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EN FAIT

Monsieur A (ci-aprés : l'assuré ou le requt)yaé le 1963, Suisse,
domicilié a Genéve, a obtenu le certificat de capaie cafetier-restaurateur le 17
décembre 2001.

Selon le Registre du commerce de Geneve, le 31ea@007 il a été inscrit en
gualité de gérant avec signature individuelle dsdeiété B Sarl (ci-apres :
I'employeur), dont les associés, étaient a I'épddessieurs C et D ,
tous deux avec signature individuelle égalementsaciété a adopté de nouveaux
statuts le 22 avril 2010. L'assuré a été radieéedefanctions en date du 28 auvril
2010. Le jour-méme d'autres modifications sont rugeues, parmi lesquelles
l'inscription de Monsieur E en qualité d'agsode M. C associée
gérant président, tous deux avec signature inddlieuet M. D gérant avec
signature collective a deux. L'assuré a été raineci3 septembre 2010 en qualité
de gérant avec signature collective a deux.

Le 30 juin 2010 il a conclu un contrat de travaiea effet au ¥ juillet 2010 en
gualité de gérant du restaurant « Le G afds : le restaurant) avec un
salaire mensuel comprenant une part fixe de basgH#e8'000.-, une part du 13
salaire de CHF 666.65 et une part variable de 2%hdftre d’affaires. Il n'y avait
pas de temps d'essai. Il était le titulaire detbasation d’exploiter ledit restaurant.
Il était en outre titulaire de cette méme automsapour un autre établissement
appartenant a la société : B "

Il ressort de diverses correspondances par cowmniee l'assuré et les personnes
chargées de la comptabilité du restaurant, au deine société présidée par
M. E (F SA, ci-aprés : F ), que difficultés financiéres
importantes ont commencé a apparaitre, a tout lasves le printemps 2011, les
fournisseurs et le personnel étant payés avecculi#i, et les conditions
d'exploitation devenant de plus en plus diffici{ésat des installations de cuisine,
stock de marchandises,...).

Par courrier recommandé du 14 septembre 2011 a&déeds , l'assuré a
inventorié différents problémes a régler au seirrekiaurant : le paiement en sa
faveur de 5 mois de salaire en retard (avril a 20atl inclus) ; le solde de tous les
créanciers en cours, en particulier les fournisseda mise en conformité de la
cuisine, principalement la machine a laver la \diss la friteuse et la partie

électrique; le dégagement d'un fonds de roulemeffisant pour « entamer » le

travail dans de meilleures conditions, se prémdaircertains mois creux et pour
entreprendre l'agrandissement et I'aménagementa derfasse ainsi que pour
effectuer les différentes réparations nécessaineglkeictables.

Le 19 septembre 2011, M. E a répondu peremment a ce courrier. |l
relevait notamment : « Il y a plus d'une année svaez commenceé a travailler au
restaurant Le G , hous vous avons donné dpstgour développer le

restaurant comme vous le souhaitiez ; vous étieinginent en charge du
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développement de l'activité. De par I'envoi de eyd¢ttre, nous constatons qu'a ce
jour vous n'avez pas été capable de gérer le rastade maniere correcte. Nous
vous suggérons qu'a compter dldctobre 2011, vous ne soyiez plus en charge de
la gestion opérationnelle du restaurant, nous soggéjue vous restiez a I'écart de
l'opérationnel, bien entendu vous pouvez vous eddns le restaurant quand vous
voulez pour vérifier ce que vous voulez comme vanez votre patente aupres du
restaurant... »

Le 3 octobre 2011, l'assuré se plaignait de neotogjpas avoir recu ses salaires,
indiquant ne plus avoir de ressources depuis sis frles fournisseurs n'étaient pas
payes ; il avait trouvé un cuisinier, mais n'avaites marchandises ni les boissons
pour ouvrir le restaurant.

Le 5 octobre 2011, il adressait un SMS & M. E___: il avait établi la liste des
créanciers et l'avait adressée a la comptabiliggagissait d'environ CHF 150'000.-.

Le 7 octobre 2011 il relancait M. E , lul imaiant ne toujours pas avoir regu
ses salaires.

Le 12 octobre 2011 il indiquait par SMS a M. E gu'il n'avait toujours rien
recu, et que la situation du restaurant devenaige@use. Il avait recu trois
poursuites de fournisseurs, sans compter ceux 'guiétaient pas d'appeler ou de
venir directement au restaurant pour réclamer degent. La veille au G le
stock de biére et de vin était épuisé, et persorarxeptait de livrer des boissons.
La cuisine était toujours fermée et le cuisinigitait pas tres motivé. Il acceptait
encore d'ouvrir le restaurant mais il ne savaitgmament travailler sans boissons
et sans marchandise.

Le 13 octobre 2011, M. E lui répondait avwwivoyé CHF 150'000.- il y
avait longtemps déja.

Le 17 octobre 2011 l'assuré s'adressait a nouvéauEa - il n'avait recu que
CHF 50'000.- (au lieu des CHF 150'000.- annonc€s) montant ne couvrait pas
(méme) ses salaires impayés. Comment pouvait-dnnetencer a gérer ce bel
endroit sans cuisinier, sans marchandises et sassobs ?

Le 29 octobre 2011, M. E , sur papier en-titd'employeur, a licencié
assuré avec effet au 31 décembre 2011, pourructstation économique du
restaurant.

Le 21 novembre 2011, par courrier recommandé edéson conseil, I'assuré a
résilié son contrat de travail avec effet immeégidr justes motifs, aprés une vaine
mise en demeure préalable, concernant son sailgr@ye d'octobre 2011.

