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Regeste

Regeste Art. 7 und 49 Abs. 1 BVG; versicherter Lohn gemass V orsorgereglement.
Bestimmung des versicherten Lohns, wenn das V orsorgereglement dessen
Pranumerando-Festsetzung vorsieht und zuglei ch regel massig ausgerichtete
Lohnbestandteile - wie dreizehnter Monatslohn, Gratifikation, Bonus oder andere
Vergutungen - in wenig genau umschriebener Weise vom versicherten Lohn ausnimmt.
Anwendungsfal (E. 6).

Erwagungen

E.2

Lelitige a pour objet le montant du salaire assuré au titre de la prévoyance professionnelle
pour les années 2007 a 2010, singuliérement le point de savoir s €t, le cas échéant, dans
guelle mesure les bonus et commissions versés ou promis al'intimé doivent étre inclus dans
le salaire assuré. Si les recourantes ont formeé un recours commun devant le Tribunal
fédéral, il convient cependant de mettre en évidence qu'elles poursuivent au travers de leur
démarche respective des intéréts fondamentalement différents. En fonction de I'issue du
litige, Y. pourrait en effet se voir contrainte de devoir verser des cotisations d'employeur
supplémentaires sur les montants dont e rattrapage a été demandé, tandis que la Fondation
collective Vita pourrait étre amenée pour sa part a devoir corriger le montant des prestations
d'invalidité de la prévoyance professionnelle qu'elle alloue en raison de la redéfinition du
salaire assuré.

E.3

Lelitige concerne une part salariale qui dépasse incontestablement le montant du salaire
coordonné prévu al' art. 8al. 1 LPP, s bien qu'il releve exclusivement de la prévoyance
plus éendue.

E.31

Lorsgu'une ingtitution de prévoyance décide d'étendre la prévoyance au-dela des exigences
minimales fixées danslaloi (prévoyance surobligatoire ou plus éendue), on parle alors
d'institution de prévoyance "enveloppante”. Unetelle institution est libre de définir, dans les
limites des dispositions expressément réservées al' art. 49 a. 2 LPP en matiere
d'organisation, de sécurité financiere, de surveillance et de transparence, le régime de
prestations, le mode de financement et I'organisation qui lui convient, pour autant qu'elle
BGE 140V 145 S. 149 respecte les principes d'égalité de traitement et de proportionnalité
ainsi que l'interdiction de l'arbitraire (ATF 138 V 176 consid. 5.3 p. 180 et laréférence).

E.3.2



En régle générale, le salaire assuré dans le cadre de la prévoyance plus étendue est défini
par |es dispositions réglementaires de I'institution de prévoyance. Le plus souvent, il est fait
renvoi alanotion de salaire déterminant au sensdelaLAVS (art. 5a. 2 LAVS). Si une
institution de prévoyance entend déroger a cette notion dans le but, notamment, d'exclure
certains éléments de rémunération, elle doit le faire par la voie réglementaire. Faute pour
I'institution de prévoyance d'avoir été associée alanégociation d'un tel accord, le contrat de
travail ne saurait permettre d'exclure I'un ou I'autre élément de rémunération du salaire
assuré au titre de la prévoyance professionnelle. Pour étre valable, un accord contractuel
entre employeur et employés a ce propos doit nécessairement étre traduit dans le droit de la
prévoyance et transcrit au niveau réglementaire. Autrement dit, le reglement de prévoyance
doit clairement distinguer les éléments de salaire qui sont assurés de ceux qui ne le sont pas
(arréts du Tribunal fédéral des assurances B 115/05 du 10 avril 2006 consid. 4.3 et B 60/97
du 19 avril 1999 consid. 4b; HANS-ULRICH STAUFFER, Berufliche Vorsorge, 2 e éd.
2012, n. 566 p. 209; JURG BRECHBUHL, in Commentaire LPP et LFLP, 2010, n° 47 ad
art. 7LPP).

