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Regeste

Regeste Art. 34aBVG und Art. 24 BVV 2 in der bis zum 31. Dezember 2016 in Kraft
gestandenen Fassung; Bestimmung der Hohe einer Invalidenrente der beruflichen Vorsorge
im Rahmen einer Uberentschidi gungsberechnung angesichts einer Rente aus der ersten
Saule basierend auf einer unvollsténdigen Beitragsdauer. Die im Reglement einer

V orsorgeei nrichtung enthaltene Bestimmung, die den gesetzlichen Begriff der
Uberentschadigung tibernimmt, jedoch - ungeachtet des der versicherten Person tatsichlich
ausbezahlten Betrags - die Beriicksichtigung einer auf Basis einer vollsténdigen
Beitragsdauer berechneten Rente der ersten Saule vorsieht, lauft dem damit angestrebten
Zweck (vermeiden eines ungerechtfertigten Vortells) zuwider und verstosst gegen das
Gleichbehandlungsgebot (E. 5.2-5.4).

Erwagungen

E.2

Lelitige porte sur le montant des rentes d'invalidité de la prévoyance professionnelle que
I'intimée peut prétendre pour €lle et chacun de ses enfants pour la période du 1 er février
2006 au 1 er septembre 2016, compte tenu des prestations des autres assurances sociales
percues, soit sur le calcul de surindemnisation. Il sagit plus BGE 147V 146 S. 149
particulierement de savoir si, dans le calcul de surindemnisation, I'institution de prévoyance
recourante était en droit de prendre en considération les rentes de |'assurance-invalidité
calculées en fonction d'une échelle de rente 44 au lieu de I'échelle de rente 28 appliquée
concréetement par |'assurance-invalidité en raison d'une durée incompléte de cotisations dans
le premier pilier.

E.3
(..)

E.3.2

Conformément ala délégation de compétence del' art. 34aal. 1 LPP (dans sateneur en
vigueur du 1 er janvier 2003 au 31 décembre 2016), le Conseil fédéral a édicté l'art. 24 de
I'ordonnance du 18 avril 1984 sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et
invaidité (OPP 2; RS 831.441.1), dont I'al. 1 prévoit que "l'institution de prévoyance peut
réduire les prestations d'invalidité et de survivants dans la mesure ou, ajoutées a d'autres
revenus a prendre en compte, elles dépassent 90 % du gain annuel dont on peut présumer
gue l'intéressé est prive" (teneur en vigueur du 1 er janvier 2003 au 31 décembre 2016). L'
art. 24 OPP 2 al. 2 définit les revenus a prendre en compte, a savoir les prestations d'un type
et d'un but analogues qui sont accordées al'ayant droit en raison de |'événement
dommagesabl e, notamment les rentes provenant d'assurances sociales. A I'art. 26 du
Réglement du FP-EM S du 2 mai 2005 (dans sa teneur en vigueur desle 1 er janvier 2005;



ci-apres: le réglement de prévoyance), sous letitre "Cumul des prestations en cas
d'invalidité et de décés; coordination”, I'institution de prévoyance recourante a en substance
repris les prescriptions | égales concernant le seuil de surindemnisation de 90 % et les
prestations devant étre prises en compte dans le calcul de surindemnisation. Ainsi, selon
I'art. 26 ch. 1, "larente de conjoint survivant et les rentes d'orphelin, larente dinvalidité et
les rentes d'enfant d'invalide, a elles seules ou gjoutées aux prestations énumérées al'ainéa
2, ne doivent pas dépasser le 90 % du dernier salaire cotisant en vigueur lorsde la
survenance du risgue assuré; en cas de réduction chaque rente est diminuée dans laméme
proportion.” Lech. 2 (ou al. 2 selon les termes du ch. 1) prévoit que "les prestations prises
en compte pour le calcul de laréduction sont: - les prestations de |'assurance-vieillesse et
survivants fédérale (AV S) et de I'assurance-invalidité fédérale (Al) (allocation pour
impotent non comprise); - les prestations servies en application de laloi fédérale sur
I'assurance-accidents (LAA) (allocation pour impotent et indemnité pour atteinte a
I'intégrité non comprises); - les prestations de |'assurance militaire (AM); - les prestations
d'autres assurances sociaes ou ingtitutions de prévoyance professionnelle suisses et BGE
147V 146 S. 150 étrangeres; - le salaire éventuellement payé par |'employeur ou les
indemnités qui en tiennent lieu; - le revenu provenant d'une activité lucrative exercée par
I'assuré invalide ou le revenu qu'il pourrait encore retirer en vertu de sa capacité de gain
partielle". Aux termes du ch. 3, "le fonds ne compense pas | e refus ou la réduction de
prestations que I'AV S/Al, I'assurance-accidents ou |'assurance-militaire a décidé parce que
le cas d'assurance a été provoqué par la faute de I'ayant droit. 11 en va de méme lorsque le
bénéficiaire des prestations de I'AV S/Al n'a pas droit & des prestations compl étes parce que
|'assuré compte une durée incompléte de cotisations selon |' art. 29ter LAVS".