Il précisait encore dans ce courrier qu'étantdital de la patente pour les deux
établissements « Le G » et «B », bringrait le service du
commerce de cette résiliation avec effet immédiat.

A/2571/2014



- 4/16 -

7.

10.
11.

12.

13.

Il a été répondu a ce courrier par le conseil deBM. . L'assuré avait été
engagé le % juillet 2010 pour développer le restaurant « Le G » et mettre a
disposition sa patente pour 2 établissements : & Le » et «B »
releve entre autres que la lettre de licenciement2€ octobre 2011 engage
'employeur dés lors que M. E dispose de i¢gmature individuelle.
L'assuré était parfaitement au courant que le uemtd « Le G » avait été
financé exclusivement par M. E . En consérpierest a ce dernier que
reviennent les instructions de management. Le @vute licenciement résultait de
nombreux manquements dans la gestion du restam@atnment le non-paiement
de fournisseurs prioritaires, I'engagement de lbotateurs au noir, le non-respect
des prescriptions d'hygiéne,...

Le 18 juin 2012 l'assuré a assigné I'employeur wnkeleatribunal des prud’hommes.
Il a conclu a la condamnation de B Sarl payier la somme brute de CHF
44'268.10, et la somme nette de CHF 22'088.-,Ueaweec intéréts a 5 % l'an des le
21 novembre 2011.

Par jugement du 12 mars 2013, le tribunal des lponaines a condamné B

Sarl a verser au demandeur la somme brute de CFB4885 plus intéréts
moratoires a 5 % l'an des le 22 novembre 2011eGetinme représente un mois et
2 jours de salaire (octobre 2011 et les ler etvembre 2011) ainsi que le solde de
vacances et jours de congés non compensés en 22Q0le

Le 21 mars 2013, la société B Sarl a été amdaillite.

Le 31 mai 2013, l'assuré a déposé une demandeewfimité pour insolvabilité
aupres de l'assurance-chémage pour un montant B&268H48.45.-.

Cette demande a été rejetée par décision du 2Qii8. L'assuré était gérant avec
signature collective a 2 de la société B , Sl radiation au registre du
commerce était intervenue le 9 février 2012, etvait quitté la société avec effet
immédiat le 21 novembre 2011.

Par courrier recommandé du 4 juillet 2013, I'assuférmé opposition contre cette
décision, concluant a l'octroi de cette indemnitéaateur de CHF 25'548.45. Du
fait qu'il était titulaire d'une patente de ventalabol, les associés de la société lui
avaient demandé d'assumer la fonction de géragtaitcpour cette unique raison
qu'il avait été inscrit comme gérant au registre aunmerce avec signature
collective a 2, a compter du 13 septembre 2010. rBlens'était toujours limité a
assurer la gestion courante dans l'un des restautatenus par la sociéte, a savoir
«Le G ». Il n‘avait jamais été impliqué dimssautres affaires de la société,
en particulier dans la gestion des autres étabtiests. Il n‘avait jamais été mis en
possession des statuts de la société. Toutes desamé stratégiques étaient prises
par les associés. Il avait été confronté a de nembretards dans le paiement de
son salaire ainsi qu'a des manques chroniques qiedités pour payer les
fournisseurs et les autres employés du restalrarit9 septembre 2011, il s'était vu
retirer toutes ses compétences opérationnellesiauds restaurant, avant d'étre
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14.

15.

16.

licencié le 28 octobre 2011. Dénué de tout poudeécisionnel en lien avec la
marche des affaires de la société, sa positiominigas assimilable a celle d'un
employeur.

Entre-temps il a produit dans la faillite de la isét& pour un montant de
CHF 25'548.45 auxquels s'ajoutaient CHF 1'703.2Hitédéts a 5 % du
22 novembre 2011 au 21 mars 2013, jour de lattailli

Un acte de défaut de biens aprés faillite lui sibdbvré le 28 juillet 2014, au
montant de sa production sous déduction d'un dididele CHF 426.98.

Le 27 juin 2014, la caisse cantonale de chdmagap(@s : la Caisse ou l'intimée) a
rejeté l'opposition. Il ressortait du dossier quesduré devait développer le

restaurant « Le G » comme il le souhaitéantépleinement en charge du
développement de l'activité, ce qui démontrait atgude de manceuvre dans la
gestion du restaurant. De par les taches qui laiedét confiées, il avait

manifestement une influence sur la marche de liésgment dont il devait assumer
la gestion. Il jouissait de plus d'un droit de melgaur la situation financiere dudit
établissement puisqu'il se trouvait « en premigyeel » de par son réle de gérant.
L'intéressé ne devait des lors pas étre surpridgpéaillite de I'employeur. Il ne
pouvait donc bénéficier de la protection partiagidiée aux indemnités en cas
d'insolvabilité.

En date du ¥ septembre 2014, l'assuré a interjeté recours eamite décision,
auprés de la Chambre des assurances socialesQlmutade justice. Il conclut a
I'annulation de la décision entreprise, et a ladeomation de la Caisse a lui verser
la somme de CHF 25'548.45 avec intéréts a 5 %al'aompter du 31 mai 2013,
avec suite de dépens.