E.33

Dans le cadre de |a prévoyance plus étendue, |es employés assurés sont liés al'institution
par un contrat innommeé ( sui generis) dit de prévoyance ( ATF 131V 27 consid. 2.1 p. 28).
Le réglement de prévoyance constitue le contenu préformé de ce contrat, savoir ses
conditions générales, auxquelles I'assuré se soumet expressément ou par actes concluants. |1
doit ainsi étre interprété selon les regles générales sur I'interprétation des contrats. 1l y alieu
de rechercher, tout d'abord, laréelle et commune intention des parties (art. 18 a. 1 CO), ce
gui en matiere de prévoyance professionnelle vaut avant tout pour les conventions
contractuelles particuliéres (ATF 129 V 145 consid. 3.1 p. 147). Lorsgue cette intention ne
peut étre établie, il faut tenter de découvrir la volonté présumée des parties en interprétant
leurs déclarations selon |e sens que le destinataire de celles-ci pouvait et devait
raisonnablement leur donner selon les régles de la bonne foi (principe de la confiance).
L'interprétation en application de ce principe, dite objective ou normative, consiste a établir
le sens que chacune des parties pouvait et devait raisonnablement préter aux déclarations de
volonté de |'autre. Pour ce faire, il convient de partir BGE 140 V 145 S. 150 du texte du
contrat (ou du réglement) avant de I'examiner dans son contexte; dans ce dernier cas, toutes
les circonstances ayant précédé ou accompagné sa conclusion doivent étre prises en
considération ( ATF 132V 286 consid. 3.2.1 p. 292 et lesréférences, ATF 129 111 118
consid. 2.5 p. 122). A titre subsidiaire, il peut également étre tenu compte du mode
d'interprétation spécifigue aux conditions générales, notamment larégle de la clause
ambigué (in dubio contra stipulatorem ; ATF 131V 27 consid. 2.2 p. 29; ATF 122V 142
consid. 4c p. 146).

E.4

Selon le réglement de prévoyance applicable au présent litige ("Reglement LPP Pool dela
prévoyance en faveur du personnel de X."), le salaire annuel correspond au salaire AVS
présumeé d'un assuré au début d'une année (art. 10.1, 1 re phrase). Les éléments de salaire de
nature occasionnelle ou temporaire (p. ex. cadeaux d'ancienneté, indemnités pour heures
supplémentaires) ne sont pas pris en considération (art. 10.3, 1 re phrase). Les adaptations
de salaire sans modification du taux d'activité intervenant au cours d'une année d'assurance
ne sont, en regle générale, prises en considération qu'ala date d'effet qui suit (soit le 1 er
janvier [art. 2.4]); par contre, les adaptations de salaire qui résultent d'une modification du



taux d'activité sont prises en compte immédiatement (art. 10.6).

