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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 (LACI - RS 837.0).![endif]>![if> Sa compétence pour juger
du cas d’ espece est ainsi établie.

E.2

Lamodification du 21 juin 2019 de la LPGA est entrée en vigueur le 1 er janvier 2021.
I[endif]>![if> Le recours ayant été interjeté aprés cette date, il est soumis au nouveau droit
(art. 82 aLPGA acontrario).

E.3

Déposé dans les forme et délai prévus par laloi (art. 56ss LPGA), le recours est
recevable.![endif]>![if>

E.4

Lelitige porte sur le montant du gain assuré, en particulier sur lamaniere dont les
commissions doivent étre prises en considération dans son calcul.![endif]>![if>

E.5

Aux termesdel’art. 22 al. 1 1 ere phr. LACI, I'indemnité journaliére pleine et entiére
s éleve a80% du gain assure.![endif]>![if>

E.51

L’art. 23 a. 1 LACI définit le gain assuré comme le salaire déterminant au sens de la
législation sur I’ AV S qui est obtenu normalement au cours d' un ou de plusieurs rapports de
travail durant une période de référence, y compris les allocations régulierement versées et
convenues contractuellement, dans la mesure ou elles ne sont pas des indemnités pour
inconvénients liés al’ exécution du travail. Le montant maximum du gain assuré (art. 18
LPGA) correspond a celui de I assurance-accidents obligatoire. Le gain n’ est pas réputé
assuré lorsqu’il n’'atteint pas un montant minimum. Le Conseil fédéral détermine la période
de référence et fixe le montant minimum. ![endif]>![if> Le salaire pris en compte se
rapproche de la notion de salaire déterminant au sensdel’art. 5 a. 2 de laloi fédérale sur

I’ assurance-vieillesse et survivants du 20 décembre 1946 (LAVS - RS 831.10) mais ne se
recouvre pas exactement avec celui-ci, ce qui ressort de laformulation « normalement » du
texte Iégal (Boris RUBIN, Commentaire de laloi sur |'assurance-chdmage, 2014, n. 8



ad art. 23 LACI).

E.52

L’ art. 37 de |’ ordonnance sur |'assurance-chbmage obligatoire et I'indemnité en cas
d'insolvabilité du 31 aolt 1983 (OACI - RS 837.02) précise que le gain assuré est calculé
sur la base du salaire moyen des six derniers mois de cotisation qui précedent le délai-cadre
d’ indemnisation (al. 1). Il est déterminé sur la base du salaire moyen des douze derniers
mois de cotisation précédant le délai-cadre d’indemnisation si ce salaire est plus élevé que
le salaire moyenviséal’al. 1 (a. 2). La période de référence commence a courir le jour
précédant le début de la perte de gain a prendre en considération quelle que soit la date de
I’inscription au chdmage. A ce jour, |’ assuré doit avoir cotisé douze mois au moins pendant
le délai-cadre applicable ala période de cotisation (al. 3). ![endif]>![if>

E.53

Pour déterminer si un éément de rémunération doit étre inclus dans le gain assuré, seul est
décisif lefait que cette rémunération se rapporte a la période en cause (arrét du Tribunal
fédéral 8C_757/2011 du 21 décembre 2011 consid. 3.4). Le Tribunal fédéral arappelé