Le simple fait d'étre inscrit au registre du comeeecomme gérant d'une société a
responsabilité limitée avec pouvoir de signaturgmee pas de facto I'employé du
droit aux indemnités de chdmage, indépendammentetitsons concrétes entre les
organes de la société. Lorsqu'il s'agit de détexnunelle est la possibilité effective
d'un dirigeant d'influencer le processus de déaisie I'entreprise, il convient de
prendre en compte les rapports internes existans dlantreprise. L'étendue du
pouvoir de décision doit étre déterminée en fomcties circonstances concretes.
Selon la jurisprudence la question essentielle sbudre est ainsi de savoir si
l'assuré disposait d'une possibilité effectiveflliancer de maniere déterminante la
formation de la volonté de I'entreprise. Si I'onpa@it nier que I'assuré s'est occupé
des affaires courantes de l'entreprise (acquisii®ra clientéle, augmentation du
chiffre d'affaires, gestion du personnel,...), cetteeonstance n'est pas encore
décisive pour déterminer si I'assuré entrait danselkcle des personnes exclues de
l'indemnité en cas d'insolvabilité. Encore fauftile celui-ci ait pu prendre une part
prépondérante a la formation de la volonté de Eésd dans des domaines qui
touchent a l'orientation, a I'étendue ou a la dessal'activite. En dépit de sa

e

fonction de gérant, le recourant n'avait jamaisritiEgré aux décisions stratégiques
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17.

18.

19.

20.

de la société, telles que l'orientation commergitdestratégie budgétaire ou la
poursuite des différentes activités de la sociétéétait en charge que de la gestion
courante de I'un des restaurants ayant appartéamployeur. L'intimée aurait dQ
constater que le recourant ne disposait pas d'ueal'ensemble de I'état financier
de la société et qu'il n‘avait aucune possibiliféctive d'influencer de maniere
déterminante la formation de la volonté de I'errisep

L'intimée a conclu au rejet du recours.

Le recourant n‘apporte aucun élément nouveau permet la Caisse de revoir sa
position. Elle avait néanmoins soumis le cas auésadat d'Etat a I'économie (ci-
apres : SECO). Selon cette autorité, certainesopees sont exclues du droit aux
prestations sans qu'il soit nécessaire de détermphes concretement les
responsabilités qu'elles exercent au sein de I&téodl s'agit notamment des
membres des conseils d'administration et des a&ssaokuine Sarl, respectivement
des associés-gérants lorsqu'il en a été désignéisadisposent tous ex lege d'un
pouvoir déterminant au sens des dispositions @t@s de la loi sur le chémage.
De l'avis du SECO le gérant, non-associé d'une 8aitl également étre exclu du
droit aux prestations sans autre forme de véritioatl dispose, de par la loi, d'une
influence prépondérante sur la société et ne peuypar ses attributions, pas ignorer
la situation financiere de la société. Son droiiraemnité doit en outre étre nié
méme si dans les faits il ne s'occupe pas desexdfde la société. Selon le nouveau
droit de la Sarl, depuis sa révision 2008, la maxde des pouvoirs beaucoup plus
étendus aux gérants. Le principe jurisprudentiErséequel un examen préalable
des circonstances concrétes du cas est requiguwetdonc plus application.

Le recourant a répliqué et persisté dans ses czionkl

Contrairement a l'opinion émise par le SECO, leveau droit de la Sarl ne
modifie en rien les principes qui prévalaient sbarscien droit, en ce qui concerne
I'analyse concrete du cas, nécessaire pour défileies sont les réels pouvoirs du
gérant réclamant une indemnité pour insolvabilgd'eémployeur. En définitive, le
recourant, en sa qualité de gérant ordinaire aige@atire collective a 2, n'occupait
pas une position assimilable a celle d'un emplogéne peut se voir privé du droit
a l'indemnité en cas d'insolvabilité.

L'intimée a brievement dupliqué. Elle a persisténsdases conclusions:
contrairement a ce qu'indique le recourant dangé@aue, la Caisse maintient que
ce dernier exercamine activité déterminante sur la conduite de kgmise. Elle
avait soumis la répliqgue au SECO, qui a confirmpasition précédente.

Sur quoi la cause a été gardée a juger.

EN DROIT
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Conformément a l'art. 134 al. 1 let. a ch. 8 deilaur I'organisation judiciaire, du
26 septembre 2010 (LOJ - E 2 05) en vigueur dé&S'lmnvier 2011, la chambre
des assurances sociales de la Cour de justice itoemainstance unique, des
contestations prévues a l'art. 56 de la loi fe@ésal la partie générale du droit des
assurances sociales, du 6 octobre 2000 (LPGA -39 Brelatives a la loi fédérale
sur I'assurance-chémage obligatoire et l'indemait€as d'insolvabilité, du 25 juin
1982 (loi sur I'assurance-chémage, LACI - RS 837.0)

Sa compétence pour juger du cas d’'espéece estétaidie.

Le recours a été interjeté en temps utile, soisdandélai Iégal de trente jours a
compter de la notification de la décision attaq(ege 60 al. 1 LPGA). Il satisfait
aux exigences de forme et de contenu prescritelsapai89B LPA.

Le recourant a qualité pour recourir contre la &iéai lui niant le droit a
lindemnité pour insolvabilité de I'employeur. lsteen effet touché par cette
décision et a un intérét digne de protection asomulation ou modification (art. 59
LPGA).

Le présent recours sera donc déclaré recevable.

Le litige porte sur la question de savoir si leorgant peut prétendre bénéficier de
l'indemnité en cas d'insolvabilité de I'employeaur,si ce droit ne lui est pas ouvert
en raison de la position qu'il occupait au seinlalesociété, respectivement de
I'établissement dont il était le gérant.