E.33

Bien que les parties ne contestent pas le droit applicable ratione temporis sur lequel sest
fondé le Tribunal cantonal - régles en vigueur au 5 avril 2005, date a laquelle a débuté
I'incapacité de travail ayant entrainé I'invalidité de I'intimée -, on précisera qu'en cas de
changement des bases |égal es en matiére de surindemnisation, ce ne sont pas les
dispositions en vigueur au moment du début de I'incapacité de travail déterminante qui
sappliguent mais les dispositions en vigueur au moment ou est effectué le nouveau calcul
de surindemnisation ( ATF 134V 64 consid. 2.3.3 p. 68; ATF 122 V 316 consid. 3c p. 319).
Il en va de méme des dispositions réglementaires pour autant que le reglement ne
comprenne pas une régle excluant une modification correspondante ou qu'une assurance
donnée atitre individuel ne soppose ala modification (cf. arréts 9C_404/2008 du 17
novembre 2018 consid. 4.2, in SVR 2009 BVG n° 11 p. 34; B 82/06 du 19 janvier 2007
consid. 2.2, in SVR 2007 BV G n° 35 p. 125), ce qui n'est pas le cas en I'occurrence (cf. art.
33 du reglement de prévoyance dans sateneur en vigueur desle 1 er janvier 2005; art. 34 du
reglement dans sa teneur en vigueur depuisle 1 er janvier 2008) respectivement n'a pas été
invogué par I'intimée. Cela n'atoutefois pas d'incidence en I'espéce dans la mesure ou, bien
guel' art. 24 al. 2 OPP 2 et |e reglement de prévoyance aient subi des modifications, leur
contenu matériel n'a pas changé quant aux aspects déterminants en I'occurrence (cf. en
particulier art. 27 du réglement de prévoyance dans sa teneur en vigueur depuisle 1 er
janvier 2008). (...)

E.5
(..)



E.521

Comme I'ont indiqué les premiers juges, les institutions de prévoyance qui participent a
I'application du régime obligatoire de laBGE 147 V 146 S. 151 prévoyance professionnelle
(art. 48 al. 1 LPP) doivent respecter les exigences minimales fixées aux art. 7a47 LPP (
art. 6 LPP) maisil leur est loisible de prévoir des prestations supérieures a ces exigences
minimales (art. 49 LPP). Le Tribunal fédéral aaussi considéré que lesinstitutions de
prévoyance restaient libres d'édicter des dispositions statutaires ou réglementaires plus
restrictives que laloi, en particulier en ce qui concerne la limite de surindemnisation, mais
gue de telles dispositions ne sappliquaient gu'a la prévoyance professionnelle plus étendue
(cf. arrét B 56/98 du 12 novembre 1999 consid. 4, in SVR 2000 BVG n° 6 p. 31). Lafaculté
réservee aux institutions de prévoyance en vertu del' art. 49 al. 2 LPP n'implique cependant
pas pour elles un pouvoir discrétionnaire. Lorsgu'elles adoptent dans leurs statuts ou
reglements un certain systeme d'évaluation, elles doivent se conformer, dans|'application
des critéres retenus, aux conceptions de |'assurance sociale ou aux principes genéraux (soit
notamment |'égalité de traitement). Autrement dit, si elles ont une pleine liberté dansle
choix d'une notion, elles sont néanmoins tenues de donner a celle-ci sa signification usuelle
et reconnue en matiéere d'assurance ( ATF 120 V 106 consid. 3c p. 108; arrét 9C _644/2014
du 13 juillet 2015 consid. 7.3, in SVR 2016 BV G n° 35 p. 142; voir également arrét B 33/03
du 17 mai 2005 consid. 3.2).

