GE_GERICHTE ATAS/1382/2009 vom 16. November 2009

GE Cour dejustice, 2009-11-16, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/ge_gerichte ATAS 1382 2009
FR: GE_GERICHTE ATAS/1382/2009 du 16 novembre 2009

IT: GE_GERICHTE ATAS/1382/2009 del 16 novembre 2009

Regeste

Résumé: Peut prétendre a une indemnité pour réduction de I'horaire de travail, I'entreprise
gui - comme en |'espéce - invoque une perte de travail en raison de la crise économique
mondiale de 2009. Cette crise économique sans précédant revét en effet manifestement un
caractere inhabituel, de sorte que la perte de travail en découlant est bien due a des facteurs
économique, est inévitable, ne fait pas partie des risques normaux d'exploitation de
I'entreprise et est inhabituelle dans la branche considérée (I'optique). La communication
émise par le SECO le 6 novembre 2009 va précisément dans ce sens. Enfin, les piéces
comptables de la société font état d'une chute drastique des produits de la vente et du chiffre
d'affaire.

Erwagungen

E.6

Le 27 mai 2009, le SECO arecouru aupres du Tribunal cantonal des assurances sociales a
I'encontre de la décision précitée en concluant a son annulation et en relevant qu'il semblait
difficile de donner desindemnités RHT alors que la société devait continuer arechercher de
nouvelles commandes et que la perte de travail au sensformel des représentants ne pouvait
étre quantifiée, ce d'autant que les travailleurs dont |a présence constante était nécessaire
pour raisons de promotion commerciale ou de contact avec la clientéle ne pouvaient réduire
leur horaire de présence sans mettre en danger la pérennité de I'entreprise, voire leur place
detravail. Méme si laclientéle était acquise, la réduction de |'activité professionnelle des
représentants de |a société était incontrolable. Au demeurant, la société ne disposait d'aucun
systeme d'enregistrement du temps de travail, ce qui ne permettait pas le contrdle de la perte
de travail. Enfin, la situation conjoncturelle tendue touchait chague employeur de sorte qu'il
fallait éviter gue |'assurance-chdmage n'entrave la concurrence par une redistribution des
co(ts et des revenus a des entreprises structurellement fortes a celles qui I'étaient moins.

E.7

Le 24 juin 2009, I'OCE a conclu au rejet du recours en relevant que I'activité des
représentants de |a société ne consistait pas dans la prospection de nouveaux clients et qu'il
était possible ala société de faire travailler en alternance ses commerciaux sans mettre en
danger la pérennité de I'entreprise. Le caractere non controlable de la perte de travail n‘avait
pas a étre examiné par I'OCE mais par |es caisses de chémage.

E.8

Le 24 juin 2009, la société a conclu au rejet du recours en relevant que le SECO nefaisait a
tort toujours pas de différence entre les représentants et les collaborateurs administratifs. Un
employé administratif et un employé commercia avaient di étre licenciés avec effet au 31
juillet 2009 (deux mois de préavis), ce qui démontrait que la perte de travail était bien due a



des facteurs d'ordre économique inévitable et qu'elle était d'ailleurs inhabituelle dans la
branche. Sagissant de la perte de travail, elle consistait en une nette diminution des
commandes de la part des clients d'ores et déja constitués. C'était la premiére fois depuisla
création de la société qu'un tel effondrement du marché était constaté en Suisse comme dans
le reste du monde. S'agissant du contréle, laloi prévoyait la possibilité d'établir un relevé
quotidien. Il n'y avait pas d'entrave ala concurrence, le marché étant dicté par lavolonté des
consommateurs d'acquérir ou renoncer al'achat de lunettes de soleil, soit un bien de
consommation qui n'était pas de premiere nécessité.
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E.9

Le 21 juillet 2009, le SECO arépliqué en faisant valoir que les fluctuations de clientele
dans le secteur tertiaire étaient habituelles et faisaient partie des risques normaux
d'exploitation. Une crise économique générale et durable n'était pas un risque anormal ou
extraordinaire. Une réduction de la demande ou de la clientéle n‘avait rien d'exceptionnel de
sorte gue chaque employeur ne pouvait requérir une indemnité RHT deés que ses
commandes se raréfiaient. Les versements d'indemnités RHT étaient controlés
exclusivement par le secteur TCIN du SECO, par sondage. Un systéme d'enregistrement du
temps de travail était nécessaire, faute de quoi I'entreprise contrélée sexposait a devoir
rembourser |es indemnités versées. Enfin, un horaire mobile n'était admissible que si
I'entreprise disposait d'un réglement écrit et qu'elle I'appliquait depuis un certain temps déja.

