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A.
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A.a. X.________ Sàrl (ci-après: X.________ ou l’employeuse ou la défenderesse), dont le siège est à Genève,
est une société active dans le négoce de marchandises, notamment de matières premières, ainsi que de fret et
de leurs dérivés.
A.________ (ci-après: l’employé ou le demandeur) a été engagé comme traderen pétrole par X.________ le 3
septembre 2010, pour un salaire fixe de 300’000 fr. par an.
Le contrat de travail prévoit le versement d’un bonus discrétionnaire en ces termes:

” L’employé n’a pas de droit contractuel à un bonus mais peut recevoir un tel montant, au moment et aux
conditions déterminés à la discrétion absolue de la société. De tels paiements de bonus, s’il y en a, ne constitu-
ent pas une partie du salaire. Des paiements consécutifs sur plusieurs années ne créent pas de droit à de futurs
paiements ”.

A.b. Au cours de sa première année d’activité, soit 2011 (les comptes de la société comprenant la période
du 1er novembre de l’année précédente au 31 octobre), l’employé et son équipe n’ont pas généré de bénéfices
et aucun bonus ne leur a été versé l’année suivante.
Au cours de l’année 2012, l’employé et son équipe ont généré un bénéfice. Le 8 novembre 2012, l’employé a
transmis une proposition de répartition du bonus pour ses collaborateurs, tenant compte essentiellement de leur
performance et indiquant que l’objectif était de les retenir dans leur poste et de maintenir leur motivation à haut
niveau.
Par courrier de l’employeuse du 10 décembre 2012, signé par l’employé le 21 décembre 2012( bonus agree-
ment), l’employeuse a fixé le bonus dû à l’employé, sur la base des chiffres de l’année comptable 2012, au
montant de 3’750’000 USD, lequel comprend un bonus ( incentive compensation) de 1’650’000 USD payable
au plus tard le 31 janvier 2013 (1ère tranche) et un bonus de 2’100’000 USD ( additional bonus payment),
payable à raison de 1’050’000 USD le 31 janvier 2014 (2e tranche) et 1’050’000 USD le 31 janvier 2015 (3e
tranche). Le paiement de ces montants était soumis aux conditions que l’employé ne donne pas sa démission
ou qu’il ne fasse pas l’objet d’un licenciement avant le 31 décembre de l’année précédant la date du paiement.
Il était précisé que la société pouvait à sa seule discrétion autoriser le versement de tout ou partie du bonus
additionnel si la résiliation avant le 31 décembre avait eu lieu pour un motif autre que grave. La question de
l’application de ces conditions est litigieuse entre les parties.
Il a été retenu qu’il était d’usage pour la société employeuse de différer le paiement du bonus en trois verse-
ments sur une période de trois ans dans les cas de bonus supérieurs à 500’000 USD.

A.c. Le 16 novembre 2013, l’employeuse a résilié le contrat de travail de l’employé pour le 31 janvier 2014,
congé ordinaire confirmé par courriers du 18 novembre 2013, lesquels n’en précisent pas les motifs.
Par courrier du 18 novembre 2013, l’employeuse a soumis à l’employé un accord que l’employé a signé le 10
décembre 2013. Selon cet accord (termination agreement), l’employé percevrait son salaire mensuel de 25’000
fr. jusqu’en janvier 2014 et le bonus additionnel de 1’050’000 USD lui serait versé pour autant que les termes
et conditions de l’accord soient respectés.
Deux clauses de cet accord, à savoir la clause de renonciation de l’employé à agir en justice et celle de resti-
tution par l’employé du montant de 1’050’000 USD en cas de non-respect de la clause de renonciation, sont
litigieuses:

” L’employé déclare, s’engage et garantit qu’il n’a déposé ni présenté, ni ne va déposer ou présenter aucu-
ne autre plainte, procédure, action ou prétention devant quelque tribunal que ce soit, juridiction du travail ou
toute autre juridiction en connexion avec, ou en lien avec ou découlant de l’emploi et/ou sa résiliation et que
nulle personne agissant pour son compte ne le fait non plus... ”
” L’employé s’engage à rembourser le paiement du bonus prévu.... immédiatement sur demande dans le cas
où l’employé, ou quiconque agissant pour son compte, intente une action, une réclamation ou une procédure
par-devant la juridiction du travail ou toute autre juridiction contre la société.... ou si l’employé affirme... que
cette convention de résiliation n’est pas valide ou si une cour ou un tribunal en décide ainsi.... ”

A.d. Ainsi, en 2013, l’employé a perçu son salaire de 300’000 fr. et le bonus de 1’650’000 USD (1ère tranche),
soit 1’528’726 fr. 15 versés en janvier 2013.
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En 2014, il a perçu son salaire de 25’000 fr. et, en exécution de l’accord des 18 novembre/10 décembre 2013,
il a reçu le montant de 1’050’000 USD (2e tranche), soit 940’262 fr. versés le 24 janvier 2014.

A.e. L’employé a formé opposition à son licenciement, par courrier de son avocat du 27 janvier 2014, et a
requis que les motifs de celui-ci lui soient communiqués.
Par courrier de son mandataire du 7 février 2014, l’employeuse a communiqué que le licenciement avait été
prononcé pour trois motifs: les pertes éprouvées en lien avec l’activité de l’employé, le comportement de celui-
ci et le non-respect de certaines règles internes; elle a invité l’employé à lui restituer le montant de 1’050’000
USD dans la mesure où l’accord passé avait été invalidé.

A.f. L’employé a retrouvé un emploi en novembre 2014, dans le même domaine, avec une rémunération in-
férieure.

