GE_GERICHTE ATAS/34/2022 vom 19. Januar 2022

GE Cour dejustice, 2022-01-19, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/ge_gerichte ATAS 34 2022
FR: GE_GERICHTE ATAS/34/2022 du 19 janvier 2022

IT: GE_GERICHTE ATAS/34/2022 del 19 gennaio 2022

Erwagungen

E. 1

Conformément al'art. 134 a. 1 let. ach. 8 delaloi sur I'organisation judiciaire, du 26
septembre 2010 (LOJ - E 2 05), la chambre des assurances sociales de la Cour de justice
connait, en instance unique, des contestations prévues al'art. 56 de laloi fédérale sur la
partie générale du droit des assurances sociales, du 6 octobre 2000 (LPGA - RS 830.1)
relatives alaloi fédérale sur |'assurance-chdmage obligatoire et I'indemnité en cas
d'insolvabilité, du 25 juin 1982 (loi sur I’ assurance-chémage, LACI - RS 837.0). Sa
compétence pour juger du cas d’ espéce est ainsi établie.

E.2
Interjeté dans les délai et formes requis par laloi, le recours est recevable (art. 56ss LPGA).

E.3
L'objet du litige porte sur |'aptitude au placement du recourant des le ler juillet 2021.

E. 41

Envertudel'art. 8al. 1 LACI, I'assuré adroit al'indemnité de chémage sil est sans empl oi
ou partiellement sans emploi (let. @), Sil asubi une perte de travail a prendre en
considération (let. b), sil est domicilié en Suisse (let. ¢), Sil aachevé sa scolarité
obligatoire, qu'il n'a pas encore atteint |'age donnant droit & une rente AV S et ne touche pas
derente devieillesse de I'AVS (let. d), sil remplit les conditions relatives ala période de
cotisation ou en est libéré (let. e), sil est apte au placement (let. f) et Sil satisfait aux
exigences du controle (let. g).

A/3532/2021 - 6/13 - L'art. 15 a. 1 LACI dispose qu'est réputé apte a étre place le chémeur
qui est disposé a accepter un travail convenable et a participer a des mesures d'intégration et
gui est en mesure et en droit de lefaire.

E.4.2

L'aptitude au placement comprend ainsi deux é éments : la capacité de travail d'une part,
c'est-a-dire lafaculté de fournir un travail - plus précisement d'exercer une activité lucrative
salariée - sans que |'assuré en soit empéché pour des causes inhérentes a sa personne, et
d'autre part la disposition a accepter un travail convenable au sens del'art. 16 LACI, ce qui
implique non seulement la volonté de prendre un tel travail Sil se présente, mais aussi une
disponibilité suffisante quant au temps que I'assuré peut consacrer aun emploi et quant au
nombre des employeurs potentiels (ATF 125V 51 consid. 6a; ATF 123V 214 consid. 3 et
laréférence). Est notamment réputé inapte au placement I'assuré qui n'a pas I'intention ou
qui n'est pas a méme d'exercer une activité salariée, parce qu'il aentrepris - ou envisage
d'entreprendre - une activité lucrative indépendante, cela pour autant qu'il ne puisse plus
étre placé comme salarié ou qu'il ne désire pas ou ne puisse pas offrir a un employeur toute