gu’ en matiere de cotisationsal’ AV'S, un gain est réputé réalisé au moment auquel nait la
prétention en paiement, en d’ autres termes des que la créance pour la prestation fournie est
née, et pas seulement lors du réglement de cette créance. Il convient d’ appliquer cette
jurisprudence également en cas de gain intermeédiaire, de sorte que laréemunération doit étre
imputée ala période durant laquelle |a prestation rémunératoire a été fournie (ATF 122 V
367 consid. 5). Cen’est ainsi pas |e moment de I’ encaissement qui est déterminant (arrét du
Tribunal fédéral 8C_358/2007 du 26 mai 2008 consid. 5.1). Il s'agit du principe dela
survenance. ![endif]>![if> En matiere de commissions ou de provisions, aussi bien pour la
détermination du gain intermédiaire que du gain assuré, on applique également laregle
selon laquelle un revenu est réputé avoir éte réalise au moment ou |'assuré afourni la
prestation de travail rémunératoire, et non pas au moment de I'encaissement. Cette regle
vaut aussi lorsque la rémunération consiste en une prime annuelle versee régulierement a
tous les employés sans étre prévue par le contrat, et dont le montant peut varier
considérablement. Il est correct de la prendre en considération au prorata de la période de
référence (arrét du Tribunal fédéral des assurances 8C_472/2010 du 21 octobre 2010
consid. 5.2). Les gratifications, allocations de renchérissement et primes de fidélité et de
rendement doivent ainsi étre imputées proportionnellement sur les autres mois de I'année
pendant laquelle I'assuré atravaillé, de la méme maniére qu'un treizieme salaire (arrét du
Tribunal fédéral 8C_148/2019 du 4 juillet 2019 consid. 5.2). Le Tribunal fédéral des
assurances afait une exception a ce principe dans le cas d'une prime de |’ employeur servant
alafois acompenser le renchérissement non percu pendant plusieurs années, aremercier le
travailleur pour ses services et ale dédommager pour la perte de salaire due a une réduction
de son taux d'occupation. |l n'était dans ce cas pas possible de rattacher I'allocation a une
durée d'activité déterminée, de telle sorte qu'elle devait étre prise en compte pour la période
durant laquelle elle avait été percue (référence citée dans |’ arrét du Tribunal fédéral des
assurances C 179/06 du 15 novembre 2006 consid. 4). Statuant sur le gain assuré d’ un
courtier, le Tribunal fédéral aadmis que I’ on ne saurait se fonder sur les dates de paiement
des commissions, car celareviendrait a faire dépendre son montant des échéances de
paiement du prix de vente convenu entre les parties au contrat principal, de retards
éventuel s intervenus dans ce paiement, ou encore de difficultés d'encaissement. Ce procédé
serait source d'inégalités de traitement entre les assurés. Retenir le moment de



I'encai ssement pourrait aussi conduire a considérer que des commissions versées pendant le
chémage pour des contrats conclus avant celui-ci devraient étre assimilées aun gain
intermédiaire, alors méme qu'elles ne se rattachent a aucune activité depuis le début du
chdémage (arrét du Tribunal fédéral 8C_358/2007 du 26 mai 2008 consid. 5.2). Ce systéme
peut certes apparaitre relativement compliqué quand il Sagit de commissions versées
réguliérement, dans la mesure ou il implique des calculs rectificatifs successifs de
I'indemnité journaliére. Il présente toutefois |'avantage de garantir I'égalité de traitement
entre les assurés, en ce sens gque le montant des indemnités compensatoires ne dépend pas
des échéances de paiement convenues entre les parties. En outre, il est de nature a prévenir
des abus en empéchant que les intéressés spéculent sur le moment du paiement

des commissions en fonction, par exemple, de périodes ou |'assuré n'était pas encore ou
n'était plus au chémage (arrét du Tribunal fédéral des assurances C 179/06 du 15 novembre
2006 consid. 4).

E.6

Leréglement d’ entreprise du 1 er juillet 2020 de I’ ancien employeur prévoit notamment que
les conselllers recoivent, en sus du salaire de base, une commission sur les ventes réalisées
(ch. 8.1). Letaux de lacommission est de 20% du montant encaissé hors taxes (ch. 8.2). Les
mandats de courtage encaissés font également I'objet d'une commission, laquelle se monte a
50% du montant encaissé hors taxes (ch. 8.3). Les commissions prises en compte dans un
salaire sont comptabilisées du 21 du mois précédent au 20 du mois concerné par lafiche de
salaire (ch. 8.4). ![endif]>![if> Le réglement prévoit encore aux ch. 9.1 et 9.2 que pour les
conseillers, une prime mensuelle de CHF 1'000.- est versée, abien plaire. Le contrat de
travail peut prévoir des conditions différentes. Dans tous les cas, cette prime n'est versée
guesi le conseiller aréalisé au moins une vente dans le mois.

