BGE 133V 515

Bundesgericht (BGE), 2007-08-17, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge 133V 515
FR: ATF 133V 515

IT: DTF 133V 515

Regeste

Regeste Art. 13 Abs. 1 AVIG: Mit dem Kanton im Hinblick auf die Er6ffnung einer neuen
Rahmenfrist abgeschlossener Temporararbeitsvertrag und Austibung einer
beitragspflichtigen Beschéftigung. Keine beitragspflichtige Beschaftigung im Sinne von
Art. 13 Abs. 1 AVIG Ubt aus, wer auf Grund eines mit dem Kanton im Wesentlichen zur
Eroffnung einer (neuen) Rahmenfrist abgeschl ossenen Temporérarbeitsvertrags einen Lohn
bezieht, ohne dass die vereinbarte Entl6hnung an die tatséchliche Austibung einer Tétigkeit
fUr den Arbeitgeber gebunden wére (E. 2).

Erwagungen

E.11

Comme la décision attaquée a été rendue apres I'entrée en vigueur, le 1 er janvier 2007 (RO
2006 p. 1242), delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF; RS 173.110), le
recours est régi par le nouveau droit (art. 132al. 1LTF).

E.12

Interjeté par une unité subordonnée a un département fédéral et alaquelle lalégisliation
fédérale confére un droit de recours ( art. 102 al. 2 LACI en corrélation avec I art. 89 a. 2
let. aLTF), lerecours, dirigé contre un jugement final (‘art. 90 LTF ) rendu dans une cause
dedroit public ( art. 82 let. aLTF ) par une autorité cantonale de derniere instance ( art. 86
a.llet.dLTF) est en principe recevable, puisquil aété déposé dansledéai (art. 100a. 1
LTF) et laforme (art. 42 LTF ) prévus par laloi et quel'on ne se trouve pas dans|'un des
cas d'exception mentionnés par I art. 83 LTF .

E.13

L e recours peut étre interjeté pour violation du droit, tel qu'il est délimité par les art. 95 et
96 LTF . Le Tribunal fédéral applique le droit d'office (art. 106 al. 1 LTF). Il n'est donc
limité ni par les arguments soulevés dans le recours ni par |a motivation retenue par
|'autorité précédente; il peut admettre un recours pour un autre motif que ceux qui ont été
invoqués et il peut rejeter un recours en adoptant une argumentation différente de celle de
I'autorité précédente (cf. ATF 130 111 136 consid. 1.4 p. 140). Compte tenu de |'exigence de
motivation contenue al' art. 42 a. 1 et 2 LTF, sous peine d'irrecevabilité (art. 108 al. 1 let.
bLTF), le Tribunal fédéral n'examine en principe que les griefs invoqués; il n'est pas tenu
detraiter, comme le ferait une autorité de premiére instance, toutes les questions juridiques
qui se posent, lorsque celles-ci ne sont plus discutées devant lui. |1 ne peut pas entrer en
matiére sur laviolation d'un droit constitutionnel ou sur une question relevant du droit
cantonal ou intercantonal si le grief n'a pas été invogqué et motivé de maniere précise par la
partie recourante (art. 106 al. 2LTF).



E.14

Enfin, le Tribunal fédéral conduit son raisonnement juridique sur la base des faits établis par
I'autorité précédente (art. 105a. 1 LTF). BGE 133V 515 S. 520 Il ne peut Sen écarter que
s lesfaits ont été établis de fagon manifestement inexacte ou en violation du droit au sens
del'art. 95 LTF (art. 105a. 2LTF).

E.21

Laquestion est de savoir si lapériode du 19 juillet au 9 octobre 2005, durant laquelle
I'intimée bénéficiait d'un contrat temporaire sans étre affectée a un emploi, compte comme
période de cotisation.