B.
Par requête de conciliation du 22 mai 2014, l’employé a ouvert action en paiement contre son employeuse,
puis, après échec de la conciliation, a déposé sa demande devant le Tribunal des prud’hommes de Genève le 30
juillet 2014, concluant, dans ses conclusions finales, à la condamnation de celle-ci à lui verser, à son choix à
lui le montant brut de 951’615 fr. ou de 1’050’000 USD à titre de bonus (la 3e tranche du bonus) et le montant
brut de 716’437 fr. 50 à titre d’indemnité pour licenciement abusif, tous montants avec intérêts à 5% l’an dès le
31 janvier 2014.
L’employeuse a conclu au rejet de la demande et a formé une demande reconventionnelle, concluant à ce que
le demandeur soit condamné à lui verser 886’761 fr. 10, subsidiairement 989’625 fr. 40, avec intérêts à 5% l’an
dès le 16 février 2014, autrement dit à lui restituer le montant net (après déduction des cotisations sociales)
versé en exécution de l’accord des 18 novembre/10 décembre 2013.
Par jugement du 2 février 2016, le Tribunal des prud’hommes du canton de Genève a rejeté tant la demande de
l’employé que la demande reconventionnelle de l’employeuse. Selon lui, le paiement des deuxième et troisiè-
me tranches du bonus n’était pas dû puisque l’employé avait été licencié avant le 31 décembre 2013. Le congé
signifié par l’employeuse n’était pas abusif et aucune indemnité n’était donc due à ce titre. Quant à la demande
reconventionelle, il l’a rejetée: l’employeuse n’avait aucun intérêt à prévoir le remboursement d’une somme
aussi importante (1’050’000 USD) pour se protéger et, partant, cette clause qui impose un engagement excessif
au travailleur, était nulle.
Statuant le 21 novembre 2017, la Chambre des prud’hommes de la Cour de justice de Genève a rejeté l’appel
de l’employé et confirmé le jugement attaqué. Les motifs en seront exposés ci-après dans la mesure utile.

C.
Contre cet arrêt, tant l’employé que l’employeuse ont interjeté un recours en matière civile au Tribunal fédéral.
L’employé conclut à sa réforme en prenant en substance les conclusions suivantes: au titre de bonus, principa-
lement, l’employeuse doit être condamnée à lui payer, à son choix à lui, les montants bruts de 951’615 fr. ou
de 1’050’000 USD, subsidiairement le montant de 951’615 fr., plus subsidiairement le montant de 1’050’000
USD, tous montants portant intérêts à 5% l’an dès le 31 janvier 2014, et au titre d’indemnité pour licenciement
abusif le montant de 716’437 fr. 50 avec intérêts à 5% l’an dès le 31 janvier 2014.
L’employeuse conclut à la réforme de l’arrêt attaqué en ce sens que, principalement, le demandeur soit con-
damné à lui payer le montant net de 886’761 fr. 10, subsidiairement de 989’625,40 USD, avec intérêts à 5%
l’an dès le 16 février 2014, lequel correspond à la restitution du montant versé en exécution de l’accord des 18
novembre/10 décembre 2013, et plus subsidiairement encore à son annulation et au renvoi de la cause à la cour
cantonale pour nouvelle décision dans le sens des considérants.
Les parties ont chacune conclu au rejet du recours de l’autre et, dans chaque dossier, ont encore déposé chacune
des observations. La cour cantonale se réfère aux considérants de son arrêt.

Considérant en droit :

1.
Les recours étant tous deux dirigés contre le même arrêt et les questions juridiques qui se posent portant es-
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sentiellement sur les mêmes objets, il y a lieu de joindre les deux procédures. Les parties, dans leurs recours
respectifs, remettent en cause différents aspects de la motivation cantonale, lesquels sont entremêlés, de sorte
qu’il s’impose, pour la clarté de la motivation du présent arrêt, de les traiter en parallèle en suivant l’ordre
logique des questions qui se posent.
Les arrêts attaqués ayant été notifiés aux parties le même jour, leurs recours respectifs interjetés le 8 janvier
2018 l’ont été en temps utile (art. 100 al. 1, 46 al. 1 let. c et 45 al. 1 LTF). Dirigés contre une décision finale
(art. 90 LTF), rendue sur appel et appel joint des parties par le tribunal supérieur du canton (art. 75 LTF) dans
une affaire relevant du contrat de travail (art. 72 al. 1 LTF), dont la valeur litigieuse excède 15’000 fr. (art. 74
al. 1 let. a LTF), les recours en matière civile sont recevables au regard de ces dispositions.

2.

2.1. Le Tribunal fédéral statue sur la base des faits établis par l’autorité précédente (art. 105 al. 1 LTF). Il
ne peut s’en écarter que si ces faits ont été établis de façon manifestement inexacte - ce qui correspond à la
notion d’arbitraire au sens de l’art. 9 Cst. (ATF 137 I 58 consid. 4.1.2; 137 II 353 consid. 5.1) - ou en violation
du droit au sens de l’art. 95 LTF (art. 105 al. 2 LTF), et si la correction du vice est susceptible d’influer sur le
sort de la cause (art. 97 al. 1 LTF).
Concernant l’appréciation des preuves, le Tribunal fédéral n’intervient, du chef de l’art. 9 Cst., que si le juge
du fait n’a manifestement pas compris le sens et la portée d’un moyen de preuve, a omis sans raisons objectives
de tenir compte des preuves pertinentes ou a effectué, sur la base des éléments recueillis, des déductions insou-
tenables (ATF 137 III 226 consid. 4.2; 136 III 552 consid. 4.2; 134 V 53 consid. 4.3; 133 II 249 consid. 1.4.3;
129 I 8 consid. 2.1).
La critique de l’état de fait retenu est soumise au principe strict de l’allégation énoncé par l’art. 106 al. 2 LTF
(ATF 140 III 264 consid. 2.3 p. 266 et les références). La partie qui entend attaquer les faits constatés par
l’autorité précédente doit expliquer clairement et de manière circonstanciée en quoi ces conditions seraient réa-
lisées (ATF 140 III 16 consid. 1.3.1 p. 18 et les références). Si la critique ne satisfait pas à ces exigences, les
allégations relatives à un état de fait qui s’écarterait de celui de la décision attaquée ne pourront pas être prises
en considération (ATF 140 III 16 consid. 1.3.1 p. 18). Les critiques de nature appellatoire sont irrecevables
(ATF 130 I 258 consid. 1.3 p. 261 s.).
Les faits nouveaux sont irrecevables devant le Tribunal fédéral (art. 99 al. 1 LTF). En outre, en vertu du principe
de l’épuisement des griefs, tant sur le plan procédural que sur le plan matériel, le recourant ne peut pas invoquer
des moyens de fait qu’il n’a pas soulevés en temps utile devant l’autorité cantonale, pour obtenir un résultat
plus favorable en procédure de recours (art. 75 al. 1 LTF; ATF 134 III 524 consid. 1.3; 133 III 393 consid. 3;
arrêt 4A 19/2016 du 2 mai 2017 consid. 1.2). De tels moyens sont en effet nouveaux et, partant, irrecevables
(art. 99 al. 1 LTF).