E. 10

Le 2 novembre 2009, le Tribunal de céans a entendu les parties en audience de comparution
personnelle. Le SECO ne sest ni présenté ni excusé. Le directeur de la société adéclaré :
"Actuellement la société a 11 employés, soit 6 représentants et 5 administratifs. Jai da
licencier 3 personnes pour fin ao(t 2009 et 2 autres pour fin décembre 2009. Il y aune

| égere reprise des commandes actuellement mais nos clients disposent encore d'un stock de
marchandises de sorte qu'ils ne passeront de nouvelles commandes qu'apres avoir écoulé le
stock. Je vois I'avenir positivement en tous les cas des avril 2010 quand la saison solaire
reprend. Le probléme dans | e secteur de I'optique c'est qu'il ne Sagit pas de bien de premiére
nécessité. Les clients qui ont d§a une paire de lunettes, peuvent attendre avant d'en acquérir
une autre. Notre société est une des rares société en Suisse a disposer d'un stock de
marchandises. Nous sommes connus pour avoir un tres bon service aupres de nos clients, de
sorte que ceux-ci Sadresseront a nous rapidement des qu'il pourront passer de nouvelles
commandes. A partir d'ao(t 2010 nous devrions acquérir deux nouvelles licences, soit deux
nouvelles marques de lunettes, ce qui augmentera notre offre. Celafait 25 ansqueje
travaille dansle domaine et je n'ai jamais vécu une telle crise. Auparavant je travaillais avec
lasociété X . Le salaire mensuel brut d'un représentant est en moyenne de
5'500.- et celui d'un administratif de 5'000.-. Deux représentants qui ont beaucoup d'années
d'expérience gagnent environ 8'000.- par mois. Nos représentants travaillent en contactant
nos clients soit par téléphone soit en passant les voir directement. I1s ne recherchent pas
particulierement a augmenter la clientéle car nous travaillons depuis de nombreuses années
avec des clientsfidéles. Ils me font un rapport écrit journalier sur les rapports avec la
clientele. Je connais moi-méme cette clientele depuis de nombreuses années soit également
pendant |a période ou je travaillais pour X . Par exemple nous vendions
d'habitude 700 paires de lunettes pour Y aZurich alors qu'en 2009 nous n'en



avons vendu que 200 environ. Nous vendons tant des lunettes de soleil qu'optiques. Entre
2003 et 2009 nous avons toujours eu de quoi donner du travail a9 représentants qui sont
engagés aplein temps. Il y a des mois ou nous vendons
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des commandes est assez régulier. |l existe principalement trois-quatre autres sociétés qui
sont nos concurrents directs. Je sais qu'une société italienne vatres mal, en revanche une
autre société qui vend lamarque Z , hotamment Moins chére que certaines
marques que nous vendons arrive a se maintenir. Jestime avoir besoin de I'aide financiere
de I'OCE entre mai 2009 et mai 2010 environ. Jestime que la diminution des commandes
gue nous subissons et uniquement due ala crise économique actuelle qui a entrainé une
chute brutale des commandes. Je précise qu'une deuxieme demande d'indemnités a été faite
pour la période juillet 2009 - janvier 2010 laquelle est en cours auprés de I'OCE. Les
formulaires relatifs ala premiére demande ont été envoyés ala Caisse. Les personnes

suivantes ont été licenciées: M. D ,Mme B , Mme H :
MmeF et MmeJ , les deux derniéres personnes licenciées étant M.
D et MmeB . Jai ététrestriste de devoir licencier ces deux
derniéres personnes qui travaillent depuis tres longtemps pour la société, soit également
pour X qui ne retrouveront pas facilement du travail. Je précise que Mme