la disponibilité normalement exigible. L'aptitude au placement doit par ailleurs étre admise
avec beaucoup de retenue lorsque, en raison de I'existence d'autres obligations ou de
circonstances personnelles particuliéres, un assuré désire seulement exercer une activité
lucrative a des heures déterminées de lajournée ou de la semaine. Un chdmeur doit étre en
effet considéré comme inapte au placement lorsqu'une trop grande limitation dans le choix
des postes de travail rend trés incertaine la possibilité de trouver un emploi. Peu importe, &
cet égard, le motif pour lequel e choix des emplois potentiels est limité (ATF 120 V 385
consid. 3a; arrét du Tribunal fédéral 8C_65/2020 du 24 juin 2020 consid. 5.3). Un assuré
qui exerce une activité indépendante n'est pas d'entrée de cause, inapte au placement. |l faut
bien plutdt examiner si I'exercice effectif d'une activité lucrative indépendante est d'une
ampleur telle qu'elle exclut d'embl ée toute activité salariée paralléle. Pour juger du degré
d'engagement dans |'activité indépendante, les investissements consentis, les dispositions
prises et |les obligations personnelles et juridiques des indépendants qui revendiquent des
prestations sont déterminants et doivent ainsi étre examinés soigneusement. L 'aptitude au
placement doit donc étre niée lorsque les dispositions que doit prendre I'assuré pour mettre
sur pied son activité indépendante entrainent des obligations personnelles et juridiques
telles qu'elles excluent d'emblée toute activité salariée paralléle. Autrement dit, seules des
activités indépendantes dont I'exercice n'exige ni investissement particulier, ni structure
administrative lourde, ni dépenses importantes peuvent étre prises en considération atitre
de gain intermédiaire. On examinera en particulier les frais de matériel, de location de
locaux, de création d'une entreprise, I'inscription au registre du commerce, la durée des
contrats conclus, I'engagement de personnel impliquant des frais fixes,

A/3532/2021 - 7/13 - lapublicité faite etc. (arrét du Tribunal fédéral 8C_342/2010 du 13
avril 2011 consid. 3.2 et 3.3). On précisera également que |'assurance-chdmage n'a pas pour
but de couvrir les risques inhérents aux risques d'exploitation tels qu'ils se présentent pour
I'assuré qui souhaite développer une activité indépendante durable (arrét du Tribunal fédéral
8C_49/2009 du 21 novembre 2008, publiéin DTA 2009, p. 336).

E.43

Selon le Bulletin LACI du Secrétariat d'Etat &'économie du Département fédéral de
I'économie, de laformation et de la recherche (ci-apres : SECO), valable désle ler juillet
2021, seules des activités indépendantes a caractére transitoire, temporaires et ne
nécessitant que peu d'investissement entrent en ligne de compte comme gain intermédiaire.
L'assuré qui exerce une telle activité doit poursuivre intensivement ses recherches en vue de
trouver une activité salariée. L'activité indépendante doit avoir été prise en réaction au
chémage et dans le seul but de diminuer le dommage. Sil souhaitait depuis longtemps
entreprendre une activité indépendante et qu'il profite de son chémage pour se lancer par le
biais du gain intermédiaire, |'aptitude au placement doit lui étre niée. L'assuré doit pouvoir
abandonner |'activité indépendante exercée en gain intermédiaire dans les meilleurs délais
pour prendre une activité salariée (Bulletin LACI ch. B235). On déterminerasi |'assuré sest
lancé dans une activité indépendante de facon durable ou simplement pour remplir son
devoir de diminuer le dommage al'aide des critéres suivants : - étendue des dispositions et
des engagements de |'assuré (création d'entreprise, location de locaux along terme, contrats
d'engagement de personnel, investissements, etc.) ; - importance des dépenses déduites du
revenu brut ; - déclarations, intentions et comportement de |'assuré ; - intensité de |'activité
indépendante ; - recherches effectuées en vue de trouver une activité salariée. Si, aprés avoir
examiné ces criteres, la caisse a des doutes quant al'aptitude au placement de I'assuré, elle



transmet le dossier al'autorité compétente pour décision (Bulletin LACI ch. B236). Les
dispositions et engagements que I'assuré a pris pour exercer son activité indépendante ne
doivent pas étre trop importants et doivent étre facilement résiliables. I1s ne doivent pas
empécher |'assuré de prendre une activité salariée dans les meilleurs délais. Un assuré peut
aussi, au nom de son obligation de diminuer |le dommage, prospecter les possibilités de
travailler comme indépendant (en gain intermédiaire). Mais si ces recherches I'accaparent
démesurément au détriment de la recherche d'une activité salariée, I'aptitude au placement
lui sera

A/3532/2021 - 8/13 - niée (arrét du Tribunal fédéral 8C_49/2009 du 5 juin 2009 ; Bulletin
LACI ch. B237).

