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Regeste

Résumé: Lorsqu'une entreprise qui a couvert son personnel contre la perte de gain par une
assurance-collective est reprise par une autre enteprise ayant également souscrit une
assurance collective, la convention de libre passage entre les assureurs d'indemnité
journaliére détermine |'assureur tenu a prestation et les presations dues pour les sinistres en
cours. En tant qu'il n'avait pas connaissance de lafusion lorsqu'il accepté le transfert de
I'assuré dans I'assurance individuelle, e premier assureur se trouvait dans une erreur
essentielle puisqu'il sest basé sur des faits qui constituaient des él éments nécessaires du
contrat et que laloyauté commerciale lui permettait de tenir pour réalisés. En acceptant le
droit de passage de I'assuré dans |'assurance individuelle avec augmentation des prestations,
I'assureur subséguent a conclu un nouveau contrat d'assurance qui est nul deslors que le
sinistre était d§ja intervenu (inadmissiblité de |'assurance rétroactive).

Erwagungen

E. 29

Sur requéte de la Cour de céans, laHEL SANA a produit, par pli du 22 septembre 2011, la
convention de libre passage entre les assureurs d’ indemnités journalieres maladie, valable
pour la SWICA et laHELSANA, édition janvier 2006, laliste des assureurs y ayant adhéré,
ainsi que l’'interprétation par I’ Association Suisse d’ Assurances de la convention, et en
particulier laréponse ala question suivante : « Cas de sinistres en cours : quelles sont les
CGA qui s appliquent en cas de changement d’ assureur ? ». D’ apreslaHELSANA, I’ art. 4
al. 2 de ladite convention prévoyait que les conditions d’ assurance de |’ assureur antérieur -
pour le moins s’ agissant du montant de I’indemnité journaliere, du délai d’ attente et de la
durée des prestations - étaient applicables en cas de changement d’ assureur dans le cas d'un
sinistre en cours, comme cela était le cas en |’ espéce. Partant, elle admettait devoir verser au
demandeur le montant de 706 fr. pour la période du 6 septembre 2008 au 25 aolt 2009, soit
353 joursa?2 fr., ce qui était prévu par les conditions d' assurance de la SWICA. En
revanche, laHELSANA amaintenu ses conclusions tendant a1’ irrecevabilité de la
demande, de sorte qu’ elle requérait qu’ une décision incidente sur la compétence de la Cour
de céans, en | absence de conciliation préalable, soit rendue.

E. 30

Par pli du 23 septembre 2011, la SWICA a également transmis ala Cour de céans la
convention de libre passage entre les assureurs d’ indemnités journalieres maladie ainsi que
laliste des assureurs qui y ont adhéré, soit notamment la HEL SANA et la SWICA.

E.31

Une audience de comparution personnelle s est tenue en date du 11 octobre 2011, lors de
laquelle le demandeur a déclaré qu’il travaillait a nouveau depuis le 24 aolt 2009, que son



incapacité de travail depuis le 10 mars 2008 était due a une dépression et qu'alafin des
indemnités perte de gain maladie le 5 septembre 2008, son frére I'avait aidé, étant précisé
gu'il n‘avait percu aucune autre indemnité postérieurement a cette date, et en particulier pas
d indemnités de chdmage. Son intention, lors de la conclusion du contrat individuel, était de
bénéficier des indemnités perte de gain maladie au-dela du 5 septembre 2008, pour
I'évenement du

A/1542/2011 - 8/23 - 10 mars 2008. Par ailleurs, il aindiqué que le représentant de la
SWICA, qui était venu ason domicile, lui avait expliqué que laloi permettait, durant une
période de deux mois apréslarésiliation du contrat de travail, de conclure un contrat
individuel, ce qu'il avait accepté. Aucun représentant n’ était venu de laHEL SANA, il avait
recu de celle-ci une proposition d’ assurance par écrit. Lorsqu’il a conclu le contrat avec la
SWICA, il acomprisquelaHELSANA lereprenait en totalité. A son avis, lorsgu'un contrat
était conclu, il devait étre respecté. Il s'en suivait qu’il avait droit aux indemnités
journaliéres convenues jusgqu'au 24 ao(t 2009, date alaquelleil avait repris une activité
lucrative a plein temps. |l avait été suivi jusgu’ alors par son généraliste, lequel lui
prescrivait des médicaments contre la dépression. L orsque son médecin I’ a déclaré apte au
travail @ 100%, il avait retrouveé du travail en une semaine, par le biais d'une agence
temporaire. Enfin, il avait percu son salaire jusqu'au 31 mai 2008, puis les indemnités
journaliéres de laHEL SANA jusgu'au 6 septembre 2008. || arefusé de transiger sur labase
d'une indemnité journaliére de 2 fr. par jour, du 6 septembre 2008 au 24 ao(t 2009. La
représentante de la SWICA aprécise que la SWICA ASSURANCE-MALADIE SA était
I'assureur perte de gain maladie de X et que la convention de libre passage
produite lui était applicable. Le dernier versement d'indemnités avait eu lieu le 11 juin 2008,
il sagissait des derniéresindemnités jusqu'au 19 mai 2008. En date du 3 juillet 2008, il avait
€té envisageé de verser lesindemnités subségquentes, mais le paiement avait été retenu, en
raison de I'information sur la fusion résultant du courrier du 7 juillet 2008. Lors du transfert
des assurésde la SWICA alaHELSANA, le seul sinistre en cours était celui concernant le
demandeur, de sorte qu’il avait suffit d'obtenir le remboursement des indemnités versees du
ler au 19 mai 2008. Les indemnités de la SWICA ont été versées sur la base des certificats
médicaux du médecin traitant, mais elle s était réservée le droit, en juillet 2008, de procéder
aune expertise. Le représentant de la HEL SANA a également confirmé que la convention
de libre passage était applicable alaHELSANA ASSURANCES SA. Il lui semblait quele
contrat et les conditions générales en vigueur entre la SWICA et X avaient été
appliquées al'assuré. C'était ainsi bien en application des conditions du contrat de la
SWICA gu’un terme avait été mis au versement des indemnités aprés 180 jours. Pour les
autres employés de X , Qui n'étaient pas incapables de travailler lors du
transfert, il pensait que le contrat en vigueur entre laHELSANA et Z leur
avait été appliqué. 1l a soutenu que la clause 991 de ce contrat entre laHEL SANA et