E.522

[l n'est en I'occurrence pas contesté que I'institution de prévoyance recourante est une
institution de prévoyance dite "enveloppante" qui a décidé d'étendre la prévoyance au-dela
desdites exigences minimal es (prévoyance surobligatoire ou plus étendue) et qu'elle est par
conséquent libre de définir dans les limites des dispositions expressément réservées al' art.
49 d. 2 LPP le régime de prestations, |le mode de financement et I'organisation qui lui
convient pour autant qu'elle respecte les principes d'égalité de traitement et de
proportionnalité ainsi que l'interdiction de l'arbitraire (ATF 140 V 145 consid 3.1 p. 148 s.
et les références).

E.53.1

Dans le cadre général de la coordination des prestations prévu par les art. 34aal. 1 LPP et
24 OPP 2 (dans leur teneur en vigueur jusqu'au 31 décembre 2016), I'art. 26 du reglement
de prévoyance régle le cumul des prestations en cas d'invalidité et de déces en reprenant une
limite de surindemnisation de 90 % (du dernier salaire cotisant en vigueur lors de la
survenance du risque assuré; ch. 1) et I'énumération des revenus a prendre en considération
(ch.2). LeBGE 147V 146 S. 152 but en est d'empécher "un avantage injustifié" pour
I'assuré au sensde|' art. 34aal. 1 LPP; il sagit d'éviter que le cumul des prestations de but
et de type analogues ne conduise a une indemnisation de I'ayant droit supérieure alalimite
de 90 % fixée par I'art. 26 ch. 1 du réglement, au-delade laquelleil y a"avantage injustifié"
parce gue le bénéficiaire de rente réaliserait un revenu net plus élevé que sans le cas de
prévoyance (sur l'interdiction de la surindemnisation de maniére générale, MICHAEL E.
MEIER, Das Anrechnungsprinzip in der beruflichen Vorsorge, 2020, p. 36 s.). L'art. 26 ch.
3, premiére phrase, du réglement de prévoyance prévoit |'exemption du FP-EM S de
compenser le refus ou laréduction de prestations décidés par I'AV S/Al,
|'assurance-accidents ou |'assurance militaire en raison de lafaute de I'ayant droit. La
seconde phrase de I'art. 26 ch. 3 assimile a cette éventualité, celle danslaquelle le
bénéficiaire de prestations de I'AV S/Al compte une durée incompl éte de cotisations selon



I'art. 29 ter LAVS. L'absence de "compensation” de la part du FP-EM S revient a prendre en
considération la prestation du premier pilier percue par I'assuré comme si elle avait été
calculée selon une durée compl éte de cotisations au sens de |'art. 29 ter LAV'S, soit selon
une échelle de rente 44 (rente compléte). L'application de la disposition réglementaire
implique donc de tenir compte dans le calcul de surindemnisation d'une rente de
|'assurance-vieillesse et survivants ou de |'assurance-invalidité a hauteur d'un montant plus
élevé que celui effectivement percu par le bénéficiaire de la prestation.

E.53.2

En I'espéce, la situation visée par |'art. 26 ch. 2, seconde phrase, du réglement de
prévoyance - ou le bénéficiaire d'une rente du premier pilier percoit une prestation calculée
en fonction d'une durée incompléte de cotisations - ne constitue pas un cas de figure
correspondant a un "avantage injustifi€' que I'art. 26 a précisément pour but d'éviter. Il ne
sagit pas de la situation dans laquelle |'assuré percoit effectivement une prestation
d'assurance social e (assurance-invalidité, assurance-accidents ou assurance militaire) dont
le montant additionné a celui de la prestation d'invalidité du FP-EM S dépasserait la limite
de surindemnisation, de sorte que |'ayant droit disposerait d'une indemnisation supérieure au
gain percu avant la survenance du risque assuré. || n'est pas non plus question d'une
réduction ou d'un refus de versement de la part de |'assurance sociale en raison du
comportement de 'ayant droit, lorsque la prétention en tant que telle ala prestation est
réduite pour faute du bénéficiaire (cf. p. ex. art. 37 LAA ). BGE 147V 146 S. 153 Comme
le Tribunal fédéral adéaeu l'occasion de le remarguer - sans examiner la question de

mani ére détaillée -, lorsque I'ayant droit compte une durée incompléte de cotisations a
I'assurance-vieillesse et survivants/assurance-invalidité, on ne voit pas pourquoi l'institution
de prévoyance, aupres de laquelle I'assuré ou le défunt a réguliérement cotisé, ne devrait pas
étre mise a contribution dans ce cas précis ( ATF 116 V 189 consid. 3b p. 194 s.). Si cette
considération a été exprimée dans le cadre de |a prévoyance professionnelle obligatoire,
comme le fait valoir le recourant, elle reste cependant pertinente dans le cadre de la
prévoyance plus éendue, lorsgque le reglement de I'institution de prévoyance instaure des
regles empéchant la surindemnisation au sens ou I'entend laloi, soit éviter que le cumul de
prestations ne procure un avantage injustifié al'assuré ou a ses survivants, comme le prévoit
en I'espéce I'art. 26 du réglement de prévoyance.

