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EN FAIT

Monsieur A (ci-aprés : I'assuré ou le demangi@mé en 1957, travaillait en
qualité de chef de cuisine d'un restaurant depuig 2002 lorsqu’il a été victime
d’'une chute le 12 mai 2002, entrainant plusieuastfires a la jambe droite. Les
suites de cet événement ont été prises en chamgéapaureur-accident de la
société d’exploitation du restaurant.

En paralléle, l'office de I'assurance-invalidité danton de Geneve (ci-apres :
'OAl) a considéré que la capacité de travail des$uré était entiere dans un poste
sédentaire. Par la suite, 'OAl a mis en ceuvre umesure de reclassement
professionnel qui a débouché, féjliin 2009, sur 'engagement de I'assuré comme
responsable de production aupres d’'une société.

Par décision du 25 janvier 2010, I'OAl a nié le itrde I'assuré a une rente
d’invalidité, au motif que le taux d’invalidité d& % était insuffisant pour ouvrir
droit & une telle prestation.

De son co6té, I'assureur-accidents a rendu uneidédis 14 mars 2011, confirmée
sur opposition le 9 aolt suivant, par laquell@iildllouait, a partir du®juin 2009,
une rente d’invalidité fondée sur un taux d’incafgade gain de 21 %.

Saisie d'un recours de I'assuré contre la décid®tassureur-accidents du 9 aoQt
2011, la chambre des assurances sociales de la @mupustice a annulé
partiellement cette derniere par arrét du 5 mal ZBTAS/239/2012), en ce sens
que l'assuré avait droit, dés I& juin 2009, a une rente d’invalidité de I'assurance
accidents, fondée sur un taux d’incapacité de daif7 %. Ce taux avait été obtenu
en revoyant a la hausse (CHF 91'000.-) le revens swalidité que I'assuré aurait
obtenu en tant que chef de cuisine en 2009 et eontgarant a celui qu’il réalisait
depuis le ' juin 2009 en tant que responsable de productiét(66'000.-).

Par arrét 8C_311/2012 du 10 mai 2013, le Tribugdiéfal a rejeté le recours
interjeté par I'assureur-accidents contre I'arr@®8/239/2012 du 5 mars 2012.

Le 1* janvier 2015, I'assuré a été engagé par B rl (S&apres : B ou
I'employeur) en tant qu’expert-comptable & pleimps. A ce titre, il était assuré
auprés de Swica Assurance-maladie SA (ci-apresssuireur ou la défenderesse)
pour la perte de gain en cas de maladie via I'asser collective d’'indemnités
journalieres souscrite par son employeur.

Le 24 février 2015, 'employeur a annonceé a I'assuique I'assuré était en arrét de
travail complet depuis le 19 janvier 2015. Selan ildormations communiquées a

'assureur, le salaire de I'assuré s’élevait a @GH{IDO0.-, versé en douze mensualités
et son incapacité de travail durerait probablermp&rg de trente jours.

L’assureur s’est également vu transmettre une ssede certificats délivrés par
la doctoresse C , Spécialiste FMH en méddoteene générale, attestant
d’'une incapacité de travail complete du 19 janaer25 mai 2015 puis de 50 % a
partir du 26 mai 2015. Il ressortait également d'urapport du
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3 février 2015, établi par le docteur D , &piste FMH en

gastroentérologie, qu’'une gastroscopie pratiguéemfame jour confirmait la
présence d’'une hernie hiatale de taille moyennejptiquée d'une cesophagite
peptique légere. La coloscopie ne montrait pasothgop.

10. Le 6 mars 2015, l'assuré est apparu sur la listet@lale du parti E
(E ) en tant que candidat au poste de coerseilnicipal de la ville de
Vernier. A la méme date, un bref portrait de I'agsétait également visible sur la
page Facebook de la section verniolane du E___louant les qualités du candidat
et invitant les électeurs a accorder leur suffradgeliste du E

11. Par rapport du 16 mars 2015, I'hopital de la Tourfarmé la Dresse C que
'assuré avait été admis, la veille, au service wlgences de cet établissement, en
raison de douleurs basithoraciques gauches apparutslement en soirée. La
doctoresse F , médecin interne, avait relevéan état général mais une
obésité morbide lors de I'examen clinique. Le d@giit de sortie mentionnait une
« douleur thoracique, sans précision (R07.4) »

12. Le 19 avril 2015, I'assuré a été élu au conseil imipal Vernier. Depuis lors, il a
participé activement a de nombreuses séancesvaukae cet organe, notamment
en tant que rapporteur de la commission G

13. Dans un rapport du 4 mai 2015 a l'assureur, la $&re€ a posé les
diagnostics suivants avec effet sur la capacitiéaleil :

- burn out (présent depuis début 2015) ;

- insuffisance respiratoire ;

- insuffisance cardiaque — HTA (hypertension artéa)jel
- précordialgies (présentes depuis mars 2015).

En revanche, la gastrite chronique, le diabéteype tl, la dyslipidémie ainsi que
I'hypertension artérielle étaient sans effet suzdpacité de travail.

La Dresse C suivait I'assuré depuis 1984.sDiancas particulier, le
traitement avait commencé le 19 janvier 2015 et t&tajours en cours. Méme si le
pronostic était favorable — en ce sens que 'asgaraissait pouvoir retrouver une
capacité de travail ultérieurement, a une date rengwléterminée —, il existait
actuellement des restrictions a l'activité exer@ee jour. En effet, I'assuré
souffrait d’asthénie et de dyspnées. Ces troubiesndaient son rendement au
travail et ne permettaient pas d’envisager uneésepte celui-ci dans 'immédiat.

Interrogée sur les activités qui étaient adaptéeshandicap de Il'assuré, la
Dresse C a indigué que seules les activitésc&es en position assise
répondaient a ce critere. Pour le surplus, lesaitisad’adaptation et la résistance
étaient limitées depuis janvier 2015.

14. Le 26 mai 2015, I'assuré a repris son activité ggsionnelle a 50 %.
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

Le 30 juillet 2015, I'assuré a déposé une demamdprdstations aupres de I'OAl,
indiquant qu’il souffrait d’'un probleme cardio-vasaire depuis le 19 janvier 2015.

Le 18 aolt 2015, le docteur H , SpécialistaHFdvi cardiologie, a pratiqué
une coronographie, précisant que cet examen avsiemeévidence une ischémie
silencieuse.

Par courrier du 31 aodt 2015 a l'assureur, le Dr_H a indiqué que la
coronographie réalisée le 18 aolt 2015 confirmaitpfiésence d’'une maladie
coronarienne. L'assuré était actuellement dangeh&t d’'une « procédure de
désobstruction » de sa coronaire.

Faisant suite a une demande de renseignementasseifeur, du 27 aolt 2015, la
Dresse C a répondu le 7 septembre 2015iguagdacité de travail était due
a une péjoration de la dyspnée ainsi qu’'a une woafion de la coronaropathie.
Ces causes n’avaient pas d’incidence sur la capdeittravail résiduelle pour le
moment, mais l'assuré devait encore subir une vatdgion cardiologique.
L’activité actuelle n’était probablement plus ekigi.

Interrogée sur une éventuelle augmentation de pmait® de travail dans une

activité adaptée, la Dresse C a répondu gutelhe éventualité supposait
«moins de stress ». Pour le surplus, une augnmmtele la capacité de travail

passait par un suivi meédical régulier ainsi qu'umggmentation des activités

physiques. Le plan thérapeutique actuel prévoyset aptimisation des traitements
médicamenteux. Enfin, la capacité de travail nté&tatravée par aucun probleme a
caractére non médical (environnement social).

Par courrier du 13 novembre 2015, l'assuré, reptés@ar son assurance de
protection juridique, a interpellé I'assureur ajesudu montant des indemnités
journalieres qui lui avaient été allouées pour leisvd’octobre 2015. Celles-ci
correspondaient & un taux d'incapacité de travaibd %. Or, la Dresse C

avait attesté par certificat du 30 octobre 2015 lgusapacité de travail de I'assuré
était nulle du 30 septembre afl aiovembre 2015. En effet, 'assuré avait subi, le
30 septembre 2015, une intervention chirurgicaltiguée par le Dr H

(recte : le docteur | , Spécialiste FMH erdicdogie). Cette derniere s’était
soldée par un échec. Aussi a-t-il invité l'assureurverser les prestations
d’assurance pour le mois d’octobre 2015 en fonatioime incapacité de travail de
100 %.

Dans un rapport du 18 novembre 2015, le Dr H___a diagnostiqué une maladie
coronarienne d’'un vaisseau ainsi qu’une occlustlonrdque de la coronaire droite
— avec échec de la désobstruction percutanée tent&@ septembre 2015 par le

Dr | . Le tabagisme actif, [I'hypertension aeie, le diabéte
ainsi que I'’hypercholestérolémie représentaientargutde facteurs de risques
cardiovasculaires. Le Dr H a précisé qu’ibibvopté, en accord avec

lassuré, pour une approche pharmacologique en tajbunotamment des
bétabloqueurs a son traitement habituel.
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21.

22.

23.

24.

25.

Le 20 novembre 2015, I'assureur a fait savoir sskaié qu’il entendait subordonner
le paiement de plus amples prestations a certalzgdications et vérifications
préalables. Aussi a-t-il invité I'assuré a compiéte questionnaire.

Déférant a cette demande le jour-méme, I'assunéligé qu’il ressentait un état de
fatigue permanent. Actuellement, il travaillait &temps avec peine et il ne savait
pas dans quelle mesure cet état allait évoluese Hendait au travail entre 9h00 et
10h00 le matin puis retournait se reposer a la anaentre 13h00 et 14h00, en
fonction de son état de fatigue. Il était égalem&nt au Conseil municipal de
Vernier et participait aux séances ou il votaitseles consignes de son groupe
politique. Interrogé sur ce qui s’était produitll® janvier 2015, ayant pu motiver
un arrét de travail, I'assuré a répondu gu’il vivane situation de stress et de
fatigue liée a des problémes familiaux. Lors de sogagement, il se sentait apte a
travailler a 100 %. Il n'avait pas travaillé pentdayu’il était en arrét de travall
complet. A la question de savoir depuis quand liffsait de troubles cardiaques,
'assuré a répondu qu’il était sujet a de I'hnypesien depuis 2003, probablement
en raison de sa surcharge pondérale. Interrogélssudate d’apparition de
« problemes de santé mentale (trouble dépresdifssuré a répondu que ceux-ci
s’étaient manifestés le 19 janvier 2015, sous ford@e comportements peu
cohérents au bureau. C’était la Dresse C awvit diagnostiqué ces troubles
psychiques, probablement autour du 20 février 2Q1&ssuré a signalé qu’une
demande de prestations d’assurance-invalidité étaiours d’instruction, précisant
gu’il demandait I'octroi d’'une rente partielle. Atlement, il était au bénéfice
d’une rente d'invalidité viagere LAA.

Le 2 décembre 2015, le Dr H a répondu a sigequestions que lui avait
posées l'assureur. Il suivait I'assuré pour unepdge multifactorielle depuis le
20 juillet 2015, date du premier rendez-vous. Dpaint de vue cardiologique, il
n'existait pas, a I’heure actuelle, de limitatiamétionnelle justifiant une incapacité
de travail. Les arréts de travail de I'assuré étaggerés par le médecin traitant, la
Dresse C . Cette derniere assurait égalersentiiVi médical des autres
problemes médicaux — cardiologiques exceptés eretmédicaux.

Par courrier du 9 décembre 2015, I'assureur astaibir a la Dresse C que
le Dr H était d’avis que d’'un point de vuedazlogique, il n’existait pas de
limitations fonctionnelles justifiant un arrét deavail a I'heure actuelle. Aussi
'assureur a-t-il invité la Dresse C a lurdgparvenir un rapport meédical
circonstancié motivant I'arrét de travail de 50 fifesté par ses soins.

En réponse a ce courrier, la Dresse C a omexétile 22 décembre 2015 que
lassuré présentait un angor et une dyspnée dteffersistants, limitant sa
résistance physique. Il se plaignait d’'une fatiigbiaugmentée, de manque
d’énergie et d’'un état dépressivo-anxieux réactbmmtrainant une baisse de ses
performances.
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26.