J est une employée administrative. Nous sommes la seule société domiciliée a

Genéve dans le domaine de lafourniture optique. La baisse des commandes est d'environ 30
a35 %. Je précise que notre clientél e actuelle représente 90 % des magasins d'optique. Nous
ne pouvons étendre notre cercle de clientéle sans prendre le risque de perdre certains des
clients déja acquis. En effet, certains de nos clients n'achéteraient plus nos produits si nous
acceptions de livrer leur concurrent direct également”. La représentante de I'OCE a déclaré :
"La Caisse verse en principe I'indemnité a toutes les personnes qui n'‘ont pas été licenciées
pendant la période concernée. Cette année nous avons eu beaucoup de demandes RHT.
Nous avons estimé que |a baisse des commandes dans ce cas-ci dépassait e risque normal
d'exploitation. Je précise que la demande de prolongation jusgqu'ajanvier 2010 a été
acceptée par I'OCE et que le SECO afait opposition. Sil y a une baisse de commandes sans
perte de travail I'indemnité ne sera pas accordée méme si I'entreprise invoque la crise
économique. En particulier il se peut que |'entreprise subisse une perte de chiffre d'affaire
sans perte de travail".

E.11

A lademande du Tribunal de céans, la société a produit le 4 novembre 2009 les bilans et
comptes de pertes et profits 2005-2006 et un tableau récapitulatif des revenus et frais
2008-20009.

E. 12
Sur quoi, lacause a été gardée ajuger. EN DROIT
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I'organisation judiciaire, du 22 novembre 1941 (LOJ; RS E 2 05), le Tribunal cantonal des
assurances sociales connait en instance unigue des contestations prévues al’ article 56 de la
Loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociaes, du 6 octobre 2000
(LPGA ; RS830.1) qui sont relatives ala L oi fédérale sur |'assurance-chdmage obligatoire
et I'indemnité en cas d'insolvabilité, du 25 juin 1982 (Loi sur | assurance-chémage, LACI ;
RS 837.0). Sa compétence pour juger du cas d’ espéce est aing établie. 2. Interjeté en temps



utile, le recours est recevable (art. 60 LPGA). 3. L'objet du litige porte sur le doit de
I’intimée al'indemnité en casde RHT pour la période du 15 mars au 15 juin 2009, pour huit
collaborateurs de la société. 4. a) Sagissant de I'indemnité en cas de RHT, laLACI prévoit
notamment ce qui suit : Lestravailleurs dont la durée normale du travail est réduite ou

I” activité suspendue ont droit &1’ indemnité en cas de réduction de I’ horaire de travail
(ci-aprés I’indemnité) lorsque: a.ils sont tenus de cotiser &1’ assurance ou qu’ils n’ ont pas
encore atteint I’ ge minimum de |” assujettissement aux cotisations AV'S; b. la perte de
travail doit étre prise en considération (art. 32); c. le congé n’a pas été donné; d. laréduction
del’horaire de travail est vraisemblablement temporaire, et si I’ on peut admettre qu’ elle
permettra de maintenir les emplois en question (art. 31 a. 1). Le Consell fédéral peut
édicter des dispositions dérogatoires concernant I'indemnité en cas de réduction de |’ horaire
detravail: a. pour lestravailleurs adomicile; b. pour les travailleurs dont |I” horaire de travail
est variable dans des limites stipul ées par contrat (art. 31 al. 2). N’ ont pas droit a
I’'indemnité: a. lestravailleurs dont laréduction de I’ horaire de travail ne peut étre
déterminée ou dont |” horaire de travail n’est pas suffisamment contrélable; b. le conjoint de
I”’employeur, occupé dans |’ entreprise de celui-ci; c. les personnes qui fixent les décisions
gue prend I’ employeur — ou peuvent les influencer considérablement — en qualité d’ associé,
de membre d’' un organe dirigeant de I’ entreprise ou encore de détenteur d’ une participation
financiere al’ entreprise; il en va de méme des conjoints de ces personnes, qui sont occupés
dans|’entreprise (art. 31 a. 3). Laperte detravail est prise en considération lorsgue: a. elle
est due a des facteurs d ordre économique et est inévitable et que b. elle est d’ au moins 10
% de I’ ensembl e des heures normalement effectuées par les travailleurs de I’ entreprise (art.
324.1).
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lorsqu’ elle est due a des mesures touchant |’ organisation de I’ entreprise, tels que travaux de
nettoyage, de réparation ou d’ entretien, ou a d’ autres interruptions habituelles et réitérées de
I’ exploitation, ou encore a des circonstances inhérentes aux risques normaux d’ exploitation
gue I’employeur doit assumer; b. lorsgu’ elle est habituelle dans la branche, 1a profession ou
I’ entreprise, ou est causée par des fluctuations saisonniéres de|I’emploi; c. lorsqu’elle
coincide avec des jours fériés, est provoquée par les vacances de I’ entreprise ou que
I”’employeur ne lafait valoir que pour certains jours précédant ou suivant immeédiatement
desjours fériés ou des vacances d’ entreprise; d. lorsque le travailleur n’ accepte pasla
réduction de son horaire de travail et, partant, doit étre rémunéré conformément au contrat
detravail; e. lorsgu’ elle touche des personnes qui ont un emploi d' une durée déterminée,
sont en apprentissage ou au service d’ une organisation de travail temporaire, ou f. lorsque la
réduction de ladurée du travail est causée par un conflit collectif de travail au sein de