E.7

L’art. 11 aal. 1 LACI dispose que la perte de travail n’ est pas prise en considération tant
gue des prestations volontaires versees par |’ employeur couvrent la perte de revenu
résultant de larésiliation des rapports de travail. Aux termes de |’ art. 10a OACI, sont
réputées prestations volontaires de I’ employeur |es prestations allouées en cas de résiliation
de rapports de travail régis par le droit privé ou par le droit public qui ne constituent pas des
prétentions de salaire ou d’ indemnités selon I’art. 11 a. 3LACI. L'art. 11 al. 3LACI ne
vise que les prétentions dues pour la période pendant laquelle I'assuré est au chémage et les
autres conditions du droit al'indemnité de chémage sont réalisées, ce qui exclut les
prétentions de salaire arriéré et les indemnités dues pour la durée des rapports de travail
effectifs (ATF 139 V 384 consid. 5.4.1). Par prestations volontaires, il faut comprendre
dans un senslarge les indemnités de départ qui excédent ce aquoi laloi donne droit alafin
du contrat de travail. Ces prestations peuvent reposer sur un contrat (RUBIN, op. cit., n. 5
ad art. 11aLACI). [[endif]>![if>

E.8

En I’ espéce, I’intimée a établi le gain assuré en gjoutant au salaire contractuel de base les
commissions découlant des contrats de courtage conclus par |’ intermédiaire du recourant
durant la période de référence. ![endif]>![if> Cette maniere de procéder est conforme ala
jurisprudence citée ci-dessus. Elle correspond également aux informations données par

I’ ancien employeur sur le paiement des différentes commissions. En effet, par courriels du
16 et du 20 ao(t 2021, I’ ancien employeur a expose al’intimée que le contrat de courtage



garantissait et déterminait la commission et que le contrat de vente ne constituait qu’ une
simple étape. |l est vrai que le réglement d'entreprise prévoit le versement d'une
commission en cas de vente. Cela ne signifie toutefois pas que cette étape correspond ala
prestation de travail la plus importante, méme si ¢’ est bien lavente qui génére les revenus
les plus significatifs. En toute hypothese, il parait impossible de déterminer au degré de la
vraisemblance prépondérante a quel moment cette prestation a été fournie, comme cela
ressort des courriers de I'ancien employeur du 26 juillet et du 5 aolt 2021. Le recourant ne
peut étre suivi lorsqu'il affirme, de maniére au demeurant péremptoire, que le travail doit
étre considéré comme réalisé dans le mois qui précéde la vente. Certaines des commissions
versées plus d'un mois aprés la fin des rapports de travail suffisent d’ ailleurs ainvalider
cette allégation. Le recourant a du reste admis dans ses déterminations du 23 aolt 2022 que
le travail relatif aux différentes ventes est difficile adater et a quantifier. 11 y a également
expose que le contrat de vente est établi par |'ancien employeur — ce qui correspond aux
explications données par ce dernier le 5 aolt précédent, et étaye la conception selon laguelle
lavente en tant que telle N’ est pas I'élément caractéristique et prépondérant de la prestation
detravail, et partant n’ a pas a étre considérée comme la prestation rémunératoire. Compte
tenu de ces éléments, on doit confirmer dans son principe I'intégration au gain assuré des
commissions correspondant a des contrats de courtage conclus pendant la période de
référence.

