
instanz Rechnung getragen und die in der Lehre vertretenen
Argumente aufgenommen (ULRICH CAVELTI, in: MARTIN

ZWEIFEL/PETER ATHANAS [Hrsg.], Kommentar zum Schwei-
zerischen Steuerrecht, Bd. I/1, 2. A., Basel/Genf/München
2002, Art. 50 StHG N 22 f.; MICHAEL BEUSCH, a.a.O.,
869 ff.; DERS., Auswirkungen der Rechtsweggarantie von
Art. 29a BV auf den Rechtsschutz im Steuerrecht, in: ASA
73 [2004/05] 709, 719 f.; THOMAS MEISTER, Rechtsmittel-
system der Steuerharmonisierung, Bern/Stuttgart/Wien
1995, 196 f.).

Zu Recht wird durch das Bundesgericht etwa auch darauf
hingewiesen, dass nur ein vor zweiter kantonaler Instanz
bestehendes Novenverbot einen ökonomischen Prozess
gewährleisten und einen eigentlichen Instanzenleerlauf ver-
meiden kann. Abgesehen davon, dass so auch den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben von Art. 29 Abs. 1 BV genügt
werden kann, ist mit dem Bundesgericht hervorzuheben,
dass das Novenverbot auch prozessualer Taktiererei oder
gar missbräuchlicher Prozessführung Einhalt gebietet. Be-
zogen auf die Ermessensveranlagung zeigt das Bundesge-
richt denn auch exemplarisch auf, dass das Fehlen eines
Novenverbots vor zweiter kantonaler Instanz überhaupt
nicht einleuchten würde. In der Tat ist nicht einzusehen,
"weshalb ein Steuerpflichtiger, der weder im Einsprache-
noch im Beschwerdeverfahren vor der Rekurskommission
seine versäumten Verfahrenspflichten nachgeholt hat, dies
noch im Verfahren vor der zweiten kantonalen Gerichts-
instanz soll tun dürfen. Damit würde eine trölerische Pro-
zessführung ermöglicht, was nicht sinnvoll sein kann."

Aufzunehmen ist schliesslich der Hinweis, mit dieser
Lösung bleibe die kantonale Autonomie gewahrt. Dieser
begrüssenswerte Schluss dürfte dem Bundesgericht dabei
wohl nicht allzu schwer gefallen sein, ist doch bei einem
Novenverbot sowohl im Verfahren der kantonalen Steuern
wie auch in demjenigen der direkten Bundessteuer die
Parallelität gewahrt und wird dem vom Bundesgericht sehr
hoch gehaltenen Gebot der vertikalen Steuerharmonisie-
rung genügt. Anzumerken in diesem letzten Kontext bleibt
so lediglich noch, dass das Bundesgericht die vertikale
Steuerharmonisierung als eigentlichen Leitstern betrachtet
und daran den Umfang des den Kantonen verbliebenen
Gestaltungsspielraums misst. So hat das Bundesgericht
unlängst (wieder) entschieden, (nahezu) gleich lautende
Bestimmungen in StHG und DBG seien zwingend gleich
zu interpretieren und die entsprechenden Rechtsfragen
seien im kantonalen und im eidgenössischen Recht gleich
zu beurteilen (in concreto: Besteuerung des Ertrags aus
dem Verkauf von so genannten Zerobonds zum Normalsatz
und nicht zum privilegierten Rentensatz; BGr, 20. Septem-
ber 2005, 2A.100/2005 E. 2). Damit erteilt das Bundesge-
richt demjenigen Teil der Lehre eine Absage, welcher die
Auffassung vertritt, "vertikale Steuerharmonisierung be-
deute[…] nicht, dass die Anwendung des StHG in jedem
Fall zu einem gleichen Ergebnis führen muss wie die Aus-
legung des DBG" (CAVELTI, a.a.O., Art. 50 StHG N 23).
Die Frage, ob mit dieser Absage wirklich dem Willen des
damaligen Gesetzgebers entsprochen werde, reduziert sich
so auf das Akademische.