Z concernait les contrats conclus pour une durée déterminée, toutefois, apres
réflexion, cette clause sappliquait aux contrats de durée indéterminée, mais c'était la durée
effective de lamission dé§a accomplie qui déterminait la durée du droit aux prestations.
Ainsi, si le demandeur avait déja été assuré chez laHEL SANA lors de I'événement du 10
mars 2008, lesindemnités auraient été limitées a 180 jours, dés lors que |'activité avait duré
six mois. En outre, lors de la proposition faite al'assuré en mars 2010, le représentant

A/1542/2011 - 9/23 - de laHEL SANA n’a pas réalisé que |'assuré avait épuisé son droit aux
prestations, de sorte qu'il s agissait d’une erreur. L'article 11.6 let. c des CGA dela



HELSANA excluait e passage en individuel lorsqu'il n'y avait pas de revenu assurable,
lequel pouvait étre des indemnités de chémage dans le cas du demandeur. Pour le surplus,
I'offre de verser les 2 fr. par jour prévus par le contrat de la SWICA n'était pas conditionnée
alavérification de I’ état de santé et de I’ incapacité de travail.

E.32

Par pli du 24 octobre 2011, la Cour a accordé un délai au 11 novembre aux parties pour se
déterminer, le cas échéant.

E.33
Sur ce, la cause a été gardée a juger le 12 novembre 2011.

EN DROIT 1. Selon les art. 2.5 des CGA pour |’ assurance indemnités journaliéres
collective Helsana Business Salary selon laLCA, édition 2006 (ci-aprés CGA de la
HELSANA), 1 let. b des CGA régissant I’ assurance collective indemnité journaliere selon
laLCA dela SWICA, édition 1998 (ci-aprés CGA dela SWICA) et 1 ch. 2 des Conditions
spéciales de I’ assurance d’indemnités journalieres SALARIA selon laLCA dela SWICA,
édition 2005 (ci-aprés CS SALARIA dela SWICA), les assurances en cause dans le présent
litige sont soumises alaloi fédérale sur le contrat d’ assurance, du 2 avril 1908 (LCA ; RS
221.229.1). 2. @) Conformément al’art. 9 ch. 1 let. a de la Convention concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et |’ exécution des décisions en matiere civile et
commerciale entrée en vigueur pour la Suisse le 1er janvier 2011 (Convention de Lugano,
CL ; RS0.275.12), |’ assureur domicilié sur le territoire d’ un Etat li€ par la présente
Convention peut étre attrait devant les tribunaux de |’ Etat ou il a son domicile. En vertu de
I’art. 38 CGA delaHELSANA, pour toutes les actions au sujet du présent contrat

d’ assurance, sont compétents au choix soit les tribunaux du domicile suisse du preneur

d’ assurance ou de I’ ayant droit, soit ceux du lieu de travail de |’ ayant droit, soit ceux du
siege principal d’ Helsana Assurances complémentaires SA. Les art. 81 CGA dela SWICA
et 29 ch. 2 CS SALARIA dela SWICA prévoient que |’ assuré peut choisir le for ordinaire
ou celui de son domicile suisse en cas de contestation. Ces éections de for sont admissibles
en vertu de I’art. 17 du Code de procédure civile, du 19 décembre 2008 et entré en vigueur
le 1er janvier 2011 (CPC ; RS 272), par renvoi del’ art. 46ade laloi fédérale sur le contrat
d'assurance, du 2 avril 1908

A/1542/2011 - 10/23 - (loi sur le contrat d’ assurance, LCA; RS 221.229.1), méme si cet
article n’a pas été modifié en conséquence. En principe, pour les actions découlant d’ un
contrat, le tribunal du domicile ou du siege du défendeur ou celui du lieu ou la prestation
caractéristique doit étre exécutée est compétent pour statuer sur les actions découlant d’un
contrat (art. 31 CPC). Lelieu ou I’ obligation doit étre exécutée est déterminé par la volonté
expresse ou présumee des parties (art. 74 al. 1 du Code des obligations, du 30 mars 1911,
CO ; RS 220). A defaut de stipulation contraire, les dispositions suivantes sont applicables :
lorsgu’il s agit d’une somme d’ argent, le paiement s opere dans le lieu ou le créancier est
domicilié al’ époque du paiement (art. 74 al. 2 ch. 1 CO). Sauf disposition contraire de la
loi, le tribunal saisi est compétent lorsque le défendeur procede sans faire de réserve sur la
compétence (art. 18 CPC). b) En |’ espéce, eu égard aux CGA delaHELSANA, les
tribunaux genevois sont compétents araison du lieu, dans la mesure ou laHEL SANA ason
siege en Suisse et que le demandeur atravaillé a Genéve aupres de X

Les CGA et lesCS SALARIA dela SWICA prévoient quant aellesun for ordinaire, soit un
for au siege du défendeur, lequel est en I’ occurrence a Winterthur, soit un for au lieu



d’ exécution de la prestation principale, lequel est en France, dans lamesure ou le
demandeur y était domicilié au moment du paiement des indemnités journaliéres (prestation
caractéristique du contrat d’ assurance). De plus, méme s'il s est domicilié pour les besoins
de laprésente cause a Versoix, force est de constater que son domicile est indubitablement &
Viry, en France. Toutefois, attendu que la SWICA a procédé sans faire de réserve sur la
compétence des tribunaux genevois, ceux-ci sont également compétents pour juger de la
demande dirigée a son encontre. Partant, la compétence araison du lieu desjuridictions
genevoises est donnée. 3. Conformément al’art. 7 CPC et al'art. 134 a. 1 let. cdelaloi sur
I'organisation judiciaire, du 26 septembre 2010 (LOJ; RS E 2 05) en vigueur depuisle ler
janvier 2011, la Chambre des assurances sociaes de la Cour de justice connait en instance
unique des contestations relatives aux assurances complémentaires a |’ assurance- maladie
sociae prévue par laLAMal, relevant delaLCA. Lacompétence araison de lamatiére de
la Cour de céans pour juger du cas d’ espece est ainsi établie.