L'art. 51 de la loi fédérale sur I'assurance-chéealgligatoire et I'indemnité en cas
d’insolvabilité du 25 juin 1982 (Loi sur l'assurachémage, LACI — RS 837.0)
stipule que les travailleurs assujettis au paierdesatcotisations, qui sont au service
d’'un employeur insolvable sujet a une procédureétation forcée en Suisse ou
employant des travailleurs en Suisse, ont droih@ imdemnité pour insolvabilité
(ci-aprés indemnité) lorsque: a. une procédureailitd est engagée contre leur
employeur et qu’ils ont, a ce moment-la, des créare salaire envers lui; b. ou
gue la procédure de faillite n'est pas engagée pauseule raison qu’aucun
créancier n'est prét, a cause de I'endettementingote I'employeur, a faire
'avance des frais; c. ou ils ont présenté une delmale saisie pour créance de
salaire envers leur employeur (al.1). N'ont pastdrdindemnité les personnes qui
fixent les décisions que prend I'employeur — ou vest les influencer
considérablement — en qualité d’associe, de merdhne organe dirigeant de
'entreprise ou encore de détenteur d’'une partimpafinanciere a I'entreprise; il
en va de méme des conjoints de ces personnesy’itesspnt occupés dans la
méme entreprise (al.2).

L'art. 52 LACI prescrit que l'indemnité couvre legances de salaire portant sur
les quatre derniers mois au plus d’'un méme ram®ottavail, jusqu’a concurrence,
pour chaque mois, du montant maximal visé a I&rtal. 2. Les allocations dues
aux travailleurs font partie intégrante du sala{ed.l). L'indemnité couvre
exceptionnellement les créances de salaire néés &pdéclaration de faillite dans
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la mesure ou I'assuré, en toute bonne foi, ne popaa savoir que la faillite avait
été prononcée et dans la mesure ou ces créancesnsttuaient pas des dettes
relevant de la masse en faillite. L'indemnité n@tpsouvrir une période excédant
celle fixée a I'al. 1(al.1bis). Les cotisationsdégps aux assurances sociales doivent
étre prélevées sur l'indemnité. La caisse est temigeablir, avec les organes
compétents, le décompte des cotisations presceitede prélever la part des
cotisations, due par les travailleurs (al.2).

JAT4

Art. 53 LACI prescrit que lorsque I'employeur a étglaré en faillite, le travailleur

doit présenter sa demande d’'indemnisation a |aegablique compétente a raison
du lieu de l'office des poursuites ou des faillitegans un délai de 60 jours a
compter de la date de la publication de la faillitens la Feuille officielle suisse du
commerce (al.1). En cas de saisie de I'employeutrdvailleur doit présenter sa
demande d’indemnisation dans un délai de 60 jourorapter de la date de
I'exécution de la saisie (al.2). A I'expiration des délais, le droit a I'indemnité

s’éteint (al.2).

En I'espece, le respect des conditions poséesralblaet 53 LACI - complété par

leurs dispositions d'exécution, notamment les @, et 77 de l'ordonnance sur
I'assurance-chbmage obligatoire et l'indemnité a® dinsolvabilité du 31 aolt

1983 (OACI — RS 837. 02) est établi et n'est gagdux.

Dans un arrét C 160/05 du 24 janvier 2006 (corsi@l.ss) le Tribunal fédéral des
assurancea rappelé que selon la jurisprudence relativerta 8a al. 3 let. ¢ LACI -
lequel, dans une teneur équivalente, exclut dut dkoi'indemnité en cas de
réduction de I'horaire de travail le méme cercl@elesonnes que celui visé par l'art.
51 al. 2 LACI et auquel on peut se référer paragial (DTA 1996/1997 n° 41 p.
227 consid. 1b) -, il n'est pas admissible de mfude facon générale, le droit aux
prestations aux employés au seul motif qu'ils pelieagager I'entreprise par leur
signature et gu'ils sont inscrits au registre dmmoerce. Il y a lieu de ne pas se
fonder de facon stricte sur la position formellel'degane a considérer; il faut bien
plutét établir I'étendue du pouvoir de décision fenction des circonstances
concretes. C'est donc la notion matérielle dediovegdirigeant qui est déterminante,
car c'est la seule facon de garantir que l'art.aB13 let. ¢ LACI, qui vise a
combattre les abus, remplisse son objectif (SVR7188V n° 101 p. 311 consid.
5d). En particulier, lorsqu'il s'agit de détermimgrelle est la possibilité effective
d'un dirigeant d'influencer le processus de déaisie I'entreprise, il convient de
prendre en compte les rapports internes existans dlantreprise. On établira
I'étendue du pouvoir de décision en fonction desooistances concrétes (DTA
1996/1997 n° 41 p. 226 consid. 1b et 2; SVR 199¥ AR 101 p. 311 consid. 5¢).
La seule exception a ce principe, que reconndltilaunal fédéral des assurances,
concerne les membres des conseils d'administratonls disposent ex lege (art.
716 a 716b CO) d'un pouvoir déterminant au senbade 31 al. 3 let. ¢ LACI
(DTA 1996/1997 n° 41 p. 226 consid. 1b et les eiées). Pour les membres du
conseil d'administration, le droit aux prestatiggeut étre exclu sans qu'il soit
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nécessaire de déterminer plus concrétement lesnsabilités qu'ils exercent au
sein de la société (ATF 122 V 273 consid. 3).