2.2. Sous réserve de la violation des droits constitutionnels (art. 106 al. 2 LTF), le Tribunal fédéral applique le
droit d’office (art. 106 al. 1 LTF) à l’état de fait constaté dans l’arrêt cantonal ou, cas échéant, à l’état de fait
qu’il aura rectifié. Il n’est toutefois lié ni par les motifs invoqués par les parties, ni par l’argumentation juridique
retenue par l’autorité cantonale; il peut donc admettre le recours pour d’autres motifs que ceux invoqués par le
recourant, comme il peut le rejeter en opérant une substitution de motifs (ATF 135 III 397 consid. 1.4 et l’arrêt
cité).

2.3. En ce qui concerne la violation de l’art. 29 al. 2 Cst., sous son aspect de droit à une décision motivée,
la jurisprudence impose au juge l’obligation de motiver ses décisions; il n’a toutefois pas l’obligation d’exposer
et de discuter tous les faits, moyens de preuve et griefs invoqués par les parties, mais il peut au contraire se
limiter à ceux qui, sans arbitraire, lui paraissent pertinents (ATF 134 I 83 consid. 4.1 p. 88). Savoir si la moti-
vation présentée est convaincante est une question distincte de celle du droit à une décision motivée. Dès lors
que l’on peut discerner les motifs qui ont guidé le juge, le droit à une décision motivée est respecté (arrêt 4A
474/2008 du 13 février 2009 consid. 2.1; cf. ATF 126 I 97 consid. 2c p. 103).

3.
Traitant uniquement les griefs soulevés par les parties, la cour cantonale a tout d’abord examiné l’accord du
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18 novembre/10 décembre 2013 ( termination agreement). Pour se prononcer sur l’existence de concessions
réciproques des parties, elle a tout d’abord recherché (à tort) si le licenciement était abusif, ce qu’elle a exclu;
puis elle a examiné si l’employé avait un droit au bonus, ce qu’elle a nié; partant, elle a considéré que la con-
cession faite par l’employeuse était suffisante. Enfin, elle a traité le grief de l’employeuse relatif à la clause de
restitution: elle a considéré que l’employé ne pouvait renoncer à agir en justice, que cette clause seule est nulle
et que, partant, le versement que l’employeuse a effectué sur la base de l’accord est valable et n’a pas à être
remboursé.

3.1. Il est vrai que l’arrêt cantonal de 25 pages, qui a examiné les seuls griefs des parties, est parfois peu
clair et se prononce également sur des questions non pertinentes. Les parties ont pourtant consacré 146 pages
en tout (recours, réponses, observations dans les deux procédures) pour exposer leurs points de vue respectifs,
ce qui n’en facilite pas, à l’évidence, la compréhension. On peut vraiment se demander si une telle prolixité
satisfait aux exigences de motivation de l’art. 42 al. 2 LTF.
De la lecture de ces écritures et de la compréhension raisonnable qu’il a pu en acquérir, le Tribunal fédéral ne
retient que les griefs recevables suivants, qu’il traitera à la lumière des violations de la loi invoquées:
L’employeuse (qui avait formé une demande reconventionnelle) soutient que l’accord des 18 novembre/10 dé-
cembre 2013 - qu’elle qualifie d’accord sur les modalités de la fin des rapports de travail - est valable, que
l’employé n’avait pas le droit d’agir en justice sous peine de devoir rembourser le montant de 1’050’000 USD
qu’il a reçu et qu’ayant violé cet accord, il doit rembourser ce montant; subsidiairement, elle invoque que
cet accord est entièrement nul et que l’employé doit lui restituer le montant de 1’050’000 USD au titre de
l’enrichissement illégitime.
L’employé soutient que, implicitement, cet accord - qu’il qualifie aussi d’accord sur les modalités de la fin des
rapports de travail -, ne l’empêchait pas de faire contrôler en justice l’existence de concessions réciproques des
parties, qu’il n’y a pas eu de concessions réciproques et que l’accord est donc nul, de sorte que l’employeuse
lui doit une indemnité pour licenciement abusif (de 716’437 fr. 50 avec intérêts) et les deux dernières tranches
de bonus qu’il aurait reçues si son contrat de travail n’avait pas été abusivement résilié avant le 31 décembre
2013, de sorte que, puisque 1’050’000 USD lui ont déjà été versés, il lui reste dû un solde de 1’050’000 USD
avec intérêts.

3.2. Il s’impose donc, en premier lieu, de qualifier l’accord conclu les 18 novembre/10 décembre 2013 - con-
vention de résiliation ou transaction sur la fin des rapports de travail (cf. infra consid. 4). En deuxième lieu, il
conviendra d’examiner si cet accord est valable totalement ou partiellement au regard de la clause de renon-
ciation à agir en justice et de la clause de restitution (cf. infra consid. 5). En troisième lieu, il s’agira, dans
l’affirmative, de contrôler si les parties se sont fait des concessions réciproques de valeur comparable (cf. infra
consid. 6), ce qui impliquera d’examiner les questions du principe de l’accessoriété et de l’interprétation du
bonus agreement du 10 décembre 2012.