A/1542/2011 - 11/23 - 4. Se pose tout d' abord la question de savoir si la demande est
recevable ou s elle doit étre soumise préal ablement, comme le soutient laHELSANA, a
une tentative de conciliation, en application du CPC. a) Faisant usage du droit que lui
conferel'art. 7 CPC, le |égidlateur genevois a soumis a une instance unique les contestations
relatives aux assurances complémentaires al’ assurance-maladie sociale prévue par la
LAMal, qui relévent delaLCA. En vertu de I'art. 197 CPC, la procédure de fond est
précédée d'une tentative de conciliation devant une autorité de conciliation. L'art. 198 CPC
prévoit des exceptions a la tentative obligatoire de conciliation notamment pour les
instances cantonal es uniques prévues par I'art. 5 CPC et les tribunaux spéciaux statuant en
instance unique sur les litiges commerciaux que les cantons peuvent instituer en application
del'art. 6 CPC (art. 198 let. f CPC). Les instances cantonal es uniques que les cantons
peuvent instituer pour les litiges portant sur les assurances complémentaires a
I'assurance-maladie sociae, conformément al'art. 7 CPC, ne sont pas mentionnées en tant
gu'exceptions al'art. 198 CPC. L 'autorité compétente pour la tentative de conciliation est a
Geneve le Tribunal de premiére instance, selon I'art. 86 a. 2 let. b LOJ. Cependant, la Cour
de céans s est déja penchée sur la question de savoir si I’art. 198 CPC contenait une lacune,
en ce qu'il omettait d’ exempter les instances uniques compétentes en matiére

d assurances-mal adie complémentaires de la procédure de conciliation. Elle aretenu, dans
son arrét no ATAS/577/2011 du 31 mai 2011, qu’ une demande portant sur les
assurances-mal adie complémentaires ne devait pas étre soumise a une tentative de
conciliation. En effet, elle aconsidéré que ¢’ était par une inadvertance évidente que le
|égidlateur fédéral n’avait pas mentionné al’ art. 198 let. f CPC les tribunaux statuant en tant
gu’ instance cantonal e unique sur leslitiges portant sur les assurances-maladie
complémentaires, conformément al’art. 7 CPC, oubli qui créait une situation contraire au
but de laloi et dés lors insatisfaisante, de sorte qu’il convenait de combler cette lacune et

d’ exempter ceslitiges de la procédure de conciliation obligatoire, al’instar des autres
instances cantonal es uniques mentionnées al’ art. 198 let. f CPC. b) En I’ espéce, il convient
de confirmer la solution préconisée dans le cadre de | arrét précité, de sorte que la présente
demande, ne devant pas étre soumise a une procédure de conciliation, sera déclarée
recevable. 5. Lelitige porte sur le droit du demandeur & des indemnités journalieres du 6
septembre 2008 au 25 aolt 2009, d’ un montant de 59'925 fr., ainsi que sur le

A/1542/2011 - 12/23 - débiteur de ces indemnités journaliéres pour le cas d’ assurance
intervenu en date du 10 mars 2008. Lavaleur litigieuse est ainsi de 59'925 francs. 6. |1 s agit



tout d’ abord de déterminer quelles sont les conséquences de lafusion entre X

etz . @) En matiére d'assurances complémentaires, les parties sont liées par
I'accord qu'elles ont conclu dans les limites de laloi, les caisses-mal adie pouvant en
principe édicter librement les dispositions statutaires ou réglementaires dans les branches
d'assurances complémentaires (ATAS/1104/2006). L es principes généraux de
I'interprétation des contrats sappliquent au contrat d'assurance. En effet, I'art. 100 LCA
renvoie au droit des obligations, et partant, au code des obligations (CO; RS 220). Lorsqu'il
sagit de déterminer le contenu d'un contrat d'assurance et des conditions générales qui en
font partie intégrante, le juge doit donc, comme pour tout autre contrat, recourir en premier
lieu al'interprétation dite subjective, c'est-a-dire rechercher la"réelle et commune intention
des parties’, le cas échéant empiriquement, sur la base d'indices (art. 18 a. 1 CO). Sil ne
parvient pas a établir avec certitude cette volonté effective, ou sil constate que I'un des
contractants n'a pas compris la volonté réelle exprimée par |'autre, il rechercherale sens que
les parties pouvaient et devaient donner, selon les regles de labonne foi, aleurs
manifestations de volonté réciproques (application du principe de la confiance; ATF 122 111
118, consid. 2a; ATF 118 11 342, consid. 1a). Ce faisant, le juge doit partir de lalettre du
contrat et tenir compte des circonstances qui ont entouré sa conclusion (ATF 5C.134/2002
du 17 septembre 2002, consid. 3.1). Selon lajurisprudence, il convient de ne pas attacher
une importance décisive au sens des mots, méme clairs, utilisés par les parties (abandon de
la"Eindeutigkeitsregel™). 1l ressort de I'art. 18 al. 1 CO qu'on ne peut ériger en principe
gu'en présence d'un texte clair, on doit exclure d'emblée |e recours & d'autres moyens
dinterprétation; méme si lateneur d'une clause contractuelle parait claire et indiscutable &
premiére vue, il peut résulter du but poursuivi par les parties ou d'autres circonstances que
lalettre ne restitue pas exactement le sens de |'accord conclu (arrét 5C.305/2001 du 28
février 2002, consid. 4b; ATF 127 |11 444, consid. 1b). Finalement, et de facon subsidiaire,
lorsqu'il subsiste un doute sur leur sens, les dispositions exclusivement rédigées par
I'assureur, ainsi les conditions générales pré-formulées, sont ainterpréter en défaveur de
leur auteur, conformément a la régle des clauses ambigués ("in dubio contra stipulatorem";
"Unklarheitsregel") (ATF 4C.208/2006 du 8 janvier 2007, consid. 3.1; ATF 122 111 118
consid. 2a). Selon lajurisprudence et la doctrine, pour que cette régle trouve a sappliquer, il
ne suffit pas que les parties soient en litige sur la signification a donner a une déclaration;
encore faut-il que celle-ci puisse étre comprise de différentes fagons ("zweideutig”) et qu'il
soit impossible de lever