E.22

L'assuré adroit al'indemnité de chdmage notamment sil remplit les conditions relatives ala
période de cotisation ou en est libéré (art. 8al. 1 let . e LACI, enliaison avec les art. 13 et
14 LACI ). Celui qui, dansleslimites du délai-cadre prévu a cet effet (art. 9al. 3LACI ), a
exercé durant douze mois au moins une activité soumise a cotisation remplit les conditions
relatives ala période de cotisation ( art. 13 al. 1 LACI dans saversion en vigueur depuisle 1
er juillet 2003). En vue de prévenir les abus qui pourraient advenir en cas d'accord fictif
entre I'employeur et un travailleur au sujet du salaire que le premier sengage
contractuellement a verser au second, la jurisprudence considere que la réalisation des
conditions relatives ala période de cotisation (art. 8al. 1 let . eet art. 13 LACI)
présuppose qu'un salaire a été réellement versé au travailleur (DTA 2001 p. 228, C 329/00).
Dansun arrét récent (ATF 131V 444), le Tribunal fédéral des assurances a précisé cette
jurisprudence en indiquant qu'en ce qui concerne la période de cotisation, la seule condition
du droit al'indemnité de chémage est, en principe, que I'assuré ait exercé une activité
soumise a cotisation durant la période minimale de cotisation. Aussi bien lajurisprudence
exposée au DTA 2001 p. 225 ss (et les arréts postérieurs) ne doit-elle pas étre comprise en
ce sens gu'un salaire doit en outre avoir été effectivement versé; en revanche, la preuve
gu'un salaire abel et bien été payé est un indice important en ce qui concerne la preuve de
I'exercice effectif del'activité salariée (ATF 131V 444 consid. 3 p. 449 ss).

E.23

L 'exercice d'une activité salariée pendant douze mois au moins est donc une condition a part
entiére pour laréalisation de la période de cotisation, tandis que le versement d'un salaire
effectif n'est pas forcément exigé, mais permet au besoin de rapporter la preuve de cette
activité. Le versement déclaré comme salaire par un employeur ne fonde cependant pas, a
lui seul, la présomption de fait qu'une activité salariée soumise a cotisation a été exercee.
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E.24

Par activité soumise a cotisation, il faut entendre toute activité de |'assuré destinée a
I'obtention d'un revenu soumis a cotisation pendant |a durée d'un rapport de travail
(GERHARD GERHARDS, Kommentar zum Arbeitslosenversicherungsgesetz [AVIG], vol.
I, n.8ad art. 13 LACI p. 170). Cela suppose I'exercice effectif d'une activité salariée
suffisamment controlable (ATF 113V 352 ; DTA 1999 n° 18 p. 101 consid. 2a, C 291/98;
THOMAS NUSSBAUMER, Arbeitslosenversicherung, in Ulrich Meyer [éd.],

Schwei zerisches Bundesverwaltungsrecht, Sozia e Sicherheit, 2 e éd., n. 207 p. 2239,
BORIS RUBIN, Assurance-chémage: Droit fédéral, survol des mesures cantonales,



procédure, 2 e éd., n. 3.8.4.2, p. 179).

E.25

Le contrat d'emploi temporaire entre les parties sinscrit dans e contexte de mesures
cantonal es en faveur des chdmeurs qui n'ont plus droit aux prestations de laLACI et qui
visent a leur permettre de reconstituer un droit aux prestations par le biais d'une activité
soumise a cotisation d'une durée suffisante au regard del' art. 13 a. 1 LACI . Il est admis
jusgqu'a présent que |'exercice d'une activité soumise a cotisation dans un programme
d'occupation de ce genre peut étre pris en considération atitre de période de cotisation,
méme si |'on amis en cause le bien-fondé de la mesure, qui n'inciterait pas suffisamment les
chémeurs aréintégrer le marché du travail ordinaire e, partant, ne ferait que renforcer
I'exclusion qui les touche (voir ace sujet RUBIN, op. cit., n. 16.1.2, p. 1003 s.; voir aussi
dans ce sens le rapport au Grand Conseil genevois du 11 juin 2007 de la Commission de
I'économie chargée d'étudier e projet de loi du Conseil d'Etat modifiant laloi en matiére
d'assurance-chémage).

E.26

En I'espece, il est constant toutefois que I'intimée n'a effectivement travaillé, durant le
délai-cadre relatif ala période de cotisation, que du 10 octobre 2005 au 20 juillet 2006 au
service de X., soit une période inférieure a douze mois. Partant, elle ne remplit pasla
condition prévue par I' art. 13 al. 1 LACI . Peuimporte, a cet égard, qu'elle ait regu un
salaire et que des cotisations aient été déduites du salaire pendant la période du 19 juillet au
9 octobre 2005.