27.

28.

Par courrier du 29 décembre 2015, I'assuré a irdgyuil n’existait pas de contrat
écrit régissant ses rapports de travail avec l'eygir. L'assuré a toutefois
produit :

- le certificat de salaire, établi le 16 décembre52par 'employeur, mentionnant
un revenu brut total de CHF 51'858.35 pour I'anB@#&5, soit CHF 48'326.95
net ;

- une attestation AVS de I'employeur, datée du 1&ndre 2015, indiquant que
le salaire soumis a cotisations AVS/AI/APG/AC st & CHF 25'111.25 en
2015;

- une attestation de lI'employeur datée du 21 décen#fi®s, signée par
Monsieur J , gérant, confirmant que l'assaigaft partie des effectifs de
I'entreprise depuis le °1janvier 2015, sans contrat de travail écrit. hitét
précisé que ni 'employeur ni 'assuré n'avaiengguutile de formaliser leurs
relations au moyen d’un tel document, vu le rapgertonfiance existant entre
les parties. Au demeurant, un lien de subordinaggistait bel et bien via
M. J lui-méme et « Madame K », quit €ta@rgée de distribuer
les taches et d’en contrdler I'exécution ;

- un planning des rendez-vous professionnels deufassen janvier et février
2015;

- une récapitulation des primes de la « police ar2®& » d’Helvetia Fondation
collective de prévoyance du personnel (ci-apréslvétia), mentionnant que le
salaire de l'assuré, annoncé par I'employeur aecwtstitution, s’élevait a
CHF 55'000.- pour I'année 2015.

Par courrier du 4 janvier 2016, I'assureur a faitagr a I'assuré gu'il avait travaillé
a plusieurs reprises au cours d’'une période diuaguelle il était réputé totalement
incapable de travailler. Ce fait qui avait une uefice directe sur les prestations,
n'avait pas été porté a la connaissance de l'agssUt® conséquence, I'assuré était
invité a prendre position par écrit a ce sujet.

Le 18 février 2016, I'assuré a admis qu’il avaié é&ommé administrateur des
sociétés L SAetM SA, le 23 mars,eesement le 24 mars 2015,
et qu’il était également le gérant de N 8eapluis le 10 avril 2015. Il n’était
toutefois plus I'administrateur des deux premiémetités depuis le 16 avril 2015 et
ses fonctions auprés de N Sarl avaient jprigef2 juillet 2015. De toute
maniere, I'unique activité effectuée en faveur de sociétés avait consisté a signer
des documents rédigés et préparés par le notaingce pour lequel il n’avait pas
été rémunéré. Dés lors qu'il ne s’agissait pasua ttavail, il n’avait pas menti en
indiquant le 20 novembre 2015 qu’il n'avait pay#&idé durant son arrét de travalil
a temps complet.

A/1654/2016



-7/33 -

S’agissant de son élection, le 19 avril 2015, astgpde conseiller municipal de la
ville de Vernier, ce n’était pas lui qui avait tedé pour ce résultat mais le peuple
qui s’était rendu aux urnes.

Le 6 octobre 2015, il avait effectivement participéune séance du conseil
municipal de 20h00 a 23h00 mais il s’agissait ldenla seule activité accomplie
durant toute cette journée. De plus, le fait deigiper a des séances du Conseil
municipal constituait une activité occasionnellénéfique pour son état psychique
et qui n'impliquait aucun effort physique. Par aiilts, cette activité ne pouvait pas
étre considérée comme un travail car elle étaigssmire. En I'occurrence, il avait
touché CHF 116.- pour la séance en question.

Son employeur I'avait bien assuré auprés de I'@sysour un salaire mensuel de
CHF 6'000.-. Si ce revenu n’était que de CHF 538@d. janvier 2015 (recte :
CHF 5'520.-; piece 36, p. 13 défenderesse), cHaplguait par la pleine
rétribution des dix-huit premiers jours travailléspar une réduction de celle-ci a
80 % pour les douze jours suivants (délai de carenamis aux charges sociales).

Il convenait de rappeler que I'assurance perte ae gouscrite par I'employeur
obligeait I'assureur a couvrir I'incapacité de basé a accomplir son travail de
comptable auprés de I'employeur. Or, cette inca@adui avait été constatée et
attestée par la Dresse C , e pouvait pasné&eeen doute par le simple fait
d’avoir signé des documents en tant qu’adminisiiraé¢ assisté a une seule séance
du Conseil municipal puisque I'exercice de cesviés avait été occasionnel voire
extraordinaire.

Dans le cas particulier, il résultait des rappomgdicaux qu'a compter du
19 janvier 2015, l'assuré avait été incapable @waitler dans son activité de
comptable en raison d'un état dépressif et d’'uniérarcoronaire bouchée. De
surcroit, une intervention chirurgicale s’était ék&e nécessaire, ce qui avait
entrainé une hospitalisation le 30 septembre 2Ba5.conséquent, I'assureur ne
pouvait exiger le remboursement des prestationa déjsées ni mettre fin au

versement de ses prestations.

En I'état, I'assureur était redevable des prestatid’assurance dues jusqu’au
31 janvier 2016, soit de la somme de CHF 11'128c@6réts compris.

Pour corroborer ses dires, I'assuré a produit attesstation délivrée le 19 janvier
2016 par Monsieur O , administrateur de L___ SA et M SA, aux

termes de laquelle I'assuré avait été nommé adtratesir unique des sociétés
précitées lors de leur constitution, sans particgp@ucune discussion ni préparer
aucun document gu’il avait signé. De plus, il niavacu aucune rémunération pour

ce service rendu a titre amical.

Enfin, 'assuré a versé une seconde attestatgalement datée du 19 janvier 2016,
signée par Monsieur P , gérant de N @arétait libellée de maniere
identique a la premiére, a ceci pres que l'assuaé @té nommé « gérant unique »
de ladite Sarl.
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29. Par courrier du 12 mars 2016, I'assureur a rappdlgssuré que les certificats qui
lui étaient parvenus faisaient état des duréesegtéd d’incapacité de travail

suivants :
Du Au Degré d’incapacité de travail
19.01.2015 | 25.05.2015 100 %
26.05.2015 | 29.09.2015 50 %
30.09.2015 | 01.11.2015 100 %
02.11.2015 | 29.01.2016 50 %

Au cours de la période allant du 19 janvier au tilore 2015, l'assuré avait

touché, de la part de I'assureur, des indemnités@ieres durant 242 jours, cela
pour un total de CHF 26'747.10. Par la suite, Isement de ces indemnités avait
été suspendu, provisoirement du moins.

Selon le questionnaire complété et rempli le 20enae 2015 par I'assuré, celui-
ci aurait été victime de problemes cardiaques €18 2i§ja et souffrirait de fatigue
permanente. Concernant la cause de son incapaditévail survenue brusquement
le 19 janvier 2015, I'assuré avait répondu s’étoeité dans une situation de stress
et d’épuisement consécutive a des problemes failia

Au vu de la brieveté du laps de temps qui s’é@ué entre la date de I'entrée en
service de l'assuré et celle du constat de sonpawt totale de travailler,
lassureur avait demandé des renseignements meédimamplémentaires a son
sujet. Il en ressortait que l'assuré s’était trowré traitement médical pour du
diabéte, de I'hypercholestérolémie, des probléenaedi@-vasculaires et des troubles
psychiques a tout le moins depuis février 20143 agdqu’au jour de son entrée en
service le ¥ janvier 2015.

Ce constat mettait en lumiere le fait que l'assswmuffrait non seulement
d’affections récidivantes mais encore d’atteintdéglies a la santé rendant
impossible tout acceptation d’'un emploi a plein penproposé sur le marché du

travail, comme le prouvait I'épisode de maladieeurs.

On pouvait en conclure que l'assuré, a I'heureateentrée en service, était inapte
au travail a 100% et gu'il était déja malade loes shn engagement. Puisque le
sinistre était déja survenu au moment de la coimiutu contrat, celui-ci était nul.
Plus précisément : l'intégration de I'assuré ent tame personne assurée dans
I'assurance collective d’'indemnités journalierescan de maladie était entachée de
nullité, a tout le moins pour ce qui avait trait l@nsemble des atteintes
préexistantes a la santé. Il en résultait que plicsine indemnité journaliére ne lui
serait allouée pour ces atteintes et que les mtni@déja versés par l'assureur
'avaient été a tort et devaient étre rembourses.

Quoi qu’il en soit, l'activité déployée par I'asgsuen tant qu’administrateur ou
gérant de diverses sociétés, ainsi que ses fosqgbiolitiques exercées, alors qu’une
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30.

attestation d’incapacité totale de travailler av@ié établie a son endroit, ne
I'autorisaient pas a tirer avantage d’'une atteini@ santé dans la mesure prétendue.
De ce fait, on se trouvait en présence d’une ptiéefrauduleuse au sens de la loi
(art. 40 LCA), ayant pour effet de délier I'assurdu contrat et d’exclure I'assuré
de I'assurance d’'indemnités journalieres. Toutevedure s’en trouvait caduque et
les prestations qui avaient été versées a tortiel@v@tre remboursées.

En conclusion, il appartenait a I'assuré de remé@ua I'assureur les indemnités
journalieres touchées indiment, d’'un montant de @BIlF47.10 ainsi que les frais
liés a I'établissement de rapports médicaux s'éeaaCHF 372’10, soit un total de
CHF 27'119.20.

Enfin, le soupcon existait que I'assuré, qui cossait son état de santé, ne soit
entré au service de son employeur fgdnvier 2015 qu’'aux seules fins de profiter
des prestations de l'assurance d’indemnités joidmes. Cette question n’avait

toutefois pas a étre tirée au clair « au vu dedteté de la présente situation
juridique ».

En réponse a une série de questions qui lui ava@tntposées par l'assure, la
Dresse C a indiqué le 11 avril 2016 qu'aigrsit I'assuré depuis 1984.

Au niveau psychique, I'état de santé de I'assugdt &ton jusqu’en 2015, puis

confus et irrationnel lors de la consultation dujdfvier 2015. Une amélioration

avait été perceptible lors de la consultation durs 2015, puis une stabilisation
lors de la consultation du 26 juillet 2015. Aingassuré souffrait de troubles

dépressifs depuis début 2015. C’était elle quirsegeait du suivi psychique depuis
le 19 janvier 2015. La stabilisation évoquée agttobtenue par la prescription de
Valdoxan et de Paroxétine.

Au niveau physique, I'état de santé était bon jlesmR2002 puis marqué par une
prise de poids progressive. Les troubles cardiggliagnostiqués en juillet 2015,
étaient présents depuis avril 2015. Les traitememtaient consisté en la
prescription d'un électrocardiogramme d'effort chéz Dr H , une

coronarographie effectuée le 18 aodt 2015, ainsiqune tentative infructueuse de
désobstruction de la coronaire le 30 septembre.20&Ssuré avait quitté I'hopital

le 1°" octobre 2015. D’entente avec le Dr H , ell@itgorescrit du Beloc et

du Dancor, en plus des médicaments déja adminiptvés stabiliser la tension

artérielle et le cholestérol.

Elle avait suivi I'assuré en 2014 de maniere ré&galicar il faisait de I'’hypertension
artérielle et avait un taux de cholestérol un pewé— qu’elle avait stabilisé par
voie médicamenteuse. Cela étant, I'assuré n’ent @& moins une capacité de
travail entiere en 2014. Depuis lors, son état atgéss’était péjoré, début 2015,
avec un état anxio-dépressif important puis ungmis qui ne I'était pas moins.
Apres I'examen du 18 aodt 2015, un diagnostic éaaste coronarienne de 3 cm
avait ete établi.
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31.

32.

33.

L’incapacité de travail présentée par 'assuréElganvier 2015 n’était pas en lien
avec ses problemes de santé déja présents en é¥l était liée a un probléeme
psychique stabilisé depuis.

