailleur

3.1. Devoir de diligence

Le travailleur s’engage a accomplir avec diligence et conscience les taches que lui confie I’en-
treprise de mission.

3.2. Directives

Le travailleur observe les directives de I’employeur et de I’entreprise de mission. Pendant la

mission, il se conforme aux usages et au reglement de I’entreprise de mission.
3.3. Rapport de travail

Le travailleur établit ... (commentaire: mensuellement ou hebdomadairement) ou au terme de
chaque mission un rapport de travail signé par I’entreprise de mission.

3.4. Déductions sociales

Sont déduits du salaire brut:

.................... % cotisations AVS/AI/APG/AC

.................... % assurance-accidents non professionnels (ANP)

.................... % assurance indemnités journalieres maladie (pour autant qu’une telle assurance
ait été conclue)

.................... % caisse de pension (pour les missions de durée indéterminée ou déterminée dé-

passant 3 mois si le salaire annuel atteint au moins 25’320 francs).
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4. Disposition complémentaire

Les art. 319 ss de la loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (Livre cin-
quieme: Droit des obligations), la loi fédérale du 13 mars 1964 sur le travail dans I’industrie,
I’artisanat et le commerce (loi sur le travail), la loi fédérale du 6 octobre 1989 sur le service
de I’emploi et la location de services, la loi fédérale du 28 septembre 1956 permettant
d’étendre le champ d’application de la convention collective de travail, ainsi que la loi fédé-
rale du 24 mars 2000 sur les fors en matiére civile (Loi sur les fors) s’appliquent a toutes les
questions non réglées dans le présent contrat.

5. For

Est compétent pour connaitre des actions intentées par le travailleur le tribunal du lieu ou il
accomplit habituellement son travail (art. 24, al. 1, LFors) ou le tribunal du lieu ou se trouve
|’établissement commercial du bailleur de services avec lequel le contrat a été conclu (art. 24,
al. 2, LFors) ou le tribunal du siége principal du bailleur de services (art. 24, al. 1, LFors). Est
compétent pour connaitre des actions intentées par le bailleur de services le tribunal du do-
micile du travailleur (art. 24, al. 1, LFors) ou le tribunal du lieu ou le travailleur accomplit ha-

bituellement son travail (art. 24, al. 1, LFors).

Lieu et date: Lieu et date:

L’employeur: Le travailleur:
(bailleur de services)
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Remarques concernant le pt 2.8 «Déductions sociales»

Pour les cas d’accident, de maladie, service militaire, protection civile, grossesse ou d’ac-
couchement, le contrat-cadre se borne a fixer les minima absolus. Il est recommandé de
conclure une assurance indemnités journaliéres maladie pour les cas de maladie, grossesse
et d’accouchement. Les primes peuvent étre répercutées chaque mois sur le travailleur a hau-

teur de 50%.
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Modele de «Contrat de mission» en vertu de la LSE
(complément au contrat-cadre)

Contrat de mission
entre

(nom et adresse du bailleur)

et

(le travailleur)

concernant une mission temporaire a effectuer dans une entreprise cliente (entreprise de mis-

sion) du bailleur de services.

Les dispositions du contrat-cadre s’appliquent en régle générale et sont complétées par les

conditions et indications suivantes.

Entreprise de mission:
Lieu de mission: s
Personne de contact et n° de tél.*: ..o
Genre de travail a exécuter:
Début de la mission: L
Durée de la mission: (du ... au ... ou de durée indéterminée)
Horaire de travail:

Salaire de base: (adapter les conditions de salaireau
rapport de travail si elles ne

Indemnité de vacances sont pas déja réglées dans le
contrat-cadre)

Salaire horaire total:

Autres suppléments év.: L, (s’ils ne sont pas réglés dans
le contrat-cadre)

Frais év.:

*(Commentaire: n’est pas obligatoire, mais recommandé.)

Le contrat-cadre que vous avez recu en date du ...n’entre en vigueur qu’a la signature du pré-

sent contrat de mission dont il fait partie intégrante.
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b) Pour la location de services

Le contrat de travail est conclu pour une durée indépendante des différentes missions. Pendant
la durée du contrat, le travailleur a droit & du travail et au salaire, le bailleur assumant seul
le risque de manque de missions. Le travailleur est engagé a des fins de location de ses ser-
vices a des entreprises de mission et il est tenu d’accepter les missions qui lui sont assignées.
Il peut également, le cas échéant, étre chargé d’une mission dans I’entreprise propre du
bailleur. Ce genre de location de services est souvent nommé travail en régie dans les entre-

prises de construction et de montage.
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Modele de «Contrat de mise a disposition de
travailleurs a titre principal (travail en régie)»
en vertu des art. 19 s LSE et 48 s OSE

Contrat de mise a disposition de travailleurs a titre principal (travail en régie)
entre

en tant qu’employeur

(Nom et adresse du bailleur de services)
et

en tant que travailleur

(Nom et adresse de I’employé)
1. Préambule

1.1. Généralités

Le présent contrat de travail a pour objet la location des services du travailleur a une entre-

prise tierce (entreprise de mission) en vue d’effectuer le genre de travaux suivants:

Un engagement éventuel du travailleur dans un établissement de I’entreprise de régie n’est
pas exclu. Il est conclu pour une durée indéterminée indépendamment des engagements dans

les entreprises tierces.
1.2. Convention collective de travail avec déclaration d’extension

Lorsque I’entreprise de mission est soumise a une convention collective de travail avec décla-
ration d’extension, le travailleur est soumis aux dispositions de ladite convention concernant

le salaire et la durée du travail.

1.3. Début des rapports de travail

Le présent contrat de travail est cONClU @U.....ccooocoervoerrvcoericeriiee, pour une durée indéterminée.
2. Droits du travailleur

2.1. Salaire
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Le travailleur touche un salaire horaire brut de ... francs au minimum (sur la base de I’horai-
re hebdomadaire de ... heures fixé au pt 3.3 ou un salaire mensuel dont le montant brut at-
teint au moins ... francs.

Complément: év. réglementation du 13e salaire.
2.2. Frais et dépens

Les débours pour frais et dépens sont remboursés jusqu’a concurrence des montants suivants:

— frais de déplacement: ..... francs
— frais de repas: ..... francs
— frais d’hébergement: ..... francs

2.3. Heures supplémentaires, travail supplémentaire

Si le temps de travail fixé par I’employeur ou les directives de I’entreprise de mission dépas-
se I’horaire de travail normal fixé au pt 3.3 du présent contrat, la différence est considérée

comme heures de travail supplémentaires.

* Elles donnent droit a un supplément de 25%.

* Elles sont compensées par un congé équivalent.

*(Commentaire: chaque variante est possible. Pour la premiere, I’employeur peut fixer un sup-
plément inférieur a 25%.)

Les heures de travail prévues par I’horaire de travail de I’entreprise qui dépassent le temps de

travail normal prévu par la loi sur le travail sont considérées comme travail supplémentaire.

* Elles donnent droit & un supplément de 25%.

* Elles sont compensées par un congé équivalent.

Le nombre maximum d’heures de travail supplémentaires admis par la loi sur le travail ne peut
étre dépassé.

*(Commentaire:chaque variante est possible. Pour le personnel de bureau, le personnel tech-
nique et les autres employés, y compris le personnel de vente des grandes entreprises de com-
merce de détail, le supplément pour les heures de travail supplémentaire qui n’excedent pas
60 heures par année civile peut étre supprimé ou fixé a moins de 25%.)

2.4. Paiement du salaire

Le salaire est versé a la fin du mois (au plus tard le cinquiéme jour ouvrable du mois suivant),
les frais et les heures supplémentaires. Lorsque la mission dure moins d’un mois, le salaire est

versé a la fin de la mission ou au terme du délai de congé ou des rapports de travail (des

La location de services seco — Direction du travail



126

acomptes hebdomadaires peuvent étre convenus). Le salaire est en regle générale versé sur
un compte postal ou bancaire du travailleur ou a défaut, en espéces ou par cheque, les frais
d’encaissement des chéques étant a la charge du travailleur. Le travailleur recevra dans tous

les cas un décompte détaillé.
2.5 Déductions sociales

Sont déduits du salaire brut:

..................... % cotisations AVS/AI/APG/AC

..................... % assurance-accidents non professionnels (ANP)

..................... % assurance indemnités journalieres maladie (si une telle assurance a été conclue)
..................... % caisse de retraite (si le salaire annuel est de 25’320 francs au moins)

2.6. Temps d’essai

Un temps d’essai de .... (3 mois au plus) est prévu.
2.7. Vacances et jours fériés
2.7.1.Vacances

A

Le travailleur a droit* a ... semaines de vacances annuelles payées, calculées pro rata tem-

poris si I’année n’est pas compléte.

*La loi prévoit quatre semaines de vacances annuelles au moins et cinq au moins jusqu’a 20

ans révolus. (art. 329a, al. 1, CO)
2.7.2.Jours fériés

Le travailleur a droit a la rétribution des jours fériés. A I’exception du 1° ao(t, sont détermi-
nants les jours fériés déclarés officiels par la législation cantonale a laquelle est soumise I’en-

treprise de mission.
2.8. Prestations sociales
2.8.1.Accident

Le travailleur est assuré contre les accidents professionnels. Le salaire est couvert a hauteur
de 80% dés le troisieme jour qui suit le jour de I'accident; I’employeur verse au moins les 4/5
du salaire pendant le délai d’attente. Lorsque I’horaire de travail hebdomadaire moyen atteint

au moins 8 heures, les accidents non professionnels sont couverts.
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2.8.2.Maladie

Variante 1
Si le travailleur tombe malade pendant la mission, il touche son salaire, conformément a
I’échelle dite «bernoise», soit durant

3 semaines pendant la 1™ année de service (plus de 3 mois)

1 mois pendant la 2° année de service

2 mois pendant la 3° et la 4° année de service
3 mois de la 5° a la 9° année de service

4 mois de la 10° a la 14° année de service

5 mois de la 15° a la 19° année de service

6 mois de la 20° a la 25° année de service

(Commentaire: utiliser éventuellement une autre échelle.)

Variante 2
Une assurance indemnités journaliéres couvre les pertes de salaire en cas de maladie; le tra-

vailleur touche alors son salaire comme suit:
... (Commentaire: mentionner les conditions.)
2.8.3.Service militaire, service civil ou de protection civile

Le travailleur a droit, pour le service accompli dans I’armée suisse, le service civil ou de pro-
tection civile, a des allocations pour perte de gain (APG). Les prestations APG sont complé-
tées a hauteur de 80% du salaire conformément a I’échelle bernoise, soit durant

3 semaines pendant la 1 année de service (plus de 3 mois)

1 mois pendant la 2° année de service

2 mois pendant la 3° et la 4° année de service
3 mois de la 5° a la 9° année de service

4 mois de la 10° a la 14° année de service

5 mois de la 15° a la 19° année de service

6 mois de la 20° a la 25° année de service

(Commentaire: utiliser éventuellement une échelle.)
2.8.4.Grossesse et accouchement

Les femmes enceintes et les accouchées ont droit au salaire conformément a I’échelle bernoi-

se mentionnée au pt 2.8.2.
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(Commentaire: mentionner les autres réglementations éventuellement concernées ou inclure

I’échelle bernoise si elle ne figure pas déja au pt 2.8.2.)
2.9. Reésiliation des rapports de travail

Le délai de congé applicable en cas de résiliation des rapports de travail est de
— 7 jours* pendant le temps d’essai
— apreés le temps d’essai 1 mois** pendant la premiere année de service

— 2 mois de la 2° a la 9¢ année de service et de
— 3 mois dés la 10° année de service

pour la fin d’un mois**.

*(Commentaire: ces délais peuvent étre modifiés par contrat, contrat-type ou CCT; ils ne peu-
vent cependant pas étre prolongés au-dela de trois mois.)

**(Commentaire: ces délais peuvent étre modifiés par contrat, contrat-type ou CCT; les délais
de moins d’un mois ne peuvent étre abaissés que par CCT et uniquement pendant la premie-

re année de service.)
2.10. Protection contre les licenciements

Conformément a I’art. 336¢ CO, I’employeur ne peut pas résilier le contrat de travail apres
le temps d’essai:

a. pendant que le travailleur accomplit un service obligatoire, militaire ou dans la protection
civile, service féminin de I’armée ou service de la croix rouge en vertu de la Iégislation fé-
dérale, ou encore pendant les quatre semaines qui précédent et qui suivent ce service pour
autant qu’il ait duré plus de onze jours;

b. pendant une incapacité de travail totale ou partielle résultant d’une maladie ou d’un acci-
dent non imputables a la faute du travailleur, et cela, durant 30 jours au cours de la pre-
miere année de service, durant 90 jours de la deuxiéme a la cinquieme année de service
et durant 180 jours a partir de la sixieme année de service;
pendant la grossesse et au cours des seize semaines qui suivent I’accouchement;

d. pendant que le travailleur participe, avec I'accord de I’employeur, & un service d’aide a
I’étranger ordonné par I’autorité fédérale.

Si le congé a été donné avant I'une de ces périodes et si le délai de congé n’a pas expiré
avant cette période, ce délai est suspendu et ne continue a courir qu’apres la fin de la pério-
de.
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Lorsque les rapports de travail doivent cesser a un terme, tel que la fin d’un mois ou d’une se-
maine de travail, et que ce terme ne coincide pas avec la fin du délai de congé qui a recom-
mencé a courir, ce délai est prolongé jusqu’au prochain terme.

2.11. Protection des données
L’employeur ne traite les données du travailleur qu’avec son assentiment.
8. Devoirs du travailleur

3.1. Nature du travail a fournir/fonction

3.2. Lieu de travail

Le lieu de travail est le lieu de I’entreprise de mission ou des sections d’établissement de I’em-
ployeur. Il est communiqué au travailleur en temps utile par un avenant écrit faisant partie in-
tégrante du contrat. Le travailleur est tenu d’accepter la mission qui lui est assignée.

3.3. Horaire de travail

L’horaire de travail est de ... heures hebdomadaires, sous réserve du pt 1.2 du présent
contrat.

La répartition des heures de travail est convenue oralement.
3.4. Devoir de diligence

Le travailleur s’engage a accomplir avec diligence et conscience les taches que lui confie I’en-

treprise de mission.
3.5. Directives

Le travailleur observe les directives de I’employeur et de I’entreprise de mission. Pendant la
mission, il se conforme aux usages et au reglement de I’entreprise de mission.

4. Disposition complémentaire

Les art. 319 ss de la loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (Livre cin-
quiéme: Droit des obligations), la loi fédérale du 13 mars 1964 sur le travail dans I’industrie,
I’artisanat et le commerce (loi sur le travail), la loi fédérale du 6 octobre 1989 sur le service
de I’emploi et la location de services, la loi fédérale du 28 septembre 1956 permettant
d’étendre le champ d’application de la convention collective de travail, ainsi que la loi fédé-
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rale du 24 mars 2000 sur les fors en matiere civile (Loi sur les fors) s’appliquent a toutes les
questions non réglées dans le présent contrat.

5. For

Est compétent pour connaitre des actions intentées par le travailleur le tribunal du lieu ou il
accomplit habituellement son travail (art. 24, al. 1, LFors) ou le tribunal du lieu ou se trouve
I’établissement commercial du bailleur de services avec lequel le contrat a été conclu (art. 24,
al. 2, LFors) ou le tribunal du siége principal du bailleur de services (art. 24, al. 1, LFors). Est
compétent pour connaitre des actions intentées par le bailleur de services le tribunal du do-
micile du travailleur (art. 24, al. 1, LFors) ou le tribunal du lieu ou le travailleur accomplit ha-
bituellement son travail (art. 24, al. 1, LFors).