I’ exploitation dans laguelle travaille I’ assuré (a. 1). Afin d’ empécher des abus, le Consell
fédéral peut prévoir d’ autres cas ou la perte de travail n’ est pas prise en considération (al.
2). Le Conseil fédéral définit la notion de fluctuation saisonniere deI’emploi (al. 3).
Lorsqu’un employeur al’intention de prétendre al’ indemnité en faveur de ses travailleurs,
il est tenu d’en aviser par écrit I’ autorité cantonale dix jours au moins avant le début de la
réduction de |’ horaire de travail. Le Consell fédéral peut prévoir des délais plus courts pour
des cas exceptionnels. Le préavis serarenouvelé lorsque laréduction de |’ horaire de travail
dure plus de six mois (art. 36 a. 1). Dansle préavis, I’ employeur doit justifier laréduction
del’horaire de travail envisagée et rendre plausible, al’ aide des documents prescrits par le
Conseil fédéral, que les conditions dont dépend le droit al’indemnité, en vertu des art. 31,
a. 1, et 32 4d. 1, let a sont réunies. L’ autorité cantonal e peut exiger d' autres documents



nécessaires al’ examen du cas (art. 36 al. 3). L'OACI précise qu'est réputée durée normale
du travail, la durée contractuelle du travail accompli par le travailleur, mais au plus ladurée
selon I’ usage local dans la branche économique en question. Pour lestravailleurs dont le
temps de travail est variable, I" horaire annuel moyen convenu contractuellement est
considéré comme horaire normal de travail (art. 46 a. 1 OACI). Selon I'art. 46b OACI la
perte de travail n’ est suffisasmment contrélable que si |e temps de travail est contrdlé par
I”entreprise (al. 1). L’employeur conserve les documents relatifs au contréle du temps de
travail pendant cing ans (a. 2). b) Selon lajurisprudence, doivent étre considérés comme
des risques normaux d'exploitation au sensde I'art. 33 a. 1 let. a, les pertes de travail
habituelles, c'est-a dire celles qui, d'apres |'expérience de la vie, surviennent
périodiquement et qui, par
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detravail susceptibles de toucher chaque employeur sont des circonstances inhérentes aux
risques d'expl oitation généralement assumeés par une entreprise; ce n'est que lorsqu'elles
présentent un caractere exceptionnel ou extraordinaire qu'elles ouvrent droit a une
indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail. La question du risque d'exploitation ne
saurait par ailleurs étre tranchée de maniére identique pour tous les genres d'entreprises, ce
risque devant au contraire étre apprécié dans chague cas particulier, compte tenu de toutes
les circonstances liées a l'activité specifique de I'exploitation en cause (p. ex. DTA 1995 n°
20 p. 119 s. consid. 1b; ATF C 179/02 et C 182/02). Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a
estimé qu'une diminution méme importante de I'activité d'une entreprise de placement de
personnel fixe et temporaire ne représentait pas une cause extraordinaire mais était
inhérente au risgue d'exploitation. De méme, dans une situation conjoncturelle difficile pour
les finances publiques le report de délais d'ouverture de chantier par des collectivités
publigques n'était pas une circonstance exceptionnelle. Les pertes de travail en découlant
étaient des circonstances inhérentes aux risgues normaux d'exploitation d'une entreprise de
construction (ATF du 18 mars 1997 C 316/96; DTA 1995 n° 20 p. 120 consid. 2b). Il faut
considérer que la perte de travail est vraisemblablement temporaire et qu'elle sert a
maintenir les emplois tant qu'aucun autre indice concret ne laisse présumer le contraire
(ATF 111V 385). Dans un arrét publié aux ATF 102 V 185, le Tribunal fédéral des
assurances a jugé gque, pour un voyageur de commerce jouissant d'une certaine
indépendance, laréduction d'activité était incontrélable et paraissait méme illogique et peu
vraisemblable dans des circonstances ou la recherche de commandes prenait une
importance accrue. ¢) Le SECO arécemment transmis aux autorités cantonales et aux
caisses de chbémage agréées |es communi cations suivantes : - La communication intitulée
"RHT et crise conjoncturelle” du 9 janvier 2009 dans laguelle le SECO reléve qu'en raison
du ralentissement conjoncturel qui sannonce, il y alieu de sattendre a une augmentation
des demandes d'indemnités en cas de réductions de I'horaire de travail. |1 explique que la
réglementation |égale en vigueur a démontré, lors des précédentes périodes de basse
conjoncture, toute son utilité en tant que moyen d'éviter de brusques réductions de