1.19. Sozial- und Sozialversicherungsrecht / 
Droit social et droit des assurances sociales

(2) Calcul de surindemnisation 69 LPGA (78 LAMal
– 122 aLAMal). Cumul IJ-LCA et IJ-LAMal – Coordi-
nation intersystémique. Pas d'interdiction de surindem-
nisation dans les assurances sociales.

Tribunal fédéral des assurances, arrêt du 28.9.2005 (K 107/
04), Helsana Versicherungen AG c. G. et Verwaltungsge-
richt des Kantons Bern, recours.

1. Bref résumé de l'arrêt
Un assuré au bénéfice d'une couverture d'assurance perte
de gain maladie collective LCA a conclu en plus une assu-
rance indemnité journalière LAMal.

A la suite d'une incapacité de travail, le TFA a jugé que
l'assureur LAMal ne pouvait pas tenir compte des indemni-
tés journalières LCA dans le calcul de surindemnisation.

2. Réflexions sur les limites de la surindemnisation
2.1. Coordination intersystémique et non extrasystémique
En matière de coordination, l'on distingue trois types de
coordination:
– la coordination intrasystémique au sein des assurances

sociales vise l'harmonisation des prestations au sein
d'une même branche d'assurance;

– la coordination intersystémique assure la cohérence du
système lorsque plusieurs branches d'assurances sociales
sont concernées;

– la coordination extrasytémique fait le lien entre les diffé-
rentes branches des assurances sociales et les prestations
versées en droit de la responsabilité civile (PETER BECK,
Coordination des prestations et recours, Sécurité sociale
5/2002, 273).

En matière d'assurances sociales, le TFA a rappelé que la
coordination entre prestations d'assurances sociales est en
principe de nature intersystémique; celle-ci ne se fait donc
qu'entre prestations d'assurances sociales, à l'exclusion des
prestations des assurances privées. Si le système de coor-
dination était extrasystémique, il serait possible de coor-
donner les prestations des assurances sociales avec celles
d'autres systèmes compensant un dommage, comme par
exemple les indemnités journalières LCA, lesquelles ressor-
tissent à l'assurance privée.

Notons toutefois qu'avant l'adoption de la LAMal en
1994, la règlementation en matière de coordination était
de nature extrasystémique. Ainsi selon la jurisprudence
applicable à l'art. 26 al. 1 aLAMA, il fallait prendre en
compte dans le calcul de surindemnisation les prestations
des assurances sociales et privées, et même celles de tiers
non assureurs, comme par exemple celles du responsable
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ou de l'employeur en rapport avec la loi ou le contrat de
travail. Ainsi, rappelons que le versement en capital d'un
fonds d'épargne constituait une prestation qu'il fallait pren-
dre en compte dans le calcul de la surindemnisation au sens
de l'art. 26 al. 1 aLAMal (ATF 107 V 230).

2.2. Coordination intersystémique et art. 69 LPGA
L'introduction de la LPGA n'a pas modifié le principe de
la coordination intersystémique. Dans cet arrêt, le Tribunal
fédéral des assurances a jugé qu'il n'y avait pas de lacune
proprement dite de la LPGA mais un silence qualifié puis-
que le législateur avait délibérément choisi de supprimer
l'alinéa 3 de l'art. 69 du projet de LPGA, disposition corres-
pondant à l'art. 63 de la LPGA adoptée. Cet alinéa pré-
voyait que "Le Conseil fédéral peut assimiler à des presta-
tions d'assurance sociale d'autres prestations de nature et
de but analogues." A cet égard, relevons que dans le rapport
de la commission du Conseil des Etats relatif à la LPGA,
l'on faisait expressément référence aux indemnités journa-
lières versées par des assureurs privés à titre d'allocations
pour perte de gain (FF 1991 II 260).

A notre avis, l'on peut regretter l'abandon de l'aliéna 69
al. 3 du projet de LPGA qui s'inscrivait dans le principe de
la coordination extrasystémique et assurait une véritable
interdiction de surindemnisation.

2.3. Absence de surindemnisation en assurances sociales
et art. 69 LPGA
Le TFA rappelle que de jurisprudence constante, il n'existe
pas dans le domaine des assurances régi par le droit fédéral,
de principe général interdisant la surindemnisation. Autre-
ment dit, en l'absence de règle spéciale de coordination, les
prestations de plusieurs assurances sociales peuvent être
cumulées (ATF 128 V page 247 consid. 2.a).