Lieu et date: Lieu et date:

L’employeur: Le travailleur:
(bailleur de services)
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Modele de «avenant au contrat de mise a disposition
de travailleurs a titre principal (travail
en régie)» en vertu des art. 19 s LSE et 48 s OSE

avenant au contrat de mise a disposition de travailleurs a titre principal
(travail en régie)

entre

en tant qu’employeur
(Nom et adresse du bailleur de services)

et

en tant que travailleur

(Nom et adresse de I’employé)
La mission suivante est confiée au travailleur:

Entreprise de miSSion: s
Lieu de miSSioN: s
Personne de contact €t N° de t&l.: ..o
Début de la misSion: s
Durée de la misSioN: s

Sont applicables au surplus pour la présente mission les dispositions du contrat de mise a dis-
position de travailleurs a titre principal (travail en régie) conclu avec le travailleur le .............

Lieu et date:

L’employeur:
(bailleur de services)
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c) En cas de mise a disposition occasionnelle

Le contrat de mission peut étre conclu sous forme d’avenant au contrat de travail existant. Il
doit néanmoins étre conforme aux régles de la LSE; il peut aussi servir a annuler, pour la du-
rée de la mission, les dispositions du contrat de travail non conformes a la LSE, en particulier

une éventuelle interdiction de concurrence.
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Art. 20 LSE Conventions collectives de travail avec

déclaration d’extension

But de I’art. 20 LSE

L'art. 20 LSE dit que lorsqu’une entreprise locataire de services est soumise & une convention
collective de travail avec déclaration d’extension (CCT étendue), «le bailleur de services doit
appliquer au travailleur les dispositions de la convention qui concernent le salaire et la durée
du travail». Les autres dispositions d’une CCT étendue ne sont pas applicables aux travailleurs
dont les services sont loués travaillant dans I’entreprise de mission.

Si seules certaines parties de I’entreprise de mission sont soumises a une CCT étendue, le
bailleur de services ne devra appliquer ladite CCT étendue que si les travailleurs sont loués aux

parties en question.

Le champ d’application des CCT étendues est souvent défini par classes de professions. Cela
ne pose normalement pas de probléme puisque les CCT fixent des critéres précis pour chaque
classe et que le travail a exécuter doit étre défini explicitement tant dans le contrat de travail
que dans le contrat de location de services.

Les CCT avec déclaration d’extension sont des CCT dont la validité a été étendue soit & toute
la Suisse ou a plusieurs cantons par le Conseil fédéral, soit a tout un canton par un gouverne-
ment cantonal. Dans ce dernier cas, leur entrée en vigueur est encore subordonnée a I’appro-

bation du Département fédéral de I’économie.

Rapport entre I’art. 19, al. 3 et I’art. 20 LSE

Si I’entreprise de mission est soumise a une CCT étendue, le bailleur de services est absolument
tenu d’en respecter les dispositions relatives au salaire et a la durée du travail. Si les condi-
tions de salaire et la durée du travail fixées dans le contrat individuel de travail — qui doit im-
pérativement étre conclu par écrit — sont plus favorables au travailleur, le contrat de travail pri-
me. Mais s’il n’existe pas de contrat individuel de travail écrit, les conditions plus favorables
convenues oralement avec le travailleur ou en usage dans la localité et la profession priment

toujours sur les dispositions de la CCT étendue («maintien des conditions les plus favorables»).
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Dispositions concernant le salaire et la durée du
travail

Selon I’art. 48a, al. 1, OSE, sont réputées disposi-
tions concernant le salaire les dispositions de la CCT
eétendue régissant

Le salaire minimum a I’heure, au mois ou a la tache, y c. relevement par déclaration d’exten-
sion des salaires minimums et effectifs (ou le salaire moyen dans I’entreprise si la CCT éten-

due ne fixe pas de salaire minimum);

Nota bene:

1. Le salaire moyen dans I’entreprise ne doit servir de baréme qui si la CCT étendue ne fixe
pas de salaire minimum.

2. Les éventuelles indemnités forfaitaires pour frais ne peuvent étre incluses dans le salaire mi-
nimum prévu par la CCT étendue mais doivent s’y ajouter.

3. Les frais remboursés en sus du salaire minimum doivent étre indemnisés a raison de leur
montant effectif a condition qu’ils puissent étre justifiés. En principe, il n’y a pas de frais
pour le personnel temporaire travaillant dans I’entreprise de mission (par ex. bureau, ate-
lier): Toutefois, en cas de frais, ceux-ci sont rajoutés au montant du salaire. Le rembourse-
ment de frais n’est admis que lorsque les travailleurs sont occupés hors de I’entreprise de
mission et uniquement pour leurs déplacements entre I’entreprise de mission et le lieu de tra-
vail extérieur ainsi que pour les repas pris ailleurs qu’au lieu de I’entreprise de mission. Les
autorités en charge des assurances sociales n’acceptent en aucun cas que les entreprises
temporaires imputent un pourcentage sur leur volume brut de salaire a titre d’indemnité pour
frais. Par contre, une indemnisation forfaitaire des frais peut étre demandée si la CCT éten-
due la prévoit. Une indemnisation forfaitaire des frais peut également étre acceptée par les
assurances sociales en cas de mise a disposition de travailleurs a titre principal (travail en

régie).

Important:

Les indemnités de frais forfaitaires ne doivent en aucun cas servir a masquer un salaire infé-
rieur au salaire minimum. Salaire et indemnité de frais sont deux notions a séparer clairement:
le premier est la rémunération d’une prestation de travail, la seconde la compensation de dé-
bours. Une confusion de ces notions pourrait entrainer pour le travailleur une réduction de ses
droits aux prestations sociales.

- les suppléments pour heures supplémentaires, travail posté, travail aux pieces ou a la tache,
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travail de nuit, le dimanche et les jours fériés;

- les majorations pour travail pénible;

— les frais;

- la compensation des vacances pro rata temporis;

- le 13° salaire pro rata temporis;

— les jours de congé et les jours fériés payés;

— le salaire en cas d’empéchement du travailleur sans faute de sa part selon I'art. 324a CO,
notamment pour cause de maladie, intempérie, accident, invalidité, service militaire, service
civil ou de protection civile, mariage, naissance, décés, déménagement, soins & un membre
de la famille malade (art. 324a CO);

- la part des primes a I’assurance-maladie (assurance pour perte de gain) selon I'art. 324a,
al. 4, CO.

Important:
Les dispositions de la CCT sur la prévention professionnelle (2° pilier) ne sont pas des disposi-

tions concernant le salaire au sens de I’art. 20 LSE.

Selon I’art. 48a, al. 2, OSE, sont réputées disposi-
tions concernant la durée du travail les dispositions
de la CCT étendue régissant

— le temps de travail normal;

- la semaine de cinq jours;

— les heures supplémentaires, le travail posté, le travail de nuit et le dimanche;
— les vacances, les jours de congé et les jours fériés;

— les absences;

- les temps de repos et les pauses;

- les temps de déplacement et d’attente.

Résumeé

Les dispositions relatives au salaire et a la durée du travail énumérées ci-dessus constituent des
faits juridiques qui ne sont pas étrangers a la location de services en dépit du caractére spé-
cial qu’y revét le rapport de travail. En particulier les dispositions des CCT étendues relatives
aux assurances pour perte de gain et aux différents cas de maintien du salaire entrent dans les
dispositions de salaire au sens de I’art. 20 LSE que le Iégislateur, dans son souci de protéger

le travailleur, n’entendait pas simplement sacrifier a des considérations d’ordre pratique. Elles
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peuvent d’ailleurs étre clarifiées sans peine par les entreprises de location de services avant la
conclusion du contrat. C’est d’ailleurs I’avis aussi du Tribunal fédéral: dans un arrét sur une af-
faire survenue dans le canton de Geneéve, il a confirmé (arrét 4C.109/1997 du 2 décembre
1997) le droit d’un travailleur intérimaire a I’assurance perte de gain en vertu de la CCT éten-
due (80% pendant 720 jours au minimum en I’espace de 900 jours).

Par ailleurs, I’argument selon lequel I’'assurance pour perte de gain est réglée trés différemment
d’une CCT a I'autre et qu’il est impossible de ce fait de conclure une méme assurance perte de
gain pour tous les travailleurs des groupes de professions assujettis est infondé. Toutes les CCT
étendues valables au niveau fédéral prévoient une couverture d’assurance de 80 pour cent pen-
dant 720 jours sur une période de 900 jours. Seuls les délais d’attente peuvent différer. Le
bailleur de services a cependant la possibilité d’assurer dans un méme contrat d’assurance
pour perte de gain plusieurs groupes de personnes avec des délais d’attente différents. Quant
aux différences qui peuvent exister concernant le taux des cotisations patronales et salariales,
elles peuvent aisément étre prises en compte dans le décompte individuel de salaire. Il n’est
donc nul besoin de changer sans cesse d’assurance.

Important:

Les bailleurs de services sont tenus de respecter uniquement les dispositions des CCT étendues
concernant le salaire et la durée du travail. lls ne sont pas tenus de respecter les prescriptions
de contrble que peut contenir une CCT étendue (par ex. I’obligation d’envoyer aux organes de
contrdle de la CCT tous les nouveaux contrats conclus avec les travailleurs ou des listes des tra-
vailleurs nouvellement engagés avec leurs qualifications et leur salaire). lls ne doivent fournir
ces informations aux organes de contrble de la CCT qu’a I’occasion du contrble. Les contro-
leurs peuvent en conséquence exiger d’eux ce jour-la une liste des travailleurs loués selon les

CCT étendues dont ils relévent.

ContrdOle du respect de I’art. 20 LSE

Le but qui sous-tend I’art. 20 LSE n’est atteint que si les bailleurs de services sont susceptibles
d’étre diment contrdlés comme toute entreprise soumise aux CCT. Les contrdles de droit public
des instances chargées de la haute surveillance de la location de services ne peuvent en I’oc-
currence étre mis sur le méme pied que les contréles de droit syndical des organisations si-
gnataires des CCT. La ou la CCT institue un tel droit de contréle, en exempter les bailleurs de
services créerait en quelque sorte une différence de traitement non prévue par I'art. 20 LSE
entre les bailleurs de services, ou plus précisément leurs travailleurs, et les employeurs «nor-
maux». Le respect des dispositions relatives au salaire et a la durée du travail doit par consé-

quent étre compris au sens large et implique également I’acceptation d’un contréle approprié
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par les instances syndicales si la CCT prévoit un tel contrdle. Cette régle est conforme a I’arrét
ayant force de chose jugée, du 30 ao(t 1995, de la llle Chambre d’appel du canton de Ber-
ne, seul jugement de derniére instance connu en la matiére.

Le contréle du respect de I’art. 20 LSE incombe deés lors aux organes de contrdle des CCT éten-
dues. lls sont en droit de facturer les frais de contréle au bailleur de services fautif. IIs ne peu-
vent par contre pas lui imposer une peine conventionnelle car celle-ci sert normalement a cou-
vrir non seulement les frais de contréle mais encore les autres frais d’administration et de for-
mation continue. Afin d’éviter les doublons, les organes de contrdle informent les autorités can-
tonales compétentes des contrbles effectués chez les bailleurs de services.

Lorsque ces organes constatent des violations des dispositions concernant le salaire et la du-
rée du travail, il serait bon qu’ils les annoncent sans délai aux autorités cantonales chargées
de prendre des sanctions administratives. lls restent libres, bien entendu, de déposer une
plainte pénale contre un bailleur de services fautif (pour les sanctions, voir art. 39 LSE).

Les autorités cantonales de leur c6té sont autorisées a fournir en tout temps aux organes de
contrdle des CCT étendues des informations sur les bailleurs de services en liaison avec le res-
pect des dispositions en matiére de salaire et de durée du travail. Elles sont déliées en I’oc-
currence des régles de protection des données: I'intérét public a faire respecter I'art. 20 LSE
prévaut en effet sur I'intérét privé du bailleur de services au respect de la protection des don-

nées.

Important:

Le bailleur de services peut demander a I’autorité cantonale de désigner un organe de contré-
le indépendant des parties a la convention comme I'y autorise I’art. 6 de la loi fédérale per-
mettant d’étendre le champ d’application de la convention collective de travail (RS
221.215.311). L’autorité cantonale fixe I’objet et I’étendue du contrdle aprées avoir entendu les
parties et le bailleur de services. Les frais de contr6le sont supportés normalement par le

bailleur de services méme si celui-ci n’a pas commis de faute (!).

Si un bailleur de services refuse de se laisser controler par I’organe de contréle d’'une CCT éten-
due, ce dernier en avisera I’autorité cantonale. Si le bailleur ne demande pas ensuite d’étre
contrdlé par un organe de contrble indépendant, il se rend, par son opposition a tout contro-
le, inapte a assurer une location de services satisfaisant aux régles de la profession et ne rem-
plit plus dés lors la condition d’autorisation requise par I’art. 13, al. 2, let. b, LSE.

Probléme:

Que doit faire I’autorité cantonale si un bailleur de services s’oppose a un contréle de I’orga-
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ne de contrbéle d’'une CCT étendue?

En application de I'art. 16, al. 2, LSE, I'autorité cantonale impartit au bailleur de services un
délai pour se soumettre au contréle de I’organe de contréle de la CCT ou demander un contro-
le par un organe indépendant. Si le bailleur ne fait ni I’'un ni I’autre, I’autorisation de location

de services pourra lui étre retirée en vertu de I'art. 16 LSE.

Contrdéle de I’organe de contrdle d’une CCT étendue

- Il est recommandé d’annoncer le contrdle au bailleur de services raisonnablement a I’avan-
ce (par ex. trois semaines) en indiquant le nom des contrdleurs et la CCT a laquelle se réfe-
re le contréle.

— Lors du contrble, les contrbéleurs doivent pouvoir justifier de leur qualité (avis de contréle,
cartes de visite des syndicats).

— lls sont soumis a I’obligation de garder le secret visée a I’art. 57, al. 1, OSE.

- Si I'organe de la CCT confie le contrble a une fiduciaire reconnue, celle-ci est autorisée a
communiquer a I’organe de contrdle le nom des travailleurs loués. Elle est également soumi-
se a I’obligation de garder le secret imposée par I'art. 57, al. 1, OSE.

— Le bailleur de services n’est tenu de respecter les dispositions relatives au salaire et a la du-
rée du travail qu’a partir de la date d’entrée en vigueur de la CCT (pas d’effet rétroactif a la
date de la conclusion du contrat).

— Pour éviter d’imposer des contrdles trop fréquents aux bailleurs de services opérant dans di-
verses branches soumises a diverses CCT, il est recommandé que les syndicats et les bailleurs

de services s’entendent et coordonnent les controles.
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Art. 21 LSE Travailleurs étrangers en Suisse

Quels sont les étrangers dont les services peuvent
étre loués?

Location de services de travailleurs primo-immigrants

Un bailleur de services ne peut en principe pas engager un travailleur étranger primo-immi-

grants

— Les étrangers qui viennent travailler pour la premiére fois en Suisse ont besoin d’une autori-
sation des autorités de marché du travail pour pouvoir changer d’emploi, de profession ou
de canton; et, selon I'art. 29, al. 2, de I'ordonnance du 6 octobre 1986 limitant le nombre
des étrangers (OLE), cette autorisation n’est pas accordée aux titulaires d’autorisations de
courte durée ou d’autorisations a I’année.