4.
En ce qui concerne la qualification de l’accord des 18 novembre /10 décembre 2013, la cour cantonale a parlé
à plusieurs reprises de convention de résiliation. L’employeuse conteste cette qualification, reprochant à la cour
de n’avoir pas réellement motivé sa décision et de n’avoir pas retenu une volonté de régler les modalités de la
fin des rapports de travail (violation de l’art. 29 al. 2 Cst., arbitraire dans l’interprétation de la volonté réelle et
violation de l’interprétation de la volonté objective des parties). L’employé croit que la cour cantonale a retenu
un accord sur les modalités de la fin des rapports de travail, ce qu’il admet, relevant que la question n’a jamais
posé problème et que la qualification n’a de toute façon aucun impact sur le résultat.

4.1. Aux termes de l’art. 341 al. 1 CO, le travailleur ne peut pas renoncer, pendant la durée du contrat et durant le
mois qui suit la fin de celui-ci, aux créances résultant de dispositions impératives de la loi ou d’une convention
collective. Cette disposition ne prohibe que la renonciation unilatérale du travailleur à des droits qu’elle protège.

4.1.1. L’art. 341 al. 1 CO n’interdit pas aux parties de rompre en tout temps le contrat de travail d’un commun
accord (convention de résiliation; Aufhebungsvertrag), les parties empêchant ainsi la naissance de nouvelles
prétentions. Si toutefois leur convention emporte renonciation du travailleur à des prétentions (existantes) de
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droit impératif, un tel accord n’est valable que sous la forme d’une véritable transaction, comprenant des con-
cessions d’importance comparable de la part de chaque partie (ATF 136 III 467 consid. 4.5; 119 II 449 consid.
2a p. 450; 118 II 58 consid. 2b p. 61; arrêts 4A 96/2017 du 14 décembre 2017 consid. 3.1; 4A 673/2016 du 3
juillet 2017 consid. 4.1; 4A 563/2011 du 19 janvier 2012 consid. 4.1).
En passant une convention de résiliation, le travailleur perd ses droits à la protection contre les licenciements
abusifs (art. 336 ss CO) (arrêt 4A 563/2011 précité consid. 4.1; WYLER/HEINZER, Droit du travail, 3e éd.
2014, p. 526); en particulier, l’art. 336c CO ne s’applique plus (arrêt 4C.27/2002 du 19 avril 2002 consid. 2).

4.1.2. L’art. 341 al. 1 CO ne fait pas non plus obstacle à une transaction (Vergleich) sur les modalités de la
fin des rapports de travail, à condition qu’il y ait une équivalence appropriée des concessions réciproques,
c’est-à-dire que les prétentions auxquelles chaque partie renonce soient de valeur comparable. Le travailleur
ne peut pas disposer librement des créances résultant de dispositions impératives de la loi ou d’une convention
collective et, en particulier, il ne peut pas y renoncer sans contrepartie correspondante (ATF 136 III 467 consid.
4.5 p. 471; 118 II 58 consid. 2b p. 61; 110 II 168 consid. 3b p. 171; arrêts 4A 96/2017 précité consid. 3.1; 4A
25/2014 du 7 avril 2014 consid. 6.2). La transaction ne visant que les modalités de la fin des rapports de travail
(et non en soi la résiliation du rapport contractuel), les dispositions légales relatives à la protection contre les
congés (art. 336 ss CO, en particulier l’art. 336c CO) ne sont pas concernées et les parties y restent soumises.
Ainsi, lorsque l’employeur résilie unilatéralement le contrat et qu’il passe simultanément ou postérieurement
un accord régissant les modalités de la fin du contrat, l’acceptation de la résiliation par l’employé est à elle
seule
insuffisante pour admettre qu’il a renoncé (implicitement) à la protection que lui assurent les art. 336 ss CO
(arrêt 4C.27/2002 précité consid. 2).

4.1.3. Ces deux accords se distinguent en ce sens que la convention de résiliation vise à empêcher la naissance
de nouvelles prétentions, tandis que la transaction (régissant les modalités de la fin des rapports de travail)
implique la renonciation à des prétentions existantes (et, partant, présuppose le respect des exigences tirées de
l’art. 341 al. 1 CO) (PORTMANN/RUDOLPH, in Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 6e éd. 2015, no 6
ad art. 341 CO). Dès lors, si les parties entendaient exclure la protection conférée au travailleur par les art. 336
ss CO, l’accord sera qualifié de convention de résiliation (qui présuppose la renonciation à une éventuelle con-
testation future du congé); dans la situation inverse (la protection des art. 336 ss CO n’est pas écartée), l’accord
sera qualifié de transaction.

4.2. Savoir si les parties ont passé l’un ou l’autre de ces deux accords et, partant, la qualification juridique
de leur accord, est affaire d’interprétation de leurs manifestations de volonté, conformément aux principes dé-
veloppés par la jurisprudence et donc sans égard aux termes inexacts dont elles ont pu se servir (art. 18 al. 1
CO) (sur les principes d’interprétation des contrats en général, cf. ATF 144 III 93 consid. 5.2 p. 97 ss).