A/1542/2011 - 13/23 - autrement le doute crég, faute d'autres moyens d'interprétation (ATF
B 56/03 du 2 décembre 2003, consid. 3.6; ATF 122 |11 124, consid. 2d). Aux termes de |'art.
33 LCA, I'assureur répond - sauf dispositions contraires - de tous les événements qui
présentent le caractére du risque contre les conséguences duquel I’ assurance a été conclue, a
moins que le contrat N’ exclue certains événements d’ une maniére précise, non équivoque.
Cette disposition est une concrétisation de I'adage in dubio contra stipulatorem (ATF 11511
264, consid. 53). Ainsi, une disposition qui limite le risgue assuré n'est valable que si elle
exclut de I'assurance certains événements de maniére précise et non équivoque. Savoir si
une telle condition est remplie dans le cas concret se détermine d'apres e sens généralement
donné dans le langage courant aux termes utilises (ATF 116 11 189, consid. 2a). Il ne sagit
pas de sen tenir d'emblée ala solution la plus favorable al'assuré. Il est vrai néanmoins
gu'une clause d'exclusion doit étre interprétée restrictivement (ATF 5C.26/2004 du 14 avril
2004, consid. 3.1). En outre, il est exclu d'interpréter de maniére isolée les divers é éments
du contrat; chaque clause contractuelle doit étre interprétée a partir du contrat dans son



ensemble (ATF 5C.44/2004 du 21 mai 2004, consid. 2.1). Partant, lorsque les parties ont
convenu de la définition & donner & un terme dans le contrat d'assurance ou dans les CGA,
qui en font partie intégrante, c'est cette définition conventionnelle qui fait foi (Stephan
FUHRER, Basler Kommentar, Bundesgesetz Uber den Versicherungsvertrag, 2001, N° 106,
ad art. 33 LCA). b) En I’ espece, d'aprés |’ art. 38 du contrat cadre de travail applicable dans
les relations entre X et le demandeur et produit par celui-ci, le travailleur qui
tombe malade en cours de mission a droit & une indemnité pour perte de gain (ler
paragraphe). L’indemnité perte de gain représente le 80% du salaire journalier moyen selon
I”horaire normal (3éme paragraphe). Pour avoir droit aux prestations mentionnées ci-dessus,
le travailleur doit présenter un certificat médical valable dés le 3eme jour d’ absence (4éme
paragraphe). Le droit aux prestations est le suivant aprés un délai d’ attente de 2 jours et une
durée de travail de plus de 6 mois: 180 jours en |’ espace de 360 jours (7eme paragraphe).
La police d’ assurance collective indemnité journaliére perte de gain conclue entre la
SWICA et |’ ancien employeur du demandeur, X , prévoit, pour |I’ensemble du
personnel non soumis ala convention collective de travail de laMétallurgie du Bétiment et
apres une durée effective de travail de 6 mois, une indemnité journaliére en cas de maladie
couvrant le 80% du salaire, pendant 180 jours, puis 2 fr. par jour jusqu’ au 720éme jour,
aprés un délai d’ attente de deux jours. Il y était précisé, en page 3, que les CGA dela
SWICA faisaient partie intégrante de la police et que les CGA, édition 1998, étaient
annexeées aladite police.

A/1542/2011 - 14/23 - Au terme de ces CGA dela SWICA, I'assuré adroit al’indemnité
journaliére en cas d'incapacité de travail médicalement attestée (art. 12) pendant la durée
fixée dans le contrat au maximum. Le délai d’ attente est déduit de la durée de paiement des
prestations (art. 20). Apres extinction de la couverture d' assurance, I’ obligation de verser
des prestations s éteint. Un éventuel passage al’ assurance individuelle reste réservé (art.
23). La couverture d' assurance prend notamment fin pour chaque assuré lors de son départ
de I’ entreprise assurée ou al’ épuisement du droit aux prestations (art. 39). c) Lapolice