Toutefois, l'art. 69 al. 1 LPGA a introduit une nouvelle
règle selon laquelle le concours des différentes assurances
sociales ne devait pas conduire à une surindemnisation de
l'ayant droit. Cette interdiction de surindemnisation est
cependant toute relative. D'une part, elle se limite au con-
cours des prestations des assurances sociales, à l'exclusion
de celles des assurances privées conformément au principe
de la coordination intersystémique. Ainsi, en cas de con-
cours entre des prestations d'assurances sociales et privées
couvrant la perte de gain, ces dernières ne sont pas prises
en considération dans le calcul de surindemnisation. Cette
règle est la conséquence de l'abandon de l'art. 69 al. 3 du
projet de LPGA. D'autre part, il faut relever toutes les autres
exceptions qui relèvent des lois spéciales; par exemple,
l'art. 20 al. 2 LAA qui n'a pas prévu la prise en compte du
gain résiduel d'invalide dans le calcul du montant de la
rente d'invalidité LAA complémentaire à l'assurance-inva-
lidité ou à l'assurance-vieillesse et survivants. Or, l'expé-
rience montre que dans certains cas, lorsque, conformément
à l'art. 20 al. 2 LAA, le cumul des rentes LAA et AI/AVS
correspond au 90% du gain assuré, le revenu d'invalide qui
s'y ajoute peut créer une surindemnisation très importante
qui peut dans certains cas dépasser de 20% à 30% le plein
salaire.

2.4. Surindemnistation et indemnités journalières LCA
Afin d'éviter la surindemnisation qui est intrinsèque au
système de la coordination intersystémique, certains assu-
reurs perte de gain maladie LCA ont prévu dans leurs con-
ditions générales d'assurance (CGA) que le droit aux pres-
tations n'intervient qu'à titre complémentaire et subsidiaire
à celles versées par les assurances sociales. Une telle régle-
mentation permet d'éviter toute surindemnisation.

Cela étant, en ouvrant la porte à la surindemnisation en
cas de concours entre prestations sociales et privées, cette
jurisprudence sonne une fois de plus le glas de l'assurance
indemnité journalière LAMal au profit de la conclusion de
contrats LCA.

2.5. Coordination en LPP et art. 24 al. 2 OPP2
Bien qu'à l'art. 24 al. 2 OPP2, il soit indiqué sous "avan-
tages injustifiés", que sont considérés comme des revenus
à prendre en compte, les prestations d'un type et d'un but
analogue qui sont accordées à l'ayant droit en raison de
l'événement dommageable, la jurisprudence a posé que
l'art. 24 al. 2 OPP2 ne s'appliquait, d'une part, qu'à la pré-
voyance obligatoire et, d'autre part, qu'elle n'autorisait la
réduction des prestations de prévoyance qu'en cas de con-
cours avec celle d'une assurance sociale.

Ainsi l'on ne peut tenir compte d'une assurance perte de
gain maladie soumise à la LCA, laquelle est une assurance
privée et non une assurance sociale. Il s'en suit que la règle
de coordination de l'art. 24 OPP2 est également de nature
intersystémique et, qu'en cas de concours entre assurances
sociales et privées, le cumul est la règle (ATF 128 V 243,
consid. 3.b). Ajoutons au surplus que l'art. 69 LPGA n'est
pas applicable à la LPP (ATF du 19 novembre 2004 [B
71/04].

2.6. Conséquences sur le recours contre le tiers responsable
Suite à la surindemnisation, quid du recours contre le tiers
responsable? Comment répartira-t-on la créance récursoire
entre les assurances sociales et privées si le cumul des
indemnité journalières LCA et LAMal entraîne une surin-
demnisation?

Doit-on répartir la créance récursoire au marc le franc
ou limiter le montant des prétentions de l'assurance privée
qui peuvent faire l'objet d'un recours?