4.2.1. La cour cantonale, qui avait exposé en vrac la jurisprudence sur ces deux types d’accord, a utilisé à
plusieurs reprises dans la subsomption le terme de ” convention de résiliation ”, ce que l’employeuse lui repro-
che, dans son recours principal (invoquant l’arbitraire, la violation du devoir de motivation et la violation de
l’interprétation de la volonté subjective, respectivement objective des parties) et à quoi l’employé rétorque que
la cour a retenu un accord sur les modalités de la fin des rapports de travail.
La cour cantonale s’étant prononcée en faveur de la convention de résiliation, on ne saurait lui reprocher un
défaut de motivation (art. 29 al. 2 Cst.). Le fait que les deux parties soient désormais d’accord sur ce qu’elles
appellent un accord sur la fin des rapports de travail ne signifie pas que leur qualification soit conforme à la
jurisprudence.
En l’occurrence, il résulte clairement de l’accord conclu par les parties que l’employé s’est engagé à ne déposer
aucune action devant un tribunal découlant de l’emploi et/ou de sa résiliation - ce qui revient à renoncer à une
éventuelle prétention future découlant de règles impératives, notamment à son droit de contester la résiliation
ordinaire qui lui a été signifiée au motif qu’elle serait abusive -: l’accord doit donc être qualifié de convention de
résiliation ( Aufhebungsvertrag), que l’on se fonde sur la volonté réelle des parties ou, subsidiairement, comme
semble le faire la cour cantonale, sur le principe de la confiance. Le fait que la date fixée pour la fin du contrat
de travail, le 31 janvier 2014, qui résulte de la résiliation communiquée par l’employeuse, n’ait pas été modifiée
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par la convention n’y change rien.
Le fait que les parties aient, comme le soutient l’employeuse (alors qu’elle n’y a aucun intérêt, qu’elle se fonde
sur des faits non constatés et qu’elle ne les critique pas de manière conforme à l’art. 106 al. 2 LTF), réglé le cas
d’un report de la fin du contrat pour cause de maladie par exemple, en prévoyant une réduction de 25’000 fr.
par mois de l’indemnité due, est bien la preuve que les parties ont entendu régler différemment les hypothèses
visées par les art. 336 ss CO.
Partant, les parties ont conclu une convention de résiliation ( Aufhebungsvertrag), laquelle exclut la protection
des art. 336 ss CO.

5.
Il y a lieu d’examiner maintenant la validité (totale ou partielle) de cette convention de résiliation ( Aufhe-
bungsvertrag), au vu des clauses de renonciation à agir en justice (cf. infra consid. 5.1 à 5.5) et de restitution de
l’indemnité convenue (peine conventionnelle) en cas de non-respect (cf. infra consid. 5.6). L’employé soutient
que seules ces clauses sont nulles (art. 20 al. 2 CO), alors que l’employeuse soutient principalement que ces
clauses sont valables et, subsidiairement, que si elles étaient jugées non valables, elles entraîneraient la nullité
de toute la convention et, partant, l’obligation pour l’employé de restituer le montant de 1’050’000 USD con-
formément aux règles de l’enrichissement illégitime (art. 62 ss CO).

5.1. L’art. 341 al. 1 CO est de droit relativement impératif, en ce sens qu’il est impossible d’y déroger au
détriment de l’employé en vertu de l’art. 362 al. 1 CO. Il interdit au travailleur de renoncer unilatéralement aux
créances que lui garantissent des dispositions impératives, mais il n’interdit pas aux parties de passer une con-
vention de résiliation comprenant des concessions réciproques d’importance comparable de la part de chaque
partie (cf. supra consid. 4.1.1).
Si le travailleur ne peut pas renoncer à des créances garanties par des dispositions impératives, il ne peut pas
non plus renoncer à la disposition légale - l’art. 341 al. 1 CO - qui le lui interdit. Il en découle que la clause par
laquelle le travailleur renonce au droit de faire contrôler judiciairement que l’art. 341 al. 1 CO a été respecté, en
d’autres termes de faire vérifier par le juge si les concessions qu’il a faites sont compensées par des concessions
d’importance comparable de l’employeur, est nulle.
Mais si la convention comporte de telles concessions, la clause par laquelle l’employé renonce à contester la
validité de son licenciement (ordinaire) et à réclamer les prestations qu’il aurait touchées en cas de licenciement
abusif est valable.
Il y a donc lieu de vérifier désormais si la convention de résiliation est valable parce qu’elle comportait, au
moment de sa conclusion, des concessions réciproques d’importance comparable de la part des parties.

5.2.

5.2.1. Par définition, la transaction a pour but de mettre définitivement fin au litige et aux incertitudes exi-
stantes moyennant des concessions réciproques (ATF 132 III 737 consid. 1.3 p. 740). Elle est précisément
conclue pour éviter un examen complet des faits et de leur portée juridique.
Il en résulte que les art. 23 ss CO - ces dispositions n’entrant en l’espèce pas en ligne de compte - ne s’appliquent
qu’avec des restrictions en matière de transactions (arrêt 5A 688/2013 du 14 avril 2014 consid. 8.2; SCHMID-
LIN, Berner Kommentar, Obligationenrecht, Mängel des Vertragsabschlusses, Art. 23-31 OR, 3ème éd. 2013,
no 281 et 295 s. ad art. 23/24 CO).
Lorsqu’il vérifie si la convention de résiliation, qui est une transaction, respecte l’art. 341 al. 1 CO, le tribunal
doit s’assurer que la renonciation du travailleur soit compensée par une prestation comparable de l’employeur.
Comme la transaction a pour but de résoudre une situation incertaine et litigieuse, il ne faut pas poser des
exigences trop strictes pour admettre sa validité; il est suffisamment tenu compte du besoin de protection du
travailleur si la transaction conduit à un règlement équitable de la situation (cf. arrêts 4A 96/2017 du 14 décem-
bre 2017 consid. 3.2; 4A 103/2010 du 16 mars 2010 consid. 2.3.3 et 2.3.4; 4C.390/2005 du 2 mai 2006 consid.
3.1; 4C.27/2002 du 19 avril 2002 consid. 3c; STAEHELIN/VISCHER, Zürcher Kommentar, 1996, no 13 ad
art. 341 CO; BOHNET/DIETSCHY, in Commentaire du contrat de travail, Dunand/Mahon [éd.], 2013, no 21
ad art. 341 CO).
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5.2.2. En l’espèce, il s’impose de déterminer tout d’abord quelles sont les concessions réciproques à com-
parer. Il s’agit, d’une part, de la renonciation de l’employé à contester en justice le congé ordinaire donné pour
le 31 janvier 2014 et, d’autre part, la prestation de 1’050’000 USD de l’employeuse, correspondant à la deuxiè-
me tranche du bonus échue au 31 janvier 2014.
Contrairement à ce qu’a fait la cour cantonale, il ne s’agissait pas de se prononcer sur l’existence d’un congé
abusif ou non, en d’autres termes de faire le procès pour licenciement abusif de l’art. 336b CO. La convention
de résiliation exclut l’application des art. 336 ss CO et, en particulier, l’art. 336 al. 1 let. c CO invoqué par
l’employé. La seule question à résoudre est d’examiner si l’employeuse a fait de son côté une concession, com-
parable, ce que l’employé conteste en invoquant que les deux dernières tranches du bonus (de 1’050’000 USD
due au 31 janvier 2014 et de 1’050’000 USD due au 31 janvier 2015) sont en réalité du salaire (cf. infra consid.
5.3) et, subsidiairement, qu’il a droit au paiement de ces deux tranches en vertu de la convention de bonus (
bonus agreement) du 10 décembre 2012 (cf. infra consid. 5.4).