Interrogée sur la capacité de travail actuelle 'dssuré dans son activité de
comptable et dans une autre activité, la Dresse C__a répondu qu'a 50 %,
I'activité de comptable était sédentaire et demandia la concentration, mais la
dyspnée était continue et les traitements en cprogoquaient également de la
fatigue. Elle ne voyait pas d’autres activités catiipes avec son état de santé et
elle ne pouvait pas se prononcer sur I'évolutionadeapacité de travail a I'avenir.
Un pronostic n’était pas non plus possible.

Les limitations présentées par I'assuré dans stimitéchabituelle se situaient au
niveau de la capacité de concentration liée a teue, cette derniére étant
probablement due a la prise importante de médictanen

Le 15 avril 2016, I'assuré a transmis ces répoasksssureur et a fait valoir qu'il
était apte au travail au moment de son engagemdfitjhnvier 2015, sans pouvoir
S’attendre a présenter par la suite des maladeepatitantes. Renvoyant pour le
surplus a ses précédentes explications du 18 féx@i&6, relatives a ses activités
paralléles, il a soutenu que le contrat d'assuralégeoyait pleinement ses effets.
Aussi a-t-il invité I'assureur a reprendre le vensait des indemnités journaliéres a
partir du mois d’octobre 2015.

Par courriel du 2 mai 2016, I'assureur a fait sa@olassuré que la « décision du
12 mars » était basée sur des faits objectifs'elt doutefois déclaré disposer a
mettre un terme au différend I'opposant a I'assmé&éduisant ses prétentions en
remboursement de CHF 27'119.20 & CHF 5'000.-. @etjgosition est restée sans
suite.

Le 19 mai 2016, l'assuré, agissant par I'entrendiseson représentant, a saisi la
chambre de céans d’'une demande en paiement ctadseireur, concluant, sous
suite de dépens, a sa condamnation au paiementBe2C435.40 avec intéréts a
partir du 9 novembre 2015.

Reprenant en substance I'argumentation développée sbs précédents courriers a
la défenderesse, le demandeur a précisé que leantariclamé se décomposait
comme suit :

- CHF 3'708.60 représentant les indemnités de CHFS05Fecte : 157.80) par
jour du " octobre au ¥ novembre 2015, soit CHF 5'049.60 sous déductson d
CHF 1'341.- versés par la défenderesse sous folindeohnités journalieres a
50 % du £ au 17 octobre 2015 ;

- CHF 16'726.80 correspondant aux demi-indemnitéSidE 78.90 par jours du
2 novembre 2015 au 31 mai 2016, dues pour l'indapde travail a 50 % du
2 novembre 2015 au 31 mai 2016.
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34.

35.

Par réponse du 2 aolt 2016, la défenderesse aucancis suite de frais et dépens,
a ce gu'il plaise a la chambre de céans, de rejatelemande en paiement du

19 mai 2016, de « constater que la résiliation @htrat envers [le demandeur] est
justifiee et qu’aucune indemnité journaliére nedsi due » et de « constater que [le
demandeur] est tenu de rembourser le montant de Z#A9.20 avec intéréts a

5 % depuis le 13 mars 2016 ».

Une incapacité de travail avait été attestée a%060n date du 19 janvier 2015.
Avant, pendant et apres cette incapacité de trdeaillemandeur était associé et/ou
gérant de nombreuses sociétés. En conséquence&fdaddresse demandait le
remboursement de I'entier des prestations qu’eliet aversées, soit le montant de
CHF 27'119.20 (CHF 26'747.10 a titre d'indemnitégripalieres et CHF 372.10 a
titre de « frais liés a I'établissement de rapporélicaux »).

Si par impossible, la fraude n’était pas retenaejdfenderesse contestait le bien
fondé du revenu annuel de CHF 6'000.- mentionné dlannonce maladie. En
premier lieu, aucun contrat écrit n'avait été passdre le demandeur et
'employeur, de sorte qu’il n’était pas possible cennaitre avec exactitude le
salaire convenu entre les parties. En secondilisegsortait de la récapitulation des
primes dues a la fondation de prévoyance du pees@m2015 que le financement
annuel du demandeur se montait & CHF 55'000.-®ajardvier 2015. Enfin le
certificat de salaire 2015 mentionnait un salaimeuel de CHF 55'858.35. Dans un
cas comme dans l'autre, ces revenus étaient nettemférieurs a CHF 72'000.-
(CHF 6'000.- x 12).

Par réplique du 14 septembre 2016, le demandeliégué que ce n’était pas lui
qui s’occupait de la mise a jour du site E r Fsacebook. Méme s'il avait
participé aux séances du Conseil municipal de ¥ertes 2 juin, 23 juin,
1% septembre, 6 octobre, 17 novembre et 15 décemire &@si que les 2 février,
15 mars et 17 mai 2016, seule la séance du 6 ecid5 avait coincidé avec un
arrét de travail a 100 %. Par ailleurs, il n'avaiffectué que trois bréves
interventions, d’environ trente secondes sur ttaisgance.

Dans son rapport du 4 décembre (recte : 2 décer@bds), le Dr H avait
certes mentionné que d’'un point de vue radiologigugy avait pas de limitation
fonctionnelle justifiant une incapacité de travail’heure actuelle. Toutefois, |l
convenait de rappeler qu'il était bien juste quddenandeur avait été en incapacité
totale de travail du 30 septembre atl diovembre 2015 suite a la tentative
infructueuse de la pose d'un stent (cf. piece 2Bhataleur). Par ailleurs, les

Drs H et C avaient confirmé dans leapports des 2 décembre
2015, respectivement 11 avril 2016 que le demandeuffrait d'une dyspnée
multifactorielle. De plus, la Dresse C ayaécisé dans son rapport du 22

décembre 2015 que I'angor et la dyspnée d’effaigiptants limitaient sa résistance
physique. Ainsi, le cumul de ces deux atteintedaliguaient énormément et
entrainaient une incapacité de travail qui éta@éement de 50 %.
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36.

37.

38.

S’agissant du récapitulatif des primes dues a laddtion de prévoyance du
personnel en 2015, il est vrai que ce document ioramit un salaire assuré de
CHF 55'000.-. Il comportait cependant une erreurddelaration qui avait été
corrigée a posteriori. Pour appuyer ces diresefeahdeur a produit un certificat de
prévoyance, au®ljanvier 2015, indiquant que son salaire s’élebait et bien a
CHF 72'000.-. Un second certificat de prévoyancealable dés le 26 mai 2015 »,
mentionnait en revanche un salaire de CHF 36'0p0ur un taux d’occupation a
100 % et une capacité de gain réduite a 50 %.

Le demandeur a également produit deux certificatdresse C , datés du
25 aodt, respectivement du 5 septembre 2016, attegtie I'incapacité de travail
était de 50 % du®lau 31 ao(t 2016, respectivement duali 30 septembre 2016.

De son point de vue, il n'existait pas de prétantirauduleuse. Comme il I'avait
déja expliqué, ses activitées comme administrateupldsieurs entreprises avaient
consisté a signer des documents rédigés par léranoservices pour lesquels il
n'avait pas été rémunéré. Quant a son activitéodeailler municipal, ce n’était pas
lui qui avait fait campagne mais le E . Desplli s’agissait d’'une activité
occasionnelle, bénéfique pour son état psychiquguiet’impliquait aucun effort
physique. Par ailleurs, cette activité ne pouvas @tre considérée comme un
travail compte tenu de sa faible rémunération (CHB.- par séance). Enfin, il
avait diment informé la défenderesse de cetteiticipolitique le 20 novembre
2015 en répondant aux questions qui lui avait popéela défenderesse.

Enfin, le demandeur a soutenu que la differendecde salaire retenu dans le
certificat de salaire, respectivement I'attestatitensalaire AVS et le salaire réel
était due au fait que les montants recus de I'ass@r perte de gain n'avaient pas
été soumis aux cotisations. Par ailleurs, comma oedsortait du certificat LPP

corrigé, le salaire assuré s’élevait bien a CHBO®R-.

Par dupligue du 19 octobre 2016, la défenderessenfrmé que l'incapacité de
travail du demandeur, attestée par la Dresse C__, se présentait comme suit :

Du Au Degré d’incapacité de travail
19.01.2015 25.05.2015 100%
26.05.2015 29.09.2015 50%
30.09.2015 01.11.2015 100%
02.11.2015 30.06.2016 50%

Le 13 octobre 2016, la chambre de céans a adresséapie de ce courrier a la
défenderesse et ordonné une comparution persormieslparties.

Entendu le 7 novembre 2016, le demandeur a décjaiié était toujours en
incapacité de travail a 50 % et toujours sous ebravec B . Il bénéficiait
d’'un horaire libre et sa situation était surtoutrguge par une diminution de
rendement. En gros, sa présence était de 50 %osuties de travail mais il
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n’arrivait méme pas a avoir un rendement correc@eo. Il présentait, d'un point
de vue médical, un syndrome d’apnée du sommeilgjtatiguait. En outre, une
intervention destinée a la pose d’'un bypass gastrigait programmée pour février
2017.

D’un point de vue professionnel, il n'avait déplagcune activité pour les sociétés
L SA,'M SAetN Sarl. B itava mandat de gestion

de ces trois sociétés et devait rendre un rapjglrtifire les concernant. Le travalil
gu'il effectuait pour ces sociétés entrait dansddre de son activité a 50 % pour
B . Il n'avait pas vu la nécessité d’inforniassureur de sa participation a
diverses sociétes dés lors gqu'il était homme disepai

Invité a prendre position sur son réle dans d'aus@ciétés inscrites au registre du
commerce dans lesquelles sont nom apparaissaient@ndeur a indiqué au sujet
de Q Sarl que B avait cessé de s’arpeccalés lors que la société
ne payait pas ses honoraires. Q Sarl n’pliestd’activité depuis 2013 et il
n'avait en particulier pas travaillé pour elle €13. Pour R Sarl, le mandat
de gestion de B avait pris fin en 2014 et pd SA, il y avait deux
semaines, soit courant octobre 2016. ActuellemBnt s’occupait toujours
des sociétés S SA, T Sarl, U etV SA.

B avait été fondée en 2011. Il avait sigreeptecurations en sa faveur dés
sa création. Il avait travaillé pour cette derniere2012 et 2013 mais, la société
ayant des problémes financiers, il avait cessé aiaboration avant son
réengagement en 2015.

Des sa creéation, B était devenue la « fitheciafficielle » de toutes les

sociétés dans lesquelles il avait un réle. Il niajemais été indemnisé a ce titre
mais était uniguement rémunéré pour son activikgrisa aupres de la fiduciaire
qui était titulaire du mandat de gestion, c'estivé-@ en 2012, 2013, 2015
et 2016 et W SA antérieurement. Il avaitailév a plein temps pour cette
derniere de 2006 a 2010 et il en était 'admintstia W SA avait fait

faillite en 2011.

S SA était I'ayant droit économique de B___mais il ne détenait aucune
part sociale de cette derniére dont il était unpgensalarié. Avant que B ne
recoive le mandat de gestion, S était géere\y SA. C'était

Monsieur J , un ami, qui avait décidé de crger . Le nom de

M. J n'était pas apparu tout de suite austegidu commerce car il était
domicilié a Annecy. Il y avait huit employés chez B dont certains étaient
chez S SA, en particulier un stagiaire etxdmgpprentis dont sa fille. Sa

femme avait également travaillé chez W S/s fauipres de B a
temps partiel. Elle n’y travaillait plus depuis 201

Pour conclure ses explications, le demandeur ajugdgue toute I'activité qu'il
déployait pour les sociétés dans lesquelles itawarble s’inscrivait exclusivement
dans le cadre de I'activité qu'il déployait a 500%ur B :
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39.

Prenant position au sujet de son élection au Comsenicipal de Vernier, le
demandeur a indigué gque c’était Monsieur X gui-était venu le voir début
2015 — qui l'avait ajouté a la liste E . Tdoie I'élection s’était produite
sans aucune activité d’autopromotion de sa pa#dvdit participé aux séances du
Conseil municipal au cours de son incapacité deatrale 50 % et & une seule
séance lorsqu'’il était en incapacité de travaiblt Depuis juin 2015, il avait
participé a des séances de trois commissions (eulb@timent et finances), puis
des décembre 2015, & une quatrieme (affaires setgialais pas lorsqu'il était en
incapacité de travail totale.