E.9
Reste avérifier lescalculsdel’intimée. ![endif]>![if>

E.91

Les commissions versées durant I’ année qui précede I’ inscription au chémage se sont
élevées en tout a CHF 41'522.80 selon les fiches de salaire (soit CHF 8'827.80 en octobre
2020, CHF 225.- en novembre 2020, CHF 1'665.- en janvier 2021, CHF 225.- en février
2021, CHF 10'755.- en mars 2021, CHF 8'900.- en avril 2021, CHF 3'475.- en mai 2021 et
CHF 7'450.- en juin 2021). L’ ancien employeur a encore versé des commissions de CHF
8'956.25 en juillet 2021 et CHF 7'510.- en septembre 2021.![endif]>![if> L’ ancien
employeur aindigué dans ses tableaux du 23 septembre 2021 et du 7 mars 2022 les dates de
signature des commissions de courtage comme suit, étant précise que les commissions
versées avec les salaires avant octobre 2020 sont toutes liées a des contrats de courtage
conclus en dehors de |a période de référence courant de juillet 2020 a juin 2021. Décompte
de salaire Commission Signature du contrat de courtage Octobre 2020 CHF 6'850.- Juillet
2020 CHF 475.- Juillet 2020 CHF 1'068.92 Février 2020 CHF 225.- Septembre 2020 CHF
208.90 Octobre 2020 Novembre 2020 CHF 225.- Septembre 2020 Janvier 2021 CHF 225.-
Décembre 2020 CHF 1'440.- Octobre 2017 Mars 2021 CHF 7'740.- Février 2021 CHF
2'565.- Juillet 2020 CHF 450.- Février 2021 Avril 2021 CHF 8'550.- Octobre 2020 CHF
225.- Mars 2021 CHF 125.- Novembre 2020 Mai 2021 CHF 1'000.- Décembre 2020 CHF
1'000.- Mars 2020 CHF 1'000.- Février 2021 CHF 475.- Février 2021 Juin 2021 CHF
2'070.- Mars 2019 CHF 4'680.- Aolt 2020 CHF 225.- Mars 2019 CHF 475.- Aodt 2020
Juillet 2021 CHF 4'406.25 Mars 2020 CHF 3'600.- Janvier 2021 CHF 950.- Mars 2020
Aot 2021 CHF 1'000.- Janvier 2021 Septembre 2021 CHF 4'000.- Mandat externe CHF
3'510.- Décembre 2018 Dans sa décision sur opposition, |I'intimée arepris |es commissions
communiquées par |’ ancien employeur correspondant aux contrats de courtage signés
durant la période de référence, soit CHF 1'440.- pour le contrat d’ octobre 2017 ; CHF
3'510.- pour le contrat de décembre 2018 ; CHF 225.- et CHF 2'070.- pour les contrats de



mars 2019 ; CHF 1'068.92 pour le contrat de février 2020 ; CHF 950.-, CHF 1'000.- et CHF
4'406.25 pour les contrats de mars 2020. Elle a gjouté les indemnités en cas de réduction de
I'noraire de travail &4100% de CHF 953.25 en novembre 2020, CHF 1'666.75 en décembre
2020, CHF 1'753.13 en janvier 2021, et CHF 1'627.75 en février 2021. L’intimée aen
revanche omis la commission de CHF 125.- afférente & un contrat signé en novembre 2020.
On noteraque si le recourant allegue que les dates de courtage mentionnées par |’ ancien
employeur sont erronées, il N’ amene aucun élément concret qui justifierait quel’on s'en
écarte. L’ animosité entre |’ ancien employeur et |e recourant ne suffit pas a mettre en doute
les renseignements donnés par le premier al’intimée dans le cadre de son obligation |égale
de collaborer, ancrée al’art. 28 a. 1 LPGA. De plus, dans la mesure ou le recourant admet
ne pas avoir acces aux données des différents contrats, on comprend mal comment il peut
affirmer que lesindications fournies a ce sujet par son ancien employeur seraient erronées.
Par ailleurs, contrairement ace qu'’il affirme dans son écriture du 23 septembre 2022,
I”intimée a bien pris en compte — dans la mesure temporelle délimitée par la signature des
contrats de courtage — les commissions versées apres lafin des rapports de travail. Quant au
courriel que le recourant a produit, dont il infére qu’il démontrerait le caractére erroné des
dates communiquées pour la signature des contrats de courtage, il n’a pas la portée qu'il lui
préte. Il ne ressort en effet pas de ce courriel, dont onignore d' ailleurs qui en est le
destinataire, que le contrat de courtage aurait déja été conclu lors de sa rédaction. S agissant
de laliste des commissions que le recourant atransmise al’ intimée en ao(t 2021, s élevant
selon lui aun revenu de CHF 68736.-, soit CHF 11'456.- par mois, laréalité des chiffres qui
y sont avancés n’ est étayée par aucune autre piece. Partant, s’ agissant des commissions, la
chambre de céans s en tiendra aux montants retenus par I’ intimée sur la base des tabl eaux
établis par I’ ancien employeur, en y gjoutant toutefois la commission manquante de CHF
125.- de novembre 2020.