5.3. Il y a donc lieu d’examiner tout d’abord si ces deux dernières tranches du bonus devaient être conver-
ties en salaire en vertu du principe de l’accessoriété, auquel cas il n’y aurait aucune concession de la part de
l’employeuse.

5.3.1. Le droit suisse ne contient aucune disposition qui traite spécifiquement du bonus, lequel peut consis-
ter dans le versement d’une somme d’argent ou encore dans la remise d’actions ou d’options (ATF 141 III
407 consid. 4.1). Selon la volonté des parties lors de la conclusion du contrat de travail ou sur la base de leur
comportement ultérieur au cours des rapports de travail (accord par actes concluants, c’est-à-dire tacite), le
bonus peut être un élément variable du salaire (art. 322 s. CO), une gratification à laquelle l’employé a droit
ou encore une gratification à laquelle il n’a pas un droit (art. 322d CO) (sur la distinction entre salaire variable,
gratification à laquelle l’employé a droit et celle à laquelle il n’a pas droit, cf. la jurisprudence résumée dans les
arrêts 4A 463/2017 du 4 mai 2018 consid. 3; 4A 290/2017 du 12 mars 2018 consid. 4; 4A 714/2016 du 29 août
2017 consid. 3).
L’employé ne conteste pas que le bonus de 3’750’000 USD (calculé sur les chiffres de l’année 2012 et payable
en trois tranches, à savoir de 1’650’000 USD au 31 janvier 2013, de 1’050’000 USD au 31 janvier 2014 et de
1’050’000 USD au 31 janvier 2015), doive être qualifié de gratification au sens de l’art. 322d CO, et non de
salaire variable au sens de l’art. 322 CO. Mais il soutient qu’en vertu du principe de l’accessoriété, la rétribution
du travailleur ne peut pas consister uniquement ou principalement en une gratification.

5.3.2. La question de la conversion de la gratification en salaire en vertu du principe de l’accessoriété ne se
pose que lorsque l’employeur a réservé le caractère facultatif du bonus, dans son principe et dans son montant,
et que l’employé n’a donc pas un droit contractuel au versement du bonus qui est une gratification au sens de
l’art. 322d CO.

5.3.2.1. Selon la jurisprudence, en vertu du principe de l’accessoriété, le bonus (gratification) ne peut avoir
qu’un caractère accessoire par rapport au salaire de base du travailleur: il n’est pas concevable que dans le
cadre d’un contrat de travail, la rétribution du travailleur consiste uniquement ou principalement en une gra-
tification. La gratification, qui doit rester un élément accessoire du salaire de base, ne peut aller au-delà d’un
certain pourcentage de ce salaire de base convenu (ATF 129 III 276 consid. 2.1 p. 279 s.; 141 III 407 consid.
4.3.2 p. 409; 139 III 155 consid. 5.3 p. 159). Le besoin de protection du travailleur doit l’emporter sur la liberté
contractuelle des parties; l’application du principe de l’accessoriété peut enlever toute portée à la réserve du
caractère facultatif du bonus et celui-ci peut devoir être requalifié en salaire (ATF 141 III 407 consid. 4.3.2;
arrêt 4A 714/2016 précité consid. 3.3 in fine).
Le critère de l’accessoriété, en vertu duquel le bonus doit être requalifié en salaire, ne s’applique toutefois que
pour les salaires modestes et les salaires moyens et supérieurs (pour plus de détails, cf. l’arrêt 4A 714/2016
précité consid. 3.3.2 et 3.3.3).
Pour les très hauts revenus, le principe de la liberté contractuelle doit primer, car il n’y a pas dans ce cas de
besoin de protection du travailleur qui justifierait une requalification du bonus ou d’une part du bonus en salaire
en vertu du principe de l’accessoriété (ATF 141 III 407 consid. 4.3.2 et 5.3.1). Le bonus est donc toujours une
gratification facultative à laquelle l’employé n’a pas droit. Le seuil du très haut revenu a été fixé à un montant
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équivalent à cinq fois (5x) le salaire médian suisse (secteur privé), soit, pour l’année 2009 (à titre d’exemple),
un montant de 354’000 fr. (ATF 141 III 407 consid. 5.4 p. 415).
Pour déterminer si l’employé réalise un très haut revenu dans le cas concret, il faut tenir compte, en s’inspirant
des principes du droit fiscal, de la rémunération (effective) de l’employé qui est représentative des revenus qu’il
a régulièrement perçus. En règle générale, il faut prendre en considération les revenus effectivement perçus
par l’employé durant l’année (ATF 142 III 456 consid. 3.2 p. 460, 381 consid. 2.2 à 2.4 p. 383 ss; 141 III 407
consid. 5.3 et 5.4 p. 412 ss; arrêt 4A 485/2016 du 28 avril 2017 consid. 4.3), par quoi il faut entendre la dernière
année complète d’activité auprès de l’employeur. Exceptionnellement, la représentativité sera toutefois mieux
assurée si l’on tient compte de la rémunération effectivement perçue durant la période litigieuse (ATF 142 III
456 consid. 3.2 p. 460 et les arrêts cités) : il y a lieu d’entendre par là la période d’activité pour laquelle le bonus
est réclamé par l’employé; en effet, lorsque les parties ne sont plus liées par un contrat de travail, l’employé n’a
plus droit à un salaire et, partant, la question de l’accessoriété du bonus ne peut plus se poser (ATF 141 III 407
consid. 7 p. 417); la prise en considération de cette période sera en particulier plus adaptée lorsque
l’employé a exercé son activité professionnelle seulement pendant quelques mois durant la seconde année liti-
gieuse (ATF 142 III 456 consid. 3.2 p. 460 et les arrêts cités).
Si la rémunération totale de l’employé atteint ou dépasse le seuil du très haut revenu (3354′000 f r.pourl′anne2009), lebonusdemeureunegrati f ication f acultativelaquellel′employn′apasdroitetunerequali f icationensalaireestexclue(AT F141III407consid.4.3.2et5.3.1).