— Or un bailleur de services ne peut engager en Suisse que des étrangers en possession d’une
autorisation les habilitant a travailler et a changer d’emploi et de profession. Cette regle pro-
céde de la volonté du législateur d’interdire en régle générale I’entrée de travailleurs étran-
gers en Suisse dans le cadre de la location de services.

En conséquence, des autorisations de séjour et de travail initiales ne peuvent pas étre accor-
dées aux bailleurs de services ou aux entreprises de mission installés en Suisse pour des étran-
gers venant travailler pour la premiere fois en Suisse au titre de missions dans le cadre de la
location de services. Ceci vaut notamment aussi pour les autorisations délivrées par les cantons
en vertu des art. 13 let. d, 14 al. 4 et 20, OLE.

Location des services de travailleurs étrangers
résidant déja en Suisse

En revanche, les étrangers résidant déja en Suisse et qui ont le droit de travailler peuvent étre
employés dans la location de services pour autant qu’ils n'appartiennent pas aux deux caté-
gories mentionnées a I'art. 29, al. 2, OLE (titulaires d’autorisations de courte durée, titulaires

d’autorisations & I’année limitées a une activité déterminée).
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En conséquence, les seules catégories de travailleurs étrangers dont il est permis en principe

de louer les services sont:

- les établis;

- les résidents a I'année;

— les frontaliers (dans leur zone frontaliére cantonale);

- les demandeurs d’asile (aprés la levée de I'interdiction de travailler et seulement dans les
branches ou les autorités en charge du marché du travail autorisent leur emploi a I’avance).

Les bailleurs de services qui enfreignent les dispositions du droit des étrangers se rendent pu-

nissables en vertu de I’art. 39, al. 1, let. b et al. 3, LSE et, de surcroft, de I’art. 25 de la loi fé-

dérale du 26 mars 1931 sur le séjour et I’établissement des étrangers (LSEE).

Dans quels cas les services de travailleurs primo-
immigrants peuvent-ils néanmoins étre loués?

Régime dérogatoire

Dans des cas fondés, il peut étre dérogé exceptionnellement au principe posé a I’art. 29, al.
2 OLE, lorsqu’une telle dérogation apparait pertinente du point de vue du marché du travail.
[l faut pour cela que les conditions de marché du travail fixées a I’art. 42 OLE soient remplies
et que les circonstances particuliéres justifient une exception.

a) Conditions de marché du travail

En vertu de I’art. 42 OLE, les missions dans la location de services sont elles aussi subordon-
nées aux conditions de marché du travail définies aux art. 6 & 11 et 29 OLE: situation de I’éco-
nomie et du marché du travail, priorité de la main-d’ceuvre indigéne, priorités de recrute-
ment, conditions de travail et de salaire conformes aux normes locales et professionnelles. En
conséquence, I'autorité vérifie s’il se trouve, parmi les demandeurs d’emploi inscrits aupres du
service public de I’emploi, un candidat apte a remplir la mission en question; ce demandeur
d’emploi peut étre aussi bien un Suisse qu’un étranger autorisé a exercer une activité lucrati-
ve, ou encore un frontalier si le lieu de mission est sis dans les zones frontaliéres autorisées.

L’autorité s’assurera par ailleurs que le bailleur de services respecte les dispositions de la LSE
(art. 18 a 22) régissant les activités de location de services, (en particulier I’obligation de
conclure un contrat de travail écrit dont le contenu soit conforme aux exigences de I'art. 19
LSE, au Code des obligations et a la loi sur les fors, ainsi que I’obligation de conclure un
contrat de location de services selon I’art. 22 LSE). Si I’entreprise de mission est soumise a une
convention collective de travail avec déclaration d’extension, le bailleur de services doit ap-
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pliquer au travailleur les dispositions de la convention concernant le salaire et la durée du tra-

vail.

b) Circonstances particulieres

Un étranger peut étre autorisé, a titre dérogatoire, a venir travailler en Suisse pour la premiere

fois dans le cadre de la location de services lorsque le demandeur fournit en outre la preuve

que:

1. I’'engagement d’un étranger primo-immigrant présente un intérét particulier pour I’écono-
mie ou I’entreprise;

2. descirconstances particuliéres contraignent I’entreprise a recourir a la location de services
(c’est-a-dire il faut clairement indiquer pourquoi un engagement a terme par I’entreprise de

mission n’est pas possible);

Quelles sont les regles particulieres a observer
en cas de dérogation?

Il s’agit en général de projets a durée limitée (autorisations au titre des art. 13, let. d; 14, al.
4; 15 al. 4, let. a; 20 et 21, al. 3, let. a et b, OLE). Le bailleur de services doit avoir conclu

avec le travailleur un contrat de travail valable pour toute la durée du projet.

Si un projet implique exceptionnellement plusieurs entreprises de mission, I’autorité de marché
du travail considérera dans son examen I’ensemble du projet. Le travailleur ne sera pas auto-
risé, en régle générale, a changer de bailleur de services ou d’entreprise de mission (art. 29,
al. 2, OLE), ni a continuer de travailler auprés de la méme entreprise de mission une fois le
projet achevé ou a la suite d’un abandon du projet, le but de son séjour étant accompli avec
ces deux circonstances.

» Ces regles devront étre inscrites dans I’autorisation délivrée par I’autorité de marché du travail.

Voir aussi a ce sujet le Mémento «Location des services de nouveaux travailleurs étrangers»,
chif. 3.3, annexe A21 des directives et commentaires en matiere de marché du travail de I’OFE
de décembre 1999.
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Parenthese: A qui appartient la compétence de
demander et d’accorder I’autorisation de séjour?

(La collaboration entre les organes cantonaux d’exécution de la LSE et de I'OLE est d’une im-
portance cruciale sur ce point particulier, comme aussi d’ailleurs sur tous les autres sujets abor-

dés dans les présentes directives.)

L’autorisation de séjour est demandée normalement par le bailleur de services. Selon I'art. 8,
al. 1, LSEE, elle n’est valable que pour le canton qui I’a délivrée. L’al. 2 précise qu’il doit s’agir
la du canton dans lequel I’étranger exerce son activité lucrative, plus précisément ou se trouve
le centre de son activité. Dans la location de services, ce centre d’activité est habituellement
le canton de I’entreprise de mission; c’est donc dans ce canton que le bailleur de services doit
demander I'autorisation. En cas de changement de canton (par exemple lorsque le travailleur
dont les services sont loués travaille d’abord pour un temps directement chez le bailleur de ser-
vices et ira travailler ensuite dans le canton de I’entreprise de mission), le bailleur de services
doit, en vertu de I'art. 14, al. 5, RSEE (réglement d’exécution du 1° mars 1949 de la LF sur le
séjour et I’établissement des étrangers), demander I’assentiment du nouveau canton avant le

changement de canton.

Si le bailleur de services a demandé I’autorisation dans son canton de domicile bien que I’en-
treprise de mission soit sise dans un autre canton, il y aurait alors un changement de canton.
Selon I'art. 29, al. 2, OSE, Iautorisation de changer de canton n’est pas accordée, en régle
générale, au titulaire d’une autorisation a I’année délivrée pour une activité déterminée ni au

titulaire d’une autorisation de courte durée.

L’autorisation de séjour est établie normalement au nom de I’entreprise de mission et est éga-

lement remise au bailleur de services (employeur).
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Art. 22 LSE Contrat de location de services

(art. 50 OSE)

Généralités
Le contrat de location de services peut également, en cas d’urgence, étre conclu par écrit seu-

lement apres le début de la mission.

Le contrat de location de services doit étre signé par les deux parties (bailleur de services et
entreprise de mission). Il ne suffit pas que le bailleur de services communique les conditions gé-
nérales de I’entreprise a I’entreprise de mission ou lui confirme la mission. L'art. 22, al. 1, LSE
exige que tout le contrat soit contresigné; les conditions générales de I’entreprise peuvent en
faire partie intégrante.

[l n"est pas nécessaire de conclure un contrat de location de services pour chaque travailleur
indiquant la durée et le volume des besoins de I’entreprise de mission. Si un changement de
travailleurs intervient dans le cadre défini par le contrat, la conclusion d’un nouveau contrat

n’est pas nécessaire.

L’obligation de conclure un contrat de location de services est valable pour tout bailleur de ser-
vices qu’il soit ou non assujetti a I’autorisation. En d’autres termes, un contrat de location de
services doit étre conclu dans tous les cas, non seulement lorsque le bailleur fait commerce de
location de services mais également en cas de mise a disposition occasionnelle. Cette forme
de location de services peut se produire dans des entreprises qui, confrontées a des difficultés
économiques momentanées, choisissent de mettre leurs travailleurs a disposition d’autres en-
treprises plutbt que de les mettre au chémage partiel ou de les licencier.

Accords nuls et non avenus (art. 22, al. 2 — 4, LSE)

Ces dispositions interdisent les accords qui retiennent ou empéchent directement I’entreprise de
mission de conclure un contrat de travail avec le travailleur au terme du contrat de location de

services.

L'art. 22, al. 3, LSE considére néanmoins comme admissibles les accords constituant des obs-
tacles indirects. Ainsi, le contrat peut prévoir le versement d’une indemnité par I’entreprise de
mission si la mission dure moins de trois mois et que le travailleur est engagé par I’entreprise
de mission moins de trois mois aprés la fin de sa mission dans ladite entreprise. Cela signifie
gqu’aucune indemnité ne pourra étre demandée si la mission a duré plus de trois mois ou re-
monte a plus de trois mois.
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Le bailleur de services n’a le droit de faire payer I'indemnité que par la seule entreprise de mis-
sion. Son montant atteindra au maximum le montant que I’entreprise de mission aurait dd au
bailleur de services, si la mission avait duré trois mois, pour les frais d’administration et le bé-
néfice, déduction faite des sommes déja payées a ce titre par I’entreprise de mission.

Le droit de résiliation du rapport de travail peut-il
étre cédé a I’entreprise de mission?

Méme si I’entreprise de mission dispose du pouvoir de direction, elle ne peut en aucun cas li-
cencier le travailleur dont elle loue les services. C’est le bailleur de services qui conserve le

droit de résilier le rapport de travail.

On peut cependant admettre que le bailleur donne a I’entreprise de mission une procuration
|’autorisant a résilier le rapport de travail en son nom. Selon le droit de la représentation (art.
32 ss CO), I'octroi d’une telle procuration est admis étant donné qu’il ne s’agit pas d’un acte
juridique strictement personnel excluant toute représentation (fiancailles, mariage, dispositions
pour cause de mort) que le droit des obligations admet le principe de la représentation.

Si une telle procédure est choisie, le bailleur établira en faveur de I’entreprise de mission une
procuration expresse I’habilitant a résilier le rapport de travail de travail au nom du bailleur.

Cette procuration peut faire partie intégrante du contrat de location de services.

Lorsqu’une telle procuration a été donnée a I’entreprise de mission, les dispositions de protec-
tion contre les licenciements en faveur du travailleur demeurent réservées. Les dispositions gé-
nérales sur le licenciement (art. 335 a 335c CO ainsi que les dispositions sur la résiliation abu-
sive (art. 336 a 336b CO) et en temps inopportun (art. 336¢c CO), de méme que sur la rési-
liations injustifiée (art. 337c CO) doivent étre respectées. Le bailleur de services répond de tou-
te erreur commise par I’entreprise de mission. Dans ces conditions, il ne peut étre recomman-
dé de donner a I’entreprise de mission une procuration lui conférant le droit de résilier les rap-

ports de travail.

Check-list pour I’examen des contrats de location
de services

L’art. 22, al. 1, LSE exige que les points suivants soit réglés dans le contrat:
- I’adresse du bailleur de services et celle de I'autorité qui délivre I’autorisation;

- les qualifications professionnelles du travailleur et le genre de travail;
— le lieu de travail du travailleur ainsi que le début de I’engagement;
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- la durée de I’engagement ou les délais de congé;

— I’horaire de travail du travailleur;

- le co(t de la location de services, y compris les prestations sociales, les allocations, les in-
demnités et les prestations accessoires.

Aux termes de I’art. 22, al. 2, LSE sont nuls et non avenus les accords qui:
— entravent ou empéchent I’entreprise de mission de conclure un contrat de travail avec le tra-
vailleur une fois que le contrat de location de services arrive a son terme (voir let. B).

Ce sont la des points qu’il faut toujours contréler dans I’examen de la demande d’autorisation.
lIs peuvent étre fixés dans différentes parties du contrat (par ex. dans le contrat de location de
services proprement dit pour les points valables uniquement pour la mission ponctuelle et dans
les conditions générales pour les autres stipulations ayant une validité générale).

Remarque:

Selon la jurisprudence relative a la loi sur le travail, une entreprise qui emploie des travailleurs
est responsable du respect des dispositions de protection des travailleurs. Le seul élément dé-
terminant en I’occurrence est le rapport de subordination entre I’entreprise et le travailleur; le
fait qu’ils soient ou non liés par un contrat est indifférent. Cette responsabilité appartient donc
a I’employeur de fait et non a I’employeur selon le contrat. Il s’ensuit que dans la location de
services, c’est en principe I’entreprise de mission qui est responsable de I’observation des dis-
positions de protection des travailleurs. Il serait bon de rappeler cette regle a I’entreprise de
mission dans le contrat de location de services (voir chif. 7 du modéle de contrat).

Des «contrats de sous-location de services» sont-ils
licites?

Le rapport de location de services est, de par la loi, un rapport triangulaire:

Le bailleur de services est I’employeur de travailleurs avec lesquels il conclut des contrats de
travail écrits (art. 19, al. 1, LSE). Il loue ces travailleurs & des entreprises de mission avec les-
quelles il conclut des contrats de location de services écrits (art. 22, al. 1, LSE).

Il est dés lors impossible qu’une entreprise engage des travailleurs pour les louer a une deuxié-
me entreprise qui les sous-louera a son tour a une troisieme. L’employeur de ces travailleurs doit
obligatoirement conclure un contrat de location de services avec I’entreprise de mission. Les
entreprises qui voudraient pratiquer la sous-location de services n’ont des lors que deux solu-
tions juridiguement correctes:

1. ou la deuxiéme entreprise endosse, pour la durée de la mission dans la troisieme entrepri-
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se, la qualité d’employeur du travailleur dont elle sous-loue les services et conclut donc un
contrat de travail avec lui;

2. ou la premiére entreprise reste I’employeur et la deuxiéme entreprise «place» un contrat de
location de services: le contrat de location de services est conclu entre la premiére entre-

prise et I’entreprise de mission.

Dans le premier cas, la premiére entreprise n’a pas besoin d’une autorisation de placement en
vertu de I'art. 6, let. b, OSE puisqu’elle met en relation ses propres travailleurs avec un em-
ployeur. Par contre, la deuxiéme entreprise a besoin d’une autorisation de location de services.

Dans le second cas, la premiére entreprise a besoin d’une autorisation de location de services.
La deuxiéme entreprise n’exerce pas d’activité soumise a la LSE; ce qu’elle fait n’étant pas un
placement au sens de la LSE, elle n’a pas besoin d’une autorisation de placement.

Quelles sont les regles particulieres a observer

en cas de location de services entre sociétés d’un
méme groupe?

La location de services entre maison-mére et filiale ou entre deux filiales n’est pas soumise au

régime de I'autorisation méme s’il s’agit de mise disposition de personnel entre deux entre-

prises juridiqguement indépendantes I’'une de I'autre.

Au contraire d’une location de services ordinaire, les travailleurs dont les services sont loués

au sein du groupe ne sont pas exposés aux risques liés a la location de services.

Il ne sont en regle générale pas considérés comme des travailleurs «externes» et ne subissent

des lors aucune égalité de traitement.