E.9.2

Reste enfin a examiner si le montant de CHF 6'000.- versé pour solde de tout compte doit
étre intégré au gain assuré. ![endif]>![if> L’ ancien employeur soutient qu’il s agirait d une
prestation de sortie volontaire. Or, aucun élément ne permet de le confirmer. En premier
lieu, ni le reglement ni le contrat de travail ne donnent droit a une telle prestation. Selon

I’ expérience générale de lavie, on peut douter gu’ un employeur, dont les relations avec son
ancien employé sont empreintes d’ animosité, lui consente des libéralités importantes sansy
étre tenu contractuellement. De plus, ce versement est intervenu al’issue d’ une conciliation
avec le recourant, faisant suite a ses demandes de réglement de montants dus a raison des
rapports de travail. En effet, celui-ci, par son conseil, avait réclamé par courrier du 17 ao(t
2021 al’ancien employeur le paiement de plusieurs commissions, ou compléments de
commissions qu’il estimait injustement partagées avec d’ autres courtiers. || avait également
exigé la somme de CHF 3'000.-, correspondant a une prime qui lui avait é&té versée en mars
2020, et que I’ ancien employeur avait ensuite unilatéralement déduite du salaire versé en
juin 2020. Lesfiches de salaire corroborent ce grief. Si |’ accord stipulant le versement du
montant de CHF 6'000.- n’indigue pas les postes qu’il est censé couvrir — ce qui serait
d’ailleurs superfétatoire dans le cadre d’ un réglement pour solde de tout compte — on ne
saurait pour autant exclure qu’il s agisse d’ é éments de rémunération en lien avec les
rapports de travail. |l parait en particulier hautement vraisemblable que le montant de

CHF 6'000.- était en partie destiné a compenser |e salaire non versé a hauteur de CHF
3'000.- en juin 2020 par I’ ancien employeur, qui avait ainsi décidé de se rembourser la
prime versée quelques mois plus tét. Dans la mesure ou cette prime n’ apparait pas indue au



vu du réglement, celui-ci ne semblait pas fondé a en obtenir larestitution par compensation
avec le salaire d0. S agissant de I’'imputation temporelle de cette prime, dans la mesure ou
le reglement prévoit le versement d’ une prime mensuelle de CHF 1'000.-, quand bien méme
il ne s agit apremiére vue pas d une prétention pouvant faire |’ objet d’ une action en justice,
on peut admettre que le montant de CHF 3'000.- fait partie de la rémunération pendant la
période de référence et doit étre intégré dans le gain assuré. Pour le surplus, déslors qu’on
ne peut établir avec certitude les autres montants, et en particulier les commissions que le
solde de CHF 3'000.- du versement pour solde de tout compte est censé couvrir, on ne
saurait I’intégrer dans le gain assuré. On peut rappeler ici que selon lajurisprudence
cantonale, une indemnité versée pour solde de tout compte, dont |’ assuré n’ a pas démontré
gu’ elle correspondait a des commissions ou a une prestation de travail

rémunératoire pendant la période de référence, ne peut étre incluse dans le gain assuré (arrét
2017/ 725 de la cour des assurances sociales du Tribunal cantonal vaudois du 23 octobre
2017 consid. 6b/bb).

E.93

Au vu des éléments qui précedent, la décision sur opposition doit étre réformeée en ce sens
gue le gain assuré sur douze mois doit étre augmenté de CHF 125.- et CHF 3'000.-, ce qui le
porte a CHF 90'528.68, arrondis a CHF 90'529.-. Cela correspond a un gain assuré de CHF
7'544.05 par mois. ![endif]>![if> On précisera encore que ¢’ est ajuste titre que I’ intimée a
retenu le gain assuré réalisé sur les douze derniers mois, dont le montant est plus élevé que
celui percu durant les six mois précédant la résiliation des rapports de travail.

E. 10
Compte tenu de ces éléments, le recours est trés partiellement admis.![endif]>![if>

E. 11

Le recourant n’ étant pas représenté, il n’a pas droit a des dépens (art. 61 let. g
LPGA).![endif]>![if>

E.12

Pour le surplus, la procédure est gratuite (art. 61 let. f bis LPGA acontrario ). ![endif]>![if>
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