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Regeste

Regeste Art. 23 Abs. 3und Art. 24 Abs. 1 AVIG: Begriff des Nebenverdienstes und des
Zwischenverdienstes. Das Einkommen aus einer erheblichen Steigerung der
Nebenbeschaftigung wahrend der Arbeitslosigkeit gilt als Zwischenverdienst.

Erwagungen

E.1

Aux termesdel’ art. 24 al. 1 LACI , est réputé intermédiaire tout gain que le chémeur retire
d'une activité salariée ou indépendante durant une période de contréle. La différence entre
le gain assuré et le gain intermédiaire est réputée perte de gain; les gains accessoires ne sont
pas pris en considération ( art. 24 a. 3LACI ). Selon|' art. 23 al. 3LACI , est réputé gain
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.

E.2

Lelitige porte sur les notions de gain accessoire et de gain intermédiaire et sur ladistinction
entre éles. || sagit de savoir si, dés la survenance du chémage, I'extension de I'activité
accessoire en fait une activité intermédiaire, avec les conséguences qui en découlent quant
au montant et au nombre des indemnités de chémage. Le Tribunal fédéral des assurances
Sest dga prononceé sur la question dans un obiter dictum de I'arrét ATF 120 V 518 consid.
3. Il atraité comme gains intermédiaires ceux découlant d'une augmentation de I'activité
jusqu'alors accessoire, al'exception des gains accessoires tirés d'une activité dépassant la
durée normale detravail ( ATF 120 V 253 consid. 5f). Il convient en I'occurrence
d'examiner si ce point de vue doit étre maintenu. BGE 123V 230 S. 232

E.3

a) Lanotion de gain accessoire ne figure pas dans laloi fédérale sur I'assurance-chémage du
22 juin 1951 (RO 1951 1167), ni dans le reglement d'exécution du 17 décembre 1951 (RO
1951 1191). Elle a été introduite dans le reglement par |'arrété du Conseil fédéral du 23 juin
1969 (RO 1969 457), dont |'art. 4bis - sous la note marginale "gain assurable et fixation des
cotisations' - alateneur suivante: "Un gain accessoire ne peut étre assuré; est réputé tel tout
revenu que |'assuré obtient en exercant une activité indépendante ou salariée en dehors de
son horaire normal de travail." (al. 2) Laratio legis de cette disposition, qui n'a pas fait
I'objet de commentaires, est en réalité de déterminer le gain assurable en matiére de
chdmage et par conséquent de fixer, lorsque le cas se présente, I'indemnité de chémage. La
disposition ne vise pas principalement aregler un probleme de cotisation mais une question
d'indemnisation, dont le calcul est déterminé sur la base de ce réglement. Le message
concernant une nouvelle loi fédérale sur |'assurance-chémage obligatoire et I'indemnité en



cas d'insolvabilité (FF 1980 |11 485) mentionne simplement que la disposition sur le gain
accessoire est reprise de I'ancien droit (exclusion des gains accessoires du calcul de
I'indemnité de chdmage). Le texte de l'art. 22 a. 3 du projet aété reprisdanslaLACI al'art.
23 d. 3. b) Lesjuges fribourgeois ont refusé d'appliquer |les prescriptions contenues au ch.
m. 195 de lacirculaire de I'OFIAMT relative al'indemnité de chémage, dont lateneur est la
suivante: "On considérera comme gain accessoire un revenu que |'assuré obtenait déja avant
le chémage en dehors de son horaire de travail normal. Durant le chémage, chagque revenu
gue I'assuré n'obtenait pas déja auparavant ne devra pas étre considéré comme un gain
accessoire, mais comme un gain intermeédiaire. Lorsgu'un assuré étend son activité lui
procurant un gain accessoire, le revenu supplémentaire qui en résulte doit étre considéré
comme gain intermédiaire." Les premiers juges ont considéré que ces prescriptions ne
correspondaient pas au texte de laloi. Leur interprétation se fonde en particulier sur la
doctrine (GERHARDS, Kommentar zum Arbeitslosenversicherungsgesetz [AVIG], vol. I,
n. 53 ssad art. 23, p. 303, et no 51 ad art. 24 - 25, p. 318). Le critére permettant d'établir une
différence entre gain intermediaire et accessoire réside dansle fait que I'activité
intermédiaire n'est effectuée que durant le temps normal de travail ou durant une période
d'occupation (en cas d'activité comme indépendant), alors que I'activité accessoire BGE 123
V 230 S. 233 I'est en dehors de I'horaire normal de travail (Ie soir ou en fin de semaine),
respectivement en dehors des heures normales d'occupation. Par ailleurs, le gain accessoire
qui aun caractére extraordinaire pourrait permettre d'obtenir un revenu supérieur a celui
découlant de I'activité ordinaire. Selon cette interprétation, toute activité menée en dehors
d'un horaire normal du travailleur, quelle que soit son importance, demeure accessoire. )
L'interprétation des premiers juges repose sur des critéres trop schématiques et rigides. Elle
ne tient pas suffisamment compte de ce que I'horaire de travail peut étre variable dans
beaucoup d'activités . Surtout, elle perd partiellement de vue la notion d'accessoire de ce
gain par rapport a celui provenant d'une activité principale. Comme tel et parce qu'il n'est
pas soumis a cotisation et qu'il n'entre pas dans le calcul desindemnités de chbmage, ce
gain ne peut demeurer que dans un rapport de proportion faible avec le revenu de I'activité
principale. A défaut de quoi, si ce gain venait réguliérement a se rapprocher ou dépasser le
gain principal, |'activité ne pourrait plus étre accessoire et le gain ne e serait pas davantage.
A celasajoute que ladisposition del" art. 24 LACI est guidée par le principe général de
I'obligation de diminuer le dommage, valable en droit des assurances sociales ( ATF 115V
53,ATF 114V 285 consid. 3, ATF 111 V 239 consid. 2a; cf. ausss MAURER,

Schwei zerisches Sozialversicherungsrecht, t. 11 p. 377; MEY ER-BLASER, Zum
Verhaltnismassigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungsrecht, thése Berne 1985, p. 131).
Or, en refusant de tenir pour gain intermeédiaire les revenus tirés d'une augmentation
marquée de |'activité accessoire, on irait afin contraire, si bien que cette interprétation ne se
justifie pas. Pour ces motifs, il n'y apaslieu de revenir sur lajurisprudence précitée. d)
Dans le cas d'espece, I'augmentation de |'activité de |'intimé est manifeste, depuis qu'il a
perdu son emploi de gestionnaire. En 1994, le revenu provenant de son travail de garde
auxiliaire a éé vingt fois plus élevé gu'en 1993 et cing, respectivement sept fois et demi
plus élevé qu'en 1991 et 1990. Ces revenus supplémentaires constituent un gain
intermédiaire au sensdel' art. 24 a. 1 LACI , lequel doit étre pris en compte dans | e calcul
des indemnités de chdmage. L'intimé ne les a pas annoncés. Conformément al' art. 95

LACI - et étant donné que cette circonstance est un fait nouveau dont I'administration
n'avait pas connaissance au moment de I'octroi des prestations (ATF 122 V BGE 123V 230
S. 234 271 sv. consid. 2) -, la caisse était en droit de réclamer larestitution des prestations



auxquellesil n‘avait pas droit. €) Reste que la caisse Sest déclarée disposée a examiner des
modalités de paiement. Cette question ne fait pas |'objet du procés et il n'y apaslieu de se
prononcer a cet égard. |1 suffit simplement d'en donner acte al'intimé.
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