Interpellé au sujet de ses conclusions, le demaralguécisé qu’il réclamait des
indemnités journaliéres jusqu’a la fin des prestatiprévues par le contrat LCA,
soit durant 720 jours. Les conclusions initialegianmt été chiffrées au jour du dépobt
de la demande. En 2012-2013, B l'avait €Y@ p@ peu moins qu’en 2015.
La situation de cette derniére s’était stabilisée2615, ce qui avait permis son
engagement avec un salaire de CHF 6'000.- par i@eisnontant correspondait a
un salaire annuel de CHF 72'000.-, ce qui étaitgEgoar les cotisations AVS et
LPP.

Pour répondre a un reproche que lui avait adresdérhandeur, la représentante de
la défenderesse a indiqué qu’elle n'était pas awuard du fait que cette derniere
aurait demandé a B de licencier le demand@aunutre, elle a contesté le
montant du revenu de CHF 55'858.35 par année dorstant sur les fiches de
salaire. De méme, elle a soutenu que le demandeiirapte a travailler durant
toute la période litigieuse dés lors qu'il avaitrtfi@pé a la gestion de plusieurs
sociétés, qu'il s’était fait élire au Conseil mupal de Vernier et qu'il avait exercé
des activités, notamment politiques, au cours deges d’incapacité de travail
totale.

Par acte du 28 novembre 2016, la défenderessedaips®es observations apres
audience, soutenant que le demandeur avait ménsepart activement a la
campagne électorale qui s'était conclue par saottiéteau Conseil municipal. Elle
S’était procuré des photos prises au cours de cettgpagne sur lesquelles on
distinguait le demandeur, ainsi qu'une brochurdidés aux électeurs sur laguelle
celui-ci figurait. A cela s’ajoutait encore la pagacebook du E sur laquelle
le demandeur présentait des arguments qui militaerfaveur de son élection. La
campagne électorale qui avait préecédé le vote davii92015 s’était déroulée au
cours d'une période couverte par des certificaisafa état d'une incapacité de
travail compléte. En outre, le demandeur s'étastinjué lors de la séance du
Conseil municipal du 6 octobre 2015 en particigant travaux de cet organe alors
gu’il était une nouvelle fois en arrét de travaihplet.

Au cours de sa premiere période d'incapacité deair@omplete, le demandeur
était devenu administrateur unique avec signanoiduelle de M SA et
de L SA (27 mars 2015), ainsi que gérant de N Sarl (10 avril 2015)
etdeY Sarl (25 mai 2015).
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Durant son incapacité de travail de 50 %, le deraand’était vu confier la gérance
de T (26 juin 2015) et U Sarl (2 septer2015), ainsi que le poste
d’administrateur de V SA (3 novembre 2015).

Ces éléments jetaient un sérieux doute sur l'inciépae travail attestée. Dans ce
type de situation, il était nécessaire d’ordonmer expertise judiciaire.

Il ressortait de toute maniere des multiples agtsvisur le plan économique et
politique que le demandeur aurait exerceé cellesgaiement s’il avait été en bonne
santé. De ce fait, il ne subissait aucune pertgaie et il avait contrevenu a son
obligation de diminuer le dommage.

Enfin, le revenu annuel de CHF 72'000.- était cstéteEn effet, le certificat de
salaire 2015 faisait état d’'un salaire de CHF 5585. Quant au récapitulatif des
primes de la « police année 2015 » d’Helvetia, ieglunentionnait que le salaire
du demandeur, annoncé par B a cette instifusiélevait a CHF 55'000.-
pour I'année 2015. Dans la mesure ou Helvetia adaibli, en date du 30 aodlt
2016, un certificat de prévoyance corrigé rétroactient, valable dés I€"Janvier
2015, mentionnant un revenu annuel de CHF 72'000é&tait Iégitime de se
demander pour quelle raison Helvetia avait procéadéine telle rectification
rétroactive. Dans ces circonstances, I'apport disido d'Helvetia s'imposait.

40. Apres s’étre vu accorder deux prolongations poodpire ses observations apres
audience, le recourant a versé aux dossier diaprsorts médicaux le 16 décembre
2016, soit :

- un rapport de polysomnographie du 10 mai 2016, lietgar les
docteurs Z et AA , respectivement pnéague FMH et
neurologue FMH. Au niveau respiratoire, ces médecont diagnostiqué un
tres sévere syndrome des apnées/ hypopnées obssudu sommeil et une
hypoxémie nocturne. Au niveau moteur, la présercenduvements typiques
des membres inférieurs au cours des phases d'@eeiVait évoquer le
diagnostic de syndrome de jambes sans repos. Ea, datdemandeur avait
obtenu des scores tres élevés en complétant lesiapuaires psychologiques
qui lui avaient été soumis (tests de dépressionBdek et d'anxiété de
Spielberger) ;

- un rapport du 28 juin 2016 du docteur AB cehiste FMH en chirurgie
viscérale. Le demandeur présentait une surchargelépale importante,
associée a des comorbidités majeures (hyperteresi@mielle, diabete non
insulino-requérant, syndrome d’apnée obstructivsaumeil et dyslipidémie).
Son profil alimentaire se caractérisait par de pénphagie, une propension au
grignotage, notamment de sucreries, ainsi que degpualsions alimentaires
lorsqu’il était sujet a des crises d’angoisse. Aude ces éléments, une prise en
charge chirurgicale bariatrique s'imposait assprdement ;
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un rapport du 5 septembre 2016, aux termes duguebdtoresse AC ,
médecin nutritionniste, retenait également l'intlima de chirurgie bariatrique,
« sans contre-indication absolue » ;

un rapport du 10 octobre 2015 de la Dresse C___ adressé « au meédecin
conseil OCAS ». La polysomnographie a laquelledmandeur s’était soumis
avait débouché sur la mise en ceuvre d’'une thé@pAP (Continuous Positive
Airway Pressure), soit une assistance ventilatoireturne en pression positive
continue. Cependant, en raison d'une intolérantative, le demandeur ne
pouvait porter I'appareillage (masque, tuyaux,)etoute la nuit. Ainsi, il
souffrait d'insomnies chroniques (somnolence diupeesistante avec fatigue
chronique). Il s’endormait a tout moment, au dolaiciomme au travail. Son
diabéte de type Il était extrémement difficile aleg. Il n'y avait pas de
modification dans les diagnostics et les traitemehbrmis la possibilité de
pratiquer une chirurgie bariatrique. Enfin la cafade travail était limitée a
50% depuis le 4 janvier 2016.

Le demandeur a également produit :

une procuration du®ljanvier 2015 gu’il avait octroyée a M. J fin de
me représenter moi, A [...] dans le cadre dgekiion administrative,
fiscale et comptable des entreprises » dans ldeguel suis administrateur ».
Dés lors, il autorisait M. J a engager tol#ssociétés dans lesquelles il
était administrateur ;

une procuration du ®1 janvier 2015 que S SA, soit pour elle son
administrateur — le demandeur — avait donnée a M. J afin de la
représenter dans le cadre sa gestion administrdibaale et comptable. Dés
lors, elle autorisait M. J a l'engager ;

une procuration du 1 janvier 2015 que S SA, soit pour elle son
administrateur — le demandeur — avait donnée a B __afin de la représenter
dans le cadre sa gestion administrative, fiscaleoetptable. Des lors, elle
autorisait toute personne ayant qualité pour engage ainsi que tous les
membres de son personnel a obtenir toutes lesmatoyns nécessaires a la
gestionde S SA;

une procuration du 1 juillet 2015 que T Sarl, soit pour elle son
administrateur — le demandeur — avait donnée a M. J afin de la
représenter dans le cadre sa gestion administrdisaale et comptable. Des
lors, elle autorisait M. J a l'engager ;

une procuration du °1 juillet 2015 que T Sarl, soit pour elle son
administrateur — le demandeur — avait donnée a B__afin de la représenter

dans le cadre sa gestion administrative, fiscaleoatptable. Dés lors, elle

autorisait toute personne ayant qualité pour engdge ainsi que tous les
membres de son personnel a obtenir toutes lesmiations nécessaires a la
gestionde T Sarl ;
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41.

42.

- une procuration du®lseptembre 2015 que R Sarl, soit pour ele so
administrateur — le demandeur — avait donnée a M. J afin de la
représenter dans le cadre sa gestion administrdibeale et comptable. Dés
lors, elle autorisait M. J a l'engager ;

- une procuration du®lseptembre 2015 que R Sarl, soit pour elte so
administrateur — le demandeur — avait donnée a B __afin de la représenter
dans le cadre sa gestion administrative, fiscaleoetptable. Des lors, elle
autorisait toute personne ayant qualité pour engdge ainsi que tous les
membres de son personnel a obtenir toutes lesmatoyns nécessaires a la
gestion de R Sarl ;

- une procuration du 16 novembre 2015 que V SR, pour elle son
administrateur — le demandeur — avait donnée a B __afin de la représenter
dans le cadre de sa gestion administrative, fisealmmptable. Des lors, elle
autorisait toute personne ayant qualité pour engdge ainsi que tous les
membres de son personnel a obtenir toutes lesmatoyns nécessaires a la
gestion de V SA.

A la lumiére des documents produits, le demandeépété que ce n’était pas lui
qui avait travaillé pour son élection mais sonip&tE . Le 6 octobre 2015,
il avait certes participé a une séance du conseiicipal de 20h00 a 23h00. Cela
étant, si on exceptait cette séance, il n'avait fat durant toute la journée. Enfin,
le certificat LPP corrigé d’Helvetia montrait bigue son salaire annuel était de
CHF 72'000.-.

Le 23 décembre 2016, la chambre de céans a transmigopie de ce courrier,
pour information, a la défenderesse, ajoutant guesuite de la procédure était
réservée.

Sur quoi, la cause a été gardée a juger.

EN DROIT

Conformément a l'art. 7 du Code de procédure csdisse du 19 décembre 2008
(CPC - RS 272) et a l'art. 134 al. 1 let. ¢ deolaslur I'organisation judiciaire, du

26 septembre 2010 (LOJ - E 2 05) en vigueur ddpuiS janvier 2011, la chambre

des assurances sociales de la Cour de justice itommainstance unique des
contestations relatives aux assurances complémenta I'assurance-maladie
sociale prévue par la LAMal, relevant de la loiégale sur le contrat d'assurance,
du 2 avril 1908 (loi sur le contrat d’assurance AL(RS 221.229.1).

Selon la police d’assurance, le contrat est régigpaCA.

La compétence de la chambre de céans a raison miatiare pour juger du cas
d’espece est ainsi établie.

L'art. 46a LCA prescrit que le for se définit selaroi du 24 mars 2000 sur les fors
(LFors) qui a été abrogée al' janvier 2011 par I'entrée en vigueur du CPC,
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auquel il convient désormais de se référer. Sagadition contraire de la loi, pour
les actions dirigées contre les personnes monalder est celui de leur siege (art.
10 al. 1 let. a/b CPC), étant précisé que l'artall7L CPC consacre la possibilité
d’une élection de for écrite.

En I'occurrence, I'art. 36 des conditions généralessurance régissant I'assurance
collective indemnité journaliere selon la LCA (g@ras : CGA) — qui font partie de
'assurance collective d’'indemnité journaliere «sBiess Compact », n° de contrat
collectif : 2582798 — prévoient que le preneur siaiance et la personne assurée
peuvent saisir a leur choix le for ordinaire owceke leur domicile en Suisse.

Le demandeur ayant son domicile dans le cantonede@¥®, la chambre de céans
est compétente a raison du lieu pour connaitra gedsente demande.