d’ assurance collective indemnités journaliéres, Hel sana Business Salary, conclue selon la
LCA, entrelaHELSANA et Z pour la période courant du ler janvier 2008 au
31 décembre 2010, prévoit le versement d’ une indemnité journaliére en cas de maladie
couvrant le 80% du salaire effectif, pendant 365 jours dans une période de 540 jours, aprés
un délai d attente de 2 jours par cas. Toutefois, en ce qui concernait le personnel misa
disposition par des entreprises de placement, il adroit, pour une période d’ engagement de
plus de six mois, au versement d' indemnités journaliéres durant 180 jours, dans une période
de 365 jours. En page 4, il y est précisé que les CGA pour |’ assurance indemnités
journalieres collective Helsana Business Salary selon laLCA, édition 2006, étaient
applicables. D’ apres ces CGA delaHELSANA, lorsgu’ une personne assurée bénéficie de
conditions plus avantageuses en raison d’ un accord de libre passage, on applique ces
derniéres (art. 8.6). d) La Convention de libre passage entre les assureurs d’ indemnités
journaliéres du ler janvier 2006 (ci-aprés la Convention de libre passage), que la SWICA et
laHELSANA ont ratifié, a pour but de régler |e passage d’ une personne assurée
individuellement en indemnité journaliére collective dans une autre assurance individuelle
du méme type ou le passage d’ effectifs d' assurés indemnité journaliere maladie collective
entre des assureurs qui ont adhéré ala présente convention (Préambule, alinéal). La
convention s applique aux contrats indemnité journaliere collective selon laLCA dansle
cas d’un passage d’' un assuré individuel d’une assurance indemnité journaliére collective
dans une autre assurance indemnité journaliére collective, lorsqu’ est lié a ce passage un



changement entre assureurs affiliés selon I’ art. 1 de cette convention (art. 2 a. 1 let. a). Les
assureurs affiliés s'engagent a accorder a toutes les personnes assurées jusqu’ici la
couverture d’ assurance prévue apres du nouvel assureur (art. 3 a. 1). Toutefois, les sinistres
en cours passent au nouvel assureur des la date du changement d’ assurance, a concurrence
du montant de I’indemnité journaliére, du délai d’ attente et de la durée des prestations
prévus par |’ assureur antérieur, pour autant que le travailleur soit

A/1542/2011 - 15/23 - employé au méme degré d’ occupation chez |e nouveau,
respectivement chez I’ employeur antérieur (art. 4 a. 2, 1ére phrase). D’ aprés le document
de |’ Association Suisse d’ Assurances, produit par laHELSANA, les CGA de |’ assureur
antérieur sont déterminantes lors d’ un changement d’ assureur, pour le cas d un sinistre en
cours, en ce qui concerne le montant de I’indemnité journaliére, le délai d’ attente et la durée
des prestations. |1 s agit concretement des cas ou |’ assureur précédent allouait des
prestations plus élevées que |’ assureur subsequent (cf. art. 4 al. 2 Convention delibre
passage). €) En vertu del’art. 333 al. 1 CO, si I’employeur transfére |’ entreprise ou une
partie de celle-ci aun tiers, les rapports de travail passent al’ acquéreur avec tous les droits
et obligations qui en découlent, au jour du transfert, a moins que le travailleur ne s'y
oppose. Les contrats de travail existant au moment du transfert d’ entreprise passent
automatiquement au nouvel employeur, méme contre le gré de ce dernier (ATF 123 111 466
consid. 3b). Toutes les obligations et tous les droits résultant du contrat initial subsistent
donc envers le nouvel employeur (Gabriel AUBERT, in Commentaire romand du Code des
obligations, 2006, art. 333, ch. 4 et 5, p. 1756). La jurisprudence a considéré que les droits
et obligations transférés, en vertu de I’ art. 333 CO, au nouvel employeur comprenaient
notamment la couverture d’ assurance garantissant |le paiement intégral du salaire en cas de
maladie, laquelle était prévue dans une clause du contrat de travail du précédent employeur
(Arrét non publié du Tribunal fédéral du 25 avril 2002 4C.50/2002 consid. 1b). 7. a) En

I” occurrence, il est constant que X afusionné avec Z durant le
mois de mars 2008 et que la fusion a été publiée dansla FOSC le 17 avril 2008. Ainsi, en
application del’art. 333 a. 1 CO, le contrat de travail du demandeur avec X a
€té automatiquement transféré, a ce moment-la, aZ avec tous les droits et
obligations qui S'y rattachent, étant précisé qu’il n’ apparait pas que le demandeur se soit
opposé au transfert. Partant, Z était tenue en tous les cas dés le 17 avril 2008,
en vertu du contrat de travail conclu entre le demandeur et X , de pourvoir &
une couverture d assurance garantissant le paiement de 80% du salaire en cas de maladie
durant 180 jours, dés I'incapacité de travail. b) En outre, conformément ala Convention de
libre passage, applicable ala SWICA et alaHELSANA, si I’ assuré est en incapacité de
travail lors d’un changement d’ assurance, comme c’ est le cas du demandeur, il ale droit de
continuer de bénéficier des prestations qui lui étaient allouées par le précédent assureur, et
ce en particulier si les prestations d’ assurance de cet assureur sont plus généreuses que
celles de I assureur subséquent.

A/1542/2011 - 16/23 - D’ aprés la police d assurance collective conclue entre la SWICA
(assureur précédent) et X , le demandeur avait droit &4 80% du salaire, pendant
180 jours, puisa 2 fr. par jour jusqu’ au 720éme jour, apres un délai d’ attente de deux jours,
alors que la police d  assurance conclue entre la HEL SANA (assureur subséquent) et

Z prévoit uniquement que le personnel mis adisposition par des entreprises de
placement bénéficiait, aprés une durée d’ engagement de plus de six mois, d' indemnités
journaliéeres a hauteur de 80% du salaire pendant 180 jours dans une période de 365 jours.