personnel. Bien que les expériences faites jusqu'a présent soient positives, il n'en demeure
pas moins que, dans la situation actuelle, le droit al'indemnité doit étre examiné ala
lumiere des conditions fixées par laloi et I'ordonnance, ainsi que selon la Circulaire RHT.
Les autorités d'exécution doivent en conséquence examiner attentivement si les conditions
du droit sont réunies. Le simple renvoi al'existence d'une crise financiere ne suffit pas en
soi
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travail. Il en vade méme lorsqu'une baisse des revenus ne correspond pas a une perte de
travail. De cefait, il y alieu de vouer une attention toute particuliére aux motifs excluant la
prise en considération de la perte de travail prévus par laloi, tels que la saisonnalité ou le
caractere habituel de la perte de travail dans la branche, la profession ou I'entreprise. - La
communication intitulée "RHT prolongation / réduction du délai d'attente / possibilité de
perfectionnement professionnel” du 10 mars 2009 dans laquelle le SECO mentionne
notamment que la prolongation de la durée d'indemnisation (du ler avril 2009 au 31 mars
2011) permet d'éviter qu'en raison de la crise de ces derniers mois des travailleurs ne se
retrouvent au chbmage et garantir aux entreprises une certaine sécurité dans leur
planification du travail. - La communication intitulée "RHT motifs conjoncturels et
structurels de la perte de travail / risque normal d'exploitation et caractére saisonnier” du 6
novembre 2009 dans laquelle le SECO précise que lorsqu'une perte de travail - recul de la
demande / fléchissement économique - sort du cadre habituel et normal fixé par laloi, on
est en présence de circonstances extraordinaires qui ne peuvent plus étre attribuées au
risque normal d'exploitation. De telles circonstances fondent une prise en considération de
la perte de travail et un droit al'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail dansla
mesure ou les autres conditions y donnant droit sont remplies (circ. RHT, ch. marg. D9,
derniére phrase et ch. marg. D11). Pour de nombreuses entreprises, la crise économique que
nous vivons en ce moment a un caractéere extraordinaire sortant du cadre de la normalité tel
qu'il est décrit précédemment. Le recul de la demande qui en découle peut déslors étre
considéré comme inhabituel et fonder une prise en considération des pertes de travail. d)
Selon lacirculaire relative al'indemnité en cas de RHT dejanvier 2005 du SECO (circulaire
RHT), lavérification du systéme de contrdle du temps de travail incombe au SECO, par
sondage et peut donner lieu au remboursement de I'indemnité versée atort (circulaire RHT
B35-B36). LaLACI ne précise pas la notion de "facteurs d'ordre économiques'. La
jurisprudence lui donne une interprétation trés large qui englobe tant les raisons
conjoncturelles que les raisons structurelles al'origine d'une baisse du carnet de commandes
et du chiffre d'affaires. Certaines conditions dont est assorti le droit al'indemnité, & savoir
I'exigence du caractere temporaire (ch. marg. B20 ss) et inévitable (ch. marg. C3 ss) dela
perte de travail, et en particulier I'exclusion de certaines personnes du cercle des ayants
droit (ch. marg. D1 ss), visent précisément a éviter que I'indemnité en cas de réduction de
I'noraire de travail puisse servir aretarder les changements structurels nécessaires au sein
des entreprises (circulaire RHT C2).
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auss étre inévitable. Cette condition est I'expression de I'obligation de diminuer le
dommage voulant que I'employeur prenne toutes les mesures raisonnables pour éviter la
perte de travail. La caisse nierale droit al'indemnité uniquement si des raisons concrétes et
suffisantes démontrent que la perte de travail aurait pu étre évitée et si I'on peut mentionner
les mesures que |'employeur a omis de prendre (circulaire RHT C3-C4). Les risques
"normaux” d'exploitation ne peuvent, selon lajurisprudence, étre fixés dans une échelle
applicable atoutes les entreprises. |Is doivent au contraire étre déterminés au cas par cas sur
la base de I'activité spécifique de I'entreprise et des circonstances qui [ui sont propres. Des
pertes de travail susceptibles d'intervenir dans chaque entreprise sont considérées comme
risques normaux d'exploitation, tandis qu'une perte de travail exceptionnelle pour
I'entreprise sera prise en considération (circulaire RHT D3). Le fait qu'un employeur n'ait
gu'un seul client ne suffit pasalui nier le droit al'indemnité en cas de réduction de I'horaire