Les litiges relatifs aux assurances complémentairéassurance-maladie ne sont
pas soumis a la procédure de conciliation préaldbléart. 197 CPC lorsque les
cantons ont prévu une instance cantonale uniqua dairt. 7 CPC (ATF 138 lli
558 consid. 4.5 et 4.6; ATAS/577/2011 du 31 mail30Etant précisé que le
|égislateur genevois a fait usage de cette po#éilert. 134 al. 1 let. ¢ LOJ).

a. Les prescriptions de forme prévues aux art.t3¥%4 CPC étant en I'occurrence
remplies, la demande est recevable.

b/aa. Selon I'art. 14 CPC, une demande reconvegitepeut-étre formée au for de
I'action principale lorsqu’elle est dans une ralatide connexité avec la demande
principale (al. 1). Ce for subsiste méme si la deeaprincipale est liquidée pour
guelque raison que ce soit (al. 2).

Les conditions de recevabilité de la demande rematmnnelle sont celles de la
demande (Francois BOHNET in Bohnet et al. [éd.]d€ale procédure civile
commenté, n. 86 ad art. 59 CPC).

Aux termes de l'art. 88 CPC, le demandeur intemte action en constatation de
droit pour faire constater par un tribunal I'existe ou l'inexistence d’un droit ou
d’un rapport de droit.

La demande en constat est subsidiaire a une amimhamnatoire (art. 84 CPC) ou
formatrice (art. 87 CPC ; ATF 123 Ill 49 consid, 1dT 1998 | 659). Dans tous les
cas, le créancier qui peut agir en exécution ne pas choisir d’isoler des
guestions juridiques pour les soumettre séparémeptge par la voie d’une action
en constatation, comme s'il sollicitait un avisdfeit (ATF 135 1ll 378 ; Frangois
BOHNET, op. cit. n. 16 ad art. 88 CPC et les réfées).

Aux termes de l'art. 56 CPC, le tribunal interpédle parties lorsque leurs actes ou
déclarations sont peu clairs, contradictoires, &og ou manifestement incomplets
et leur donne l'occasion de les clarifier et dedespléter.
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L’art. 56 CPC oblige le juge, face a un acte préssdn’un des défauts manifestes
mentionnés, a interpeller la partie en linvitantcarriger le vice sous peine
d’irrecevabilité (RSPC 2005 p. 376).

Selon l'art. 247 al. 1 CPC, le tribunal améne lestips, par des questions
appropriées, a compléter les allégations insuffesaet a désigner les moyens de
preuve.

Comme lart. 247 al. 1 CPC entend aller au-delal’dd. 56 CPC, le devoir
d’interpellation accru permet aussi, par exempéefaire préciser ou compléter des
conclusions d'une partie peu claires, contradiemiimprécises ou incomplétes,
méme si le texte Iégal parle seulement des all@&gatt moyens de preuve (Denis
TAPPY in Bohnet et al. [éd.], Code de procédurdeisommenté, n. 9 ad art. 247
CPQC).

Les conclusions des parties doivent étre interpsepar le juge conformément au
principe de la bonne foi (RSPC 2009 p. 365).

b/bb. En l'espéce, la demande principale et la delmareconventionnelle

présentent une relation de connexité dans la mesumdles concernent, I'une et
l'autre, les droits et obligations résultant d’wntrat collectif d’assurance perte de
gain. Il n’en demeure pas moins que la recevahld@g conclusions prises par la
défenderesse pose probleme en tant que la chandbreéanhs est invitée a
« constater que la résiliation du contrat enveesdgmandeur] est justifiee » et a
« constater que [le demandeur] est tenu de reméoues montant de CHF

27'119.20 avec intérét a 5% depuis le 13 mars 2016

Il est vrai que la réponse au recours du 2 ao(6 20dique, dans la partie « en
droit », que la défenderesse « demande le remboargale I'entier des prestations
gu’elle a versées » (cf. p. 10, avant-dernier pa@te). Toutefois, le demandeur ne
semble pas avoir compris que les conclusions estatation de I'existence d’'une
dette de CHF 27'199.20 pouvaient éventuellemenstitaar — d’aprés la volonté
interne de la défenderesse — des conclusions rentomnelles condamnatoires. En
effet, celui-ci s’est borné a produire une simg@plique en réponse a la « réponse
au recours » du 2 aodlt 2016, sans prendre vérnitgole position sur la créance
alléguée par la défenderesse. Quoi qu’il en soiléfenderesse ne dispose d’aucun
intérét a agir en constatation de droit dés lorsligua la possibilité de prendre des
conclusions en paiement de la somme réclamée.

Cela étant, la chambre de céans se dispenseratetiter défenderesse a préciser
ses conclusions s'’il s’avere que le remboursemecette somme n’est pas da.

Pour le surplus, la demande reconventionnellerestavable en tant qu’elle invite
la chambre de céans a « constater que la régilidtiocontrat [...] est justifiée ».
Un contrat collectif d’assurance constituant undamastipulation pour autrui au sens
de l'art. 112 al. 2 du Code des obligations (COS-RO0 ; ATF 97 1l 58), soit un
mode d’exécution de I'obligation de I'assureumd lui appartient pas de rendre un
avis de droit sur les possibilités de résiliatian abntrat, cette question relevant
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exclusivement des relations juridiques entre |la aleeresse reconventionnelle et
le preneur d’assurance (B ), qui n'est patéepata procédure.

Le litige concerne, d’'une part, le droit du demamdaux indemnités journaliéres
au-dela du 17 octobre 2015 et son droit a un camgté d’indemnités du®lau 17
octobre 2015 et, d’'autre part, le droit de la ddérasse de réclamer la restitution
des indemnités déja versées.

La procédure simplifice s'appliqgue aux litiges pott sur des assurances
complémentaires a I'assurance-maladie sociale sl de la LAMal (art. 243 al. 2
let. f CPC) et la chambre de céans établit les tHdffice (art. 247 al. 2 let. a CPC).

La jurisprudence applicable avant I'introduction@BC, prévoyant I'application de
la maxime inquisitoire sociale aux litiges relevade I'assurance-maladie
complémentaire, reste pleinement valable (ATF 1RZ21 consid. 2). Selon cette
maxime, le juge doit établir d’office les faits, imdes parties sont tenues de lui
présenter toutes les pieéces nécessaires a I'appoécdu litige. Ce principe n’'est
pas une maxime officielle absolue, mais une maxmeisitoire sociale. Le juge
ne doit pas instruire d’office le litige lorsqu’'urgartie renonce a expliquer sa
position. En revanche, il doit interroger les pegtet les informer de leur devoir de
collaboration et de production des pieces; il estitde s’assurer que les allégations
et offres de preuves sont completes uniquemengudtsa des motifs objectifs
d’éprouver des doutes sur ce point. L'initiative pige ne va pas au-dela de
linvitation faite aux parties de mentionner leursoyens de preuve et de les
présenter. La maxime inquisitoire sociale ne perpas d’étendre a bien plaire
'administration des preuves et de recueillir teulies preuves possibles (ATF 125
[l 231 consid. 4a).

a. Selon l'art. 8 CC, le demandeur doit prouverféts qui fondent sa prétention,
tandis que sa partie adverse doit prouver les fpitsentrainent I'extinction ou la
perte du droit. Ces principes, qui sont égalemeptieables dans le domaine du
contrat d’assurance, impliquent qu’il incombe aydiat droit d’alléguer et de
prouver notamment la survenance du sinistre (ATE 113321 consid. 3.1). Cette
preuve étant par nature difficile a apporter, kgxice de preuve est réduite et il
suffit que I'ayant droit établisse une vraisembkpeépondérante (ATF 130 111 321
consid. 3.2 et 3.3). L’art. 8 CC donne a l'assudeudroit a la contre-preuve et il
peut donc apporter des éléments propres a créedoute et a ébranler la
vraisemblance que l'ayant droit s’efforce d’établie juge doit procéder a une
appréciation d’ensemble des éléments qui lui s@uodés et dire s'il retient
gu’une vraisemblance prépondérante a été établlé- (B30 Il 321 consid. 3.4;
arrét du Tribunal fédéral 4A_525/2010 du 4 janietl consid. 2.2).

La vraisemblance prépondérante suppose que, d'imt pe vue objectif, des
motifs importants plaident pour I'exactitude d’ua#égation, sans que d’autres
possibilités ou hypothéeses envisageables ne rdvétenimportance significative
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ou n’entrent raisonnablement en considération (A3BB Il 81 consid. 4.2.2; ATF
132 11l 715 consid. 3.1; ATF 130 11l 321 consid33B.

b. En revanche, l'art. 8 CC ne régit pas l'apptiéciades preuves, de sorte gu'il ne
prescrit pas quelles sont les mesures probatouedajvent étre ordonnées (ATF
127 111 519 consid. 2a), ni ne dicte au juge cominferger sa conviction (ATF 128
[l 22 consid. 2d ; 127 Ill 248 consid. 3a, 519 sioh 2a); cette disposition n'exclut
pas non plus que le juge puisse, sur la base djypréciation anticipée des preuves
déja disponibles, refuser I'administration d'uneupe supplémentaire au motif qu'il
la tient pour impropre a modifier sa conviction (AI31 Il 222 consid. 4.3 p. 226;
129 11l 18 consid. 2.6 p. 24 ss).

b/aa. L’expertise en tant que moyen de preuve admgens de I'art. 168 al. 1 let. d
CPC ne vise que I'expertise judiciaire au sensate183 al. 1 CPC. Une expertise
privée n'est en revanche pas un moyen de preuve uma simple allégation de
partie (ATF 141 11l 433 consid. 2.5.2 et 2.5.3).

b/bb. Du point de vue probatoire, un rapport méddest une simple expertise
privée qui n’est selon la jurisprudence pas un maye preuve mais une simple
allégation (ATF 132 Ill 83 consid. 3.4; ATF 140 B4 consid. 3.3.3).

Seules doivent étre prouvées les allégations qui expressément contestées. Une
telle contestation doit étre suffisamment préciBe que l'on puisse déterminer
guelles sont les allégations du demandeur quicmntestées. En d'autres termes, la
contestation doit étre concréte a telle enseigrelgpartie qui a allégué les faits
sache quels sont ceux d'entre eux qu'il lui incoméeprouver. Le degré de la
motivation d'une allégation exerce une influenaelsdegré exigible de motivation
d'une contestation. Plus détaillées sont certa@iégations de la partie qui a le
fardeau de la preuve, plus concrétement la padtierae doit expliquer quels sont
au sein de celles-ci les éléments de fait qu'etlateste. Le fardeau de la
contestation ne saurait toutefois entrainer unemament du fardeau de la preuve
(ATF 141 11l 433 consid. 2.6 p. 438 et les réfées)c Les allégations précises de
I'expertise privée — contestées de maniére globagleuvent apporter la preuve de
leur véracité si elles sont appuyées par des iadidgectifs (arrét du Tribunal
fédéral 4A 318/2016 du 3 aolt 2016 consid. 3.1.8). Bi elles ne sont pas
corroborées par de tels indices, elles ne peutentcénsidérées comme prouvées
en tant qu’allégations contestées (arrét du Tribféweral 4A _626/2015 du 24 mai
2016 consid. 2.5).

a. En matiére d'assurances complémentaires, léegaont liées par l'accord
gu'elles ont conclu dans les limites de la loi, te8sses-maladie pouvant en
principe édicter librement les dispositions statataou réglementaires dans les
branches d'assurances complémentaires (ATAS/1108)y20

La LCA ne contient pas de regles d'interprétatiea contrats. Comme elle renvoie
au code des obligations pour tout ce qu'elle neerngags elle-méme (art. 100 al. 1
LCA), la jurisprudence en matiere de contrat egliagble. Il s'ensuit que, lorsqu'il
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s'agit de déterminer le contenu d'un contrat dfasse et des conditions générales
et/ou particulieres qui en font partie intégramdguge doit, comme pour tout autre
contrat, tout d'abord s'efforcer de déterminerdenmune et réelle intention des
parties, sans s'arréter aux expressions ou dénbomsanexactes dont elles ont pu
se servir, soit par erreur, soit pour déguiserataime véritable de la convention (art.
18 al. 1 du Code des obligations du 30 mars 1910,;RS 220). Lorsqu'un
assureur, au moment de conclure, présente destiomsdjénérales, il manifeste la
volonté de s'engager selon les termes de ces morgitlorsqu'une volonté réelle
concordante n'a pas été constatée, il faut se disn@omment le destinataire de
cette manifestation de volonté pouvait la compreral bonne foi (ATF 135 Il
410 consid. 3.2 ; ATF 133 Ill 675 consid. 3.3). A&tcégard, les conditions
générales, lorsqu'elles ont été incorporées auatpeh font partie intégrante; elles
doivent étre interprétées selon les mémes principes les autres dispositions
contractuelles (ATF 133 111 675 consid. 3.3; ATR21R 118 consid. 2a).

b. En l'occurrence, le contrat d'assurance n° 2882%alable a partir du®l
novembre 2014, et I'art. 13 des conditions génsrdlassurance (CGA), prévoient
gu’en cas d’incapacité travail d’au moins 25%, stie médicalement, qui est due a
une maladie, la personne assurée a droit au vensed'tn maximum de 730
indemnités journalieres sous déduction du déldiatite de trente jours par cas. En
cas d’incapacité de gain totale, I'indemnité joliara s’éleve a 80% du gain assuré
(jusqu’a concurrence d’'un gain annuel de CHF 2%0D*90En cas d’incapacité de
travail partielle égale ou supérieure a 25%, I'mdé@é journaliére est versée
proportionnellement au degré de ladite incapafité. « personne assurée », il faut
comprendre tout le personnel de B (art. 18)CG

Selon l'art. 11 CGA, la couverture d’assurance 'dssuré prend fin, notamment
lorsqu’elle quitte I'entreprise assurée, a la disson du contrat collectif
d’assurance et a I'échéance de la durée maximureooe des prestations.