Ce genre de location de services permet en outre aux travailleurs d’accomplir des missions a
I’étranger et d’acquérir de nouvelles expériences, ce qui ne lui donne pas le caractere typique

de la location de services.

Il faut cependant s’assurer qu’il ne s’agisse pas de travailleurs dont les services ont été loués a
un bailleur de services étranger par la filiale étrangére pour étre mis a disposition de la filiale
suisse, ce qui représenterait un cas illicite de location de services de I’étranger vers la Suisse.
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Différence entre travailleurs dont les services ont
été loués et travailleurs détachés

Les travailleurs dont les services sont loués travaillent sous les instructions du client. Le bailleur

ne peut influencer le travail.

Les travailleurs détachés continuent de travailler sous les instructions de leur employeur et ac-
complissent pour lui un mandat, un contrat d’entreprise ou un autre contrat auprés d’un client.
L’employeur est responsable du travail.

La loi fédérale sur les travailleurs détachés en Suisse (FF 99 7942) s’applique uniqguement aux
travailleurs détachés et non aux travailleurs dont les services sont loués. Il en va de méme de
I’art. 24, al. 3, de la loi sur les fors (LFors; RS 272). Il ne faut surtout pas confondre ces deux
types de travailleurs et I'art. 12, al. 2, LSE qui interdit la location en suisse de services de per-

sonnel recruté a I’étranger ne s’applique pas.
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H | Modele de «Contrat de location de services» selon
I’art. 22 LSE et I’art. 50 OSE

Contrat de location de services

entre

(nom et adresse du bailleur)

et

(le travailleur)

ayant pour objet la mise a disposition d’un travailleur/d’une travailleuse a I’entreprise de mission.
Le bailleur de services est titulaire d’une autorisation cantonale (et fédérale) de location de services dé-
livrée par I'Office cantonal ... , adresse .... (et le seco, Direction du travail, Bundesgasse 8, 3003 Berne).
1. Mission

Le bailleur de services met & disposition de I’entreprise de mission le travailleur/la travailleuse ci-apres:
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ou variante:

La mission a une durée indéterminée.

2. Délais de congé

Si le présent contrat de location de services est conclu pour une durée indéterminée, pendant
les..... premiers (jours, semaines, mois) il peut étre résilié par écrit sous respect d’un préavis

de..... (jours, semaines, mois) pour la fin d’un/e ..... (semaine, mois).

A partir de ..... (semaines, mois), le délai de résiliation est de ..... (jours, semaines, mois).
Si le présent contrat de location de services est conclu pour une durée déterminée, il prend
fin au terme du dernier jour de la durée du contrat.

3. Temps de travail

Le temps de travail du travailleur/de la travailleuse est fixé comme suit:

4. Honoraires

L’entreprise de mission paie au bailleur de services ..... francs pour la mise a disposition du
travailleur/de la travailleuse; sont inclus dans ce montant toutes les prestations sociales, al-
locations, frais et prestations accessoires selon le contrat de travail entre le travailleur/la tra-
vailleuse et le bailleur de services.

5. Délai de paiement

Les honoraires sont payés dans les délais suivants:

6. Responsabilité des dommages

Le personnel mis & disposition par le bailleur de services ne travaille pas dans I’entreprise de
mission sur la base d’un contrat d’entreprise ou d’'un mandat; le bailleur de services ne ré-
pond donc en aucune maniére envers I’entreprise de mission du résultat des prestations four-
nies par le personnel mis a disposition. Il répond uniquement du bon choix du travailleur mis
a disposition.
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7. Pouvoir de direction et sécurité du travail

L’entreprise de mission exerce les pleins pouvoirs de direction et de contréle, concernant I’exé-
cution du travail, a I’égard du travailleur/de la travailleuse mis/e a disposition. Elle observe
en I'occurrence notamment les directives et les dispositions Iégales relatives a la sécurité du

travail et a la protection de la santé.

8. Engagement par I’entreprise de mission

L’entreprise de mission est libre d’engager le travailleur/la travailleuse mis/e a disposition au
terme de la mission. Elle ne doit une indemnité au bailleur de services que si la mission a du-
ré moins de trois mois et a pris fin depuis moins de trois mois.

9. For juridique

Le for juridique est le lieu ou le bailleur de services a son siége.

Lieu, date: Lieu, date:
Le bailleur de services: L’entreprise de mission:
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Tableau synoptique de la location de services

Mise a Mise a disposition de Travail temporaire

disposition travailleurs a titre principal
occasionelle | (travail en régie)

a titre pas a titre a titre pas a titre
professionnel | professionnel | professionnel | professionnel

assujettissement a
I'autorisation: non oui non oui non

articles LSE déterminants:

art. 18, al. 1
(publication d'offres d'emploi) | non oui oui oui oui

art. 18, al. 2
(observation du marché du
travail) non oui non oui non

art. 18, al. 3
(protection des données) oui oui oui oui oui

art. 19, al.1a 3

(contrat de travail écrit) non* oui oui oui oui
art. 19, al. 4

(délais de congé) non non non oui oui
art. 19, al. 5

(accords nuls et non avenus) | non oui oui oui oui
art. 19, al. 6

(nullité du contrat) non oui oui oui oui
art. 20

(CCT étendues) oui oui oui oui oui
art. 21

(travailleurs étrangers) oui oui oui oui oui
art. 22

(contrat de location de services) | oui oui oui oui oui
For selon la LFors** oui oui oui oui oui
*

En regle général, le travailleur a déja conclu un contrat de travail, le CO n'exige cependant pas un contrat écrit.
** Le for juridique est réglé de maniére exhaustive par la loi sur les fors depuis le ler janvier 2001; I'art. 23 LSE a dés lors
été abrogé.
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Parenthese: Services d’assistance et domestiques

Les services d’assistance et domestiques privés sont des entreprises exercant leurs activités
dans les domaines suivants:

— assistance et soins de malades et de personnes agées

— travaux de nettoyage et travaux ménagers en général

— garde d’enfants et aide familiale

— garde d’animaux et de logements durant les absences

Ces entreprises engagent, selon les missions, des ménageres ayant I’expérience des soins, du

personnel soignant ou des infirmiéres dipldmées.

Ces activités peuvent, selon les circonstances et les cas particuliers, étre soumises a la LSE ou
y échapper. Pour examiner si une entreprise de services d’assistance ou de services domes-
tiques est soumise ou non a la LSE, on s’appuiera sur I'activité concrete exercée par le tra-

vailleur dans I’entreprise de mission.

L’activité est soumise a autorisation si:

a) la personne qui recourt a ces services (ménage privé) exerce dans le cas concret le pouvoir
de direction comme un employeur; ces services peuvent aussi louer du personnel a des ho-
pitaux et des homes auxquels ils abandonnent ordinairement le pouvoir de direction.

b) la notion de «faire commerce» (caractére régulier et intention de réaliser un profit ou chiffre
d’affaires annuel de 100’000 francs) est remplie;

c) le ménage privé peut, en tant que bénéficiaire des services, étre considéré comme I’entre-

prise de mission ou I’employeur.

L’activité n’est pas soumise a autorisation si:

a) la personne qui recourt au service (ménage) ne peut exercer de pouvoir de direction;

b) le personnel soignant travaille selon ses propres connaissances professionnelles et non se-
lon les instructions du patient;

c) le rapport juridique est assimilable & un mandat ou a un contrat d’entreprise (par ex. la
conclusion d’un contrat de soins détaillé avec description précise des taches).

Généralités:

Sont soumises au régime de I'autorisation de la LSE les entreprises de location de services qui
font commerce de louer des travailleurs a des entreprises de mission. Reste donc a savoir, dans
ce contexte, si un ménage privé peut étre considéré comme une entreprise de mission au sens
de I'art. 12, al. 1, LSE. Selon cet article, I’élément caractéristique du rapport de location de
services réside dans la cession par I’employeur de droit de pouvoirs de direction essentiels a
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I’employeur de fait: I’élément déterminant est la fonction de I’entreprise de mission et non sa
forme juridique. Or un ménage privé peut exercer la fonction d’employeur, donc il peut aussi
étre réputé entreprise de mission au sens de I'art. 12 LSE.

Les services d’assistance tant privés que publics fournissent, dans le secteur des soins, des pres-
tations a des tiers et affectent en général a ces taches du personnel soignant qualifié. Ce per-
sonnel qualifié reste normalement soumis au pouvoir de direction du service d’assistance qui
n’abandonne donc pas ce pouvoir aux patients. Méme le personnel soignant qualifié et spé-
cialisé, qui travaille en suivant ses propres connaissances professionnelles, reste soumis nor-
malement au pouvoir général de direction du service d’assistance. Il convient cependant en
I’occurrence de considérer les circonstances dans lesquelles sont fournies les prestations; dans

certains cas, il y a effectivement un rapport de location de services.

La question de I’assujettissement ou non a I’autorisation doit étre jugée a la lumiére de chaque
cas concret et des circonstances spécifiques du rapport contractuel. Ceci vaut également pour
les soins a domicile et I’'aide ménageére apportés par ces services. Il faut voir en outre, dans le
cas particulier, si toute I’entreprise ou seulement certaines de ses secteurs doivent étre soumis

a l'autorisation.

Il se peut au demeurant que des entreprises de cette branche pratiquent également le place-
ment, c’est-a-dire mettent en rapport des demandeurs d’emploi et des employeurs afin qu’ils
concluent entre eux des contrats de travail. Cette activité est soumise & autorisation si les condi-

tions de I'assujettissement a la LSE sont réalisées.
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Spécificité: Placement et location de services dans
la Principauté de Liechtenstein

La Principauté de Liechtenstein posséde depuis le 7 juin 2000 une loi sur le service de I’'em-

ploi. Les entreprises suisses ne peuvent donc plus y pratiquer librement le placement et la lo-

cation de services. Seules les entreprises étrangéres domiciliées dans I’EEE ou dans des pays

avec lesquels la Principauté a conclu un accord de réciprocité sont dorénavant autorisées a

opérer sur son territoire, et encore doivent-elles demander une autorisation liechstensteinoise.

La Suisse a donc conclu, en vertu de la Convention d’établissement signée entre elle et la Prin-

cipauté, un accord de réciprocité permettant aux entreprises suisses titulaires d’une autorisa-

tion de pratiquer le placement ou la location de services dans la Principauté aprés avoir en-
trepris les démarches suivantes:

1. Les entreprises domiciliées en Suisse désirant mener des activités de placement ou de loca-
tion de services dans la Principauté de Liechtenstein doivent demander une autorisation dans
la Principauté (adresse: Amt fir Volkswirtschaft, Fachbereich Gewerberecht, 9490 Vaduz).

2. Elles doivent joindre a leur dossier de demande un document attestant qu’elles sont titu-
laires des autorisations (cantonale et fédérale) équivalentes en Suisse les habilitant a pra-
tiquer le placement ou la location de services, qu’elles remplissent les conditions requises
pour ces autorisations y compris le dép6t de caution et que la personne responsable est de
nationalité suisse ou liechtensteinoise. Cette attestation est établie gratuitement par le seco,
Direction du travail.

3. Les autorités du Liechtenstein leur délivrent alors une autorisation les habilitant a exercer
leur activité dans la Principauté. Il est stipulé dans I’autorisation de location de services que
le bailleur est tenu de respecter les normes de salaire et de durée du travail fixées par la
convention collective de travail de la branche a laquelle appartiennent éventuellement les
travailleurs mis a disposition.

Nota bene:

- L’autorisation de la Principauté de Liechtenstein couvre uniquement les activités de placement
et de location de services. Si des placeurs ou des bailleurs de services suisses envoient des
étrangers travailler dans la Principauté, les dispositions de droit des étrangers de la Princi-
pauté en matiére de séjour et de permis de travail sont applicables.

- En vertu de la Convention d’établissement, la personne responsable doit obligatoirement étre
de nationalité suisse ou liechstensteinoise (ce qui exclut les étrangers méme titulaires d’un
permis d’établissement).

— Toute modification de I'autorisation suisse (changement d’adresse ou de personne respon-
sable, etc.) doit étre communiquée sans délai a I’autorité liechstensteinoise compétente.
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— Ne sont pas soumises a ces régles les entreprises suisses qui n’opérent pas régulierement
(placement) qui ne font pas commerce (location de services) a I’étranger et au Liechtenstein
et qui n’ont dés lors pas besoin d’une autorisation fédérale de pratiquer le placement ou la
location de services transfrontaliers, ou encore qui n’opérent qu’au Liechtenstein et y
concluent moins de cing contrats de placement par an ou, s’agissant de la location de ser-
vices, réalisent un chiffre d’affaires trop faible (max. 100’000 francs) pour étre réputées fai-
re commerce de location de services et ne sont donc pas soumises a I’autorisation au Liech-

tenstein.
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Parenthese: Les incidences de I’Accord sur la libre
circulation des personnes avec I’UE et de la modifi-
cation de la Convention AELE sur le placement et la
location de services

Directive commune de I’OFE et du seco

Vu I’Accord du 21 juin 2001 amendant la Convention AELE, les explications suivantes s’ap-
pliquent également aux ressortissants de I’AELE (personnes en provenance de Norvege, d’ls-

lande ou du Liechtenstein).

[l faut distinguer les situations suivantes:

L’admission d’entreprises de placement et de
location de services ayant leur siege dans un Etat
membre de I’UE ou de I’AELE

L’Accord sur la libre circulation des personnes prévoit également une libéralisation partielle de
la circulation des services. Toutefois, cette libéralisation exclut explicitement les activités des
entreprises de travail temporaire et de travail intérimaire (art. 22, al. 3, Annexe |). Dés lors,
les entreprises de placement et de location de services établies dans un Etat de I’'UE ou de I’'AE-
LE n’auront en principe pas plus qu’aujourd’hui le droit d’opérer librement en Suisse. Ainsi, la
location de services a partir de I’étranger demeure exclue conformément a I’art. 12, al. 2, LSE.

Exceptions: les entreprises qui ne pratiquent pas le placement de maniére réguliére et contre
rémunération, les bailleurs de services uniquement dans les limites de I’art. 30 OSE.

Important:

I’art. 22, al. 3, de I’annexe | s’applique uniquement aux entreprises de placement et de loca-
tion de services de I’'UE et de I’AELE qui veulent placer des travailleurs ou louer leurs services
en Suisse, mais n’interdit nullement aux ressortissants de ces pays I’accés au marché du travail
suisse — méme s’ils y entrent pour la premiére fois. Ceux-ci peuvent donc parfaitement étre en-
gagés par un bailleur de services sis en Suisse. Leur admission est réglée de la maniére sui-

vante.
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L’admission de ressortissants des pays de I’UE et
de I’AELE en qualité de travailleurs d’entreprises de
placement ou de location de services

Principe

L’accord sur la libre circulation des personnes entre la Suisse et I’'UE interdit, sous réserve des
dispositions transitoires (art. 10 de I’Accord), toutes inégalités de traitement entre les Suisses
et les ressortissants de I’'UE concernant les conditions de vie, de travail et d’engagement. Dés
I’entrée en vigueur de cet accord, les ressortissants de I’'UE peuvent donc étre engagés sous les

conditions ci-apreés.

a) Les deux premiéres années aprés I’entrée en vigueur de I’Accord sur la libre circulation des
personnes, les ressortissants de I’UE ont accés au marché du travail suisse sous réserve de
la priorité des travailleurs indigénes et du respect des conditions de salaire et de travail en
usage dans la localité et la profession. Les cing premieres années, ils restent en outre sou-
mis au contingentement. Les résidents permanents (B) jouissent d’emblée de la mobilité géo-
graphique et professionnelle; les frontaliers n’en jouissent que dans toute la zone frontalie-
re et les résidents de courte durée pendant 364 jours seulement.

b) Dés la sixieme année: libre accés pour les travailleurs pouvant prouver qu’ils ont un emploi.
Dans les sept années qui suivent, la Suisse se réserve néanmoins le droit de réintroduire uni-
latéralement des mesures de restriction en cas d’afflux massif de travailleurs de I’'UE (art. 10
de I’Accord).

c) Au terme de la période transitoire: libre acces pour les travailleurs pouvant prouver qu’ils

ont un emploi; mobilité professionnelle et géographique totale.