Dans un arrét plus récent, le Tribunal fédéralemd I'exception concernant les
administrateurs de sociétés anonymes aux assoessctivement aux associes-
gérants, de la sarl: le parallélisme établi pajutésprudence entre l'indemnité en
cas de réduction de I'horaire de travail et letdxdiindemnité de chémage repose
sur le fait qu'un travailleur licencié disposantrdpouvoir d'influer sur les décisions
de la société peut, a tout moment, décider de smprep réengagement, de sorte que
la perte de travail est comparable & une rédudien'horaire de travail avec
cessation momentanée d'activité. La jurisprudenceaese a pour but d'écarter un
risque d'abus consistant notamment, de la partaBaaré jouissant d'une situation
comparable a un employeur, a décider a la fois ate lisenciement et de son
réengagement, ou a fixer le salaire déterminargaie assuré (ATF 123 V 234
consid. 7b/bb p. 238; cf. BORIS RUBIN, Assurancéfoage, 2éme éd., 2006, p.
122). C'est parce qu'elle considére que ce ristpmusl est d'emblée réalisé en ce
qui concerne, dans une sarl, les associés, regpmeit les associés-gérants
lorsqu'il en a été désigné, lesquels disposentga d'un pouvoir déterminant au
sens de l'art. 31 al. 3 let. ¢ LACI, que la jurigpence exclut leur droit a prestations
sans qu'il soit nécessaire de déterminer plus eteroent les responsabilités qu'ils
exercent au sein de la société (arrét 8C_140/2@1Q2d octobre 2010, consid.
4.3.2). Aussi, tant que sa qualité d'associé rsgopa fin, le droit de l'intéressé aux
prestations peut étre exclu sans qu'il soit néoessde déterminer plus
concretement les liens qu'il maintient avec la &géc{arrét 8C_776 2011, consid.
3.3.2).

En édictant l'alinéa 2 de l'art. 51 LACI, le légiglur a voulu exclure d'une
protection particuliére les personnes qui exere@arssi bien une influence sur la
conduite des affaires et sur la politique de lepriise qu'un droit de regard sur les
pieces comptables et ne sont, de ce fait, pasisesppar la faillite subite de
I'employeur (FF 1994 | p. 362). Si le fait de dispod'un droit de regard sur la
comptabilité est un indice de linfluence que pexercer un travailleur sur le
processus de décision de l'entreprise, il ne dacmastituer un motif indépendant
d'exclusion. Le comptable responsable serait siapdu d'office du droit a
I'indemnité en raison de sa fonction au sein daréerise. Une telle sanction serait
incompatible avec le texte clair et la ratio ledgsl'art. 51 al. 2 LACI, qui suppose,
en priorit¢, que la personne exclue du droit puissercer une influence
déterminante sur la conduite des affaires de l'eyapir (Urs Burgherr, Die
Insolvenzentschadigung, Zahlungsunfahigkeit deseigbbers als versichertes
Risiko, thése Zurich 2004, p.40).

hY

La question essentielle a résoudre est ainsi deirsav I'assuré disposait d'une
possibilité effective d'influencer de maniere détieante la formation de la volonté
de I'entreprise.
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Le Tribunal fédéral, dans un arrét concernant wk a considéré qu'il n'est pas
admissible de priver du droit aux indemnités en dagéduction de I'horaire de
travail ou de chémage des employés ayant des fmsctlirigeantes, au seul motif
- et par conséquent d'une facon générale - @@it$ autorisés a signer pour une
entreprise et sont enregistrés au registre de cocem@GE 122 V 272 E. 3,
120 V 521, ARV 1997 Nr. 41 S. 224, C 42/97; Thomassbaumer, Arbeitslosen-
versicherung, in: Soziale Sicherheit, SBVR Bd. XR/,Aufl. 2007, S. 2316 Rz.
463). On ne peut pas non plus priver d'un tel deogferant d'une sarl sur la base de
cette seule qualité sans examiner les relationsret®s (au sein de la société).
(Arrét 8C_252/2011 du 14 juin 2011 consid. 4.3.).

Dans un arrét antérieur, (8C_84/2009), il avaitneix& la situation de tels
employés ou gérants, notamment en comparant I¢ dieola société anonyme et
'ancien droit de la société a responsabilité Beit(en vigueur jusqu'au
31 décembre 2007) qui était applicable au cas etnitravait ainsi considéré que
la situation des gérants d'une sarl, inscrits gistiee du commerce avec signature
individuelle ou collective ne pouvaient étre exctusle par la loi » du droit aux
prestations de chdmage en cas de réduction du tdenpravail respectivement de
I'indemnité en cas d'insolvabilité de I'employeaomme le sont les administrateurs
d'une société anonyme. On devait dés lors exancmaeretement l'influence que
pouvaient avoir les personnes concernées danstades décisions sociales.

Dans un arrét plus récent, il avait en revanchesés ouverte - en raison des
constatations de la juridiction cantonale qui &dnt - la question de savoir si ces
principes étaient toujours applicables sous I'eengir nouveau droit de la société a
responsabilité limitée, ou si, comme le soutierBHeCO, le gérant - associé ou non
de la sarl - se voyant octroyer désormais des pmuypus étendus que selon

I'ancienne Iégislation, il devrait étre exclu egdea l'instar des administrateurs de
la société anonyme (8C_587/2012 consid. 3.2).

Dans le canton de Genéve, I'exploitation a titrérenx d’établissements voués a la
restauration et au débit de boissons a consommeiiate est soumise a la loi sur
la restauration, le débit de boissons et I'hébemggndu 17 décembre 1987

(LRDBH - 12 21) (art. 1 let. a LRDBH).