2.7. Interdiction du droit de la surindemnisation en droit
de la responsabilité civile
Relevons qu'à la différence du droit des assurances sociales,
en droit de la responsabilité civile, l'interdiction de la surin-
demnisation est un principe cardinal; ainsi, sont pris en
compte dans le calcul de surindemnisation toutes les pres-
tations compensatoires de tiers en congruence matérielle,
temporelle et personnelle avec le dommage, indépendam-
ment de la question de savoir si ces prestations sont versées
par les assurances sociales ou privées, ou par d'autres tiers,
l'employeur par exemple (ATF 131 III 12; ATF 129 III
135). Ce calcul s'inscrit par conséquent dans un système
extrasystémique.
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tigkeit des Erbvertrages insgesamt, d.h. bezogen auf alle
Teile, somit auch auf die obligationenrechtlichen. Die
bereits unter Lebenden wirksamen Vertragsbestimmungen
und die Verfügung von Todes wegen stehen im gleichen
Zusammenhang und sind miteinander verbunden, so dass
der obligationenrechtliche Teil mit der Ungültigkeit des
erbrechtlichen Teils hinfällig wird (BGE 46 II 11 E. 3; siehe
auch 6.). Der Erbvertrag wird wegen Formmangels "ex
tunc" unwirksam erklärt, so dass bereits erbrachte Leistun-
gen auf dem Weg der Erbschaftsklage und subsidiär der
Bereicherungsklage zurückzuerstatten sind.

2.7. Schuldrecht / Droit des obligations

(4) Contrat d'assurances. Interprétation des CGA.
Obligation de réduction du dommage (61 LCA).
Obligation d'aviser (38 LCA).
Faute de l'assuré au sens de 45 LCA.

Tribunal fédéral, IIe chambre, 6.6.2005, X. c. Y. Assurances,
recours (5C.55/2005).

1. Bref résumé de l'arrêt
Un assuré a conclu une police d'assurance vie individuelle
prévoyant notamment en cas de maladie le versement
d'indemnités journalières et en cas d'accident un capital de
CHF 700000.–. Le 28 décembre 1994, suite à une forte
traction inattendue de son doberman, il a subi une forte
torsion du corps de 3/4 de tour et a ressenti immédiatement
de violentes douleurs au dos. Il a consulté un médecin un
peu plus de deux mois plus tard, lequel diagnostiqua de
graves hernies invalidantes. Enfin, ce n'est que plus de
quatre mois après l'événement qu'il informa l'assureur de
celui-ci.

Le Tribunal fédéral confirme le refus d'intervenir de l'as-
sureur aux motifs, d'une part, de la violation de l'obligation
de réduire le dommage, et d'autre part, de celle d'aviser l'as-
sureur du cas de sinistre.

2. Interprétation des CGA: in dubio pro lege ou contra
stipulatorem
Dans ses attendus, le Tribunal fédéral précise que s'agissant
de dispositions préétablies, elles doivent être interprétées
de la même manière que des clauses rédigées individuelle-
ment. A cet égard, les clauses ambiguës doivent être inter-
prétées, si cela est possible, conformément à celles qui cor-
respondent à la solution légale. En effet, le législateur a,
en règle générale, opéré une pesée des intérêts en cause, et
la partie qui veut s'écarter de la loi doit l'exprimer de façon
suffisamment claire dans le contrat.

A l'ATF 126 III 388 consid. 9d, appelé à interpréter la
clause 1.6 du règlement SIA 102, le Tribunal fédéral con-

state que celle-ci limite la responsabilité de l'architecte au
"dommage direct" sans définir cette notion. Si cette clause
est une véritable limitation de la responsabilité, elle s'écarte,
d'une part, des dispositions légales régissant la responsa-
bilité du contrat de mandat ou d'entreprise et, d'autre part,
elle se heurte à la nullité des clause de libération de respon-
sabilité en cas de dol ou de faute grave (cf. art. 101 al. 1
CO). Aussi, notre Haute Cour a jugé que cette clause était
ambiguë et qu'il fallait considérer la notion de dommage
direct comme un rappel du principe de la causalité adéquate.