Aux termes de l'art. 16 ch. 4 CGA, les jours d’ipaaité de travail d’au moins 25%
comptent comme jours entiers pour le calcul daulgel des prestations.

L’art. 22 ch. 1 CGA dispose qu’en cas de maladiggdrsonne assurée consulte un
médecin autorisé et veille a recevoir un traitemadéquat. Elle respecte les

prescriptions du médecin et du personnel soignbotite personne assurée est
tenue de se soumettre a un examen ou a une egpeffestuée par des médecins
mandatés par l'assureur.

L'art. 22 ch. 2 CGA précise que l'assureur est asoa rendre visite aux patients
et a recueillir des données supplémentaires. Aubnerde ces dernieres figurent
notamment des justificatifs et des renseignemeaé¢s, certificats et rapports
médicaux, des décomptes de salaire ou encore daméats officiels.

Enfin I'art. 24 CGA prévoit que si les devoirs énéa aux art. 20 a 23 CGA ne sont
pas respectes, I'assureur est autorisé a réduwire, nefuser ses prestations.

A/1654/2016



- 23/33 -

9. a. La défenderesse s’oppose a une plus ample @niseharge des indemnités
journalieres apres le 30 septembre 2015 au mo#flgudemandeur aurait passé
sous silence ses activités politigues et d’admiistr/gérant de sociétés qu'il
aurait exercées durant son incapacité de travHilO8 et a 50%. Subsidiairement,
si la fraude n’était pas retenue, elle contestada-fondé du revenu annuel de CHF
6'000.- mentionné dans I'annonce de I'arrét malddi@4 février 2015.

Ceci signifie en d’autres termes que ce n’'est quea prétention frauduleuse n’est
pas retenue a la charge du demandeur que la dééssderemet en cause le
montant d’éventuelles indemnités journalieres fgursoit celles qui seraient a
verser a partir du®loctobre 2015. A contrario, la défenderesse neestatpas le
montant des indemnités journaliéres qu’elle a déjeoyées jusqu’au 30 septembre
2015. Par voie de conséquence, elle ne contestegumaplus les certificats d’arrét
de travail qui sous-tendent les prestations dégues. Elle I'a du reste démontré
par actes concluants en octroyant précisémentriestgbions en question. Aussi
convient-il de déterminer, dans un premier tempsjng prétention frauduleuse
peut étre retenue a la charge du demandeur.

b. A teneur de l'art. 40 LCA, si l'ayant droit oansreprésentant, dans le but
d'induire en erreur, dissimule ou déclare inexaetgnaes faits qui auraient exclu
ou restreint l'obligation de I'assureur, ou si,g@nbut d'induire I'assureur en erreur,
il ne fait pas ou tardivement les communicationg ¢u impose l'art. 39 LCA,
l'assureur n'est pas lié par le contrat enveradtagiroit. L'art. 39 LCA précise que
sur demande de l'assureur, I'ayant droit doit duirriir tout renseignement sur les
faits & sa connaissance qui peuvent servir a diéterntes circonstances dans
lesquelles le sinistre s'est produit ou a fixerckmsséquences du sinistre.

c/aa. D'un point de vue objectif, la dissimulatiom la déclaration inexacte doit

ainsi porter sur des faits qui sont propres a exfaer I'existence ou l'étendue de
l'obligation de l'assureur; en d'autres termesfait que, sur la base d'une
déclaration correcte des faits en question, I'@sur'ait a verser qu'une prestation
moindre ou méme aucune prestation; le cas le phggiént en pratique est celui ou
ayant droit déclare un dommage plus étendu aeill’'est en réalité (arrét du

Tribunal fédéral 4A _17/2011 du 14 mars 2011 cong)d.ll n’est pas nécessaire
gue le comportement frauduleux produise son effetst-a-dire que l'assureur

subisse un préjudice. Une tentative suffit (ATFIF&78 consid. 4; Jirg NEF, in

Basler Kommentar, Bundesgesetz Uber den Versicgsvenirag, 2001, n. 17 ad

art. 40 LCA).

c/bb. D'un point de vue subjectif, I'ayant droittdavoir agi avec la conscience et la
volonté d'induire l'assureur en erreur, sans gufilorte qu'il soit parvenu ou non a
ses fins (Jurg NEF, op. cit. n. 24 ad art. 24 LCBptte condition est réputée
réalisée lorsque I'ayant droit donne consciemmenblentairement des indications
erronées pour en tirer un avantage patrimonial .indioe volonté d’induire en

erreur doit étre également admise lorsque I'ayawit ch connaissance d'une
formation viciée de la volonté de I'assureur etilggXploite cette erreur en passant
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sous silence la réalité des faits ou en tardanbntairement a en informer
'assureur (arrét du Tribunal fédéral 4A_382/20baAsid. 5.1 ; Jirg NEF, op. cit. n.
23 ad art. 40 LCA).

Lorsque l'ayant droit passe sous silence des faiisinfluencent le droit aux
prestations, I'aspect subjectif du comportemeniddeux doit étre envisagé sous
'angle d’'un défaut de diligence de I'ayant draitinsorgfalt »). Si, par exemple,
une volonté d’induire en erreur a pu étre admise santeste dans le cas du vol
(d’'abord présumé) d'un bateau a moteur dont lergtgire avait appris — avant le
paiement de l'indemnité d’assurance mais sans femnier I'assureur — que son
embarcation avait dO étre déplacée par décision adesrités, la question de
l'intention frauduleuse a été laissée ouverte, sams fortes réticences, dans le cas
d'un assuré qui n'avait pas annoncé qu’il avaito@té quatre bijoux mais fait
valoir qu’il n'avait pas eu une vue d’ensemble saffite du sinistre. Le manque de
diligence doit ainsi revétir une certaine gravilérg NEF, op. cit., n. 23 et 65 ad
art. 65 LCA et les arréts cantonaux cités). Le Umdd fédéral a admis que tel était
le cas pour un assuré, en arrét de travail a 100%ntplusieurs mois, dont la perte
de gain avait été indemnisée par le méme assurgaus moitié au titre de la
maladie, pour l'autre en vertu des suites d'un deadi —, mais qui avait omis
d’annoncer la reprise de son activité professidan&ans ce cas, une intention
frauduleuse avait été retenue a I'encontre dedt@ssnotif pris qu'il avait manqué
gravement a son devoir de diligence, d’une part’eriormant pas I'assureur de la
reprise de son activité, d'autre part en contingasé laisser prescrire des arréts de
travail complets par ses médecins alors qu'unepic# de travail compléte
n'était manifestement plus d’actualité (arrét dibtinal fédéral 4A 382/2014 du 3
mars 2015 consid. 6.3).

d. La conséquence juridigue d’'une prétention fréauke au sens de l'art. 40 LCA
réside dans le fait que l'assureur « n'est pagdiéle contrat envers I'ayant droit ».
En d’autres termes, il peut refuser toute prestatitéme si la fraude ne se rapporte
gu'a une partie du dommage (arréts du Tribunakéédd 574/2014 du 15 janvier
2015 consid. 5.1 et 4A_17/2011 du 14 mars 2011lido@set les références). La
seconde sanction possible est la résolution duato@ette derniere n’est toutefois
donnée que si la tentative de tromper I'assureuteeit du preneur d’assurance.
Si ce comportement émane de I'ayant droit non pref@ssureur ne peut résoudre
le contrat (arrét du Tribunal fédéral 4A_382/20143dmars 2015 consid. 5.2 ; arrét
du Tribunal fédéral 5C.138/2005 du 5 septembre 2@05id. 4 et les références ;
Vincent BRULHART, Droit des assurances privées(s n. 660).

Le Tribunal fédéral ne se prononce pas sur la oureste savoir si vis-a-vis de
'ayant droit non preneur, I'assureur est en ddst répéter les prestations déja
versées. La Cour supréme du canton de Berne a aéttespossibilité dans un cas
ou l'ayant droit avait trompé l'assureur sur soatéle santé avant méme le
versement de la premiére indemnité journaliereorseé tribunal, une telle solution
se justifiait pour des motifs d'égalité de traitemjeen ce sens qu'’il n'y avait pas
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lieu de distinguer la situation du preneur d’assoeade celle du simple ayant droit,
le contrat d’assurance reposant dans les deuxucasgapport de confiance (arrét
du 30 mai 2013, publié in JAR 2014 p. 384). Le Uindl des assurances sociales du
canton de Zurich a considéré pour sa part que uerggssureur a d’ores et déja
suspendu le versement des indemnités journaliares@ment ou l'ayant droit
commet l'acte constitutif d’'une prétention fraudige au sens de I'art. 40 LCA,
la conséquence juridiqgue se limite au fait, poasdureur, de ne pas étre tenu
de fournir de plus amples prestations. En revancikli-ci ne peut résoudre le
contrat que si ladite prétention est le fait dunpre d’assurance (cf. arrét du
Sozialversicherungsgericht zurichois KK.2015.000051°" avril 2016 consid. 7.3
et 7.4 et la référence a P. GROLIMUND/ A. VILLARRBasler Kommentar,
Versicherungsvertragsgesetz, Nachfuhrungsband 20123 ad art. 40 LCA ; ces
auteurs retiennent que la résolution du contratawss du preneur d’assurance
déploie de toute facon au mieux une rétroactivitétée, en ce sens que I'assureur
peut répéter uniquement les prestations qui ont dééerminées par le
comportement frauduleux ; dans le méme sens :@WWARRE, Loi fédérale sur le
contrat d’assurance, édition annotée, p. 299 ad@itCA et les références)

e. Par arrét 4A_432/2015 du 8 février 2016, le Umdd fédéral a considéré qu'il
n’était pas arbitraire de retenir qu’un assure@vait pas apporté la preuve d’'une
capacité de travail entiere ou partielle d’'un dpticen arrét de travail a 100%,
quand bien méme un détective privé mandaté pasufasr avait constaté que cet
assuré était présent quotidiennement dans sa beudigrant 4h30 chaque jour et
prenait en charge divers clients. La juridictiomtomale n’était pas tombée dans
l'arbitraire en considérant que l'observation pardétective ne constituait pas
encore la preuve d'une capacité de travail totale partielle (consid. 4.3),
'incapacité pouvant reposer sur des motifs auty@s rhumatologiques. Pour le
surplus, l'assuré — qui avait été interrogé pasdimeur — avait certes menti en
déclarant a I'assureur qu’il lui arrivait de rendiisite a sa femme a la boutique et
de lui rendre de touts petits services — par eangér de la monnaie — sans jamais
servir de clients ou leur faire passer des testsadeue. Toutefois, le Tribunal
fédéral a nié une intention d’induire en erreussiareur. Méme si pour l'instance
cantonale, il était établi, au degré de la vraidamte prépondérante, que I'assuré,
en passant sous silence l'activité réellement é&eetans la boutique, avait voulu
accroitre ses chances de toucher d’autres indesnjotérnalieres, le Tribunal
fédéral a estimé qu’il n’était pas arbitraire dasidérer que I'assuré n’avait pas agi
consciemment et volontairement dans le but d’'obtées indemnités journaliéres
indues dés lors que son médecin traitant lui ave@ommandé de reprendre
progressivement son activité a des fins thérapeesiga la maniere d’'un stage
(consid. 5.3.2 et 5.3.3). Le Tribunal fédéral s’edbrs demandé si pour
I'application de l'art. 40 LCA, un dol éventuel fighit ; cette hypothése signifiait
gue l'assuré s’était rendu compte que les rensgignts donnés étaient inexacts et
de nature a provoquer le versement d'indemnitémgigres indues et qu'il avait
accepté une telle issue. Dans la mesure ou il in’gés arbitraire de considérer
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11.

gu'’il n’était pas exclu que lI'assuré envisageapisence dans la boutigue comme
une mesure thérapeutique, cela supprimait la pbssithe retenir simultanément —
dans le cadre du dol éventuel — que l'assuré aieé le fait de percevoir des
indemnités journalieres indiment. Ainsi, le Tribufé&déral a estimé gu’il n’était
pas nécessaire de trancher la question de savdiursipoint de vue subjectif, un
dol éventuel était suffisant (consid. 5.3.4.3).