L'art. 2 LRDBH stipule que la présente loi a pouwrt ki’assurer qu’aucun

établissement qui lui est soumis ne soit susceptilel troubler I'ordre public, en

particulier la tranquillité, la santé et la mor@lipubliques, du fait de son
propriétaire ou de son exploitant, ainsi qu’en caisle sa construction, de son
aménagement, de son implantation (al.1). Touteraat@on prévue par la présente
loi ne peut étre délivrée que si le but énumér@alméa 1 est susceptible d'étre
atteint (al.2).

L'art. 4 LRDBH stipule que I'exploitation de touaBlissement régi par la présente
loi est soumise a I'obtention préalable d'une &dtion d'exploiter délivrée par le
département compétent (al.1). Cette autorisatidh &oe requise lors de chaque
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création, changement de catégorie, agrandissement transformation
d'établissement, changement d'exploitant ou derigtaye de I'établissement, ou
modification des conditions de I'autorisation aietére (al.2).

L'art. 5 régit les conditions relatives a l'exiphnt: L'autorisation d'exploiter est
délivrée a condition que l'exploitant: a) soit oationalité suisse, ressortissant
d'un Etat avec lequel la Confédération a concluaacord sur la libre circulation
des personnes, ou considéré comme travailleur &3esau sens de la loi fédérale
sur les étrangers, du 16 décembre 2005; b) aierdice des droits civils; ¢) soit
titulaire, sous réserve de dispense, du titre dmdton requis attestant de son
aptitude a geérer un établissement soumis a la metdei; d) offre, par ses
antécédents et son comportement, toute garantid’@ablissement soit exploité
conformément aux dispositions de la présente laugtprescriptions en matiére de
police des étrangers, de sécurité sociale et d# dwtravail, e) offre toute
garantie, compte tenu notamment de son lieu dedllentiu de résidence et de sa
disponibilité, d’'une exploitation personnelle efeefive de I'établissement; f) soit
désigné par le propriétaire de I'établissement,rsd lui-méme cette qualité; g)
produise I'accord du bailleur des locaux de I'ésd@ment, s’il n’en est lui-méme
propriétaire; h) produise un extrait du registeecdmmerce attestant qu'il est doté
d'un pouvoir de signature (al.1). La condition @rnéa 1, lettre d, doit également
étre remplie par le conjoint de I'exploitant ou gamtenaire enregistré ainsi que par
les autres personnes faisant ménage commun avetahs la mesure ou ils sont
appelés a exercer des responsabilités dans |'eedpdoi de I'établissement (al.2).

En vertu de l'art. 21 al. 1 LRDBH, I'exploitant é&inu de gérer son établissement
de facon personnelle et effective. En cas d'abseatecdétablissement, il doit
désigner un remplacant compétent et instruit de d®sirs, qui assume la
responsabilité de I'exploitation (art. 21 al. 2 LBB). Il doit notamment avoir un
registre du personnel constamment tenu a jour ettiommant l'identité, le
domicile, les dates de début et de fin d’engageraerdi que le rble effectif de
toute personne participant a I'exploitation ou animation de [I'établissement
(art. 25 LRDBH et 35 du réglement d’exécution déolasur la restauration, le débit
de boissons et I'hébergement du 31 aolt 1988 (RRBB$Ge | 2 21.01)).

Selon la jurisprudence de la chambre administratiee la Cour de justice
(ATA/685/2014; ATA/542/2007 du 30 octobre 2007 ; A%89/2005 du 19 juillet
2005 et les références citées), une gestion efeecnsiste en la prise en charge
des taches administratives liées, d'une part, asopeel (engagements, salaires,
horaires, remplacements, etc.) et, d’autre pds,nne marche de I'établissement
(commande de marchandises, fixation des prix, caitipno des menus, controle de
la caisse, inventaire, etc.). La loi permet a uplatant d’étre autorisé a exploiter
jusqu’a trois établissements distincts. Le Sendoecommerce tient notamment
compte, dans la délivrance d’autorisation multiptess|’'unicité de I'immeuble dans
lequel sont situés les établissements (art. 31 lak. a RRDBH). L'art. 12 LRDBH
prévoit gu’il est interdit au titulaire d’'un ceittht de capacité de servir de préte-
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nom pour I'exploitation d’un établissement soumig &RDBH. Cette interdiction
vise a prévenir l'exploitation d'établissements pdes personnes qui ne
répondraient pas a des conditions de capacitéheindrabilité bien déterminées,
avec tout ce que cela comporte comme risque pquukiic.

Le juge des assurances sociales fonde sa déasiohdispositions contraires de la
loi, sur les faits qui, faute d’étre établis de eam irréfutable, apparaissent comme
les plus vraisemblables, c’est-a-dire qui présdnten degré de vraisemblance
prépondérante. Il ne suffit donc pas qu'un faitspai étre considéré seulement
comme une hypothése possible ; la vraisemblangopdé&rante suppose que, d'un
point de vue objectif, des motifs importants plaidgour [|'exactitude d'une
allégation, sans que d'autres possibilités ne eav@ine importance significative ou
n'‘entrent raisonnablement en considération (ATF ¥3276 consid. 5.3 et les
références). Parmi tous les éléments de fait adlegu envisageables, le juge doit,
le cas échéant, retenir ceux qui lui paraissenplies probables (ATF 126 V 360
consid. 5b, 125 V 195 consid. 2 et les référencésATF 130 IIl 324 consid. 3.2 et
3.3). Aussi n’existe-t-il pas, en droit des assuoesnsociales, un principe selon
lequel 'administration ou le juge devrait statudans le doute, en faveur de
lassuré (ATF 126 V 322 consid. 5a).