Conséquences de I’Accord pour les entreprises de
placement et de location de services

a) Ressortissants de I’'UE qui résident au moment de I’entrée en vigueur de
I’accord déja en Suisse et possedent partant déja une autorisation de séjour

et de travail

Pendant la période transitoire de cing ans:

— les personnes titulaires d’un titre de séjour de longue durée (autorisation d’établissement C
CE/AELE ou autorisation de séjour de cinq ans B CE/AELE délivrée normalement sur présen-
tation d’un contrat de travail de plus d’un an ou a durée indéterminée) peuvent étre engagées

sans réserve dans le cadre de la location de services;
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- les personnes titulaires d’une autorisation de séjour de courte durée (L CE/AELE) (autorisa-
tion de moins d’un an) ne peuvent étre engagées dans le cadre de la location de services que
pendant 364 jours au maximum a compter de la date d’octroi de I'autorisation; a son I’ex-
piration, I’autorisation devra étre renouvelée. Les personnes appelées a diriger une entrepri-
se de placement ou de location de services doivent avoir en outre un contrat a durée indé-
terminée ou au moins de plusieurs années afin d’étre en mesure de garantir une gestion sa-
tisfaisant aux regles de la profession au sens de I'art. 13, al. 2, let. b, LSE; il s’ensuit qu’une
entreprise de placement ou de location de services ne peut engager, en qualité de directeur,
une personne titulaire d’une autorisation de courte durée (autorisation de moins d’un an);

- les frontaliers jouissent de la mobilité professionnelle et géographique dans toute la zone
frontaliere; ils peuvent donc étre engagés pour location de services a I'intérieur de cette zo-
ne. Si une entreprise de placement ou de location de services veut engager un frontalier en
qgualité de directeur, il convient également d’exiger qu’il soit titulaire d’un titre de séjour de
longue durée afin qu’il soit en mesure de garantir une gestion satisfaisant aux regles de la
profession.

b) Admission de ressortissants de I’UE/AELE primo-immigrants pour

lesquels une autorisation de séjour et de travail doit étre demandée

L’art. 4 de I’Accord garantit aux ressortissants de I’'UE et de I’AELE un droit d’acces a une ac-
tivité économique en Suisse. Seules demeurent réservées les dispositions de I'art. 10 et les dis-
positions de I’Annexe | régissant les trois restrictions maintenues pendant la période transitoi-
re. Pendant les cing premiéeres années qui suivent I’entrée en vigueur de I’Accord, ils continuent
a avoir besoin d’une autorisation de séjour et de travail en raison du contingentement. Apres
la période transitoire de cing ans, leur séjour ne sera plus soumis a autorisation, mais I’autori-
sation CE/AELE continuera d’étre établie. Les deux premiéres années, I’autorisation n’est déli-
vrée que si I’entreprise prouve qu’elle n’a pu trouver des travailleurs correspondants en Suisse
(priorité des travailleurs indigénes) et si les conditions de travail et de salaire sont conformes
aux usages professionnels et locaux.

¢) Implications de I’Accord pour I'art. 21 LSE

L'art. 21 LSE dit qu’un bailleur de services ne pourra engager en Suisse que des étrangers qui
sont en possession d’une autorisation leur permettant d’exercer une activité lucrative et de

changer d’emploi et de profession.

En vertu de I’Accord, les travailleurs de I’'UE jouissent d’un droit d’accés a une activité lucrati-

ve en Suisse, méme dans la location de services, pour autant qu’aucun travailleur indigéne ne

La location de services seco — Direction du travalil



159

soit disponible, que les conditions de travail et de salaire soient conformes aux usages profes-
sionnels et locaux et que les contingents ne soient pas épuisés. lls remplissent des lors les condi-
tions fixées par I'art. 21, a savoir étre en droit d’exercer une activité lucrative et de changer

d’emploi et de profession.

Pour que ces trois conditions puissent effectivement étre vérifiées en cas de mission, c’est le
bailleur de services qui, en tant qu’employeur, doit présenter la demande d’autorisation de sé-
jour et de travail. L'autorité compétente ne pourra cependant vérifier si la priorité des tra-
vailleurs indigénes et les conditions de travail et de salaire usuelles sont respectées que si I’en-
treprise de mission est connue dés ce moment-la. L’autorisation obtenue, les ressortissants de
I’UE ont le droit, dans les limites de ladite autorisation (pendant cing ans pour les résidents per-
manents, pendant 364 jours pour les résidents de courte durée et dans toute la zone frontalie-

re pour les frontaliers) de changer d’emploi et de profession.

Conséquences de I’Accord pour les ressortissants
de I’UE et de I’AELE qui veulent créer une entreprise
de placement ou de location de services en Suisse

Les restrictions du droit d’accés prévues a I’art. 10 de I’Accord s’appliquent également a I’exer-
cice d’une activité indépendante (priorité de la main-d’ceuvre indigéne et contingentement; la
priorité de la main-d’ceuvre indigene est appliquée en I’occurrence par analogie). Si ces condi-
tions sont remplies, les ressortissants de I’'UE jouissent de la pleine mobilité professionnelle et
géographique. lls peuvent donc, s’ils le veulent, créer une entreprise de placement ou de lo-
cation de services. La condition de la nationalité visée a I’art. 3, al. 2, let. a, LSE doit étre sup-

primée pour les ressortissants UE/AELE.

Les frontaliers qui veulent exercer une activité indépendante regoivent, si les conditions de la
priorité de la main-d’ceuvre indigéne et de contingentement sont remplies, une autorisation
frontaliére CE/AELE de six mois pour la période d’installation, celle-ci pouvant étre prolongée
de deux mois au plus. Si, a I'issue de la période d’installation, ils produisent a I’autorité com-
pétente (qui peut aussi étre la police des étrangers suivant les cantons) la preuve qu’ils exer-
cent une activité indépendante, une autorisation frontaliere CE/AELE de cing ans leur est ac-

cordée (art. 32, al. 2, Annexe | de I’Accord).

Lorsque ces personnes présentent a I’autorité du marché du travail la preuve qu’elles sont éta-
blies ou veulent s’établir a cette fin, une autorisation de séjour B CE/AELE leur est accordée
pour une durée de cing ans au moins (art. 12, al. 1, de I’'annexe | de I’Accord). Elles justifie-
ront leur intention d’exercer une activité de placement ou de location de services indépendan-
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te en produisant une autorisation d’exercer le placement ou la location de services qu’elles de-
manderont en joignant la preuve qu’elles remplissent les conditions requises au méme titre que
les requérants indigénes, notamment les exigences personnelles visées a I'art. 3, al. 2 ou a
I’art. 13, al. 2, LSE. Elles doivent en outre posséder les compétences nécessaires pour assurer
un placement professionnel (art. 9 et 33 OSE). La condition de I’expérience professionnelle de
plusieurs années posée par ces dispositions signifie que la personne intéressée doit avoir exer-
cé une activité en relation avec le marché du travail suisse ou en relation avec la législation
suisse en matiére de placement et de location de services. Cette condition devra étre vérifiée

dans le cas d’espeéce.

S’agissant de la location de services par des indépendants, nous rappelons la pratique concer-
nant I'art. 12 LSE voulant que si un indépendant peut diriger lui-méme une entreprise de loca-
tion de services, il ne peut par contre louer ses propres services que s’il crée une société ayant
la personnalité juridique et conclut un contrat de travail avec elle.

Mesures visant a prevenir les abus

Lorsqu’elles octroient une autorisation de travail a des ressortissants de I’'UE ou de I’AELE en-
gagés et chargés de mission par un bailleur de services, les autorités cantonales du marché du
travail vérifient si les conditions de travail et de salaire sont conformes aux usages profession-
nels et locaux et, en particulier, si la priorité des travailleurs indigénes est respectée. Ces véri-
fications servent a garantir que ces personnes seront engagées correctement et que les dispo-
sitions relatives aux assurances sociales seront respectées. Il convient de souligner expressé-
ment que ces personnes doivent obligatoirement étre assurées contre les accidents auprés de
la CNA. Cette obligation découle de I'art. 66, al. 1, let. o de la loi fédérale sur I'assurance-
accidents (LAA), en liaison avec I’art. 85 de son ordonnance d’application (OLAA) et s’ap-
plique a tous les travailleurs des entreprises de travail temporaire et de location de services
(c’est-a-dire aussi bien a ceux qui travaillent dans I’entreprise qu’a ceux dont les services sont

loués).
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Le service public de I’emploi

Remarque préliminaire

Depuis la révision de la loi sur I’assurance-chémage et I’'indemnité en cas d’insolvabilité (LACI)
de 1995, cette loi régit largement, a la différence d’autrefois, le service public de I'’emploi a
travers les taches des offices régionaux de placement (ORP). Cette révision a remplacé les of-
fices communaux du travail par des offices régionaux de placement (ORP), développant et pro-
fessionnalisant le dispositif de placement. Pour appréhender correctement le réle du service pu-
blic de I’emploi, il est donc plus nécessaire que jamais de consulter parallélement la LSE et la
LACI. Aussi bien les commentaires ci-apres des articles de la LSE sur le service public de I’em-
ploi ne donnent-ils qu’une idée incompléte des taches du service public de I’emploi; la consul-

tation de la LACI reste toujours indispensable.
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Art. 24 LSE Taches (art. 51, 52 OSE)

Enregistrement des demandeurs d’emplois et des
emplois vacants (51 OSE)

L’ordonnance ne regle que I’enregistrement des demandeurs d’emploi et des emplois vacants.
Les cantons sont libres d’imposer aux employeurs, par une réglementation cantonale, I'obliga-

tion d’annoncer les emplois vacants.

Activités de placement, conseil des demandeurs
d’emploi (art. 52 OSE)

Les ORP n’ont pas le droit de pratiquer la location de services.

En revanche, au nom de leur tache de placement, ils sont habilités a pratiquer le placement
sous toutes ses formes, méme a des emplois de courte durée ou a temps partiel. S’agissant de
chémeurs, ils doivent néanmoins respecter la réglementation du gain intermédiaire. Deux
régles sont & observer dans tout placement:

1. La personne placée doit étre informée que son nouvel employeur est tenu de

a) conclure avec elle un contrat de travail selon le Code des obligations;
b) respecter le cas échéant les dispositions des CCT ou des contrats-types (en particulier les
dispositions relatives aux salaires minimums; ainsi, le dispositif du gain intermédiaire ne
saurait étre exploité pour placer un chdmeur a un emploi payé en dessous du salaire mini-
mum).

2. Les personnes placées par les offices régionaux de placement (ORP) ne doivent bénéficier
d’aucun traitement spécial. Les chdmeurs placés en gain intermédiaire ont par ex. I’obliga-
tion, comme tout chmeur, de se soumettre aux contréles obligatoires prévus a I’art. 22 OA-
Cl.

Si des clarifications des aptitudes et des golts sont entreprises en vue de mesures de perfec-
tionnement ou de reconversion, elles seront effectuées par des spécialistes expérimentés dans
le conseil aux chdmeurs. Vu le rble crucial que joue la collaboration entre ces conseillers du
travail et les autorités en charge du marché du travail, on cherchera a I’institutionnaliser.
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Art. 25 LSE Placement intéressant I’étranger

A | Emigrés suisses rentrant au pays

L’'organe de contact pour les Suisses émigrés désireux de rentrer au pays est I'Office fédéral
des étrangers (OFE), section Emigration et stagiaires, Quellenweg 9, 3003 Berne-Wabern. |l
fournit aux intéressés toute la documentation utile, enregistre leurs coordonnées pour le bulle-
tin «Suisses de I’étranger en quéte d’emploi» — également accessible aux employeurs suisses —
ainsi que dans le systéme d’information PLASTA et transmet les cas pour placement normal aux
autorités cantonales compétentes. Par ailleurs, il publie le bulletin «<Emplois a I’étranger» a I’in-

tention des personnes cherchant un travail a I’étranger.

B | Stagiaires

L’OFE assure le secrétariat de la Commission suisse pour I’échange de stagiaires avec I’étran-
ger chargée du placement et de I'information des stagiaires ainsi que de I’exécution des ac-

cords bilatéraux relatifs & I’échange de stagiaires.
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Art. 26 LSE Obligation de placer et impartialité

Employeurs suisses

Les entreprises ayant leur siége en Suisse peuvent annoncer a I’ORP des emplois vacants a
I’étranger et y rechercher des demandeurs d’emploi pour des engagements a I’étranger.

Obligation de placer

L’obligation de placer imposée a I’ORP par la LSE n’implique que I'obligation d’agir. Le de-
mandeur d’emploi ne peut exiger que I’ORP réussisse a lui trouver un emploi et n’a partant pas
droit a une indemnité si I'intervention de I’ORP n’aboutit pas a ce résultat.

Acces au service public de I’emploi

Le service public de I’emploi ne saurait se limiter au placement des seuls chémeurs. En tant que
service public, il a pour mission de conseiller tous les demandeurs d’emploi suisses et sous cer-
taines conditions également étrangers. En raison de la Convention no 88 de I’Organisation in-
ternationale du travail (OIT) cette mission a été introduite dans la loi sur le service de I’emploi
et la location de services du 6 octobre 1989 (LES). Le placement des chémeurs n’en reste pas

moins la tdche numéro un du service public de I’emploi.

Pour éviter que les ORP soient totalement surchargés en période de fort chbmage, il est re-
commandé de moduler I'accés au service public de I’emploi selon les critéres suivants. D’autres
solutions sont envisageables, spécialement dans la perspective de la collaboration interinstitu-
tionnelle. Sans aller jusqu’a assimiler droit a I'indemnité de chémage et droit d’acces au ser-
vice public de I’emploi, il est néanmoins Iégitime de faire du premier une condition du second
pour les étrangers selon les circonstances (voir chif. 2.1.2 et 2.2).