En I'espéce, la défenderesse a invité le demaraleompléter un questionnaire le
20 novembre 2015. Interrogé sur son emploi du temgisrs qu'il était en arrét de
travail a 50% — et ses taches principales en gudléxpert-comptable a 100%, le
demandeur a répondu en substance qu’il travadiairon quatre heures par jour,
ses taches consistant a « effectuer des analysascigéres, rédiger des rapports,
proposer aux clients des solutions pour amélicgar kituation financiere ». Ce
n'est qu’'a réception du courrier de la défenderehse4 janvier 2016 que le
demandeur a indiqué gu'’il avait été nommé admitistr des sociétés L

SA et M SA, le 23 mars, respectivement lemzd¢s 2015, et qu'il était
€galement le gérant de N Sarl depuis le 402945, ajoutant en substance,
attestations a I'appui, qu’il s'agissait la uniquarh d’'une activité d’homme de
paille.

Interpellé par la chambre de céans sur d’autreget®s dans lesquelles son nom
apparaissait, le demandeur admis lors de son anditi 7 novembre 2016 qu’il en
était bien I'administrateur, respectivement le géranais que tout le travail
accompli pour ces sociétés entrait exclusivemens da cadre de l'activité qu'il
déployait pour B en étant en arrét mala&i@da.

Cette derniere affirmation implique qu'il est nésaire d’examiner s'il est possible,
pour le demandeur, de confier a son employeur ded@grocurations versées au
dossier le 16 décembre 2016 — l'intégralité debddaui lui incombent en qualité
d’administrateur de sociétés anonymes, respectiverde gérant de sociétés a
responsabilité limitée. Dans la négative, cela iBggait que le demandeur, en
passant sous silence ces fonctions externes & B__dans le questionnaire de la
défenderesse du 20 novembre 2015, aurait fait stgypane partie du colt de son
incapacité de travail de 50% a la défenderessegceetpour des activités

d’administrateur/ gérant pour lesquelles il n'esis passuré. Sous l'angle d’une
prétention frauduleuse au sens de l'art. 40 LCAaq s@nifierait également que le

demandeur aurait omis de mentionner des faits tpieré propres a restreindre
I'étendue des obligations de la défenderesse.

a. En principe, le conseil d’administration dedeiété anonyme gere les affaires de
la société dans la mesure ou il n’en a pas déliggéstion (art. 716 al. 2 CO). La
gestion au sens de cette disposition correspoadcariduite interne de la société,
notion qui ne doit pas étre confondue avec la dqueske la représentation, laquelle
a pour objet la question de savoir qui peut engkgsociété, donc les relations que
la société entretient sur le plan externe (art. TU8; Henry PETER/ Francesca
CAVADINI, in Commentaire romand, Code des obligasidl, n. 6 ad art 716 CO).
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Selon l'art. 716b al. 1 CO, les statuts peuvembraer le conseil d’administration a
déléguer tout ou partie de la gestion a un ou @lusi de ses membres
(administrateurs délégués cumulant des fonctiongdidection) ou a des tiers
(directeurs, en principe). Toutefois, la clausduséére est nécessaire mais pas
suffisante. Elle doit également étre concrétisdeupaeglement d’organisation (cf.
art. 716b al. 1 in fine) et surtout par une décisie délégation, lesquels sont du
ressort exclusif du conseil d’administration (CETER/ CAVADINI, op. cit. n. 15
ad art. 716b CO). La décision de délégation esepaila majorité simple (art. 713
al. 1 CO) a moins que les statuts ne prévoientnuaerité qualifiee (ATF 137 llI
503 consid. 3.4). La nomination et la révocatios gersonnes chargées de la
gestion et de la représentation (art. 716a al.. 4dBO) peut également revétir la
forme prévue par l'art. 721 CO, lorsque le consiéfldministration nomme des
fondés de procuration (art. 459 ss CO) ou d’autrasdataires commerciaux (art.
462 CO).

b/aa. Seule une personne physique peut prendpealéé de fondé de procuration
(art. 120 de I'ordonnance sur le registre du conemelu 17 octobre 2007 [ORC —
RS 221.411]; cf. ég. Christine CHAPPUIS, in Comtage romand, Code des
obligations I, 8™ éd. 2012, n. 12 ad art. 458 CO). Les fondés deupation ont le
pouvoir de faire tous les actes que comporte lesogtal, notamment celui de
souscrire des engagements de change (art. 459GD)1Il incombe au conseil
d’administration de pourvoir a I'inscription desftés de procuration au registre du
commerce (art. 458 al. 2 CO). Le conseil d’'admiatgin doit accompagner la
requéte d'inscription du fondé de procuration d’'wopie certifiée conforme de la
décision y relative. Ceci est la conséquence gedtque actuelle des autorités du
registre qui n‘admettent pas que le conseil d'adstration délegue ses
compétences en la matiere (PETER/ CAVADINI, op.ritl0 ad 721 CO).

Le fondé de procuration d'une société anonyme gauvoir de représentation
comparable a celui d'un conseil d'administratioaisindu point de vue juridique, il
lui est clairement subordonné (Rolf WATTER, in BasKommentar, %" éd.
2008, n. 4 ad art. 721 CO et n. 7 ad art. 459 CO).

Selon la jurisprudence, il faut distinguer deuxpdiypéses : si le fondé de
procuration recoit la compétence de gérer la sd¢gestion au sens étroit de I'art.
716 al. 2 CO), les statuts doivent prévoir cettendwalité. S’y ajoutent les autres
conditions découlant de l'art. 716b CO, c’est-a&dilexistence d’'un reglement
d’organisation et décision de délégation du cond&ldministration (arrét du
Tribunal fédéral 4A_248/2009 consid. 6.6). En reyem si la mission du fondé de
procuration se limite a la représentation de laésédart. 718 CO), une décision du
conseil d’administration (cf. €g. 716 al. 1 ch. @)t une inscription du fondé de
procuration au registre du commerce sont nécess@ans cette éventualité, il est
possible de se passer d'une base statutaire etrégl@ment d’organisation (arrét
du Tribunal fédéral 4A_248/2009 consid. 6.6).

A/1654/2016



- 28/33 -

12.

b/bb. A l'image de ce qui vaut pour les fondéspdecuration, seule une personne
physique peut étre mandataire commercial (ChrisiRAPPUIS, op. cit. n. 4 ad
art. 462 CO). Pour le surplus, les remarques fa#tessujet des fondés de
procuration valent mutatis mutandis. Les mandaai@nmerciaux (art. 462 CO)
se distinguent cependant des premiers par le déls aqpe peuvent pas étre inscrits
au registre du commerce et que leurs pouvoirs sanhs étendus. Ainsi, pour
souscrire des engagements de change, empruntedaaerp une procuration
spéciale est nécessaire (art. 462 al. 2 CO).

c/aa. Aux termes de l'art. 716a al. 1 CO, le cond&mdministration a les
attributions intransmissibles et inaliénables swoiga :

exercer la haute direction de la société diliétes instructions nécessaires ;
- fixer 'organisation ;

- fixer les principes de la comptabilité et du wdle financier ainsi que le plan
financier pour autant que celui-ci soit nécessail@ gestion de la société ;

- nommer et révoquer les personnes chargées degestion et de la
représentation ;

- exercer la haute surveillance sur les persochasgées de la gestion pour
s’assurer notamment qu’elles observent la loistatuts, les réglements et les
instructions données ;

- établir le rapport de gestion, préparer I'asdémlyénérale et exécuter ses
décisions ;
- informer le juge en cas de surendettement.

c/bb. La teneur de I'art. 716a al. 1 CO est repitechotamment dans les statuts des
sociétés S SA (art. 24), AD SA (an, 2k SA (art. 19),
V SA (art. 18), sociétés dans lesquelles Emahdeur occupe
respectivement la fonction d’administrateur unigge SA), d'administrateur
avec signature collective a deux (AD SA)atlchinistrateur avec signature
individuelle (AE SA ainsi que V SA)

c/cc. Le catalogue des attributions intransmissilgt inaliénables de l'art. 716a al.
1 CO correspond a des taches qui, en raison dangartance fondamentale, ne
peuvent étre transférées, ni déléguées, que ceaswit autre organe de gestion
(administrateur[s] délégués ou directeur[s] ouagdemblée générale). Ces taches
ont ceci de commun que, au sens large, elles rtlévetes de la haute direction de
la société — et, le cas échéant, de I'entreprigdogge par celle-ci (PETER/
CAVADINI, op. cit. n. 4 ad 716a CO).

En droit de la Sarl, la qualité de gérant revientoate personne physique.

Lorsqu’une personne morale a la qualité d’ass@tieé ne peut étre gérant. Dans ce
cas, la personne morale associée a le droit dgragsiine personne physique qui
exercera la gestion a sa place (art. 809 al. 2 CO).
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A l'inverse du droit de la SA (art. 716a al. 2 &6B CO), les dispositions légales de
la Sarl ne prévoient pas explicitement de délégaties taches de gestion
incombant aux gérants (cf. art. 810 CO). Parmiaksbutions intransmissibles et
inaliénables (donc non susceptibles de délégafiguent notamment :

- exercer la haute direction de la société et gtddd instructions nécessaires
(art. 810 al. 2ch. 1 CO) ;

- décider de l'organisation de la société dansadére de la loi et des statuts
(art. 810 al. 2ch. 2 CO) ;

- exercer la surveillance sur les personnes chardéeparties de la gestion
pour s’assurer notamment qu’elles observent lddsistatuts, les reglements
et les instructions données (art. 810 al. 2 chO3.C

Hors du domaine des attributions intransmissiblese délégation des taches de
gestion est possible moyennant une dispositiomitsiad¢ analogue a celle requise
par I'art. 716b al. 1 CO (Cédric CHAPUIS, in Comrare romand, CO Il, n. 14
ad art. 810 CO). Le droit des gérants de nommemdiesteurs (ou des fondés de
procuration ou mandataires commerciaux) doit g@ahti obligatoirement figurer
dans les statuts de la société (art. 776 al. 12ICO) et faire I'objet d’'une décision
du/ des gérant(s). Si la société a plusieurs g&raatix-ci prennent leurs décisions
a la majorité des voix émises. Le président a vmi@pondérante. Les statuts
peuvent prévoir une réglementation différente @08 al. 4 CO).