Si 'administration ou le juge, se fondant sur @ppréciation consciencieuse des
preuves fournies par les investigations auxquébBegoivent procéder d’office, sont
convaincus que certains faits présentent un degnéralsemblance prépondérante
et que d’autres mesures probatoires ne pourralaatrpodifier cette appréciation,
il est superflu d’administrer d’autres preuves f&gpfation anticipée des preuves ;
ATF 122 Il 469 consid. 4a, 122 Ill 223 consid. 3dhe telle maniére de procéder
ne viole pas le droit d’étre entendu selon I'af.&. 2 Cst. (SVR 2001 IV n. 10
p. 28 consid. 4b), la jurisprudence rendue sousgiee de l'art. 4 aCst. étant
toujours valable (ATF 124 V 94 consid. 4b, 122 \2 bonsid. 1d).

En l'espéce, lintimé soutient que l'assuré ava@nifestement une position

dirigeante et qu'il ne pouvait étre surpris pdalfite de I'employeur, si bien que le

droit a l'indemnité en cas d'insolvabilité devaitétre nié. Le recourant le conteste,
alléeguant que son réle s'est toujours limité a r@sda gestion courante dans des
restaurants détenus par la société, n'ayant jagtéismpliqué dans les autres
affaires de celle-ci, en particulier dans la gesties autres établissements lui
appartenant. Toutes les décisions stratégiques dediété étaient prises par les
associés, le recourant expliguant qu'il n'étaiuaement intégré aux discussions et
n‘avait jamais été en possession des statutssbeilete.

Au vu des principes rappelés ci-dessus, la chande® assurances sociales,
conformément a la jurisprudence, procédant a umeran concreto de la situation
du recourant par rapport a la société, retient lguthfférence des cas dans lesquels
le Tribunal fédéral a eu 'occasion de se prongriaesituation du recourant vis-a-
vis de la sarl au sein de laquelle il a été empédgé particuliere : en effet, son réle
ne doit pas seulement étre évalué par rapport quakté de gérant, inscrit au
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registre du commerce avec signature collective pag; uniquement non plus par
rapport aux relations qu'il a pu avoir, a l'interaeec les associés, en relation avec
les décisions sociales, - stratégiques ou non le @bit encore et surtout étre
examinée par rapport a son statut de responsab&ablissement(s),
particulierement du restaurant « Le G », régidement de «B », et
ceci, pas seulement vis-a-vis de I'employeur, npaigritairement par rapport a
I'Etat, cette responsabilité étant fondée sur dpslétion régissant I'exploitation a
titre onéreux d’établissements publics visés paoilaCelle-ci impose en effet des
conditions contraignantes, particulieres, qui doiveon seulement étre réunies au
moment ou le futur exploitant présente sa demamadés elles doivent encore |'étre
en tout temps, soit pendant toute la durée de sploitation. Le systeme légal est
ainsi congcu que le requérant doit démontrer, coméonent a l'art. 5 LRDBH,
complété notamment par la description des documeritarnir (art. 5 RRDBH)
qu'il :

- a l'exercice des droits civils (il doit notamnieproduire une attestation du
Tribunal de protection de I'adulte et de I'enfaertiant qu'il a le plein exercice des
droits civils) ;

- est titulaire du titre de formation requis attedtde son aptitude a gérer un
établissement soumis a la loi (certificat de capagi

- offre, par ses antécédents et son comportenmrig garantie que I'établissement
soit exploité conformément aux dispositions derksspnte loi et aux prescriptions
en matiere de police des étrangers, de sécuritélsat de droit du travail (extrait
du casier judiciaire);

- offre toute garantie, compte tenu notamment de Issu de domicile ou de
résidence et de sa disponibilité, d’une exploitatiersonnelle et effective de
I'établissement; il doit produire une copie du cahtle bail des locaux, s'il n'en est
pas le propriétaire ;

- atteste par la production d'un extrait du registn commerce qu'il est doté d'un
pouvoir de signature.

Toutes ces exigences montrent que l'autorité eduggtulaire de l'autorisation qu'il

ait la capacité d'exploiter personnellement I'ésabinent, avec ce que cela
implique au niveau décisionnel, d'ou la productiequise de l'extrait du registre du
commerce, l'autorité devant s'assurer que l'explbitdispose des pouvoirs
nécessaires pour gérer personnellement et correnteltablissement, dans tous
les domaines inventoriés par la loi et préciséslgpgurisprudence notamment sur
ce qu'englobe la notion de « gestion effectivdaslpi interdit aussi expressément
la pratique du préte-nom. L'exigence de produirecomtrat de bail s'il n'est pas
propriétaire des locaux répond également a la s@&éede devoir justifier de la

maitrise du local, par I'exploitant. Cela impligugour qu'il puisse en attester - que
le requérant s'est préalablement assuré vis-aevia dociété qui I'emploie d'étre en
mesure d'exercer les pouvoirs que ces obligatiégalés lui imposent, et de
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pouvoir le faire pendant toute la durée de sestimme. Si aprés coup des
difficultés apparaissent, il se doit de prendrerfessures qui s'imposent, dans ses
rapports internes d'abord, et a défaut en aventid&utorité qu'il n'est plus en
mesure de respecter les conditions de l'autorisakexploiter. Il ressort des pieces
versées au dossier que le recourant n'a envisdgg d&marche extréme (avis a
l'autorité) que lorsqu'il a notifié son congé aediet immédiat pour justes motifs,
le 21 novembre 2011. Or, les premieres difficuiémblent étre apparues a tout le
moins au printemps 2011, et s'étre aggravées prsgaptembre de la méme année.