de travail au motif que la baisse du carnet de commandes fait partie du risque normal
d'exploitation. L 'autorité cantonale devra sopposer ultérieurement au versement de
I'indemnité si I'entreprise ne rend pas vraisemblable que ce client lui passera prochainement
de nouvelles commandes qui lui permettront de travailler a plein régime ou qu'elle trouvera
de nouveaux débouchés (circulaire RHT D5). Font partie des risgues normaux
d'exploitation, les fluctuations réguliéres du carnet de commande (circulaire RHT D6).
Sagissant des facteur économiques, cette notion comprend aussi bien les facteurs
conjoncturels que les facteurs structurels. L'autorité cantonale ne refusera le droit a
I'indemnité au motif que la perte de travail pourrait étre évitée que si elle peut se fonder sur
un nombre suffisant de motifs concrets et mentionner les mesures appropriées que
I'employeur aomis de prendre. L'autorité cantonal e présumera que la perte de travail est due
ades facteurs d'ordre économiques et est inévitable (circulaire RHT G16). L'autorité
cantonale vérifie les conditions du droit al'indemnité desart. 31 a. 1 let. d., 32 a. 1let. a,
32a.3et4,33a.1let.a, betf,a.3et36a.1LACI, rend une décision, avec copie ala
caisse, laquelle vérifie si les autres conditions du droit a l'indemnité sont remplies
(circulaire RHT G16 et G18). En particulier, la caisse examine si les conditions
personnelles fixées aux art. 51 a. 3 et 32 a. 1 let. b sont remplies (art. 39 al. 1 LACI). €)
Selon ladoctrine, I'examen du caractére temporaire de laRHT doit étre fait de maniéere
prospective, c'est-a-dire en se plagant au moment ou I'indemnité est demandée. Tant qu'il
n'existe pas de faits ou d'éléments concrets qui indiquent le contraire, on doit présumer que
laRHT est vraisemblablement temporaire et que
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Assurance-chdmage, 2006 p. 483). Ce qu'il faut comprendre par facteurs d'ordre
économique est assez difficile a déterminer. LaLACI ne précise pas cette notion, qui est
pourtant fondamental e pour les organes d'exécution. |l peut sagir tant de facteurs structurels
gue de facteurs conjoncturels. Tous deux font en effet partie des facteurs liés al'économie.
Ces derniers ne sexcluent nullement et sont, au demeurant, souvent imbriqués |I'un dans
I'autre. Le chémage conjoncturel est engendré par la déficience de la demande globale qui
résulte des faibles dépenses des consommateurs, des gouvernements et des investisseurs. Le
chdmage structurel touche les travailleurs qui ne répondent pas ou plus aux exigences du
marché de travail. (B. RUBIN op-cit p. 17 et 492). En définitive, la distinction entre motifs
d'ordre conjoncturel et motifs d'ordre structurel, certes importante, n'est en réalité pas
décisive. Lorsgue la RHT trouve son origine dans des problémes d'ordre structurel, il
semble inévitable que des licenciements auront lieu dans le futur. Un appareil de production
qui n'est plus adapté ni concurrentiel doit étre changé, faute de quoi I'entreprise sera en péril
t6t ou tard, indépendamment d'une éventuelle intervention de I'assurance-chdmage. La
distinction devrait dés lors étre faite dans une grande mesure sous I'angle du caractére
temporaire delaRHT. (B. RUBIN op-cit p. 494) 5. a) En I'espéce, il convient d'examiner si
les conditions du droit al'indemnité RHT, dont I'examen entre dans |la compétence de
I'OCE, sont remplies. Il n'est tout d'abord pas contesté que la perte de travail invoquée n'est
pas due a des mesures prises par les autorités, a des pertes de clientéle dues aux conditions
météorologiques ou a d'autres circonstances indépendantes de la volonté de I'employeur
(art. 32 a. 3LACI), ni causée par un conflit collectif detravail (art. 33a. 1 let. f LACI), ou
due a des fluctuations saisonnieres de I'emploi (art. 33 a. 3 LACI). Par ailleurs, e secteur
d'exploitation est bien assimilable a une entreprise (art. 32 a. 4 LACI) et I'employeur a
annoncé laRHT en respectant le délai de préavis (art. 36 a. 1 LACI). Resteains a
examiner si laperte detravail est temporaire (art. 31 al. 1 let. d LACI), est due ades