a. Selon le registre du commerce, le demandeutoegburs administrateur de

AD SA (depuis le 29 octobre 2007), de S___ SA (depuis le 12 octobre
2009 ; anciennement Emina SA) et de AE SAudele 28 février 2014).
Par ailleurs, il est toujours gérant de R | @apuis le 21 novembre 2011).
Au cours de sa premiéere période d’incapacité dairaompléte, le demandeur est
devenu administrateur unique avec signature indelld de M SA et de
L SA (27 mars 2015), ainsi que gérant de N___ Sarl (10 avril 2015) et
de Y Sarl (25 mai 2015). Pour les trois péees sociétés citées, le

demandeur a produit des attestations délivréesOlgadvier 2016, aux termes
desquelles il avait été nommé administrateur, spganent gérant lors de leur
constitution, sans participer a aucune discussigréparer aucun document qu’il
avait signé. Ces attestations précisaient qu'Nvatarecu aucune rémunération pour
ces services rendus a titre amical. Enfin, il ressle I'extrait du registre du

commerce que le demandeur n’était plus administratie M SA et de

L SA a compter du 16 avril 2015 et qu'il awaessé d’étre le gérant de
N Sarletde Y Sarl dés le 2 juillet®20

Durant son incapacité de travail de 50%, le demand’est vu confier la gérance
de T (26 juin 2015) et U Sarl (2 septer2015), ainsi que le poste
d’administrateur de V SA (3 novembre 2015)tefleur du registre du
commerce, ces trois mandats sont encore d’actualité
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b. Force est de constater en premier lieu queresurations que le demandeur a
établies en qualité d’administrateur/gérant en davie M. J etde B

sont lacunaires puisqu’elles ne se référent notamhipas aux sociétés AD

SA et AE SAetU Sarl. Quant a la patcan que le demandeur a
établie en faveur de M. J , permettant a -©élw d’engager toutes les

sociétés dans lesquelles je suis administrategite>est problématique a plus d'un
titre: on ignore d'une part sl existe une déarsi préalable du conseil

d’administration (art. 27 des statuts de AD A ; Sart. 19 des statuts de

AE SA), respectivement des gérants (art. 128 &t 25 des statuts de
U Sarl). D’autre part, cette procuration mespecte pas le cadre des
dispositions statutaires qui traite de la reprég@nt de la société par un tiers mais
non de celle d’'un membre du conseil d’administrgti@spectivement d’un gérant
par un tiers. Partant, cette procuration est inpgrop remplacer celles que

AD SA, AE SAetU Sarl n'ont é@mnent pas établies en
faveur de M. J , respectivement B

c. Les procurations produites le 16 décembre Zohénent des sociétés S
SA,V SA, T Sarl et R Sarl. Edletsété établies uniguement
par « A administrateur », d’'une part en favuM. J , d’autre part
en faveur de B . Les statuts de ces socig@mipnt toutes le droit du

conseil d’administration, respectivement des gér§pbur les Sarl) de nommer des
directeurs, des fondés de procuration ou des maingecommerciaux.

c/aa S’agissant des procurations en faveur de M. J , elles autorisent celui-ci a
« représenter [la société] dans le cadre de laogeatiministrative et comptable ».
Il est précisé que la société autorise M. J 'ergager. Il semble s’agir de
procurations mixtes, c’est-a-dire visant a la fdés conduite interne et la
représentation. Dans les deux cas, une décisiorcatiseil d’administration,
respectivement des gérants est nécessaire, aiosiequscription du représentant
au registre du commerce, s’il s'agit d’'un fondépdecuration. On rappellera pour
le surplus que dans une société anonyme, la dé&légd¢ la conduite interne doit
reposer également sur un réglement d’organisatiorcitdessus : consid. 14).

c/bb. En ce qui concerne les procurations en fadeuB , elles autorisent
cette derniere a « représenter [la société] danadee de la gestion administrative,
fiscale et comptable ». Il est précisé que la $écditorise « toute personne qui a
gualité pour engager B ainsi que les mendweson personnel a obtenir les
informations nécessaires a la gestion de notreétosi Cette seconde procuration
ne saurait concerner une représentation de latéatiégndante par B , cette
derniere étant elle-méme une personne morale. Sstildonc visée la conduite
interne. Pour l'aspect externe de la gestion adimative, fiscale et comptable
(représentation), la procuration en faveur de M. J  fait donc foi. Toutefois,
celui-ci n’apparait nulle part dans les extraitsrégistre du commerce des sociétés
concernées, que ce soit en tant que directeurgéfaedprocuration ou a un autre
titre.
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d. Il résulte de ce qui précede que les procuratmoduites par le demandeur ne
permettent pas a elles seules d’établir que lagtgscdont il est I'administrateur ou

le gérant auraient effectivement confié un mandageistion a B comme il

le prétend. La chambre de céans s’abstiendra tositefordonner des mesures

d’instruction complémentaires (audition de témoipsyduction des décisions du

conseil d’administration, reglements d’organisatias SA etc). En effet, méme si

celles-ci permettaient de prouver que la gestiotodees ces sociétés a bel et bien
été confiée a B , cela ne changerait riena#tugfie cette délégation de

compétences ne saurait inclure les attributioramsimissibles et inaliénables dont
le demandeur est impérativement titulaire en giialiddministrateur ou de gérant.

Ainsi, en déclarant que tout le travail accomplipkes sociétés qu’il administre ou
gére entrait exclusivement dans le cadre de I'aétdeployée a 50% pour B

(cf. p.-v. d’audience du 7 novembre 2016, p. 2jédenandeur a admis, d'une part,
gu'’il n’était pas gu'un simple homme de paille étautre part, que le temps de
travail consacré a ces sociétés était inclus dansemploi du temps de salarié
réduit a 50% pour raisons de santé. Ainsi, le del®ana fait supporter une partie
du colt de son incapacité de travail de 50% a fandéresse, et ce pour des
activités dont une bonne partie au moins est nacessent étrangére a son emploi
« d’expert-comptable » aupres de B (cf. deima@m justice, point 1) et donc
non assurée.

Du reste, le cahier des charges mentionné au gailt questionnaire précise que
I'activité d’expert-comptable consiste a « effectdes analyses financiéres, rédiger
des rapports, proposer aux clients des solutiong pmnéliorer leur situation
financiere » (piece 15 demandeur). Or, méme en t@dmequ’'un mandat de
gestion ait été confié « de fait » a B parsieciétés dont le demandeur est
administrateur, respectivement gérant, ce cahigrctarges ne se recoupe que tres
partiellement avec les taches qui relévent de laehdirection d’une société (cf. ci-
dessus : consid. 14c/cc).

Il est ainsi établi qu’en ne mentionnant pas sdwitds d’administrateur et de
gérant dans le cadre des réponses données aux pah#d du questionnaire du 20
novembre 2015, le demandeur a passé sous silesciitkequi étaient propres a
restreindre I'obligation de la défenderesse, déesque les éléments objectifs de
I'art. 40 LCA sont réalisés. lls ne le sont pasrevanche, s'agissant des activités
politiques du demandeur : celui-ci étant assuré eyerte du gain obtenu chez
B , 'indemnité sert & compenser la perteedeseenu professionnel. Ainsi,
les activités annexes de conseiller municipal samts pertinence pour fixer le
montant des indemnités journaliéres (cf. arrét douhal fédéral 4A_574/2014 du
15 janvier 2015 consid. 5.2 pour une problématgjoelaire).

Reste a déterminer si une intention frauduleusd pae déduite de I'omission
d’'indiquer ses activités d’administrateur et deagérde nombreuses sociétés. Le
demandeur expligue a ce sujet n'avoir «pas vu daessité d’informer [la
défenderesse] de ma participation a diverses gscids lors je suis homme de
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16.

17.

paille ». Cette prémisse, qui est clairement inexdcf. ci-dessus : consid. 16d),
démontre que le demandeur avait parfaitement cemseidu fait que ses activités
d’administrateur/gérant de sociétés n’étaient pagugiciables a la défenderesse
gue si son emploi d’expert-comptable les englohatproduction étape par étape,
selon la tournure des débats, d’attestations «arhe de paille » (18 février 2016),
puis d’'une liasse de procurations douteuses (16ndiée 2016), censées vider de
toute substance la fonction d’administrateur/ ged sociétés, renforce encore
cette conviction et fournit suffisamment d’indicgsr une omission délibérée. En
complétant le questionnaire de la défenderesseaendii 20 novembre 2015, le
demandeur entendait donc bel et bien passer slmeesides activités qui étaient
propres a réduire les indemnités journaliéres gjudtaient allouées. Ce faisant, il a
manqué gravement au devoir de diligence (cf. csaes consid. 9c/bb) qui
commandait d’en faire mention. Aussi doit-on cogsadl qu’il est établi, au degré
déterminant de la vraisemblance prépondérante t(adté Tribunal fédéral
4A 382/2014 du 3 mars 2015 consid. 5.3) que le ddea@r a agi avec la
conscience et la volonté d'induire la défenderemseerreur pour en tirer un
avantage patrimonial indu.

Compte tenu de ce qui précede, la défenderessegiasér I'octroi de plus amples
indemnités journalieres au demandeur. La demanidel@®lors étre rejetée.

En ce qui concerne la demande reconventionnelldélanderesse sera renvoyée
aux considérants qui précedent sur la recevaliétéson action (cf. ci-dessus :
consid. 4) et, en tant que de besoin, aux conségagaridiques d’'une prétention
frauduleuse de I'ayant droit (cf. ci-dessus : cdn8d). Force est de constater a cet
égard que lorsque I'omission reprochée a eu lieitiJes 20 novembre 2015, le droit
aux prestations était déja suspendu. En conséqueiyca pas de place pour une
restitution des prestations déja versées.

Partant, la demande reconventionnelle sera déclasszvable et rejetée en tant
gue de besoin.

Pour le surplus, il n'est pas alloué de dépenshdege du demandeur principal qui
succombe (art. 22 al. 3 let. b de la loi d'appiaadu code civil suisse et d’autres
lois fédérales en matiere civile du 11 octobre 20 HCC - E 1 05]). Cependant,
dans la mesure ou le demandeur principal, reprégemtun conseil, obtient gain de
cause sur la demande reconventionnelle, la demassereconventionnelle sera
condamnée a lui verser une indemnité de CHF 4'5TVA et débours inclus (art.
106 al. 1 CPC ; art. 20 & 26 LaCC ; art. 84 et@Begjlement fixant le tarif des frais
en matiere civile du 22 décembre 2010 [RTFMC —-@51.0]).

Pour le surplus, la procédure est gratuite (ad.l&fl. e CPC).

*kk

PAR CES MOTIFS,
LA CHAMBRE DES ASSURANCES SOCIALES :
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Statuant
A la forme :
1. Déclare recevable la demande principale.
2. Déclare irrecevable la demande reconventionnelle.
Au fond :
3. Rejette la demande principale.
4. Rejette la demande reconventionnelle en tant quoesiein.
5. Condamne SWICA ASSURANCE MALADIE SAaverseraMens A la
somme de CHF 4'500.- a titre de dépens.
6. Dit que la procédure est gratuite.
7. Conformément aux art. 72 ss de la loi fédéralelesurribunal fédéral du 17 juin

2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut @gbme dans les trente jours qui
suivent sa notification avec expédition compléte. (B00 al. 1 LTF) par devant le

Tribunal fédéral par la voie du recours en matigwde (Tribunal fédéral suisse,

avenue du Tribunal fédéral 29, 1000 Lausanne &g égard a sa valeur litigieuse
(art. 74 al. 2 let. b LTF). Le mémoire de recoudst dndiquer les conclusions,

motifs et moyens de preuve et porter la signatue recourant ou de son

mandataire; il doit étre adressé au Tribunal fddgaa voie postale ou par voie
électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. Leégent arrét et les piéces en
possession du recourant, invoqués comme moyengedeey doivent étre joints a
l'envoi.

La greffiere La présidente

Julia BARRY Valérie MONTANI

Une copie conforme du présent arrét est notifiée parties ainsi qu'a |'Autorité
fédérale de surveillance des marchés financief$NA) par le greffe le
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