5.3.2.2.Enl′espce, parcourrierdel′employeusedu10dcembre2012,signparl′employle21dcembre2012, l′employeusea f ixlebonusdl′employsurlabasedeschi f f resdel′annecomptable2012(l′exerciceannuel prisenconsidrationcourantdu1ernovembre2011au31octobre2012)aumontantde3′750′000USD, payableentroistranchesde1′650′000USDau31 janvier2013,de1′050′000USDau31 janvier2014etde1′050′000USDau31 janvier2015.Lepaiementdecesmontantstaitsoumisauxconditionsquel′employnedonnepassadmissionouqu′ilne f assepasl′ob jetd′unlicenciementavantle31dcembredel′anneprcdantladatedupaiementdechacunedecestranches.
Commel′employaexercsonactivitduranttoutel′anne2013etunmoisseulementen2014( jusqu′au31 janvier2014)etquesarmunrationperuependantleseulmoisde janvier2014n′est pasreprsentativedesrevenusprcdemmentraliss, ilconvientdese f ondersurl′ensembledelarmunrationqu′ilaperuedurantlapriode2013et2014(soit13mois).Contrairementcequesoutientl′employ, l′annereprsentativen′estdoncpasl′annedontleschi f f resontservicalculerlebonus(incasu, l′anne2012),maisladernireanned′activitou, plusprcismentenl′espce, ladernirepriodereprsentativede13mois.
Ilressortdel′arrtattaquque,durantcettepriode, l′employaperusonsalairedebaseraisonde325′000 f r., lapremiretranchedubonusversen janvier2013de1′528′726 f r.15etl′indemnitcorrespondantladeuximetranchedubonusverseen janvier2014de940′262 f r.Sarmunrationannualisedurantcettepriodedoitl′videncetrequali f iedetrshautrevenu,desortequelalibertcontractuelleprvaut.Contrairementcequel′employsoutient, le f aitque, pourl′anne2011(sapremireanned′activit),aucunbonusneluiaittversen2012n′est pasdterminant.D′ailleurs,mmesil′ontenaitcomptedetouteladured′activitdel′employauservicedelasocit(de2011au31 janvier2014),ondevraitaussiretenirl′existenced′untrshautrevenu.
Leprincipedel′accessoritnes′appliquedoncpasetlesdeuxdernirestranchesdubonusn′ontdoncpastrereconvertiesensalaire.

5.4.Subsidiairement, l′employsoutientqu′ilavaitundroitcontractuelaupaiementdesdeuxdernirestranchesdubonusenvertudelaconventiondebonusdu10/21dcembre2012(bonusagreement);selonlui, lacourcantonaleest partiearbitrairementdu f aitquel′interprtationdelaconditiondel′absencedersiliationavantle31dcembren′tait pascontesteparlespartiesetn′adoncpasrecherchlavolontrelle,nilavolontob jectivedesparties.Danssarponse, l′employeusesoutient principalementquel′employn′a jamaisallgunidanssademande,nidanssonappel,unedivergenced′interprtationenrelationaveccetteconditionavantsesplaidoiries f inalesdu29mai2017devantlaCourde justice,desortequecegrie f se f ondesurun f aitnouveauetest, partant, irrecevable;subsidiairement,ellesoutientqu′ilnemotivepas,con f ormmentl′art.106al.2LT F,enquoilacourcantonaleauraitarbitrairementcomprisquelespartiestaientd′accordsurl′interprtationdecettecondition; plussubsidiairement,elleenproposesapropreinterprtationob jective.Danssarplique, l′employselimitera f f irmerqu′ila f aitvaloircegrie f danssesobservationsdu29mai2017et,subsidiairement,
qu′il f aut procderuneinterprtationob jectivedubonusagreement,quiestunequestiondedroit.
Or, lesdeuxclauseslitigieusesrelativescettecondition, laquelleestsoumiselepaiementdubonus(4al.1let.bet4al.2),onttinterprtes(sansaucuner f rencelabonne f oietdoncparinterprtationsub jective)parletribunaldepremireinstance(letribunaldesprud′hommes)encesensquel′employn′avait pasdroitaupaiementdesdeuxdernirestranchesdubonus,ayanttlicenciaumoisdenovembre2013,etqu′envertudel′art.4al.2, lasocitemployeusepouvaitdcidersaseulediscrtiondepayeraudemandeurunepartiedecebonusadditionnel,cequ′ellea f aitautraversdelaconventiondersiliation.Forceestdeconstaterquel′employrecourantn′indiquepasqu′ilauraitcritiqudanssonappelcetteinterprtationsub jectivedecesdeuxclausesparletribunaldepremireinstance.Fauted′avoirtsoumislacourd′appel,songrie f (d′arbitraire)estainsinouveauet, partant, irrecevable(art.75al.2et99al.2LT F).Audemeurant,onvoitmalcommentil peutconsidrerquelespartiesavaientunevolontrelleetcommunedeluicon f rerundroitaubonusenl′absencedemoti f gravedersiliationducontratdetravaildslorsquelaclause4al.2estainsilibelle :′′

...the
Compagnymay, initssoleandabsolutediscretion,authorizepaymento f anyadditionnalbonuspayment...′′.
Ils′ensuitquel′employn′avait pasundroitconventionnelauxdeuxdernirestranchesdubonus.