E.51

L e juge des assurances sociaes fonde sa décision, sauf dispositions contrairesde laloi, sur
les faits qui, faute d'étre établis de maniére irréfutable, apparai ssent comme les plus
vraisemblables, c'est-a-dire qui présentent un degré de vraisemblance prépondérante. |l ne
suffit donc pas qu'un fait puisse étre considéré seulement comme une hypothése possible.
Parmi tous les éléments de fait allégués ou envisageables, le juge doit, |e cas échéant,
retenir ceux qui lui paraissent les plus probables (ATF 130 111 321 consid. 3.2 et 3.3 ; ATF
126 V 353 consid. 5b ; ATF 125V 193 consid. 2 et les références). Aussi n'existe-t-il pas,
en droit des assurances sociales, un principe selon lequel I'administration ou le juge devrait
statuer, dans le doute, en faveur de I'assuré (ATF 126 V 319 consid. 5a).

E.5.2

[l convient en général d accorder la préférence aux premieres déclarations de I’ assuré, faites
alorsgu’il enignorait peut-étre les consequences juridiques, les explications nouvelles
pouvant étre — consciemment ou non — le fruit de réflexions ultérieures (ATF 121V 47
consid. 2a; ATF 115V 143 consid. 8c).

E.6.1

En I’ espéce, il convient de déterminer si e recourant est apte au placement depuis le ler
juillet 2021, étant rappelé qu’il exerce une activité indépendante depuis cette date.

E.6.1.1

La chambre de céans constate tout d’ abord qu’il ressort du curriculum vitae du recourant
gue ce dernier atoujours exercé son activité de kinésithérapeute et physiothérapeute en tant
gue salarié, al’ éranger depuis 2008, puis en Suisse dés 2015. Son dernier contrat de travail
indiquant chercher un emploi a 80%, soit au taux de sa derniere activité. Par la suite, dans le
formulaire IPA du moisde juin 2021, I’ intéressé a précisé que sa situation avait changé
suite ala naissance de son filsle 21 mai et qu’il cherchait un emploi a 100% désle ler
juillet 2021. Le 23 juin 2021, soit une semaine avant lafin de ses rapports de travail et alors
que ses recherches d emploi des mois d’ avril (une recherche), mai (huit recherches) et juin
(neuf recherches jusqu’ au 23) étaient restées vaines, il asigné un contrat sur appel avec la
société. Il en ainformé sa conseillére en personnel le 30 juin 2021, gjoutant qu’il remplirait
les fiches de gain intermédiaire et remettrait ses prochaines recherches d’ emploi. Ces
différents é éments permettent de considérer comme établi, au degré de la vraisemblance
prépondérante requis, que I’ activité indépendante a été prise en réaction ala perte de travail
et afin de diminuer le chémage. Le simple fait que I’ intéressé ait par la suite vaguement



déclaré, dans son courriel du 13 juillet 2021, qu’il réfléchissait « depuis quelque temps » &
passer a une activité indépendante ne suffit pas a remettre en cause cette appréciation.

E.6.1.2

En ce qui concerne la disposition du recourant a accepter un travail salarié et a renoncer
ainsi a son activité indépendante sur appel, la chambre de céansreleve

A/3532/2021 - 9/13 - effectivement des contradictions. Dans son message du 5 juillet 2021,
I"intéressé aindiqué que « I’ idée » était de se mettre au travail « entre 80% et 100% » et que
le projet avec la société lui paraissait « along terme intéressant ». 1l arépondu, ala question
de savoir s'il était prét a abandonner cette activité au profit d'un emploi salarié « aplein
temps », qu’il avait parlé avec les responsables de ce probleme au début et que les deux
parties avaient convenu d’ annuler le contrat si quelque chose de plus intéressant se
présentait « dans le sens du pourcentage de travail ». Laréponse était « oui ». Invité a
clarifier sesintentions, il arépondu, par courriel du 13 juillet 2021, qu’il ne voulait pas
quitter une activité indépendante pour une activité salariée, qu’il réfléchissait depuis
guelques temps a passer a une activité indépendante et que maintenant gu'’il avait la
possihilité de faire toutes les démarches pour cela, il voudrait continuer. Pour résumer, sa
réponse était « NON, je ne vais pas quitter mon activité indépendante ». Par la suite, le
recourant a expligqué cette incohérence. Ainsi, aréception de la décision del’intimé du 27
juillet 2021 pronongant son inaptitude au placement, il a soutenu, dans son opposition du 30
juillet 2021, qu’il avait mal comprisles questions posées et qu’il était prét a quitter son
activité indépendante pour une activité salariée, quel que soit le taux d’ occupation proposé.
Il a confirmé ces propos dans le formulaire IPA du mois dejuillet 2021 dans lequel il a
indiqué, sous « Remarques », qu’il avait fait opposition ala décision car les questions