facteurs économiques, est inévitable (art. 32 al. 1 let. ¢ LACI), fait partie des risques
normaux d'exploitation (art. 33 a. 1 let. aLACI) et est habituelle dans la branche, la
profession ou I'entreprise (art.. 33 a. 1 let. b LACI). b) Lasociété afait valoir quela
diminution des commandes qu'elle subissait était due ala crise économique mondiale que
tout le monde connaissait. Entendu en audience de comparution personnelle des parties, le
directeur de la société a précisé qu'il envisageait une amélioration pour avril 2010, au
moment ou la saison solaire reprend et ou le stock de marchandises des clients sera écoulé
de sorte qu'ils commanderont a nouveau et dés|'été 2010 en raison de 'acquisition de deux
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commandes était d'habitude régulier (et comprenait une baisse récurrente des commandes
en juillet, ao(t et décembre), que la crise économique actuelle avait entrainé une chute
brutale des commandes d'environ 30-35 %, qu'il travaillait dans |e domaine de I'optique
depuis 25 ans et qu'il n‘avait jamais vécu unetelle crise, qu'enfin la société travaillait avec
une clientéle maximal e représentant 90 % des magasins d'optique et que le cercle de cette
clientéle ne pouvait étre étendu au risque de perdre des clients en raison de la concurrence
entre les différents magasins. Le SECO évoque tout d'abord une impossibilité de prendre en
compte une perte de travail déslors qu'elle est le fait de représentants de la société, lesquels
ne peuvent, pour des raisons de promotion commerciale et de contact avec laclientéle,
réduire leurs horaires de présence sans mettre en danger la pérennité de I'entreprise. A cet
égard, il appert que la jurisprudence citée par le SECO relativement au voyageur de
commerce (ATF 102 V 185) n'est pas applicable en |'espéce, le directeur de la société ayant
expliqué qu'il travaille depuis de nombreuses années - soit méme antérieurement ala
constitution de la société en 2003, en particulier lors de son emploi auprés de la société
précédente DJO X - avec une liste de clients fidéles, laguelle ne pouvait
sétendre, puisque correspondant déja aux 90 % des magasins d'optique. Il a clairement
exprimé que, pour des raisons de concurrence entre les clients, de nouveaux démarchages
étaient inutiles, et se révéleraient méme contreproductifs. En conséquence, la situation de la
société est différente de celle employant des voyageurs de commerce, en quéte de nouveaux
clientsetil n'y adeéslors paslieu d'exclure le droit al'indemnité de cette derniere au motif
qu'il se rapporte aune perte de travail de ses représentants. Quant al'argument concernant le
caractére incontrolable de la perte de travail des représentantsil n'est pas pertinent dansle
cadre de I'examen du droit al'indemnité par I'OCE, et donc du présent litige, et incombe,
comme lereléve l'intimé, au SECO, al'occasion de sondages. Par ailleurs, il convient de
relever que le SECO ne sest jamais prononcé sur le bien-fondé du droit al'indemnité
relativement aux deux employés administratifs, pour lesquels la question de I'application de
la jurisprudence précitée sur le voyageur de commerce ne Sapplique pas. Enfin, il convient
de constater que la perte de travail annoncée est manifestement due a des facteurs d'ordre
économique, est inévitable et ne fait pas partie des risgues normaux d'exploitation de
I'entreprise ni n'est habituelle dans la branche de I'optique au sensdes arts. 32 al. 1 et 33 al.
1 LACI. En effet, au vu de la définition large de la notion de facteurs d'ordre économiques
et de larécente précision du SECO [ui-méme (communication du 6 novembre 2009) selon
laquelle il faut considérer que la crise économique actuelle a un caractére
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inhabituel, la perte de travail pour les six représentants et les deux employés administratifs
annonceés, survenue alasuite de la chute brutale des commandes, doit étre considérée
comme due a des facteurs économiques et comme étant inévitable, inhabituelle dans la