Notons que l'ATF du 6 juin 2005 [5C.55/2005] relativise
quelque peu le principe de l'interprétation "in dubio contra
stipulatorem" pour préférer celui de "in dubio pro lege".
Conformément à l'ATF du 5 novembre 2001 [5C.89/2000],
consid. 1, cité, ce n'est qu'à titre subsidiaire, soit lorsqu'une
interprétation conforme à la solution légale n'est pas possi-
ble à la lecture des clauses ambiguës, qu'il faut choisir une
interprétation en défaveur de celui qui les a rédigées, soit
en matière d'assurances, en défaveur de l'assureur.

Dans cet arrêt, le Tribunal fédéral a interprété une clause
ambiguë des CGA en matière d'obligation de réduire le
dommage en faveur de l'assureur, au motif qu'elle corres-
pond mieux au but de la loi qui est de limiter les consé-
quences de l'événement assuré.

3. Obligation de réduire le dommage – art. 61 LCA
Ce principe, que la loi nomme obligation de sauvetage, et
qui figure dans les règles applicables aux assurances contre
les dommages, est applicable à tous les contrats d'assu-
rances soumis à la LCA, soit également aux assurances de
sommes. A l'ATF du 5 novembre 2001 [5C.89/2000], con-
sid. 2b/aa-cc (ATF 128 III 34), le TF a jugé pour une assu-
rance de sommes en cas d'accidents que les prestations pou-
vaient être réduites ou refusées en cas de violation d'une
incombance, en particulier en cas de violation de l'obliga-
tion de réduire le dommage. A l'ATF 128 III 34, le TF a
fixé la réduction à 50% pour un assuré victime de contu-
sions et d'un traumatisme crânien qui refusa une surveil-
lance à l'hôpital la nuit de l'accident et qui décéda lors de
la nuit suivante à son domicile.

3.1. Naissance de ce droit
Cette obligation naît au moment de la réalisation du cas
d'assurance, c'est à dire dès que le danger redouté se réalise,
en matière d'assurances-accidents dès la date de l'accident,
même si l'on ignore encore quelles suites auront les lésions
subies.

3.2. Caractère supplétif
L'art. 61 LCA n'est pas de nature impérative et les parties
peuvent le préciser voire l'aggraver, en remplaçant la réduc-
tion par l'extinction complète du droit aux prestations en
cas de violation fautive de ces incombances par l'assuré ou
l'ayant droit. A l'ATF du 6 juin 2005 [5C.55/2005 ], le Tribu-
nal fédéral rappelle que les conditions générales d'assuran-
ces peuvent prévoir la déchéance du droit aux prestations.

3.3. Comme à l'ATF 128 III 34, la Haute cour estime qu'en
ne consultant un médecin que deux mois après l'événement,
l'assuré a manqué à ses incombances. En effet, l'obligation
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de consulter un médecin dès que possible (et non lorsque
l'invalidité est déjà installée) et de se conformer à ses pres-
criptions n'a de sens que si elle a pour but de limiter les
conséquences de l'accident.

3.4. Remarque
Qu'en est-il des dommages qualifiés de normatifs, comme
par exemple le dommage ménager, pour lesquels cette
obligation est discutée (cf. HAVE 3/2005, page 278)? Vu
que l'obligation de réduire le dommage est applicable en
matière d'assurance de sommes, soit en matière d'assurances
pour laquelle le droit aux prestations n'est pas subordonné
à une perte patrimoniale réelle, mais à la survenance de
l'événement assuré, nous pensons que par analogie pour
l'estimation d'un dommage normatif, l'on devrait se fonder
sur les principes généraux de l'obligation de réduire le dom-
mage.

4. Déclaration obligatoire en cas de sinistre – art. 38 al. 1
LCA
4.1. But de cette obligation
Cette obligation d'aviser l'assureur de l'existence d'un sinis-
tre aussitôt que l'ayant droit en a connaissance a pour but
de permettre à l'assureur de vérifier l'existence d'un droit à
des prestations et d'ordonner, si nécessaire, des mesures
pour réduire le dommage. Le Tribunal fédéral rappelle que
le délai pour déclarer le sinistre à l'assureur au sens de 
l'art. 38 al. 1 LCA correspond à un avis plus ou moins
immédiat.