Partant, le demandeur, qui était en totale incapacité de travail al’ époque de lafusion et qui
était employé par X , laquelle était une entreprise de placement temporaire, a
droit de bénéficier des prestations prévues par la police d’ assurance de la SWICA, qui lui
sont |égérement plus favorables que celles prévues par laHELSANA. Celle-ci, qui assurait
effectivement le demandeur dés 1er mai 2008, a du reste admis, dans son courrier du 22
septembre 2011 et lors de I’ audience de comparution personnelle du 11 octobre 2011,
reprendre |’ obligation de la SWICA de verser au demandeur des indemnités journaliéres
d’un montant de 2 fr. postérieurement au 180éme jour, soit postérieurement au 5 septembre
2008. Cette solution est également préconisée par |’ art. 8.6 des CGA delaHELSANA. 8. I
S agit maintenant d’ examiner si la SWICA pouvait invaider le passage du demandeur a

|’ assurance individuelle pour erreur essentielle. a) En vertu de I’ art. 23 CO, le contrat

n’ oblige pas celle des parties qui, au moment de le conclure, était dans une erreur
essentidlle. L’art. 24 a. 1 ch. 4 CO prévoit notamment que |’ erreur est essentielle lorsgue

I’ erreur porte sur des faits que laloyauté commerciale permettait a celui qui se prévaut de
son erreur de considérer comme des €l éments nécessaires du contrat. Le contrat entaché

d erreur est tenu pour ratifié lorsgue la partie qu'il n'oblige point alaissé sécouler une année
sans déclarer al'autre sarésolution de ne pas le maintenir (art. 31 a. 1 CO). Le délai court
dés que I’ erreur a été découverte (art. 31 al. 2 CO). L'erreur de base (art. 24 . 1 ch. 4 CO)
concerne des faits que la partie dans I'erreur considere subjectivement comme nécessaires et
qui, objectivement, selon laloyauté commerciale, forment un élément essentiel du contrat.
Subjectivement, il faut que I'erreur soit telle que lavictime, si elle avait connu laréalité,
n'aurait pas conclu le contrat ou ne l'aurait pas conclu aux conditions ou elle I'afait. Puisgue
lamotivation reste invisible al’ extérieur, labonne foi exige que le partenaire ait au moins
pu se rendre compte de |’ importance que les faits avaient pour la partie dans |’ erreur (Bruno
SCHMIDLIN, in Commentaire romand du Code des Obligations |, Bale 2003, ad art. 23-24,
no 32ss, p. 158ss). L'erreur peut aussi consister en la méconnaissance d'une situation
juridique (ATF 127 V 301 consid. 3c).

A/1542/2011 - 17/23 - Celui qui se prévaut de l'art. 24 al. 1 ch. 4 CO doit prouver qu'il était
dansI'erreur et qu'il considérait les faits, objet de son erreur, comme des é éments
nécessaires du contrat (arrét du Tribunal fédéral 5C.60/2001 du 16 aodt 2001 consid. 3c). b)
En vertu des CGA dela SWICA, en cas de sortie du groupe des assurés ou d’ extinction du
contrat, I’ assuré domicilié en Suisse - les frontaliers sont assimilés aux assurés résidant en
Suisse, pour autant qu’ils soient domiciliés aux environs immeédiats de la frontiére - adroit
de passer dans I’ assurance individuelle (art. 40). L’ assurance individuelle prend effet un
jour apres la sortie du cercle des personnes assurées ou apres |’ extinction du contrat
d'assurance (art. 42). Lors du passage al’ assurance individuelle, |es prestations existantes
sont accordées pour autant qu’ elles soient adaptées aux nouvelles circonstances (art. 43).
Toutefois, d apres|’art. 45, paragraphe 1, il n’existe aucun droit de passage al’ assurance
individuelle, en cas de changement d’ emploi et de passage dans |’ assurance indemnité
journaliére du nouvel employeur en cas de maladie ou en cas de résiliation du présent
contrat ou de reprise de celui-ci par un autre assureur pour le méme cercle d’ assurés dans la
mesure ou |le nouvel assureur al’ obligation de garantir sur la base de la convention de libre
passage, la continuation de la couverture d' assurance 9. En I’ espece, la SWICA allegue que
s elleavait suqu'il y avait eu reprise des rapports de travail de X par

Z en avril 2008, elle n’ aurait pas accordé au demandeur de droit au transfert
dans |’ assurance individuelle, attendu qu’ elle n’ était pas I’ assureur perte de gain de

Z . Certeslafusion entre Z et X a été publiée dans




la FOSC en date du 17 avril 2008, maisil apparait alecture du dossier que laSWICA a
effectivement été informée de lafusion et du fait qu’elle devait annuler la police

d’ assurance collective d’'indemnités journaliéres conclue avec X , avec effet au
ler mai 2008, par courrier d' XA (Schweiz) AG du 7 juillet 2008 seulement. Ce
n'est d’ailleurs que suite a ce courrier que laSWICA arequisdelaHELSANA le
remboursement des indemnités journaliéres déja versées au demandeur du ler au 19 mai
2008. Il seraqui plus est remarqué que dans son courrier du 26 juin 2008 adressé al’ assuré,

la SWICA s’ est encore référée alafin desrelations de travail avec X , dors
méme que cette entreprise avait été reprise par Z en avril 2008. La Cour de
céans constate que la connaissance de la fusion entre X etz était

objectivement essentielle pour la conclusion par la SWICA du contrat de transfert dans

|’ assurance individuelle, attendu que dés cette fusion, soit dés le 1er mai 2008 au plus tard,
la SWICA n’assurait plus les employés de X pour la perte de gain maladie. Le
demandeur étant assuré, depuis lors, par laHELSANA, la SWICA était en mesure de
refuser son transfert en