branche concernée et sans lien avec les risques normaux d'exploitation de I'entreprise. A cet
égard, force est de constater que I'argument du SECO selon lequel il faut éviter que
I'intervention de |'assurance-chdmage, en cas de situation conjoncturelle tendue, n'entrave la
concurrence par une redistribution des colits et des revenus des entreprises structurellement
fortes acelles qui le sont moins (recours p. 3) n'est pas pertinent, particuliérement au regard
de lacommunication du SECO lui-méme du 6 novembre 2009 précitée. Par ailleurs, en
particulier pour la société en cause, le directeur a confirmé que le volume des commandes
était régulier chague année, (avec une baisse connue pour les mois de juillet, aolt et
décembre) et que, présent dans le domaine de I'optique depuis vingt-cing ans, il n‘avait
jamais vécu une pareille crise, se traduisant par une chute brutale des commandes telle que
celle que la société connaissait actuellement, ce qui ne fait que confirmer le caractére
inhabituel de la situation, aucun indice ne permettant en outre de considérer que le volume
des commandes de |a société aurait subi de telles variations brutales dans e passé. Ceci est
vrai en particulier au regard des pieces comptables fournies par la société, lesquelles
attestent que le produit des ventes a évolué de 3'553'377 fr. 20 en 2005, 3'997'573 fr. 71 en
2006, 4'159'664 fr. 24 en 2007, 3'786'347 fr. 94 en 2008 a 2'540'513 fr. 78 du 1er janvier au
30 septembre 2009, avec, selon la société, un chiffre d'affaire total prévu au 31 décembre
2009 de 2'900'000 fr., correspondant effectivement a une perte d'environ 30 % des ventes en
2009 par rapport aux années antérieures. Enfin, au vu de lajurisprudence selon laquelle le
caractére temporaire de la perte de travail est présumé ainsi que des déclarations précises et
cohérentes du directeur de la société quant a une reprise vraisemblable des commandes dées
le printemps / été 2010, aucun indice concret ne permet de nier, en I'espéce, I'existence du
caractére temporaire de la perte de travail annoncée. 6. Au vu de ce qui précede, il convient
de confirmer ladécision de I'OCE du 10 mars 2009 laquelle admet que les conditions du
droit al'indemnité sont remplies pour les huit employés suivants de |a société, Mmes

B ,C -BYKOVA, F , G , H et
I et MM. D etE et cela pour la période du 15 mars au
15 juin 2009 et de rejeter en conséguence le recours du SECO, étant relevé qu'il incombera
ala Caisse d'examiner les autres conditions du droit al'indemnité, en particulier de
déterminer si I'indemnité peut étre allouée pour Mmes H et
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société pour fin aolt 2009. 7. Vu l'issue du litige, une indemnité de 2'500 fr. sera allouée a
la société DJO- X SA, acharge du SECO.
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