En tant qu'exploitant, il était mieux placé quecgmique pour se rendre compte de
la situation financiere de Il'employeur, et de sowoldion. Du reste,
indépendamment de ses obligations Iégales de gesffective du restaurant,
impliquant un suivi permanent des liquidités, uae pe sa rémunération consistait
en un pourcentage du chiffre d'affaires, d'ou saérét personnel a surveiller les
résultats de I'exploitation.

Ceci dit, le recourant se montre peu prolixe awetsdu 2 établissement de

'employeur - «B » -, dont il avait égalemientesponsabilité d'exploitant
vis-a-vis de I'Etat. Sa signature collective aéait pas limitée aux engagements de
I'établissement « Le G », mais a lI'ensembla dociété. Ce pouvoir, dont il

avait dd justifier aupres de l'autorité chargédudeélivrer I'autorisation d'exploiter

était effectivement une condition nécessaire pauil gQuisse justifier d'un réel

pouvoir, indispensable pour exercer la maitrisesquanelle de l'exploitation des
établissements concernés par l'autorisation coaeeth était ainsi le garant de la
bonne gestion des 2 établissements, mais paseliin s

Compte tenu de tous ces éléments, force est déatengue le recourant avait un
statut particulier par rapport a son employeur,ldesqu'il était, de par la loi, dans
une position telle qu'il doit étre considéré commalevant du cercle des personnes
qui fixent les décisions que prend I'employeur - peuvent les influencer
considérablement - en qualité d'associe, de merdlhne organe dirigeant de
I'entreprise ou encore de détenteur d'une partioipdinanciére a l'entreprise au
sens de l'art. 51 al. 2 LACI. Des lors, l'autoiitémée I'a a juste titre considéré
comme une personne disposant ex lege d'un poust@Erndinant au sens de l'art. 31
al. 3 let. ¢ LACI, respectivement l'art. 51 al. ACI en l'assimilant & un membre
d'un conseil d'administration de société anonyrméewd'un organe d'une société a
responsabilité limitée ayant un pouvoir de décisanege, pour lesquels le droit
aux prestations peut étre exclu sans qu'il soitesgaire de déterminer plus
concretement les responsabilités qu'ils exercent smin de la société
(ATF 122 Vv 273 consid. 3).

Le recourant revétait ce statut, d'entrée de cgusqu'a la fin des rapports de
travail, voire au-dela, des lors qu'il n'a en défie été radié du registre du
commerce que le 9 février 2012.
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Certes, la faillite de I'entreprise n'est surveque bien plus tard, soit le 21 mars
2013, quelques jours aprés la notification du jugethwendu par la juridiction des
prud’hommes ayant partiellement fait droit a sexhkmsions, ne lui reconnaissant
d'ailleurs que son droit au salaire, respectivenaelat compensation des vacances
non prises et des congés non compensés en 20ae1 .

On ne saurait toutefois considérer que le tempsilécentre le moment ou il a
quitté la société et celui ou la faillite a étémpyocée lui permettrait de revendiquer
un autre statut que celui qu'il avait pendant leédules rapports de travail, et ainsi
prétendre a pouvoir bénéficier de la protectiofiate 51 al. 1 LACI.

Au vu de ce qui précede, la question de savoiesiprincipes de jurisprudence
établis a I'époque de l'ancien droit de la socttéesponsabilité limitée sont
toujours applicables sous I'empire du nouveau ,doitsi, comme, le soutient le
SECO le gérant - associé ou non de la sarl - santogctroyer désormais des
pouvoirs plus étendus que selon I'ancienne légslail devrait étre exclu ex lege,
peut rester ouverte. En effet, méme a supposef'gueae doive pas déduire des
dispositions actuelles sur le droit de la sarl Bueecourant était doté des pouvoirs
en question, il I'était de toute maniere par rappaon statut d'exploitant autorisé

par le service du commerce, et par consequengex le
Mal fondé, le recours est rejeté.

10. Pour le surplus, la procédure est gratuite (artitbd LPGA).
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PAR CES MOTIFS,
LA CHAMBRE DES ASSURANCES SOCIALES :

Statuant

A la forme :

1. Déclare le recours recevable

Au fond :
2. Le rejette.
3. Dit que la procédure est gratuite.

4. Informe les parties de ce qu’elles peuvent forne@ours contre le présent arrét
dans un délai de 30 jours des sa notification aupté Tribunal fédéral
(Schweizerhofquai 6, 6004 LUCERNE), par la voierdoours en matiére de droit
public, conformément aux art. 82 ss de la loi fa#esur le Tribunal fédéral, du
17 juin 2005 (LTF -RS 173.110); le mémoire de tesodoit indiquer les
conclusions, motifs et moyens de preuve et poaeidnature du recourant ou de
son mandataire; il doit étre adressé au Triburd@ri@ par voie postale ou par voie
électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. Leéégent arrét et les piéces en
possession du recourant, invoguées comme moyemedee, doivent étre joints a

I'envoi.
La greffiere Le président
Irene PONCET Mario-Dominique

TORELLO

Une copie conforme du présent arrét est notifiée @arties ainsi qu’au Secrétariat
d'Etat a I'économie par le greffe le
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