E.51

Lajuridiction cantonal e a estimé que les commissions et bonus versés al'intimé n'étaient
pas exclus du salaire assuré, faute pour le réglement de prévoyance d'étre suffisasmment
précis sur ce point. Sil est vrai gue le montant de ces éléments de rémunération ne pouvait
étre déterminé al'avance de fagon certaine, leur versement et les modalités de leur calcul
étaient prévus par le contrat de travail et leur part dans la rémunération global e dépassait
celle du salaire de base. Bien que variables dans leur quotité, ils ne revétaient pas une forme
occasionnelle au sens de I'art. 10.3 du réglement. De méme, il n'y avait pas lieu d'admettre
gue les commissions et bonus étaient exclus du salaire AV S présumé au début de I'année au
sens de l'art. 10.1 du réglement. Le revenu présumé devait étre compris comme le revenu
gue les parties au contrat de travail sattendaient avoir le travailleur réaliser. Dans lamesure
ou larémunération effective de I'intimé sétait toujours révél ée supérieure au montant du
salaire fixe et de |'avance sur commissions, I'employeur devait sattendre a ce que les
commissions totales versées dépassent |'avance mensuelle de 5'350 fr., eu égard notamment
aux performances de l'intimé. Au vu de I'évolution de larémunération de I'intimé, il était
déraisonnable BGE 140 V 145 S. 151 de considérer que la rétribution escomptée en début
d'année se limitait au seul revenu de 8'550 fr. fixé dans le contrat de travail. Cela étant, il
n'était pas possible de soumettre a la prévoyance professionnelle I'intégralité des
commissions et bonus percus par I'intimé, faute de disposition réglementaire prévoyant
I'adaptation du salaire assuré une fois le montant des commissions dues établi de maniére
définitive. Les recourantes ont exposé que le montant du bonus était fonction de la
réalisation des objectifs qui étaient fixés al'intimé, ce qui ressortait également du reglement
de commissionnement. Conformément au principe de la bonne foi qui doit gouverner les
relations de travail, I'employeur doit fixer des objectifs réalistes au salarié, tout en étant en
droit d'attendre que ceux-ci soient atteints. En |'espece, I'intimé atoujours réalisé les
objectifs qui lui avaient été fixés. Eu égard aux circonstances, son employeur pouvait donc
rai sonnablement présumer en début d'année la réussite des buts convenus et, partant, le
versement des commissions et des bonus stipul és dans le réglement de commissionnement,
s bien qu'il devaient faire partie du salaire assuré. 11 convenait par conséquent de corriger
les salaires annoncés pour 2007, 2008 et 2009 en tenant compte des commissions et bonus
gui devaient étre versés si les objectifs de I'intimé étaient atteints. Sagissant du revenu
2010, le montant de 213'633 fr. était connu de I'employeur au 1 er janvier 2010 puisque X.
lui en avait ordonné le paiement avant cette date, de sorte qu'il faisait partie du salaire
présumeé pour cette année. Selon les explications des recourantes, ce montant correspondait
toutefois aux commissions et bonus dus pour I'année 2009. La correction alaquelleil
convenait de procéder pour I'année 2009 ne devait par conséquent pas tenir compte de la
part de commissions et de bonus incluses dans le montant de 213'633 fr. a assurer
rétroactivement pour |'année 2010.

E.5.2

L es recourantes reprochent alajuridiction cantonale d'avoir procédé a une constatation
manifestement inexacte des faits pertinents consecutive a une mauvaise appréciation des
preuves et d'avoir violé le droit. Elles lui font plus particulierement grief de ne pas avoir
tenu compte de ce que le réglement de prévoyance applique le principe de lafixation
praenumerando du salaire assuré. Or ce systeme est inapplicable aussi bien d'un point de
vue pratique que juridique aux éléments de salaire variables qui sont versés en fin d'année



en sus d'un salaire fixe connu en début d'année. En effet, si des ééments de salaire variables
verses en fin d'année sont inclus dans le salaire AV S prévu en début d'année, le salaire AVS
effectif en fin BGE 140 V 145 S. 152 d'année sera soit supérieur, soit inférieur au salaire
AV'S prévu en début d'année. Une erreur de prévision aura pour conséguence que
I'employeur et le salarié auront payé soit trop, soit pas assez de cotisations pour des
prestations assurées soit trop élevées, soit trop basses. En I'espéce, les commissions et bonus
versés congtituaient des éléments aléatoires et variables quant aleur principe et aleur
montant; ils n'étaient par définition ni déterminés, ni déterminables au début d'année; ils ne
pouvaient donc étre présumés au sens de |'art. 10.1 du réglement de prévoyance. C'est
précisement parce qu'il est impossible de déterminer e montant des commissions qui seront
versées |'année suivante que les parties se sont accordées chague année sur le montant des
avances sur commissions. Seule cette part des commissions pouvait étre retenue comme
étant prévisible ou présumable en début d'année. Si le versement et le montant de ces
commissions étaient garantis d'une année al'autre, les parties au contrat auraient assurément
convenu d'augmenter les avances sur commissions fixées chagque année. |1 était par
conséquent exclu de considérer sur le plan de la prévoyance professionnelle que la part
variable de larémunération versee en fin d'année al'intimé constituait un éément prévisible
en début d'année. Ce constat apparaissait d'autant plus évident si I'on se référait au salaire
assuré au début des rapports de travail auprésde Y. le 1 er janvier 2010. En effet, Y. avait
augmenté le salaire fixe de I'intimé afin de réduire drastiquement la part variable de son
sdaire; il n'y avait plus de versement de commissions et de bonustel que pratiqué au sein de
X. Lors de lasignature de son nouveau contrat de travail avec Y ., l'intimé avait d'ailleurs
expressement contresigné un document complémentaire précisant que le salaire assuré
correspondait a son salaire fixe, soit 136'695 fr.