Dans le présent arrêt, le délai de cinq jours dès l'accident,
sous peine de déchéance, a été jugé acceptable.

4.2. Nature de cette obligation
Cette incombance dépendante (unselbstständige Obligen-
heit) vise à maintenir le rapport d'équivalence dans le con-
trat d'assurance. Et ce n'est que lorsque la violation de cette
incombance a une incidence sur l'ensemble du rapport con-
tractuel qu'elle produit des effets juridiques.

4.3. En matière d'accidents, cette obligation prend nais-
sance dès la connaissance de l'accident et non de ses suites.
Dans cet arrêt, les CGA prévoyaient l'obligation d'annoncer
le cas dans les cinq jours. Le Tribunal fédéral confirme que
s'agissant de prestations en capital, par opposition à des
indemnités journalières ou à une rente, le délai de cinq jours
court dès l'accident, le but étant de permettre à l'assureur
d'ordonner d'éventuelles mesures propres à réduire le dom-
mage. Par conséquent, en avisant l'assureur, plus de quatre
mois après l'événement, l'assuré a failli à ses obligations.

4.4. Caractère supplétif
L'art. 38 LCA n'est pas de nature impérative et les parties
peuvent la préciser voire l'aggraver, en remplaçant la réduc-
tion par l'extinction complète du droit aux prestations en
cas de violation fautive de ses incombances par l'assuré.

5. Violation fautive du contrat – art. 45 LCA
Le Tribunal fédéral rappelle qu'il n'y a pas violation fautive
du contrat d'assurance si des causes objectives, ou du moins
non imputables à l'assuré, ont empêché celui-ci de respecter

ses obligations. Dans cet arrêt, la Haute cour a retenu l'exis-
tence d'une violation fautive du contrat. Elle note que l'as-
suré n'a pas indiqué quelle cause objective ou indépendante
de sa volonté l'aurait empêché de consulter rapidement un
médecin et d'adresser dans les cinq jours une déclaration
de sinistre à l'assureur. L'assuré n'a pas non plus prétendu
que ses rachialgies seraient apparues tardivement, bien au
contraire, il dit avoir ressenti de violents maux de dos
immédiatement.

6. Preuve négative de l'absence de conséquence domma-
geable
Le Tribunal fédéral rappelle que, conformément au prin-
cipe de l'art. 8 CC, il appartient à l'assuré qui réclame le
versement de prestations d'assurance en contestant l'appli-
cabilité d'une clause de déchéance prévue, de prouver que
la violation de l'une ou de l'autre des incombances n'a pas
eu d'influence. Dans cet arrêt, est déterminante la question
de savoir si l'omission de consulter rapidement un médecin
et de faire une déclaration de sinistre dans les cinq jours a
exercé une influence sur la survenance de l'accident ou sur
l'étendue des prestations d'assurance. La Haute cour con-
state que l'assuré n'a pas apporté la preuve que la violation
de ces incombances a été sans influence sur la prestation
de l'assureur. Il a ainsi confirmé la sanction prévue par les
CGA, soit la déchéance du droit aux prestations.

7. Conclusion
En conclusion, cette jurisprudence, qui peut paraître sévère
à première vue, s'inscrit dans le respect des grands principes
de notre ordre juridique, soit de la prééminence de la liberté
contractuelle, du fait qu'en cas de doute, il y a lieu de préfé-
rer la solution qui correspond à la solution légale et à l'obli-
gation de tout faire pour réduire le dommage, obligation
qui par ailleurs ressort aussi bien du droit des assurances
sociales que privées (cf. HAVE 3/2005, page 278).

3. Wirtschaftsrecht / Droit économique

3.2. Gesellschaftsrecht – allgemein / 
Droit des sociétés – en général

3.2.7. Fusion / Fusion

(5) "Gesellschaftsinteresse" im Übernahmekampf.

Empfehlung der Übernahmekommission (UEK) vom 23.8.
2005 und Verfügung der Übernahmekammer der Eidg.
Bankenkommission (EBK) vom 19.9.2005 i.S. Saia-Bur-
gess Electronics Holding AG/Abwehrmassnahme.
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