A/1542/2011 - 18/23 - assurance individuelle, conformément al’ art. 45, paragraphe ler de
ses CGA. En outre, lefait de savoir s elle était I assureur perte de gain du demandeur ou
non était également un éément subjectivement nécessaire pour la SWICA dans cette
situation. En effet, il parait évident que la SWICA n'aurait pas eu la volonté de transférer le
demandeur dans |’ assurance individuelle, si elle avait su qu’elle nel’ assurait plus pour la
perte de gain au moment de ce transfert. Pour le surplus, le demandeur add étre informé de
lareprise de X par Z , atendu qu’il pouvait s opposer au
transfert des rapports de travail, au sensde’art. 333 a. 1 CO. |l était ainsi en mesure de se
rendre compte du changement de la situation, soit notamment du fait que cette reprise
pouvait avoir une influence sur ses rapports d’ assurance avec la SWICA, qui était |’ assureur
perte de gain de son ancien employeur ainsi que de I’importance de ce changement pour la
SWICA. Aingl, la SWICA aconclu un contrat d’ assurance individuelle avec le demandeur,
en se fondant sur des faits qui constituaient pour elle des éléments nécessaires du contrat et
gue laloyauté commerciae lui permettait de tenir pour réalisés. Unetelle erreur est
considérée comme essentielle, de sorte qu’ elle pouvait invalider le contrat d' assurance
individuelle conclu avec e demandeur. Enfin, la SWICA ayant été informée de lafusion en
date du 7 juillet 2008, elle a déclaré au demandeur qu’ elle n’ entendait pas étre liée par le
contrat, par courrier 7 ao(t 2008. Ce faisant, sa déclaration d’ invalidation est intervenue
dansle délai d'une année prévu par I'art. 31 CO. L’invalidation du contrat d’ assurance
individuelle conclu avec e demandeur a pour conséquence que la SWICA n’est pas
débitrice des indemnités journaliéres postérieurement au 30 avril 2008 et que lademande en
paiement en tant qu’ elle est dirigée contre la SWICA doit étre rejetée. 10. Il convient ains
de se prononcer sur lefait de savoir si laHELSANA doit encore verser des prestations au
demandeur, et singuliérement sur leur durée et leur montant. Avant d’ aborder la question du
passage al’ assurance individuelle, il sied de déterminer si le demandeur a droit aux
prestations d’ assurance aprés la cessation des rapports de travail. a) Dans |’ assurance privée
selon laLCA, telle I’ assurance collective d' indemnités journalieres litigieuse, le droit aux
prestations ne dépend pas d' une affiliation. Si le sinistre survient pendant la période de
couverture, I’ assureur doit verser les prestations convenues jusgu’ a épuisement, aussi
longtemps qu’ elles sont justifiées selon les clauses conventionnelles ; la seule limite que
connaisse la couverture réside non dans la fin des relations contractuelles, mais dans la
durée des prestations convenues (Meuwly, Ladurée de la couverture d’ assurance privée,



thése Fribourg 1994, p. 185). Partant, en |’ absence de clauses conventionnelles

A/1542/2011 - 19/23 - limitant ou supprimant le droit aux prestations au-dela de la période
de couverture, I’ assuré qui, aprés un événement ouvrant le droit aux prestations, sort d’ une
assurance collective parce qu'il cesse d appartenir au cercle des assurés défini par le
contrat, peut faire valoir son droit aux prestations également pour |es suites de |’ événement
qui se produisent aprés |’ extinction du rapport d assurance (ATF 127 [11 106 consid. 3 ;
Maurer, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3eme édition, 1995, p. 240). b) D’ aprés
les CGA HELSANA, pour chague personne assurée, |’ assurance s éteint si la personne
assurée quitte le cercle des assurés, respectivement si |es rapports de travail de la personne
assurée avec le preneur d’ assurance prennent fin (art. 9.3 let. a). S agissant des personnes
assurées qui, alafin de I’ assurance, sont frappées d' une incapacité de travail ou d’ une
incapacité de gain, le droit aux prestations pour le cas en cours est maintenu dans le cadre
des dispositions contractuelles (prestation complémentaire). Le droit ala prestation
complémentaire s éteint lorsgue la personne assurée recouvre sa pleine capacité de travail
(art. 9.4). 11. @) A titreliminaire, la Cour de céansreléve que si lapolice d assurance et les
CGA dela SWICA doivent étre appliquées par laHELSANA en ce qui concerne le montant
del’indemnité journaliére, le délai d’ attente et la durée des prestations servies au
demandeur, les autres dispositions des CGA de laHEL SANA, concernant par exemple

I’ extinction du rapport d’ assurance, restent applicables (art. 4 al. 2 Convention de libre
passage a contrario). b) En |’ occurrence, laHELSANA n’ayant pas limité, dans ses CGA, le
droit aux prestations au-dela de la période de couverture du contrat d’ assurance collective,
elle s est engagée a verser les prestations contractuelles pour les événements intervenus
durant la période de couverture d' assurance. C'est ainsi que laHEL SANA a poursuivi le
versement au demandeur des indemnités journaliéeres jusqu’ au 5 septembre 2008, soit
postérieurement alafin des rapports de travail entre le demandeur et Z en date
du 31 mai 2008. En ce qui concerne la période postérieure au 5 septembre 2008, la

HEL SANA s'est engagée, conformément ala Convention de libre passage, a servir des
indemnités journaliéres a hauteur de 2 fr. par jour désle 181émejour. Attendu qu' ellea
précise, lors de I’ audience de comparution personnelle du 11 octobre 2011, que I’ offre faite
de verser une indemnité de 2 fr. par jour durant 353 jours, soit une somme de 706 fr. pour la
période courant du 6 septembre 2008 au 25 aolt 2008 - durée de I’ incapacité de travail
alléguée par le demandeur -, n’ était pas conditionnée par la vérification de I’ incapacité de
travail du demandeur, celui-ci aura droit au versement de ces indemnités journalieres dans
cette mesure. La demande en paiement sera ainsi admise sur ce point.

