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Regeste

Regeste Art. 23 Abs. 3, Art. 24 Abs. 1 und 3 AVIG: Nebenverdienst und
Zwischenverdienst. - Qualifikation des Verdienstes eines Arbeitslosen in seiner Eigenschaft
as privater Berater fur Arbeitslosenversicherungsfragen (Erw. 3). - Das Erfordernis der
Berufs- und Ortstiblichkeit betrifft ebenso den Verdienst aus unselbstandiger Tétigkeit wie
denjenigen, den der Arbeitsose aus selbsténdiger Tétigkeit erzielt (Erw. 4). -
Unentgeltliche Tatigkeit und Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung (Erw. 5).

Erwagungen

E.2

a) Aux termesdel art. 23 al. 3LACI , un gain accessoire n'est pas assuré. Est réputé
accessoire tout gain que I'assuré retire d'une activité dépendante exercée en dehors de la
durée normale de son travail ou d'une activité qui sort du cadre ordinaire d'une activité
lucrative indépendante. b) L' art. 24 LACI aété modifié par lanovelle du 5 octobre 1990, en
vigueur depuisle ler janvier 1992. |l dispose, al'a. 1, qu'est réputé intermédiaire tout gain
gue le chdémeur retire d'une activité salariée ou indépendante durant une période de contréle.
Envertudel' art. 24 al. 3LACI , est réputée perte de gain la différence entre le gain assuré
et legainintermédiaire, ce dernier devant étre conforme, pour le travail effectué, aux usages
professionnels et locaux. Les gains accessoires ne sont pas pris en considération. BGE 120
V 515 S. 518 Selon lajurisprudence, le critere de la conformité aux usages professionnels et
locaux figurant al' art. 24 a. 3 LACI sapplique également au travail de remplacement qui
estprévual' art. 24 a. 4 LACI . Mais s cetravail n'était pas conforme a ces usages, il n'en
découlerait nullement pour I'assuré une perte du droit al'indemnité, tant dans e cas de I'art.
24a.1a3LACI quedanscelui del' art. 24 al. 4 LACI . Dans ces hypothéses, |'assuré a
droit &la compensation de la différence de salaire entre le gain qu'il percoit effectivement et
celui qui correspond aux usages professionnels et locaux (arrét non publié G. du 13 mai
1993; GERHARDS, Kommentar zum Arbeitslosenversicherungsgesetz (AVI1G), vol. 111, no
25p. 1216; ATF 120V 502).

E.3

L'intimé, dans sa demande de prestations du ler mai 1992, arequis|'allocation d'indemnités
journaliéres des cette derniere date. Il déclarait qu'il réalisait en sa qualité de conseiller en
matiere d'assurance-chdmage un gain accessoire, lequel sétait élevé en 1991 a"500.- I'an
(net)". L'office cantonal du travail, en retenant un gain intermédiaire a partir du 1er mai
1992, nie donc I'existence de tout gain accessoire depuis que I'assuré est au chémage. Or, de
deux choses I'une: - ou bien l'intimé a continué des le 1er mai 1992, comme avant son
chémage, d'oeuvrer en tant que conseiller privé cing heures par semaine - ainsi que semble
I'indiquer I'article paru dans le journal Z du 23 juillet 1993, ce qui constitue un indice de
I'existence d'un gain accessoire; - ou bien I'intimé, conformément a son obligation de



diminuer le dommage (voir, p.ex., ATF 115V 53 ad consid. 3d, et les références), a
augmente son activité de conseiller apartir du 1er mai 1992 - comme cela semble résulter
de sa déclaration fiscale pour 1993, selon laguelle le revenu de son activité indépendante est
passé de 300 francs en 1991 & 2'300 francs en 1992 -, réalisant ainsi un gain intermédiaire
au sensdelaloi. Déslors, uneinstruction complémentaire est nécessaire pour qualifier la
nature exacte du gain réalisé par l'intimé dés le 1er mai 1992 en sa qualité de conseiller
indépendant, comme |'a jugé a bon droit lajuridiction cantonale.