N’ étaient pas claires pour lui la premiére fois et que ¢’ était pourquoi ses réponses n’ étaient
pas adéguates. De méme, selon le procés-verbal d’ entretien de conseil, I’ intéressé ainsisté,
le 9 aolt 2021, sur lefait gqu’il n'avait pas compris la question posée deux fois a propos de
la disponibilité au placement, et il a affirmé une nouvelle fois qu’'il pouvait quitter son gain
intermédiaire en tout temps au profit d’ un emploi salarié a 100%, voire moins. Dans son
acte de recours du 14 octobre 2021, il amaintenu qu’il avait déclaré en premier lieu gu'il
était disposé a arréter son occupation en tant qu’ indépendant pour devenir salarié, et avoir
ensuite modifié saréponse car il n’avait pas compris pourgquoi |la méme question lui était a
nouveau posée. |l avait cru qu’ on lui demandait de renoncer tout de suite. 1l aajouté qu'il
était de langue maternelle espagnole et qu’il ne comprenait pas bien les nuances en francais.
Il aconclu étre disponible a 100% et prét a quitter son emploi comme indépendant auprés
de la société. Ces explications constantes emportent la conviction de la chambre de céans,
laquelle reléve en premier lieu que les difficultés de compréhension du recourant sont
attestées par plusieurs autres éléments au dossier. A titre d’ exemples, dans le formulaire
IPA du moisdejuin 2021, I'intéressé a écrit al’intimé : « Pour finir ¢’ est la premiere fois
gue je vous envoie ces papiers, S'il y aun probleme merci de me le dire ». En outre, il
ressort des échanges de courriels produits par le recourant que ce dernier a utilisé un site de
traduction. L’ intéressé semble également avoir eu de la peine a déterminer comment
déclarer ses gains réalisés auprés de la société puisgu’ il acoché dansle formulaire IPA du
mois dejuillet

A/3532/2021 - 10/13 - 2021 qu’il avait travaillé pour un « employeur » et qu’il n’avait pas
exercé d’ activité indépendante, alors qu’il aindiqué dans les formulaires des mois de
septembre et octobre 2021 qu'il avait exercé une activité indépendante. La chambre de



céans rappelle en second lieu que le recourant a mentionné, dans son message du 5 juillet
2021, que son activité dépendait de la demande et que « I'idée » était ensuite de travailler a
un taux de 80% a 100%, gjoutant que le projet avec la société lui paraissait « along terme
intéressant ». Cela étant, il a clairement répondu qu’il était prét a abandonner cette activité
indépendante au profit d'un emploi salarié « si quelque chose de plus intéressant est
présenté dans le sens du pourcentage de travail ». Cette derniere précision se comprend et
est cohérente au vu de laquestion de I’intimé, qui lui avait alors demandé s'il était disposé a
renoncer a son activité pour un emploi salarié « aplein temps ». Le 13 juillet 2021, I'intimé
lui areposeé laméme question, supprimant toutefois la référence au « plein temps » et
gjoutant « Ce n’est pas une question de taux d’ activité car demain nous pouvons vous
assigner un poste a 50% ou 80% comme salarié ». || apparait donc tout afait plausible que
le recourant, qui maitrise mal le francais et qui avait déja répondu une premiére fois de
fagon logique, ait comprisqu’il lui était demandé d’ abandonner tout de suite son activité et
d’ étre disponible pour un éventuel emploi ataux d’ activité moindre que celui recherché.