E.6.1

Le salaire assuré peut, sil existe une base réglementaire correspondante, étre fixé de

mani ére définitive au début de I'année civile, soit par référence au dernier salaire annuel
connu, soit sur labase du salaire en vigueur au 1 er janvier de I'année (comprenant les
augmentations individuelles ou générales de salaire déa décidées pour I'année en cours). La
fixation praenumerando du salaire assuré peut avoir pour conséquence que le salaire pris en
considération dans le cadre de la prévoyance professionnelle différe du salaire AV'S,

lorsgue des modifications de salaire non convenues ou imprévues apparai ssent au cours de
I'année (sur cette notion, BRECHBUHL, op. cit., n° 12 ad art. 8 LPP). BGE 140V 145 S.
153

E.6.2

En tant que e reglement de prévoyance fait référence ason art. 10.1, 1 re phrase, au "salaire
AV S présumeé d'un assuré au début d'une année”, il convient d'admettre qu'il prévoit le
principe d'une fixation praenumerando du salaire assuré. Cela étant admis la question de
savoir ce quil faut entendre par "salaire AV S présumé" n'en est pas résolu pour autant.
Contrairement a ce qu'alleguent les recourantes, le salaire assuré au titre de la prévoyance
professionnelle ne résulte pas de I'accord individuel passé a ce sujet entre I'employeur et son
employé et annoncé ensuite a l'institution de prévoyance, mais du sens qu'il convient de
donner objectivement ala disposition réglementaire selon le principe de la confiance (cf.
supraconsid. 3.2; voir également arrét B 120/06 du 10 mars 2008 consid. 2.1.3, in SVR
2009 BVG n° 15 p. 52). Comme |'arelevé abon droit lajuridiction cantonale, I'emploi du
terme "présumé" sous-entend que le salaire assuré se doit d'étre aussi proche que possible



du salaire AV S effectif versé au salarié durant I'année civile en cours. Defait, lorsque le
contrat de travail prévoit dans les bases de larémunération le versement de primes
individuelles, liées ou non alaréalisation d'objectifs prédéfinis, cette part de rémunération
doit étre considérée comme un élément prévisible du salaire et étre incluse dans le salaire
annuel (voir arrét 9C_120/2010 du 4 mai 2011 consid. 5.2, in SVR 2011 BVG n° 40 p.
151).

E.6.3

Certes peut-on étre tenté de voir une forme de contradiction entre e principe de la fixation
praenumerando du salaire assuré et |'interprétation qu'il convient de fairedel'art. 10.1, 1 re
phrase, du réglement de prévoyance. Laformulation trés générale de la disposition
réglementaire litigieuse n'autorise cependant aucune autre interprétation. Si un employeur
entend, dans le cadre de la prévoyance plus étendue accordée a ses employés, exclure du
salaire assuré la prise en compte d'éléments de rémunération régulierstel que treizieme
salaire, gratification, bonus ou autres commissions, il est de son devoir de veiller ace quele
reglement de prévoyance soit formulé de fagon claire et en adéquation avec la structure de
I'entreprise et |e systéme de rémunération ayant cours en son sein (STAUFFER, op. cit., n.
570 p. 211). Sil omet delefaire, il doit en supporter les conséguences.
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