E.4

Pour autant, cela ne dispensait pas les premiers juges d'examiner le principal grief de
I'intimé, selon lequel 1a rémunération d'un indépendant ne tombe pas sous le coup de
I'exigence |égale de la conformité aux usages professionnels et locaux. a) A l'origine, la
conformité aux usages professionnels et locaux était une condition relative au travail de
remplacement au sens de |'ancien art. 25 BGE 120V 515 S. 519 LACI , abrogé par la
novelle du 5 octobre 1990. En effet, selon I'al. ler de cette ancienne disposition |égale, était
réputé travail de remplacement un emploi a plein temps que |'assuré acceptait d'occuper
pendant au moins une période compl éte de contréle, pour éviter de tomber au chémage ou
d'y rester, et dont larémunération était inférieure a l'indemnité de chémage alaquelleiil
avait droit, larémunération devant, cependant, étre conforme aux usages professionnels et
locaux. A cet égard, le Conseil fédéral, dans son message a l'Assemblée fédérale du 2 juillet
1980, concernant une nouvelle loi fédérale sur |'assurance-chdmage obligatoire et
I'indemnité en cas d'insolvabilité, indiquait qu™il ne sera pas possible de faire pression sur
les salaires, puisque la rémunération devra correspondre aux usages locaux et
professionnels" (FF 1980 111 584). b) Depuis le ler janvier 1992, date de |'entrée en vigueur
delanovelle du 5 octobre 1990, la conformité aux usages professionnels et locaux est une
condition de I'existence d'un gain intermédiaire. En effet, dans sa nouvelle teneur, I'art. 24
al. 3 premiere phrase LACI dispose que le gain intermédiaire doit étre conforme, pour le
travail effectué, aux usages professionnels et locaux. Il ressort du message de |'autorité
exécutive al'appui d'une révision partielle delaloi sur I'assurance-chémage, du 23 aolt
1989, que "(pour) les assurés, la nouvelle réglementation est dans I'ensemble au moins
équivalente al'ancienne” (FF 1989 I11 383). Or, ainsi gu'on I'avu, I'exigence dela
conformité aux usages professionnels et locaux concernait al'origine le travail de
remplacement, c'est-a-dire une activité salariée. Se pose donc la question de savoir s,
dorénavant, seul le gain intermédiaire provenant d'une activité salariée doit étre conforme,
pour le travail effectué, aux usages professionnels et locaux. aa) Selon GERHARDS, dont
I'opinion est invoquée par I'intimé, I'exigence de la conformité aux usages professionnels et
locaux ne concerne pas les gains provenant d'une activité indépendante (op.cit., no 24 p.
1216; cf. toutefois SZS 1994, p. 349 ad let. g). bb) Le gain intermédiaire, par définition, est
un gain gue le chémeur retire d'une activité salariée ou indépendante (art. 24 al. 1 LACI ).
Il serait déslors contraire alalogique de laloi de soustraire le gain provenant d'une activité
indépendante a l'exigence de la conformité aux usages professionnels et locaux. Au
demeurant, |' art. 24 al. 3 LACI - qui parle de "travail effectué”, pouvant aussi bien étre un
travail salarié qu'un travail indépendant - ne prévoit aucune exception en ce qui concerne
BGE 120V 515 S. 520 le gain intermédiaire que le chdmeur retire d'une activité
indépendante, et il n'y alani lacune authentique, ni lacune au sensimpropre. En effet, on ne
saurait dans ce cas raisonner par rapport alanotion de travail convenable au sensdel' art.
16 LACI , lequel est toujours un travail salarié qui doit étre conforme aux usages
professionnels et locaux et satisfaire en particulier aux conditions des conventions



collectives ou des contrats-types de travail (art. 16 a. 1 let. aLACI ). Ladéfinition du gain
intermédiaire au sensdel' art. 24 a. 1 LACI remonte al'entrée en vigueur de cetteloi. Le
|égislateur n'a pas modifié cette définition lors de la premiére révision partielle delaloi. Sil
avait entendu soustraire le gain provenant d'une activité indépendante al'exigence de la
conformité aux usages professionnels et locaux, il I'aurait dit expressément, ce qui ne
ressort ni du message precité du Conseil fédéral, ni des travaux parlementaires. Ainsi quele
recourant le démontre, |'exigence de la conformité aux usages professionnels et locaux
applicable au gain intermédiaire pris en compte est garante d'une saine concurrence, tout en
évitant toute ingérence de |'assurance-chbmage en matiere de tarifs. Les usages
professionnels et locaux ne sont du reste pas une notion étrangéere au droit suisse des
contrats. En particulier, en ce qui concerne le contrat de mandat, une rémunération est due
au mandataire si la convention ou 'usage lui en assure une (art. 394 a. 3 CO). L'usage au
sens de cette disposition |égale est une notion générale, comprenant aussi bien I'usage local
gue les usages commerciaux (FELLMANN, Das Obligationenrecht, Die einzelnen
Vertragsverhdltnisse, Der einfache Auftrag, commentaire bernoisV1/2, 1992, p. 179, et la
citation). Or, I'usage existe, selon lequel le mandataire rendant un service atitre
professionnel ne le fait pas gratuitement (TERCIER, La partie spéciale du Code des
obligations, p. 395 ss, et les références;, ENGEL, Contrats de droit suisse, p. 456, et la
citation). Une partie de la doctrine suisse estime que, lorsgu'il existe un usage, celui-ci est
décisif pour lafixation de larémunération (WERRO, Le mandat et ses effets, p. 256, et note
158; contra, voir p.ex., HOFSTETTER, Le mandat et la gestion d'affaires, Traité de droit
privé suisse VII/11, 1, p. 70, et note 7). Selon lajurisprudence, en |'absence d'une convention
et d'un usage, e juge doit déterminer la rémunération due au mandataire selon des principes
généraux, en calculant des honoraires objectivement équitables (ATF 101 11 109). Il nefait
des lors aucun doute que le gain intermeédiaire au sensdel’ art. 24 LACI , qu'il provienne
d'une activité salariée ou indépendante, doit é&re BGE 120 V 515 S. 521 conforme, pour le
travail effectué, aux usages professionnels et locaux. Le recours est bien fondé en son
principe.

E.5

En I'espéce, on ne saurait tenir les affirmations de I'intimé - telles qu'elles lui sont prétées
par I'article de presse du 23 juillet 1993 - pour décisives. L'intimé allegue qu'il a de bonnes
raisons, |égitimes et explicables, de renoncer a certaines rétributions ou de les réduire. Cela
pose la question du caractere en partie bénévole de ses activités, mise en évidence par le
recourant. A cet égard, il importe de savoir si I'intimé, dans son activité de conseiller
indépendant en matiere d'assurance-chdmage, rend des services gratuits en dehors de tout
contrat, ou conclut des mandats gratuits ou atarif(s) réduit(s) (sur cette problématique, voir,
p.ex., WERRQO, op.cit., p. 239). Cette question concerne aussi bien I'existence d'un mandat
proprement dit que le montant de la rémunération due par e mandant. Ces différents points
nécessitent aussi une instruction complémentaire, afin que I'on sache si I'intimé accomplit
un bénévolat, ou Sil rend des services atitre professionnel moyennant rémunération. La
cause doit deslors étre renvoyée a l'office cantonal du travail pour qu'il procéde dans ce
sens et statue a nouveall.
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