E.6.1.3

S agissant de |’ étendue des dispositions prises et des engagements de |’ intéressé, e contrat
sur appel prévoit que la société exploite un cabinet médical a Genéve, que I’ intéressé est un
physiothérapeute indépendant, que la premiere souhaite mettre a disposition du second ses
€guipements contre rémunération, et que les parties n’ ont pas de but commun et exercent
leurs activités indépendamment |’ une de I’ autre (préambule). Désle moisdejuillet 2021, la
société s engage a mettre a disposition de I’ intéressé des équipements appropriés a sa
pratique, notamment une table de traitement et des accessoires de fitness, ainsi qu’ un
agenda sur lequel les rendez-vous gu'’ elle fixe sont indiqués. L’ intéressé ne peut pratiquer
gue sur rendez-vous préalables et doit avertir la société au moins un mois al’avance de ses
périodes de vacances. En contrepartie, il remplit pour chaque jour ou demi-journée travaillé
une feuille récapitul ative de son activité au sein de la société, récapitulatif remis
journellement alasociété. L’ intéressé se charge de renseigner |a facturation de ses
consultations auprés de la Caisse des M édecins. Préalablement au début de son activité ala
société, I'intéressé aura ouvert un nouveau compte de facturation aupres de la Caisse des
Médecins avec « option factoring » (art. 2). La« Durée du contrat » (art. 3) n’est pas
précisée, cette disposition ne prévoyant rien. L’ intéresseé certifie qu’il remplit toutes les
conditions |égales obligatoires pour exercer une activité indépendante, y compris mais pas
limitées aux paiements des impbts et charges sociales requises des indépendants, et étre au
bénéfice d’ une assurance responsabilité civile personnelle adéquate a couvrir les risques de
sapratique. || donne décharge a la société de toute responsabilité al’ égard de son activité
dansleslocaux delasociété (art. 5).

A/3532/2021 - 11/13 - L’ intéressé s engage notamment a traiter en physiothérapie ses
patients et |es patients apportés par la société uniquement dans les locaux de celle-ci et
pendant toute la durée du contrat. Pour traiter a domicile des patients apportés par |a société,
il devra obtenir pour chacun d’ eux |’ autorisation préalable de la société. || s'engage a
informer cette derniére de toute demande de traitement supplémentaire de la part d'un
patient ou client apporté par elle, ainsi que de toute recommandation d’ un nouveau patient
ou client apporté par €elle, ainsi que de toute recommandation d’ un nouveau patient ou client
provenant de patients, clients, fournisseurs ou autres contacts de la société. Toute
contravention sera sanctionnée d’ une peine conventionnelle de CHF 3'000.- par infraction.
Reste réservée la réparation de dommages qui excéderaient ce montant. La société se



réserve en outre le droit de faire cesser I’ activité contrevenante. Cette clause de prohibition
de concurrence reste en vigueur pendant une année apres larésiliation du contrat. Par
ailleurs, au cas ou I’ intéressé résilie ce contrat de sa propre initiative et que des patients de
la société e suivent dans son nouveau cabinet, il continuera a verser alasociété les
pourcentages qui ont été contractuellement convenus pendant une période detrois ans a
partir de la date de son départ (art. 7). Il appert donc que I’ activité indépendante réalisée par
le recourant ne nécessite que peu d’investissement. Tout le matériel nécessaire al’ exercice
de sa profession est mis a sa disposition par lasociété. De plus, il travaille dans les locaux
de cette derniére, de sorte qu’il ne doit supporter aucun loyer ni autre dépense importante. 11
n’emploie pas de personnel, ni ne recourt & une organisation administrative puisgue les
rendez-vous sont fixés par la société et inscrits par cette derniere dans |’ agenda qu’ élle lui
fournit. Les seules démarches réalisées par le recourant se résument al’ obtention d’un
numéro RCC et al’ ouverture d’ un compte de facturation auprés de la Caisse des M édecins,
€tant observé que ces dispositions étaient requises pour qu'’il puisse facturer ses prestations.
Quant aladisponibilité du recourant, le contrat signé entre les parties ne précise pas le délai
derésiliation. Cependant, I’ intéressé a soutenu, déja au stade de son opposition le 30 juillet
2021, que la société était disposée ale laisser partir S'il trouvait une activité salariée. Selon
le proces-verbal d entretien de consell, il aconfirméle 9 aolt 2021 qu’il pouvait quitter son
gain intermédiaire en tout temps au profit d'un emploi salarié a 100%, voire moins. Il a
maintenu cette argumentation al’ appui de son recours, produisant en outre une attestation
de lasociété établie le 14 octobre 2021, aux termes de laguelle il pourrait la quitter sans
préavis s'il devait étre engagé a un poste de salarié alors qu'’il était au chdmage. Les
allégations du recourant, selon lesquellesil pouvait abandonner son activité indépendante
exercée en gainsintermédiaires dans les meilleurs délais pour prendre une activité salariée,
peuvent donc étre tenues pour établies. A cet égard, il sera encore relevé que la clause de
non-concurrence vise | hypothese dans laquelle I intéressé traiterait des patients hors des
locaux de la société et ne fait pas obstacle a un engagement en qualité de salarié.