E.533

Enfait, lesart. 29 ssLAVS - également applicables aux rentes de I'assurance-invalidité (
art. 36 a. 2 LAl ) - définissent les modalités de calcul de larente du premier pilier, en
distinguant entre les rentes compl étes (fondées sur une durée compl éte de cotisations [ art.
294al. 2let. aLAVS] ausensdel'art. 29 ter LAVYS) et les rentes partielles (fondées sur une
durée incompléte de cotisations [ art. 29 . 2 let. b LAVS]). lIs prévoient déslorsles
modalités pour déterminer concrétement le droit a la prestation et non pas les conditions
auxquelles la prétention pourrait ou devrait étre réduite pour un motif particulier. 1l ne peut
étre question ici d'un avantage injustifié puisque la prestation versée a hauteur du montant
déterminé correspond aux conditions |égales prévues pour définir le droit en tant que tel ala
rente du premier pilier. Il ne sagit pas d'une situation de réduction de la prestation que la
prévoyance professionnelle aurait ou n‘aurait pas a combler. La détermination du droit ala
prestation en tant que tel ("L eistungsgestaltung”) ne peut pas entrer en collision avec la
problématique de la surindemnisation (FRANZ SCHLAURI, Die

Uberentschédi gungsabschdpfung in der weitergehenden beruflichen Vorsorge, in



Berufliche Vorsorge, Probleme, L 6sungen, Perspektiven, 2002, p. 83 ss, p. 99 et note de bas
de page 24). Peu importe a cet égard les termes utilisés lors des travaux préparatoires de la
LPP, selon lesquels: "On admettra l'existence d'un avantage injustifié au sensde laloi alors
méme que lalimite de 90 pour cent n'est pas atteinte. Ce sera notamment le cas lorsque
I'une ou I'autre des autres assurances alloue al'ayant droit des prestations BGE 147 V 146 S.
154 réduites [ ...] lorsgu[e I'ayant droit] ne peut se prévaloir d'une durée entiére d'assurance”
(Message du 19 décembre 1975 al'appui d'un projet de loi sur la prévoyance
professionnelle, vieillesse, survivants et invalidité, FF 1976 | 117 ss, 215 ch. 521.6 ad art.
35; Commentaire al'appui du projet de I'OPP 2 relatif al'art. 20 Projet OPP 2 [Projet 2.8.83,
p. 41], selon lequel "la commission OPP est d'avis que le deuxieme pilier n'a pas a combler
des lacunes créées volontairement par les autres assurances sociales’, dont "la durée
incompléte de cotisations dans I'AV S/AI [s§our al'étranger, par exemple]”). La
formulation peut préter a confusion dans la mesure ou on pourrait en déduire que le
versement d'une prestation du premier pilier cal culée selon une durée incompléte de
cotisations conduirait &"un avantage injustifi€". Elle ne saurait cependant étre déterminante
puisqu'elle ne repose pas sur une motivation soigneuse et détaillée (cf. SCHLAURI, op. cit.)
et correspond al'avis d'une sous-commission qui n'a pas été repris par la suite. En
particulier, au regard du systéme du premier pilier et de ses caractéristiques sous I'angle
notamment du cercle des assurés et de son financement, on ne voit pas en quoi la prise en
considération d'une durée partielle de cotisations pour calculer le montant de larente
correspondrait a une "lacune créée volontairement par" |'assurance du premier pilier (cf.
dans ce sens, ERICH PETER, Die Koordination von Invalidenrenten im
Sozialversicherungsrecht, 1997, p. 368). La doctrine est du reste d'avis qu'une durée
incompl éte de cotisations dans le premier pilier ne peut pas entrainer une réduction
correspondante des prestations de la prévoyance professionnelle, I'institution de prévoyance
étant tenue de prester jusqu'a hauteur complete du droit résultant du salaire assuré; une
lacune de cotisations dans |e premier pilier ne doit des lors pas se répercuter sur |'étendue
des prestations de la prévoyance professionnelle (MARC HURZELER,
Invaliditétsproblematiken in der beruflichen Vorsorge, 2006, n. 919 ss; leméme, in
Commentaire LPP et LFLP, 2 e éd. 2020, n° 43 ad art. 34aLPP; PETER, op. cit., p. 366
ss). Unetelle répercussion ne serait par ailleurs compatible ni avec la conception de la
réduction de la prestation de la prévoyance professionnelle au sensde ' art. 35 LPP, ni avec
le principe de la congruence matérielle et temporelle (PETER, op. cit., p. 367 s.).