5.5.L′employn′ayantaucundroitauxdeuxdernirestranchesdubonus, ilyabieneuuneconcessionde1′050′000USDdelapartdel′employeuse.Resteexaminersicelle−
ciestdevaleurcomparablecelle f aiteparl′employ.
Lacourcantonaleaconsidrquel′employavaiteuuntempsder f lexionsu f f isantavantl′acceptationdelaconventiondersiliation,etaconstatqu′iln′invoqueaucuneviceduconsentement.Laconventiondersiliationestdoncvalablesouscetangle.
D′unct, l′employarenonccontesterlecongordinairequ′ilareuet, partant, laprotectiondesart.336ssCOet,del′autre, l′employeuseaacceptdepayerlemontantde1′050′000USD,soitlamoitidesgrati f icationsdiscrtionnairesdi f f resquin′taient pasdues, lecontratdetravailayanttrsiliavantle31dcembreavantleurdatedepaiement.Ilyalieud′admettrequeleversementdelamoitidusoldedubonusdiscrtionnairecompenselargementlarenonciationdel′employet, partant,qu′ils′agitd′uneconcessionquivalenteselonla jurisprudence.Uneautreinterprtationreviendraitinterdiretoutemployeurdedi f f rerdesbonus.
D′ailleurs, lesdeuxseulescritiquesque f ormulel′employonttraitlaconversionensalaireenvertuduprincipedel′accessoritet,subsidiairement,audroitconventionnelauxdeuxdernirestranchesdubonus,dontlesortatrglci−
devant.

5.6.Lapremireclausecontractuelle(c f .supralet.A.c)tantnulleentantqu′elleinterdittouteactionmeneenvuede f airecontrlerl′quivalencedesprestations, ladeuximeclausenesaurait prvoirlepaiementd′unepeineconventionnelle(restitutiondel′indemnitconvenue)encasdeviolationdelapremireclause.Entantqu′elleportesurcepoint, lapeineconventionnelleest(partiellement)nulle.
Dslorsquelesconcessionsrciproquessont jugescomparables, ladeuximeclauseesttoute f oisvalableentantqu′ellevisel′actionencontestationdulicenciementetenpaiementd′indemnitspourlicenciementabusi f meneparl′employ.
L′employadslorsviolunepartie(valable)del′accord,cequientranel′exigibilitdumontantdelapeineconventionnelle(quiprvoitlarestitutiondel′indemnitconvenue).Cemontantdoittoute f oistrerduit,a f indetenircomptedelapartienulledel′accord.

6.
Ilreste f ixerlemontantdelapeineconventionnelleen f onctiondesclausesdontlavaliditvientd′trecon f irme.Lacauseestrenvoyel′autorit prcdentepourqu′elleyprocde.
Lacourcantonaletiendracomptedecequelespartiesseraientconvenuesd′unepeineconventionnelled′unmontantin f rieurceluiinitialement prvu(1′050′000USD), puisqu′ilconvientdornavantdeledterminer(hypothtiquement)en f onctiondelatransgressiondelaseuleinterdiction f aitel′employdecontesterlavaliditdulicenciementordinaireetderclamerlesprestationsqu′ilauraittouchesencasdelicenciementabusi f .
Concrtement, l′autoritcantonalesebaseraenparticuliersurlesallgusdespartieset,d′autrepart,surlesrglesposesparleTribunal f drals′agissantdel′allgationetdelapreuvedesconditionsde f ait permettantlarductiond′unepeineconventionnelleexcessive(AT F143III1).

7.
Ilrsultedesconsidrationsquiprcdentquelerecoursdel′employdoittrere jetdanslamesureoilestrecevable.Lerecoursdel′employeusedoittrepartiellementadmis, l′arrtattaquannuletlacauserenvoyelacourcantonalepournouvelledcisiondanslesensdesconsidrants.
Surrecoursdel′employ, les f raisdelaprocduresontarrts17′000 f r.etmislachargedecelui−ci; lesd pensen f aveurdel′employeusedoiventtre f ixs19′000 f r.
Surrecoursdel′employeuse, l′arrtentreprisatannul.LaCourdecansaconsidrquel′accordlitigieuxtait partiellementvalable(entantqu′ilinterditl′employd′agirencontestationdulicenciementetenpaiementd′indemnitspourlicenciementabusi f )et partiellementnul(entantqu′illuiinterditd′agirpour f airecontrlerl′quivalencedesprestations)(c f .supraconsid.5.6).Surlepremierpoint, l′employeuseobtientgaindecause, l′a f f airetantrenvoyelacourprcdente;surlesecond point,ellesuccombepartiellement.Danscesconditions, les f rais judiciaires,arrts10′000 f r.,serontmislachargedel′employeuseraisond′untiers(3′333 f r.)etlachargedel′employraisondedeuxtiers(6′667 f r.).L′employverseral′employeusedesd pensrduits,arrts4′000 f r.
End f initive, l′employversera23′667 f r.titrede f rais judiciairesetunmontantde23′000 f r.l′employeusetitreded pens.L′employeuses′acquitterade3′333 f r.titrede f rais judiciaires.

Parcesmoti f s, leTribunal f dral prononce :
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1.
Lescauses4A13/2018et4A17/2018sont jointes.

2.
Lerecoursdel′employdanslacause4A13/2018estre jetdanslamesureoilestrecevable.

3.
Lerecoursdel′employeusedanslacause4A17/2017est partiellementadmis, l′arrtcantonalestannuletlacauseestrenvoyel′autorit prcdentepournouvelledcisiondanslesensdesconsidrants.

4.
Les f rais judiciairesrsultantdesdeuxprocdures( jointes),arrts27′000 f r.,sontmislachargedel′employpour23′667 f r.etlachargedel′employeusepour3′333 f r.

5.
L′employverseral′employeuseunmontantde23′000 f r.titreded pensrduits.

6.
LeprsentarrtestcommuniquauxpartiesetlaCourde justiceducantondeGenve,Chambredesprud′hommes.

Lausanne, le23octobre2018

AunomdelaIreCourdedroitcivil
duTribunal f dralsuisse

LaPrsidente : Kiss

LeGre f f ier : Piaget