E.2.7

Tout en admettant que la durée d'activité effective n'était pas suffisante, les premiers juges
invoquent les dispositions du code des obligations relatives a la demeure de I'employeur (
art. 324 CO). lls considerent, a cet égard, que I'intimée Sest engagée arester disponible de
facon permanente dans |'attente d'un placement dans BGE 133V 515 S. 522 un service
utilisateur. On se trouve, déslors, dans une situation de demeure de I'employeur, celui-ci ne
disposant pas de postes de travail en nombre suffisant pour placer immédiatement et pour la
durée compl ete du contrat tous les chémeurs concernés par les art. 39 ssde laloi en matiére
de chdémage. Selon les premiersjuges, il ne sagit pas d'un contrat fictif, non susceptible
d'étre exécuté, mais d'un contrat de travail pour lequel I'employeur, pour des questions
d'organisation, renonce momentanément aux services du travailleur. Laréalité dela
prestation de travail n'est pas déterminante quant a lafixation de la période de cotisation:
ainsi, dans le cas d'un employeur qui devait encore verser un salaire jusqu'al'échéance du
délai de congé, pour cause de résiliation injustifiée du contrat de travail, la période durant
laquelle le travailleur avait regu son salaire, alors qu'il ne travaillait plus, devait étre prise en
compte comme période de cotisation selon lajurisprudence (ATF 119V 494).

E.28

Selon la définition méme du contrat de travail, le paiement d'un salaire par |'employeur
implique lafourniture de services par letravailleur (art. 319 al. 1 CO). Autrement dit, le
contrat de travail se caractérise par un rapport d'échange en vertu duquel le travailleur
fournit une prestation de travail al'employeur contre une rémunération. En I'espece, la
réelle et commune intention des parties ( art. 18 al. 1 CO ) n'éait pas de conclure des
I'origine un contrat de travail impliquant lafourniture de services par 'intimée. || sagissait,
bien plutét, de permettre a celle-ci, par le seul paiement d'une rémunération, de verser des



cotisations al'assurance-chdmage en vue de laréouverture d'un droit aux prestations aprés
une période de cotisation de douze mois, conformément al'art. 43 delaloi en matiére de
chdmage. Dans ce contexte, la prestation de travail était reléguée au second plan. L'Etat y a
renoncé, provisoirement tout au moins, non pour des circonstances spéciales propres a une
relation detravail (p. ex. une libération de travailler pendant le délai de congé), mais faute
de disponibilités dans un service utilisateur. Au reste, loin d'attendre de I'intimée qu'elle
exécute un travail au sein de I'administration ou d'une institution publique, I'Etat I'incitait
fermement atrouver un emploi en dehors d'un service utilisateur. A son art. 4 en effet, le
contrat type d'emploi temporaire auquel |es parties se sont soumises en |'espéce prévoit que
I'employé(e) est tenu(e) d'effectuer, durant toute la semaine, le nombre de recherches
d'emploi exigé par I'employeur, ces recherches devant également BGE 133 V 515 S. 523
étre satisfaisantes en qualité; il (elle) remet réguliérement et dans le délai imparti la preuve
des dites recherches effectuées.

E.29

Dans ces conditions, il y alieu d'admettre que le contrat passeé par |'Etat avec la personne au
chémage ne présentait pas les caractéristiques d'un contrat de travail avant que l'intimée
n'entre au service de X. On ne saurait donc parler de demeure de I'employeur au sensde I’
art. 324 CO . En rédlité, I'intimée était en attente d'obtenir un emploi, soit pour le compte
d'un service utilisateur, soit auprés d'un autre employeur en cas de succes des recherches
personnelles de travail qui lui incombaient. Pendant ce temps, la rémunération que I'Etat
versait sans exiger lafourniture d'un travail sapparentait bien plus a une prestation de I'aide
sociale gu'a un salaire versé en contrepartie d'une prestation de travail. Cette période
d'attente ne saurait donc étre prise en considération au titre d'activité soumise a cotisation.

E.2.10

Pour le reste, on ne peut al'évidence pas tirer un paralléle entre la situation ici envisagée et
celle d'un travailleur qui n'a plus travaillé mais dont I'employeur devait encore verser le
salaire jusgu'al'échéance du délai de congé déterminant, pour cause de résiliation injustifiée
du contrat detravail ( ATF 119V 494 ). Lacomparaison opéréeici par les premiersjuges
n'est pas pertinente.

E.3

De ce qui précéde, il résulte que le recours est bien fondé. Vu I'issue de la procédure, les
frais dejustice doivent étre misalachargedel'intimée (art. 66 al. 1LTF).
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