Principe

Le service public est ouvert en soi a tous les demandeurs d’emploi; mais I'intensité des efforts
de placement et de conseil devrait dépendre aussi en particulier du droit du demandeur d’em-
ploi a I'indemnité de chdmage selon la LACI.

a) L'impératif de diminution du dommage inhérent a toute assurance commande que le service

public de I’emploi concentre son activité de conseil en priorité sur les personnes:

— en age de travailler (c’est-a-dire, dans I’esprit de I’art. 8, al. 1, let. ¢, LACI, qui ont ache-
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vé leur scolarité obligatoire, n’ont pas encore atteint I’age donnant droit a une rente AVS
et ne touchent pas de rente de vieillesse de I’AVS);

— au chdmage ou menacées de chémage

- remplissant les conditions de droit fixées a I’art. 8 ss LACI.

b) En vertu de I'impératif susmentionné, le service public de I’emploi doit également fournir des
prestations de conseil appropriées aux personnes qui,
— n’ont pas encore droit (par ex. faute d’'une période de cotisation suffisante) ou
— n’ont plus droit (par ex. chémeurs en fin de droits) a I'indemnité de chémage selon la LACI.
¢) Enfin, le service public de I’emploi est ouvert aussi aux jeunes en age de scolarité et aux re-
traités; les prestations devraient toutefois se limiter ici aux conseils pertinents au regard de
la LACI.
- Les jeunes en age de scolarité a la recherche d’une place d’apprentissage devraient néan-
moins bénéficier d’efforts particuliers en période de pénurie aigué de places d’apprentis-

sage.
Cas spéciaux

a) Demandeurs d’emploi étrangers

Concernant I'accés des demandeurs d’emploi étrangers aux mesures de marché du travail,
nous vous renvoyons au chapitre | (partie B) de la Circulaire relative aux mesures de marché
du travail du 1° janvier 2000 modifiée le 1°" janvier 2001.

b) Etrangers titulaires d’un permis d’établissement ou a I’année

L'obligation faite a I’office du travail de placer et de conseiller les demandeurs d’emploi ne
s’applique, selon I'art. 26, al. 2, LSE, qu’aux étrangers titulaires d’un titre de séjour les auto-
risant a exercer une activité lucrative et a changer d’emploi et de profession. Les étrangers ti-
tulaires d’un permis d’établissement jouissent de ces droits et ont des lors acces sans réserve

au service public de I’emploi.

S’agissant des étrangers ayant un permis a I’année, il convient de présumer, en régle générale, que
I’autorisation de changer d’emploi et de profession leur sera accordée. Cette catégorie d’étrangers

a donc, en vertu de la regle susmentionnée, également accés au service public de I’emploi.

Il en va toutefois difféeremment des étrangers ayant obtenu une autorisation a I’année pour une

activité déterminée de durée limitée au titre de I'art. 29, al. 2, let. b, OLE (voir chif. 2c si-dessous).
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c) Etrangers titulaires d’une autorisation de courte durée

Ces autorisations sont délivrées en principe uniquement pour un emploi déterminé et expirent
a la cessation des rapports de travail (art. 29, al. 1 et 4 de I’OLE). C’est également le cas des
autorisations a I’année pour I’exercice d’une activité déterminée de durée limitée visées a I’art.
29, al. 2, let. b, OLE.

Lorsque les travailleurs étrangers possédant ce type d’autorisations tombent au chémage, ils
n’ont normalement plus de permis de travail et n’ont pas droit non plus & son renouvellement.
[Is n’ont partant plus le droit de travailler ni, a fortiori, de changer d’emploi et de profession;
de ce fait, il n’y a plus a leur égard d’obligation de placer au sens de I'art. 26, al. 2, LSE.

Toutefois, pour des motifs d’équité, si ces étrangers ont perdu leur emploi sans qu’il y ait faute
de leur part, ils obtiennent souvent le renouvellement de leur autorisation jusqu’au terme du sé-
jour initialement prévu et I’autorisation de changer d’emploi.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral des assurances, dés lors qu’un étranger au chéma-
ge peut compter obtenir une autorisation s’il trouve un emploi, il doit étre considéré comme
étant apte au placement au sens de la LACI. La question doit étre tranchée au préalable par
|’autorité cantonale désignée par la LACI, qui s’appuiera éventuellement sur un préavis de I’au-
torité cantonale en charge du marché du travail. Il en va de méme pour I'appréciation de I’obli-
gation de placer prescrite par la LACI.

Conclusions:

Les étrangers possédant ces statuts de séjour n’ont le droit d’accés au service public de I’'em-
ploi que s’ils tombent au chémage et remplissent toutes les conditions ouvrant droit a I’'indem-
nité fixées par la LACI; ils doivent en particulier étre aptes au placement en pouvant compter
obtenir une autorisation et justifier d’une période de cotisation suffisante. lls n’y ont acces que
pour la durée de I’autorisation de séjour initialement délivrée. Dans tous les autres cas, ils n’ont
pas le droit d’acces au service public de I’emploi.

d) Etrangers titulaires d’une autorisation frontaliére

Deux éléments sont & prendre en considération ici. Premierement, les frontaliers doivent exer-
cer leurs droits a I'indemnité de chémage dans leur pays de domicile et s’y mettre a la dispo-
sition des autorités compétentes pour placement; toutefois les cantons peuvent étendre I’obli-
gation de placer aux frontaliers comme les y autorise le Message concernant la révision de la
LSE (p. 73). Deuxiémement, I’art. 29, al. 4bis, OLE, dit que si le frontalier a exercé une acti-
vité depuis cing ans, I'autorisation de changer de place, de profession et de canton ne pourra
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lui étre refusée que si des perturbations graves du marché du travail I’exigent.

e) Demandeurs d’asile

En vertu de I'art. 21 de la loi sur I’asile (LAsi), les demandeurs d’asile n’ont pas le droit de tra-
vailler pendant les trois premiers mois aprés le dép6t de leur demande. Les cantons peuvent
prolonger de trois mois cette interdiction de travailler si une décision a déja été prise en pre-
miére instance. Tant que le demandeur d’asile n’a pas le droit de travailler, il n’a forcément pas
acceés au service public de I'emploi.

Aprés la levée de I'interdiction de travailler, les cantons peuvent continuer a appliquer des res-
trictions de travail aux demandeurs d’asile en ne leur accordant des autorisations que pour cer-
taines branches ou pour une durée limitée; une interdiction générale de travailler serait par
contre illicite. Dans les cantons qui limitent I’emploi de demandeurs d’asile & certaines
branches, ceux-ci ont ainsi le droit d’exercer une activité lucrative mais non, en régle généra-
le, celui de changer d’emploi et de profession. Ils n’auraient dés lors, dans une interprétation
stricte de I’art. 26, al. 2, LSE, pas acces au service public de I’emploi. Mais cette disposition
n’a guere de sens dans ce contexte: si un canton entend autoriser les demandeurs d’asile a tra-
vailler temporairement dans certaines branches, il doit également veiller & ce qu’ils puissent

aussi étre conseillés et placés.

Les demandeurs d’asile qui ont droit a I'indemnité de chdmage (voir directives de I’'OFIAMT du
6 juin 1997 sur le droit des demandeurs d’asile a I’indemnité de ch6mage) doivent également

avoir acces au service de I’emploi au nom de I'impératif de diminution du dommage.

f) Demandeurs d’emploi handicapés

Si un handicapé n’est pas manifestement inapte au placement et qu’il a demandé une rente de
I’Al ou d’une autre assurance (assurance-accidents, assurance-maladie, assurance-militaire,
etc.), jusqu’a la décision de cette assurance il est réputé apte au placement. Il doit en consé-
quence avoir accées au service public de I’emploi. A plus forte raison si, avant d’étre au ché-
mage, bien que touchant une rente, il exercait une activité soumise a cotisation et qu’il I’a per-

due pour un motif non lié a son invalidité.

g) Interdiction de placer

Les conventions collectives de travail (CCT) peuvent fournir des indications sur les salaires et
les conditions de travail usuels dans la profession et la région. Un salaire [égérement inférieur

aux salaires CCT ne peut étre qualifié de «sensiblement inférieur aux normes usuelles dans la
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profession et le lieu de travail» au sens de I'art. 26, al. 3, let. a, LSE; un placement par I’ORP
sur la base de I'art. 16, al. 2, let. a, LACI n’est malgré tout pas possible en raison du caracté-
re non convenable de I’emploi.

h) Aprés I’entrée en vigueur de I’accord sur la libre circulation avec I’'UE

L’accord sur la libre circulation des personnes entre la Suisse et I’'UE interdit toutes inégalités
de traitement entre les Suisses et les ressortissants de I’'UE concernant les conditions de vie, de
travail et d’engagement. Aprés I’entrée en vigueur de cet accord, les ressortissants de I’'UE ont
donc acces, comme les Suisses, au service public de I’emploi.

— D’une part, les demandeurs d’emploi provenant de I'UE qui séjournent en Suisse pour y cher-
cher du travail et qui touchent des prestations d’une assurance-chdmage étrangére, doivent
étre enregistrés et conseillés. De méme que les demandeurs d’emploi qui n’ont pas droit aux
prestations d’une assurance-chdmage mais qui séjournent tout de méme en Suisse pour y
chercher du travail et qui peuvent s’annoncer au service public de I’emploi.

— D’autre part, les travailleurs provenant de I’UE séjournant déja en Suisse ont accés au service

public de I’'emploi dans les mémes conditions que les Suisses.
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le chdbmage

L'art. 28 contient un mandat de prestations concrétisé dans la Loi fédérale sur I’assurance-ché-
mage obligatoire et d’indemnité en cas d’insolvabilité (LACI). Cette disposition ne constitue pas
une base de subventionnement indépendante et n’a pas d’effets propres hors du champ de la

LACI pour autant qu’il s’agisse de I’exécution de mesures du marché du travail.

L'aide est régie par les critéres de la LACI. Cela signifie que seules peuvent bénéficier des «me-
sures spéciales de lutte contre le chbmage» les personnes aptes a se réinsérer dans le marché
du travail. L'impossibilité de les placer ne doit étre que temporaire, susceptible d’étre éliminée
par des mesures ad hoc et due a leur profil individuel de qualification ou a la situation du mar-

ché du travail.

L’art. 28 LSE parle de demandeurs d’emploi dans le premier alinéa et de chémeurs dans les
trois derniers; cette différence de vocabulaire n’a aucune incidence sur le cercle des bénéfi-

ciaires potentiels selon la LACI.
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Art. 29 LSE Obligation des employeurs de déclarer

les licenciements et fermetures d’entreprises
Est considéré comme entreprise un établissement formant une unité de lieu.

Il'y a donc fermeture d’entreprise lorsque

—une entreprise cesse ses activités volontairement ou par suite de faillite;

— un établissement ou une entreprise transfére ses activités a I’étranger ou dans un autre can-
ton plus éloigné;

— en cas de transfert d’un établissement ou d’une entreprise au sein d’'un méme canton, les tra-
vailleurs restant dans I’établissement sont contraints de changer de domicile;

— une entreprise produisant différents groupes de biens ou de services cesse complétement ses
activités dans un de ces groupes.

Les fermetures d’entreprises ne conduisent pas forcément a des licenciements ni a la résiliation
de tous les contrats de travail. Les travailleurs touchés peuvent étre replacés dans un autre sec-
teur de production ou, en cas de transfert de I’entreprise, suivre I’entreprise.

[l est important pour les offices du travail de savoir quel sera le nombre des travailleurs touchés
par ces mesures d’exploitation, raison pour laquelle les employeurs ont I’obligation de les an-
noncer. L’annonce est obligatoire lorsque que la mesure — licenciement ou fermeture — touche
au moins dix travailleurs (art. 53, al. 1, OSE). Dans certaines conditions, les cantons peuvent,
de leur propre compétence, abaisser ce nombre a six (art. 53, al. 2, OSE) et sans approbation
de la Confédération.
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Art. 33 LSE Collaboration (art. 56 OSE)

Dans I'intérét du bon fonctionnement du service public de I’emploi, les autorités dont reléve le
marché du travail sont appelées a collaborer. Elles doivent coordonner leur travail avec toutes
les autres autorités impliquées dans le service de I’emploi. La méme coordination s’avére in-
dispensable entre les cantons et la Confédération. Dans I'esprit de I'art. 56, al. 3, OSE, la
Confédération exerce la haute surveillance sur cette coordination.

La collaboration avec les placeurs privés se fonde, outre sur les art. 85, al. 1, let. a, et 85b,
al. 2, LACI, sur I'art. 33, al. 2, LSE. Le groupe de travail en charge du dossier et les régle-
mentations qui ont été élaborées sont maintenus (circulaire du 2 juillet 1998, accord entre
I’OFIAMT (aujourd’hui le seco) et la Fédération suisse des entreprises de placement privé et de
travail temporaire (FSEPT) ainsi que la Fédération suisse des conseils en personnel (FSCP) re-
groupés le 15 janvier 1997 sous le nom d’Union suisse des services de I’emploi USSE).

Protection des données par les autorités du marché du travail

La loi sur la protection des données définit, dans ses art. 4 & 11, les principes qui régissent la
protection des données. Ces principes sont valables également pour les collaboratrices et col-
laborateurs chargés de I’exécution de la LACI et de la LSE, en particulier:

- la licéité de la collecte de données (art. 4, al. 1, LPD);

— le traitement conforme aux principes de la bonne foi (art. 4, al. 2, LPD);

- la proportionnalité (art. 4, al. 2, LPD);

- I'usage défini (art. 4, al. 3, LPD); les données doivent étre traitées uniquement dans le but in-
diqué lors de leur collecte;

- I’exactitude des données (art. 5, LPD);

— la sécurité des données (art. 7, LPD); quiconque traite des données personnelles doit prendre
les mesures organisationnelles et techniques appropriées pour empécher toute intervention
de personnes non autorisées;

- le droit d’acces (art. 8, LPD).

La LSE et I’OSE ont été révisées pour étre mises en conformité avec les exigences de la LPD;
leurs dispositions de protection des données ont été élargies et certaines transférées de I'or-
donnance dans la loi. Dans les chapitres qui suivent, nous nous pencherons de plus prés sur

ces nouvelles dispositions en vigueur depuis le 1°" janvier 2001.

Les explications suivantes remplacent dés lors la directive 2000/01 du 17 mars 2000 sur la
protection des données pour I’exécution de la LACI et de la LSE au moyen des systéemes d’in-
formation PLASTA/SIPAC.
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Art. 33a LSE Traitement de données personnelles

Geénéralités
Cet article habilite les organes chargés d’appliquer la LSE ou d’en surveiller I’exécution a trai-

ter ou a faire traiter les données personnelles et les profils de personnalité qui leur sont néces-
saires pour accomplir les tdches que leur assigne la loi.

L'article énumére ces taches Iégales:

a) enregistrer, conseiller et placer les demandeurs d’emploi;

b) enregistrer, annoncer ou attribuer les places vacantes;

c) enregistrer les licenciements et les fermetures d’entreprises;

d) gérer I’exécution des prestations au titre des mesures relatives au marché du travail;
e) surveiller I’exécution de la loi;

f) établir des statistiques.

L'art. 3, let. e, LPD définit comme traitement toute opération relative a des données personnelles
— guels que soient les moyens et procédés utilisés — notamment la collecte, la conservation,
I’exploitation, la modification, la communication, I’archivage ou la destruction de données.

Selon I'art. 3, let. a, LPD, sont réputées données personnelles toutes les informations qui se rap-
portent & une personne identifiée ou identifiable.

Les organes autorisés a traiter des données personnelles sont ceux, fédéraux ou cantonaux,
mentionnés dans la loi. Lorsqu’un organe cantonal agit en exécution du droit fédéral, il est te-
nu, selon I'art. 37 LPD, d’observer les dispositions de protection des données de ladite loi.

L'art. 33a, al. 1, LSE précise que I'autorité compétente est habilitée non seulement a traiter mais
aussi a faire traiter des données personnelles. Dans le second cas, elle est également respon-
sable de la protection de ces données, conformément a I’art. 16 al. 1 LPD, I’orsqu’elle fait trai-
ter des données par un tiers, elle doit donc s’assurer que ces données sont traitées correctement.

Données personnelles sensibles

Selon I'art. 3, let. ¢, LPD, les données personnelles sur

- les opinions ou activités religieuses, philosophiques, politiques ou syndicales;
- la santé, la sphére intime ou I'appartenance a une race;

— des mesures d’aide sociale;

— des poursuites pénales ou administratives
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sont réputées données sensibles et, a ce titre, ne peuvent étre traitées, selon I'art. 17, al. 2,
LPD, que si une loi au sens formel le prévoit expressément.