E.534

En conséquence de ce qui précéde, il convient de retenir, ala suite des premiers juges, que
la seconde phrase de I'art. 26 ch. 3 du réglement de prévoyance ne saurait étre appliquée en
I'espece. Elle BGE 147 V 146 S. 155 apparait en effet étrangere au but visé par I'art. 26 du
reglement de prévoyance en sécartant de la signification usuelle et reconnue en matiere
d'assurance de la notion d'avantage injustifié (supra consid. 5.2.1) et reléve en ce sens d'une
regle insolite (sur cette notion, ATF 144 V 376 consid. 2.2 p. 378 et les arréts cités).

E.54

Par ailleurs, en ce qui concerne le second grief du recourant, relatif alaviolation du
principe de I'égalité de traitement ( art. 8 Cst. ) enrelation avec lesart. 1c et 1f OPP 2, il
est, en tout état de cause, mal fondé. Ce principe, qui consiste atraiter de facon identique les
situations semblables et de facon différente les situations dissemblables (cf. notamment
ATF 1411 153 consid. 5.1 p. 157; ATF 137 V 334 consid. 6.2.1 p. 348 s.), Sapplique en



matiére de prévoyance professionnelle obligatoire et en matiére de prévoyance
professionnelle plus étendue. 11 est respecté lorsque les assurés appartenant a un méme
collectif sont soumis a des conditions réglementaires identiques dans e plan de prévoyance
(ATF 132V 149 consid. 5.2.5 p. 154 s.). Or comme |'aretenu ajustetitre lajuridiction
cantonale, la disposition réglementaire en cause contrevient a ce principe, dans la mesure ou
deux personnes appartenant ala méme collectivité d'assurés, présentant les mémes
caractéristiques du point de vue de la prévoyance professionnelle (méme age, méme durée
de cotisations, méme situation familiale, méme salaire, méme prestation de libre-passage) et
devenant invalides au méme moment, mais I'une percevant une rente du premier pilier
inférieur a celle de I'autre en raison d'une durée incompl éte de cotisations, se verraient
allouer des prestations d'invalidité de la prévoyance professionnelle différentes dans le
cadre du calcul de surindemnisation. L'assuré bénéficiant d'une rente du premier pilier
fondée sur une durée de cotisations partielle se verrait confronté ala prise en considération
de cette prestation & un montant hypothétique (en fonction d'une échelle de rente compléte),
ce qui abaisserait d'autant le seuil de surindemnisation prévu par |'art. 26 ch. 1 du réglement
de prévoyance. L'argumentation du recourant, selon laquelle de maniére générale une
lacune de cotisations dans le premier pilier entrainerait une lacune dans le deuxiéme pilier,
ne remet pas en cause |'inégalité de traitement constatée par les premiers juges, qu'elle
semble du reste admettre en alléguant que la "différence de durée de cotisations justifie
indiscutablement un traitement différent”. L'art. 26 ch. 3, seconde phrase, du réglement de
prévoyance conduit effectivement a BGE 147 V 146 S. 156 ce que deux assurés affiliés au
recourant a des conditions identiques et ayant cotisé de |la méme maniére pour la
prévoyance obligatoire et plus éendue seraient confrontés au versement d'une prestation
d'invalidité de la prévoyance professionnelle différente, en raison du seuil de

surindemni sation appliqué de maniére différente & chacun d'eux, alors méme que les
"caractéristiques' de leur assurance pour le risque d'invalidité de la prévoyance
professionnelle seraient identiques. Soumis & des conditions réglementaires identiques sous
I'angle de la prévoyance professionnelle, les deux assurés ne seraient pas traités de maniére
identique du point de vue des prestations de |a prévoyance professionnelle plus étendue.
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