A/1542/2011 - 20/23 - 12. Reste a se prononcer sur le droit de passage du demandeur dans
I’ assurance individuelle de laHELSANA. D’ apres|'art. 9 LCA, le contrat d'assurance est
nul notamment si, au moment ou il aété conclu, le sinistre était déja survenu. Le risque dont
les conséquences sont assurées doit se rapporter aun événement futur; si I’ événement s’ est
déja produit, le risque ne peut plus se réaliser al’ avenir. Une assurance dite rétroactive,
dans laguelle I’ assureur assumerait la couverture d’ un événement qui s est déja produit lors
de la conclusion du contrat, n’ est pas admissible, indépendamment du fait que le dommage
se soit produit avant ou apres la conclusion du contrat (ATF 127 [11 21 consid. 2b/aa).
D’aprésladoctrine, I'article 9 LCA ne concerne pas uniquement la nouvelle conclusion

d un contrat d’ assurance, mais également la modification ou la remise en vigueur d’ un tel
contrat. Aingi, si lesconditionsde I’ art. 9 LCA sont réalisées lors de la conclusion d’ une
modification de contrat (p.ex. extension de la couverture d’ assurance ou augmentation de la



somme assurées), alors le contrat est nul au sensdel’art. 9 LCA (Urs Ch. NEF, in
Kommentar zum schwei zerischen Privatrecht, Bundesgesetz tiber den Versicherungsvertrag
(VVG), Bde 2001, ad art. 9, p. 174, no 4). 13. En |’ espéce, suite al’ envoi par le demandeur
de deux offres de laHEL SANA pour la conclusion d’ une assurance indemnités journalieres
individuelle durant le mois de février 2010, celle-ci lui aconfirmé, en date du 4 mars 2010,
son admission atitre individuel, des le 1er septembre 2008, pour une indemnité journaliére
en cas de maladie de 127 fr. par jour pour une durée de prestations de 730 jours, avec un
délai d' attente de 3 jours (catégorie SALARIA selonlaLCA). Le contrat d assurance
individuelle aainsi été conclu. D’ aprés le principe de la fidélité contractuelle, tout contrat
doit étre respecté par les parties (« pacta sunt servanda »), il n’en va différemment que s la
loi ou le contrat autorise |’ une des parties ale faire (Pierre TERCIER, Le droit des
obligations, Bale 2009, no 933ss, p. 199). LaHELSANA invoque ainsi lanullité du contrat,
eu égard notamment al’ interdiction de I’ assurance rétroactive (9 LCA). La Cour de céans
constate que le demandeur arequis, par le passage al’ assurance individuelle, d’ étre couvert
pour |a perte de gain découlant de son incapacité de travail due a sa dépression, laguelle a
débuté en date du 10 mars 2008. Or, attendu que le contrat d' assurance individuelle prévoit
une augmentation des prestations (127 fr. par jour au lieu de 2 fr. par jour), il s agit d’une
modification du contrat initial. Partant, des lors qu’ au moment de la conclusion de

I’ assurance individuelle ainsi qu’ a celui du début de cette assurance individuelle, soit le ler
septembre 2008,

A/1542/2011 - 21/23 - lerisgue assuré - la dépression - était dé§jaréalise, le contrat
prévoyant une augmentation des prestations d  assurance est de toute évidence nul,
conformément al’art. 9 LCA. Pour le surplus, dans la mesure ou le recourant a droit aux
prestations convenues résultant de la Police d’ assurance de la SWICA, méme aprés lafin
desrelations de travail, 1a conclusion d’ un nouveau contrat d’ assurance ne lui est d’ aucune
utilité, en ce qui concerne le cas d’ assurance intervenu durant le mois de mars 2008. Le
demandeur ne peut ainsi pas prétendre a des indemnités journaliéres d’ un montant de 127 fr.
du 6 septembre 2008 au 25 aolt 2009, mais uniquement de 2 fr. par jour. 14. a) Enfin,

S agissant des intéréts moratoires, I'art. 41 al. 1 LCA dispose que la créance qui résulte du
contrat est échue quatre semaines aprés le moment ou |’ assureur aregu les renseignements
de nature a lui permettre de se convaincre du bien-fonde de la prétention. LaLCA ne
contient toutefois pas de dispositions sur lademeure, laguelle est dés lors régie, en vertu de
I'art. 100 al. 1 LCA, par les art. 102 ss CO. Le débiteur d'une obligation est en demeure par
I'interpellation du créancier (art. 102 a. 1 CO). L’intérét moratoire - de’5 % I'an (art. 104 4.
1 CO) - n’est d que depuis le début de la demeure, ¢’ est-a-dire le jour suivant la réception
deI’interpellation du débiteur - cas échéant le lendemain de la notification au débiteur dela
demande en justice ou du commandement de payer (Luc THEVENOZ, in Commentaire
romand du Code des obligations |, ad art. 104 CO, no 9, p. 621). || sera précisé que le délai
del’art. 41 a. 1 LCA n'aplus deraison d' étre désle moment ou |’ assureur conteste a tort
son obligation. La prestation devient alors immeédiatement exigible. L’ interpellation de

|’ assureur est nécessaire a samise en demeure, laquelle suppose I’ exigibilité de la créance.
Aucun intérét moratoire n’est di par I’ assureur qui N’ a pas encore été mis en demeure
(Olivier CARRE, Loi fédérale sur le contrat d’ assurance, édition annotée, 2000, ad art. 41
LCA, p. 301 et lesréférences citées). b) Les CGA applicables ne prévoient pas de
disposition particuliére a cet égard. 15. En |’ occurrence, il résulte du dossier que ¢’ est par la
notification d’un commandement de payer en date du 18 juin 2010, que le demandeur a
manifesté pour la premiére foisala HELSANA savolonté de percevoir un montant de



52'925 fr. Partant, le montant de 706 fr. encore di au demandeur par laHELSANA, au titre
d’indemnités journaliéres, porteraintéréts a 5% des le 19 juin 2010.

A/1542/2011 - 22/23 - 16. | suit de ce qui précede que la demande est trés partiellement
admise, en ce sens que le demandeur adroit de la part de laHELSANA ades prestations a
hauteur de 706 fr., avec intéréts a 5% desle 19 juin 2010. 17. Pour le surplus, la procédure
est gratuite (art. 114 let. e CPC).
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