L'art. 33a, al. 2, LSE ne permet de traiter, dans le contexte du service public de I’emploi, que

des données personnelles sensibles sur:

a. la santé et I'appartenance religieuse des demandeurs d’emploi que si ces données sont né-
cessaires au placement;

b. les mesures prises ou prévues dans le cadre de I’exécution de la LACI que si ces données
sont susceptibles d’influencer directement sur les prestations de I’assurance-chémage.

Maniement des données personnelles sensibles

Dans I’esprit des art. 33a, al. 2 et 35, al. 2, LSE ainsi que des art. 3, let. ¢, et 17 ss, LPD, il
est permis d’enregistrer, en principe, dans les dossiers personnels, dans I’administration des
dossiers pendants SIPAC et dans PLASTA, des données personnelles sensibles portant sur:

— les restrictions (par ex. concernant I’habillement, le contact avec des denrées alimentaires,
I’horaire de travail) en raison de la religion d’un demandeur d’emploi;

— les restrictions de I'aptitude au travail (par ex. concernant le portage de charges, le contact
avec des matériaux) en raison de I’état de santé d’un demandeur d’emploi; il est permis d’in-
diquer la maladie dont il souffre;

— les restrictions de I’aptitude au travail d’'un demandeur d’emploi de sexe féminin en raison
d’une grossesse;

— les mesures prises au titre de la LACI et de la LSE si ces données ont une incidence directe

sur les prestations de I’assurance-chbmage.

Sous respect de deux conditions:

1. I'information est absolument nécessaire en I’espéce a I’application de la LACI ou de la LSE
(usage défini). En d’autres termes, I'information est indispensable pour réussir a placer le
demandeur d’emploi (voir les exemples) ou pour juger un fait au regard de la loi sur I'as-
surance-chémage (droits aux prestations, aptitude au placement, efforts déployés pour cher-
cher du travail, fait passible de sanctions);

2. I'information enregistrée doit étre prouvée par un document écrit ou avoir été communiquée

par le demandeur d’emploi lui-méme.
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Art. 34 LSE Obligation de garder le secret

Cet article pose le principe général régissant la protection des données: toutes les per-
sonnes qui participent aux activités, au contrdle ou a la surveillance du service public de
I’emploi sont tenues de garder le secret envers les tiers sur les indications concernant les de-
mandeurs d’emploi, les employeurs et les emplois vacants.

L'obligation de garder le secret comporte néanmoins certaines limites dans I’activité de place-
ment. Ainsi le personnel de I’office du travail n’est pas tenu de garder le secret envers les ex-
perts auxquels il fait appel dans son activité de placement (par ex. le médecin de confiance).
De leur cbté ces experts, comme tous ceux auxquels recourent les autorités du marché du tra-
vail dans I'accomplissement de leurs taches, sont soumis a I’obligation de garder le secret

(puisqu’ils «participent aux taches du service public de I’emploi»).

Des dispositions appropriées doivent étre prises pour empécher que des tiers non autorisés
puissent accéder aux documents écrits ou s’en faire communiquer le contenu. Les placeurs pri-

vés sont considérés comme des tiers, mais non les organes de I’aide cantonale aux chémeurs.

Les documents dont le responsable du dossier n’a plus besoin ou les tirages défectueux doivent

étre éliminés par des moyens appropriés.

L'art. 125 OACI fixe les regles régissant la conservation des documents par les caisses. Ces

prescriptions sont valables par analogie pour les autorités cantonales et les ORP.
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Art. 34a LSE Communication de données

(art. 57 et 57a OSE)

A | Géneéralités

La loi prévoit quatre genres de communication des données:

Aux termes de I’al. 1, dans la mesure ou aucun intérét privé prépondérant ne s’y oppose, des

données peuvent étre communiquées dans des cas d’especes et sur demande écrite et motivée:

a. aux organes de I'assurance-invalidité, lorsqu’il existe une obligation de les communiquer en
vertu de la loi sur I’assurance-invalidité;

b. aux autorités compétentes en matiére d’aide sociale, lorsqu’elles leur sont nécessaires pour
fixer ou modifier des prestations, en exiger la restitution ou prévenir des versements indus;

c. aux tribunaux civils, lorsqu’elles leur sont nécessaires pour régler un litige relevant du droit
de la famille ou des successions;

d. aux tribunaux pénaux et aux organes d’instruction pénale, lorsqu’elles leur sont nécessaires
pour établir les faits en cas de crime ou de délit (mais pas en cas de contravention passible

d’une simple peine d’amende).

» Dans ces cas-la, les données ne peuvent étre communiquées que si le destinataire (toujours
une autorité) a présenté dans le cas d’espéce une demande écrite et motivée.

Aux termes de I'al. 2, elles peuvent étre communiquées dans la mesure ou aucun intérét privé

prépondérant ne s’y oppose:

a. aux autres organes chargés d’appliquer la LSE, d’en contrbler ou surveiller I’exécution, lors-
qu’elles sont nécessaires a I’'accomplissement des taches que leur assigne cette loi;

b. aux organes d’une assurance sociale, lorsque I’obligation de les communiquer résulte d’une
loi fédérale;

c. aux organes de la statistique fédérale, conformément a la loi du 9 octobre 1992 sur la sta-
tistique fédérale;

d. aux autorités d’instruction pénale, lorsqu’il s’agit de dénoncer ou de prévenir un crime.

» Dans ces cas-la, les données peuvent étre communiquées méme sans demande et hors des
cas particuliers. Cette disposition vise en premier lieu la communication de données entre
les organes d’exécution de la LSE (let. a) et ceux de I'assurance-chémage (let. b). La let. ¢
autorise a communiquer des données aux organes de la statistique fédérale; I'art. 14, al.
2, de la loi sur la statistique fédérale (LSF) impose aux représentants de ces organes le se-
cret de fonction. La let. d autorise la communication de données aux autorités d’instruction
pénale, lorsqu’il s’agit de dénoncer ou de prévenir un crime. Cela n’exclut pas la possibili-
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té d’une dénonciation pénale assortie d’une communication des données en cas d’infraction

aux dispositions pénales de la LSE.

L’al. 3 dit que les données d’intérét général qui se rapportent a I’application de la LSE peuvent
étre publiées si I’'anonymat des demandeurs d’emploi et des employeurs est garanti.

» Cette disposition s’applique aux cas ou les résultats de I’application de la loi sont publiés.

L'al. 4 dit que dans les autres cas, des données peuvent étre communiquées a des tiers:

a. s’agissant de données non personnelles, lorsqu’un intérét prépondérant le justifie;

b. s’agissant de données personnelles, lorsque la personne concernée y a, en l’espéce,
consenti par écrit ou, s’il n'est pas possible d’obtenir son consentement, lorsque les cir-
constances permettent de le présumer.

» En ce qui concerne les données non personnelles visées a la let. a (auxquelles s’applique en
principe également I'obligation de garder le secret), il appartient a I’organe qui commu-
nique ces données de déterminer si un intérét prépondérant justifie leur communication.

» La let. b régit tous les cas ou la loi ne prévoit pas expressément que les données peuvent
étre communiquées a des tiers; elle précise que le consentement de la personne concernée
est alors indispensable. En vertu de cette disposition, les ORP n’ont pas le droit de commu-
niquer des données a des placeurs ou a des bailleurs de services privés sans I’assentiment
exprés des demandeurs d’emploi concernés. L'art. 57 OSE autorise les instances du marché
du travail, dans les cas exceptionnels ou le consentement de I’employeur est impossible a
obtenir et doit étre présumé, & communiquer aux demandeurs d’emploi les emplois vacants

annoncés par les employeurs.

L'al. 7 permet, en liaison avec I'art. 57a OSE, de percevoir un émolument pour la communi-
cation des données.

Communication de données a un autre ORP ou a
une autre caisse

Lorsque, a la suite d’un changement de domicile ou pour toute autre raison, un demandeur
d’emploi passe d’un ORP a un autre, I’ORP dont relevait jusqu’ici le demandeur d’emploi doit
transmettre une copie intégrale du dossier écrit de ce dernier au nouvel ORP compétent. Il en
va de méme en cas de changement de caisse. La communication du dossier est licite en vertu
de I'art. 34a, al. 2, LSE.
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Communication a des employeurs et a des placeurs
priveés

Si I’employeur ne connait pas le demandeur
d’emploi

Si ’employeur n’a pas encore eu I’occasion de faire la connaissance du demandeur d’emploi
a I’occasion des entretiens de présélection qui se sont déroulés avec le conseiller en personnel,
les regles sont les suivantes en application de I’art. 34a, al. 4, let. b, LSE:

Il n’est permis de communiquer aux employeurs des informations sur un demandeur d’emploi
qui permettent de I’identifier, en particulier son nom, que si le demandeur d’emploi a consenti
par écrit, dans le cas particulier, a ce que ses données soient communiquées et que si I’em-
ployeur a effectivement une place vacante susceptible de convenir au demandeur d’emploi en
question. En I'absence du consentement écrit du demandeur d’emploi, I’autorité compétente

doit assigner ce dernier a I’emploi vacant.

Si I’employeur connait le demandeur d’emploi

Si le demandeur d’emploi a déja adressé ses offres de services a un employeur ou s’il a été as-

signé a un emploi vacant auprés d’un employeur, les principes suivants s’appliquent:

Les données du demandeur d’emploi qui ne sont pas particulierement sensibles ne peuvent
étre communiquées a I’employeur que si le demandeur d’emploi concerné a autorisé en géné-
ral la communication de ces données ou y a consenti dans le cas particulier. Un consentement
général ne peut s’étendre au-dela de la période durant laquelle le demandeur d’emploi reste
inscrit en vue de son placement et doit revétir la forme écrite.

Les données sensibles ne peuvent étre communiquées a I’employeur que si le demandeur d’em-
ploi concerné y a consenti dans le cas particulier.

Communication de données aux offices communaux
du travail

Les communes continuent a assumer des taches importantes dans I’assistance aux chémeurs
(inscription, organisation de programmes d’emploi temporaire, versement de I’aide cantonale
aux chémeurs, aide financiére aux chdmeurs en fin de droits). Depuis I’entrée en vigueur des
nouvelles dispositions de protection des données de la LSE, la loi ne prévoit plus la communi-
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cation de données a ces offices. Il n’est donc plus permis de leur envoyer la liste nominative
des personnes domiciliées dans la commune qui percoivent des prestations de I’assurance-cho-
mage. Par contre, dans I’esprit de I’art. 34a, al. 3, il est permis de leur transmettre des listes
dépersonnalisées donnant par ex. le nombre de chémeurs qui arriveront en fin de droits dans
les mois suivants, sauf si la petitesse de la commune et son faible nombre de chdmeurs per-

mettent d’identifier facilement ces personnes.
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Art. 34b LSE Consultation du dossier (art. 58 OSE)

L'obligation de garder le secret disparait a I’égard des personnes et des institutions qui ont le
droit de consulter le dossier. Ce droit constitue un principe du droit administratif découlant du
droit d’étre entendu énoncé a I’art. 29, al. 2, de la Constitution fédérale.

Selon I'art. 34b, al. 1, LSE, ont le droit de consulter le dossier, les personnes et les institutions
qui ont un intérét direct a les consulter. Ce droit d’accés comporte deux limites: la communi-
cation doit répondre a une nécessité et les intéréts privés prépondérants sauvegardés, en patr-

ticulier ceux des personnes mentionnées dans ces dossiers.

L'art. 34b, al. 2, LSE prévoit que dans certains cas les données sur la santé ne peuvent étre
communiquées que par un médecin désigné par la personne concernée. Il y a en effet des si-

tuations délicates dans lesquelles de telles mesures de précaution peuvent s’imposer.

L'art. 58, al. 1, OSE exige que les demandeurs d’emploi et les employeurs soient informés des
buts des systemes d’information, des données traitées, de leurs destinataires réguliers et des

droits des personnes enregistrées dans ces systemes.

Elles ont le droit notamment, selon I’art. 58, al. 2, OSE, d’étre informées gratuitement, par écrit
et sous une forme compréhensible des données les concernant, de voir corriger les données in-
exactes et détruire les données devenues inutiles. Si une personne conteste I’exactitude des
données la concernant, ces données seront assorties d’une mention de son caractere litigieux.
Toute correction ou destruction de données doit étre annoncée aux services auxquels ces don-
nées ont été communiquées (art. 58, al. 4, OSE). Sont visés ici en premier lieu les organes de
I’assurance-chémage, de I'assurance-invalidité et de I’assistance sociale.
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Art. 35 LSE Systeme d’information

Geénéralités
Concu pour le placement (en premier lieu par les services publics) et I’observation du marché

du travail, le systéme d’information «PLASTA» géré par le seco sert a enregistrer les deman-

deurs d’emploi et les emplois vacants.

L’al. 1 énonce le but du systéme d’information: faciliter le placement, assurer I’exécution de la
LACI, observer le marché du travail et faciliter la collaboration entre les organes du service pu-
blic de I’emploi, de I'assurance-chdmage, de I’assurance-invalidité et de I’orientation profes-
sionnelle.

L’al. 2 dit expressément que ce systéme peut contenir (et donc traiter) des données person-
nelles, y compris des données sensibles au sens de I'art. 33a, al. 2, LSE et des profils de la per-

sonnalité.

L’al. 3 énumeére les organes qui peuvent accéder au systéeme d’information par procédure d’ap-
pel dans I'accomplissement de leurs taches légales: le seco, I’Office fédéral des étrangers, les
offices cantonaux du travail, les services chargés de la logistique des mesures de marché du
travail, les offices régionaux de placement, les caisses de chémage, les organes de I’assuran-
ce-invalidité, les services d’orientation professionnelle et la Centrale suisse pour le travail a do-
micile. L’étendue du droit d’accés au systéme est cependant modulée en fonction de la mission

légale de I'organe.
L'al. 4 dit que la Confédération participe aux frais.

L'al. 5 contient une norme de délégation chargeant le Conseil fédéral de régler les détails. Ce-

Ci a été fait par le biais de I’ordonnance sur le systéme d’information en matiere de placement

et de statistique du marché du travail du 14 décembre 1992 (O-Plasta, RS 823.114). Dans cette

ordonnance, le Conseil fédéral régle:

- la responsabilité de la protection des données;

— les données a saisir;

— la durée de conservation des données;

— I’acces aux données, notamment en déterminant les utilisateurs du systéme autorisés a traiter
des données sensibles et des profils de la personnalité;

- I’organisation et I’exploitation du systéme d’information;

- la collaboration entre les autorités concernées;

— la sécurité des données.
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Remarque:
L’'ordonnance PLASTA dans sa teneur actuelle ne remplit pas encore entierement les exigences
de I'al. 5 et sera remaniée parallelement a la nouvelle conception du systéme.

Saisies autorisées concernant les demandeurs
d’emploi

Il est interdit d’enregistrer aux champs de saisie du systeme d’information PLASTA d’autres don-
nées que celles indiquées dans la documentation PLASTA (manuels d’utilisation, manuels sur les
releases et les fonctions). Les principes énoncés a I’art. 33a LSE doivent notamment étre res-

pectés.
Il est interdit en particulier de modifier I’objet des champs de données.

Il est strictement interdit de saisir des données personnelles sensibles dans le champ de texte

facultatif «Texte» (connaissances spéciales et professionnelles, fonction 2, masques

A0.M321E/A0.M322l). Seule la saisie d’informations portant sur les points suivants y est au-

torisée:

— I’expérience professionnelle;

- les cours de formation continue suivis ou en cours, les diplédmes obtenus ou en préparation;

- les connaissances professionnelles particuliéres (par ex. connaissance de programmes infor-
matiques, spécialisation);

- I’infrastructure et les outils de travail a disposition (par ex. poste de travail pour travail a do-
micile);

Cette liste est exhaustive.