A/3532/2021 - 12/13 -

E.6.14

S agissant de I’intensité de I’ activité indépendante, il ressort des attestations de gain
intermédiaire que le recourant atravaillé, au mois de juillet 2021, du lundi au jeudi durant
les 4 semaines, soit durant 16 jours, araison d une heure par jour (huit fois), de 2 heures par
jour (deux fois), de 3 heures par jours (quatre fois) et de 4 heures par jours (deux fois), pour
un revenu brut de CHF 2’ 080.-. Aux mois de septembre et octobre 2021, I’ intéressé a
travaillé 15 jours, respectivement 16, araison de deux heures par jour pour des revenus
bruts de CHF 1'664.- et CHF 1'600.-. Le temps consacré al’ activité indépendante n’ excluait
donc pas d’emblée |’ exercice d’ une activité salariée. Le fait que le recourant travaille sur
appel N’ est pas déterminant, étant rappel é que la société a confirmé qu’il pourrait accepter
un poste salarié sans délai durant sa période d'indemnisation de chdmage. Enfin, on ne
saurait reprocher au recourant d’ avoir souhaité augmenter son activité indépendante, et
diminuer ainsi le dommage, alors que ses postul ations demeuraient vaines et que I’intimé ne
I’ avait assigné & aucun emploi. A cet égard, on relévera encore que bien que le recourant ait
déclaré avoir augmenté son activité en septembre 2021, il appert gu’il aen réalité travaillé
mMoinNs, puisgue ses revenus sont inférieurs a ceux dejuillet 2021.

E.6.1.5



Enfin, les piéces au dossier démontrent que le recourant n’ajamais cessé ses postul ations en
vue de trouver un emploi salarié & 100%. Selon les formulaires de recherches personnelles
d emploi, I'intéressé a effectué dix recherches entre le ler et le 5 juillet 2021 pour des
postes de physiothérapeute aupres de différents centres et cabinets médicaux a 100%. Au
mois d’ ao(t 2021, il aréalise dix recherches entre le 8 et le 26. En septembre 2021, il
procédé a dix recherches entrele 2 et le 20 pour des postes a temps compl et et au mois

d octobre 2021, il a également réalisé dix recherches entre le 12 et le 18 pour des postes a
temps complet. || appert donc que le recourant s’ est conformé a ses obligations, atout le
moins en ce qui concerne la quantité des recherches aréaliser.

E.6.2

Eu égard atout ce qui précéde, la chambre de céans considére comme établi, au degré de la
vraisemblance prépondérante requis, que I’ activité indépendante exercée par e recourant
revét un caractére temporaire et transitoire, afin de limiter les conséquences de sa perte de
salaire. Cette activité apparait facilement résiliable et n’ a pas accaparé démesurément le
recourant au détriment de ses recherches d emploi en qualité de salarié.

E.7

Par conséquent, il y alieu de constater I'aptitude au placement du recourant dés le ler juillet
2021.

E.8

Bien fondé, le recours sera admis et |a décision du 28 septembre 2021 annulée en tant
gu’elle déclare le recourant inapte au placement. Le recourant n’ éant pas représenté, il n'y
apaslieu delui octroyer des dépens (art. 61 let. g a contrario). Pour le surplus, la procédure
est gratuite (art. 61 let. fbis LPGA).
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PAR CESMOTIFS, LA CHAMBRE DES ASSURANCES SOCIALES: Statuant A la
forme:
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