Saisies autorisées concernant les emplois vacants

La Suisse a ratifié, le 21 décembre 1965, la Convention internationale sur I’élimination de
toutes les formes de discrimination raciale. Ce faisant, elle s’est engagée entre autre a s’abs-
tenir de toute action ou pratique susceptible de discriminer des personnes ou des groupes en
raison de leur race et de veiller a ce que les autorités et les institutions publiques agissent en
conformité avec cet engagement. La Suisse a formulé une seule réserve a cet égard, concer-
nant I’accés des étrangers et étrangeres au marché du travail. Or, nombre d’employeurs qui
annoncent un emploi vacant précisent qu’ils ne veulent pas recevoir de candidatures de res-
sortissants de certains pays, de membres de certaines ethnies, religions ou races. Ce genre de
restrictions est incompatible avec ladite Convention et, partant, toute indication de cet ordre

interdite dans le systeme d’information PLASTA.
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D | Regles d’utilisation du systeme PLASTA

1. PLASTA est destiné en premier lieu a I’'usage en ligne de I’autorité cantonale, des ORP et des
services LMMT dans leur travail quotidien d’exécution des taches prévues par la LSE et la
LACI. Il sert en méme temps a saisir les données nécessaires pour la statistique du marché
du travail.

2. PLASTA constitue la plate-forme technique & partir de laquelle les données dont les caisses
de chémage ont besoin — données personnelles et d’inscription, données relatives aux en-
tretiens de conseil, aux contréles et aux sanctions, données relatives aux décisions dans le
contexte des mesures de marché du travail et données relatives aux annulations — sont trans-
mises a SIPAC par transfert de fichiers.

3. Il est interdit d’alimenter les systémes communaux ou cantonaux de banques de données
et leurs applications avec des données PLASTA provenant de transactions SuperNatural.
Nous vous rappelons expressément a cet égard I’art.179novies CP.
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Art. 35a LSE Collaboration avec les organes d’aide

aux chémeurs et les placeurs privés (art. 55 OSE)

Collaboration avec I’aide cantonale aux chémeurs

Les organes cantonaux d’aide aux chémeurs tentent d’encadrer et de placer les chémeurs de
longue durée qui n’ont plus droit & I'indemnité de chdmage. Ils ont besoin pour ce faire de cer-
taines données qui ont été saisies dans PLASTA. L’art. 35a, al. 1, LSE autorise en conséquence
a leur communiquer réguliéerement les données qui leur sont nécessaires sans pour autant leur
ouvrir I'accés au systeme d’information.

Collaboration avec les placeurs privés et
les bailleurs de services

Le terme placeurs privés englobe tant les placeurs que les bailleurs de services.

Les placeurs privés et les bailleurs de services titulaires d’une autorisation (!) peuvent accéder sur
un site Internet protégé par un mot de passe a une liste dépersonnalisée des demandeurs d’emploi
enregistrés dans «PLASTA» (art. 35a, al. 2, 1ére phrase, LSE). Si un placeur privé trouve la le pro-
fil d’un demandeur d’emploi susceptible de convenir a un emploi vacant dont il a connaissance, il
peut s’adresser a I’ORP compétent qui lui enverra le demandeur d’emploi en question. Pour éviter
que certains emplois soient saisis a double dans le systeme d’information PLASTA et, partant, un
double traitement des données, il est souhaitable que les placeurs privés indiquent a I’ORP le nom
de I’employeur/de I’entreprise. lls peuvent étre encouragés a le faire, mais pas contraints.

Le consentement général expres écrit du demandeur d’emploi a la levée de I'anonymat sim-
plifie la procédure (art. 35a, al. 2, 2° phrase, LSE): le demandeur d’emploi est libre d’autori-
ser que son nom figure dans les données Internet permettant par la aux placeurs ou bailleurs
de services intéressés de le contacter directement.

Important:

Seuls les placeurs titulaires d’une autorisation ont acces a ces données Internet. lls sont soumis
de leur c6té a I’obligation de garder le secret (art. 7, al. 3, et art. 18, al. 3, LSE; voir aussi
chapitre correspondant) et peuvent étre appelés a en répondre pénalement conformément a
I’art. 39 al. 2, let. f, LSE. Ces données personnelles sont ainsi suffisamment protégées contre

tout risque de communication illicite.

L'art. 55 OSE précise que les données personnelles sensibles visées a I'art. 33a, al. 2, LSE ne

peuvent pas étre communiquées aux placeurs privés et aux bailleurs de services.
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Art. 35b LSE Fichier des entreprises de placement

et de location de services autorisées (art. 59a OSE)

Le répertoire des entreprises de placement et de location de services autorisées est publié sur
Internet (art. 35b, al. 1, LSE) et sous forme de registre imprimé (art. 59a OSE).

Le site Internet s’appuie sur un systéeme d’information géré sur Intranet par le seco et les auto-
rités cantonales du marché du travail. Les agences titulaires d’une autorisation cantonale ha-
bilitées a opérer dans toute la Suisse, la Confédération et les cantons peuvent ainsi s’informer
mutuellement sur Intranet des motifs d’un retrait, d’une suppression et d’un refus de I’autorisa-
tion (art. 35b, al. 2, LSE), ce qui diminue le risque qu’une agence ayant perdu son autorisa-
tion dans un canton puisse, a I'insu de ce dernier, en demander une nouvelle dans un autre
canton.

Parenthése: Conséquences d’une violation de la
protection des données

Le fait de communiquer indiment des données personnelles constitue un délit passible de pour-
suites pénales: il peut y avoir délit de «violation du devoir de discrétion» au sens de I'art. 35
LPD, de «violation de I’obligation de garder le secret» au sens des art. 105 LACI et 39 LSE,
mais aussi de «violation du secret de fonction» au sens de I’art. 320 CP.

Nous insistons ici sur les violations de la protection des données par la voie du téléchargement
SuperNatural: dans ce cas, I’organe responsable s’expose non seulement a des poursuites pé-
nales mais a devoir assumer en outre la responsabilité politique des dommages causés (v. plus
haut ad art. 35 LSE, let. D, pt. 3).

Quelques questions et réponses pratiques concernant la protection
des données par les autorités dont releve le marché du travail

Questions:

1. Un ORP assigne a un emploi vacant un demandeur d’emploi dont il sait pertinemment qu’il
se drogue mais ne peut signaler ce fait a I’employeur. Si des problemes s’ensuivent, la res-
ponsabilité civile de I’ORP pourra-t-elle étre mise en cause?

2. Si un placeur privé communique a I’ORP des informations sur un demandeur d’emploi, peut-
il exiger que I’ORP cache ces informations au demandeur d’emploi?

3. Les employés des ORP doivent-ils fermer leurs bureaux a clé et tenir leurs dossiers sous clé?

4. Est-il permis de mentionner dans PLASTA qu’un demandeur d’emploi a agressé un conseiller,
qu’il a été poursuivi et condamné pénalement pour cet acte?
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5. Le seco est-il tenu, en tant que gestionnaire du systéme d’information, de donner aux inté-
ressés le droit de consulter les données PLASTA?

6. Quelles sont les indications données par les médecins de confiance qui peuvent étre enre-
gistrées dans PLASTA?

7. Quelles sont les données sur les employeurs qui peuvent étre communiquées aux deman-
deurs d’emploi, en particulier lorsque I’employeur & mauvaise réputation ou est en délica-
tesse avec I’ORP?

8. Est-il permis d’enregistrer aussi dans PLASTA les remarques négatives d’un employeur sur un
demandeur d’emploi?

9. Peut-on mentionner dans PLASTA qu’une enquéte est en cours pour perception indue de I'in-
demnité?

Réponses:

1. La réponse a cette question est juridiquement complexe. En principe, c’est a I’employeur de
s’informer sur un futur employé. L’ORP ne peut étre assimilé a un vendeur au sens du CO qui
répond d’éventuels défauts de la prestation fournie. L'important dans ce contexte est que le
conseiller en personnel discute avec le demandeur d’emploi qu’il encadre la «politique d’in-
formation» a adopter a I’égard de I’employeur concernant les faits délicats.

2. Non, le droit de consulter le dossier vaut pour tous les dossiers, donc aussi pour les dossiers
que I’ORP recoit de tiers.

3. La Direction du travail du seco n’a pas donné de consigne particuliere sur cette question. La
réponse dépend avant tout de la situation: si les clients de I’ORP peuvent se promener li-
brement dans les couloirs de I’ORP, il est recommandé de fermer a clé armoires et bureaux,
s’ils n’y ont accés qu’accompagnés, cela semble superflu.

4. La mention d’un tel acte est certes délicate mais autorisée par souci de la sécurité du per-
sonnel. Son auteur doit cependant étre informé de sa mention dans le dossier. L’instance qui
saisit la mention s’assurera en I’occurrence qu’elle ne peut étre lue que par les utilisateurs
cantonaux du systéme.

5. Non, une autorisation du seco est superflue puisque le droit de consulter le dossier est ins-
crit dans la loi sur la protection des données et également dans I’ordonnance PLASTA.

6. Si le médecin de confiance formule des restrictions pour raisons de santé concernant I’apti-
tude au placement de I’assuré qui lui a été envoyé, ces restrictions peuvent étre enregistrées
dans PLASTA.

7. 1l est important, dans la procédure de placement, que le demandeur d’emploi dispose du
maximum d’informations sur un employeur. En principe, il appartient au demandeur d’em-
ploi de s’informer sur son futur employeur. Un conseiller en personnel peut sans probléme

communiquer au demandeur d’emploi les faits concrets concernant I’entreprise (par ex.
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taille, organisation, branche, cercle de clients, etc.). Par contre, il n’est autorisé a fournir
des informations sur des procédures juridiques que si celles-ci sont accessibles a tous. Ce
principe vaut aussi pour la transmission d’informations sur les «problémes» entre I’em-
ployeur et I’office cantonal du travail. Se pose ici notamment la question de savoir si ces in-
formations ne sont pas soumises au secret de fonction. Il faut considérer enfin le degré de
précision des informations: donner des informations générales — telles que des allusions a

une mauvaise réputation — sur des faits négatifs est inadmissible.

. Les remarques subjectives d’un employeur sur le profil de qualification d’un demandeur

d’emploi ne sont guére utiles au placement. Il n’est permis de mentionner les déclarations
d’un employeur que si elles dénoncent un comportement passible de sanction au chef d’ef-

forts insuffisants pour trouver du travail.

. Dans ces cas-la, il convient d’examiner si I'information en question est pertinente pour I’exé-

cution de la LACI ou le placement du demandeur d’emploi. Un tel fait étant forcément déja
largement documenté dans le dossier, on peut se demander si une mention supplémentaire

dans PLASTA est vraiment nécessaire.
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Art. 36 LSE Observation du marché du travail

(art. 59 OSE)

Les cantons peuvent eux aussi publier des rapports sur la situation du marché du travail en uti-

lisant les communications qu’ils recoivent et les résultats de leurs propres enquétes. lls doivent
toutefois s’assurer que les données figurant dans ces rapports ne permettent d’identifier ni les

personnes ni les entreprises concernées.
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Art. 39 LSE Dispositions pénales

Placement, location de services sans autorisation

Pratiquer le placement ou la location de services sans autorisation entraine non seulement des
conséquences pénales (art. 39, al. 1, let. a, LSE) mais encore des effets de droit civil:

Le contrat de travail conclu avec le travailleur par un bailleur de services ne possédant pas
I’autorisation de pratiquer cette activité est nul. Dans ce cas, I'art. 320, al. 3, CO est appli-
cable: les deux parties sont tenues de s’acquitter des obligations découlant des rapports de tra-
vail comme s’il s’agissait d’un contrat valable jusqu’a ce que I’'une ou I’autre mette fin aux rap-
ports de travail en raison de I'invalidité du contrat.

Les contrats de location de services conclus par ces entreprises avec leurs clients sont nuls. Il
s’ensuit qu’un bailleur de services dépourvu d’autorisation a uniquement droit a la restitution
des salaires payés aux travailleurs et des cotisations sociales y afférentes (art. 62 ss CO) mais
non au paiement des frais administratifs et du bénéfice. Si I’entreprise de mission a déja réglé
sa facture, elle peut réclamer au bailleur de services le remboursement des montants indus.
Comme un bailleur de services dépourvu d’autorisation agit de surcroit de maniere illicite, il
est tenu de réparer les éventuels dommages causés a I’entreprise de mission (art. 41 ss CO).

L'art. 39, al. 1, let. a, LSE est également applicable lorsqu’une succursale sise dans le méme
canton que I’établissement principal (et n’ayant donc pas besoin d’une autorisation propre)
commence a pratiquer le placement ou la location de services avant que I’établissement prin-
cipal ait déclaré la succursale a I’autorité compétente.

Important: En vertu de I’art. 39, al. 2, let. a, LSE, les entreprises qui recourent
aux services de placeurs ou de bailleurs de services dont elles savaient qu’ils

ne possedaient pas les autorisations nécessaires sont également punissables.

Contrat écrit

La disposition pénale de I'art. 39, al. 2, let. c, LSE vise en premier lieu a assurer la protection
des travailleurs. Ce but est aussi en particulier celui de I'art. 19, de I'art. 20 etdes al. 2a 5
de I'art. 22 LSE. Ll'al. 1 de I'art. 22 LSE sert par contre en premier lieu les intéréts de I’em-
ployeur et ne protéege qu’indirectement les travailleurs. L'art. 39 LSE ignore cette différence de
but; le juge pénal peut néanmoins la prendre en considération en usant de maniére restrictive

de sa compétence pénale.
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C | Poursuite pénale

Aux termes de I'at. 39, al. 6, LSE, la poursuite pénale incombe aux cantons. L’autorité canto-
nale d’exécution qui constate une infraction importante a la LSE doit dénoncer le fautif a I’au-
torité pénale compétente. Comme les infractions sont passibles d’une amende a I’exception du
cas prévu a I'art. 39, al. 4, LSE, elles constituent un délit et se prescrivent selon I’art. 109 du
Code pénal suisse a I’expiration du délai de deux ans. Les autorités cantonales d’exécution doi-
vent des lors veiller a ce que les autorités pénales liquident les cas rapidement afin d’empécher

toute prescription.
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Tous les acteurs

- Violation de I'obligation de

renseigner

Amende de 40°000 francs

- Propagande fallacieuse en matiére

d’émigration

Amende de 40°000 francs

- Violation de I'obligation de

garder le secret

Amende de 40°000 francs

Placeur ou bailleur de services
(assujettis ou non assujettis a
|"autorisation)

- Placement, location de services
sans |l'autorisation nécessaire

Amende de 100000 francs

- Infraction aux dispositions du
droit des étrangers

Amende de 100000 francs

- Location de services sans contrat
écrit ou avec un contrat
comportant de fausses indications,
arrangements illicites

Amende de 40°000 francs

- Infraction aux dispositions sur la
commission de placement

Amende de 40°000 francs

- Facturation d'une commission
ou d’une avance de la part des
travailleurs loués

Amende de 40°000 francs

- Obtention d'une autorisation
par des indications erronées ou
fallacieuses

Prison ou amende de 40‘000 francs

Placeur ou bailleur de services
assujettis a I"autorisation

- Violation de I'obligation
d'annoncer

Amende de 40°000 francs

Employeur

Recours aux services d‘'un placeur
ou bailleur de services ne possé-
dant pas |'autorisation nécessaire

Amende de 40°000 francs

Dispositions pénales
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