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Regeste

Regeste Art. 82 und 84 SchKG, Art. 7, 9 und 177 IPRG; Schiedseinrede im Rahmen eines
provisorischen Rechtsoffnungsverfahrens, Rechtshangigkeit. Die - provisorische oder
definitive - Rechtsoffnung kann durch ein Schiedsgericht nicht ausgesprochen werden (E.
2.1). Unter Vorbehalt einer ausdrticklichen Klausel versagt die Schiedsvereinbarung dem
Betreibenden nicht das Recht, beim staatlichen Gericht die provisorische Rechtstffnung zu
verlangen (E. 2.2). Das provisorische Rechtsoffnungsverfahren begriindet im Verhaltnis zur
Klage auf Zahlung vor einem Schiedsgericht keine Rechtshangigkeit (E. 2.3).

Erwagungen

E.2

Apres avoir admis que les normes de la LDIP (RS 291) en matiére d'arbitrage étaient
applicables (art. 176 al. 1 LDIP), I'autorité précédente a retenu que la procédure de
mainlevée de I'opposition (art. 80 ssLP) doit étre réservée au juge étatique "en raison de la
réserve de |'ordre public et de la participation obligatoire des autorités de poursuite pour des
actes touchant un débiteur domicilié en Suisse, comme des effets nécessaires de ces actes
vis-avisdestiers'. Si les parties sont, en principe, libres de renoncer a demander la
mainlevée provisoire et de sobliger aintroduire directement une procédure d'arbitrage, une
telle convention doit étre expresse; partant, "si les parties concluent une convention
d'arbitrage sans exclure expressément la faculté de requérir lamainlevée provisoire, il ne
faut pasy voir une renonciation arequérir celle-ci aupres du juge étatique”. En I'occurrence,
la présente cause n'est des lors pas susceptible d'arbitrage; de surcroit, la clause
compromissoire contenue dans le contrat de licence du 31 janvier 2008 ne fait aucune
mention expresse d'une renonciation a agir par lavoie de la mainlevée provisoire. || sensuit
gue le premier juge était bien compétent pour se prononcer sur larequéte. Enfin, I'exception
de litispendance soulevée par la poursuivie est mal fondée, puisque la mainlevée BGE 136
[11 583 S. 585 provisoire peut étre prononcée "méme lorsqu'une action matérielle|...]
concernant la créance en poursuite est pendante”.

E.21

Selon lajurisprudence constante, |'arbitre ne peut pas prononcer la mainlevée définitive ou
provisoire de |'opposition (arrét 7B.95/2005 du 19 ao(t 2005 consid. 3; 7B.25/2005 du 22
février 2005 consid. 6, in RtiD 2005 11 p. 780; 5A_682/2009 du 20 avril 2010 consid.
4.2.3.3). Alors méme que I'action en reconnaissance de dette au sensdel’ art. 79 LP peut
étre jugée par un tribunal arbitral ( ATF 94 1 365 consid. 3 p. 370), celui-ci n'est pas non
plus compétent - al'opposé du tribunal étatique (cf. ATF 107 111 60 ) - pour lever
définitivement I'opposition dans |e dispositif de sa sentence (GILLIERON, Commentaire de
laloi fédérale sur la poursuite pour dettes et lafaillite, vol. I, 1999, no9ad art. 79 LP;
RUEDIN, L'action en reconnaissance de dette, Fiches juridiques suisses [FJS] n° 979a



[1986] p. 6; SCHMIDT, Commentaire romand, Poursuite et faillite, 2005, n° 18 ad art. 79
LP; STAEHELIN, Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs,
vol. I, 1998, n° 19 ad art. 79 LP; VOCK, Kurzkommentar SchKG, 2009, n° 6 ad art. 79 LP
). Contrairement a ce que pense larecourante - en seréférant aDUTOIT qui admet d'une
maniere générale le caractére arbitrable des "litiges en relation avec la poursuite pour dette
ou lafaillite" (Droit international privé suisse, 4 e éd. 2005, n° 2 ad art. 177 LDIP) -, la
réponse est laméme sous I'angle de ' art. 177 LDIP . Certes, cette disposition prévoit
expressement que toute "cause patrimoniale” peut faire I'objet d'un arbitrage (a. 1).
Toutefois, 'arbitrabilité peut se trouver exclue par des régles de compétence qui réservent
impérativement a une autorité étatique la connai ssance de certains différends; la doctrine
guasiment unanime considere, ajuste titre, que tel est le cas de la procédure de mainlevée
de I'opposition (BERGER/KELLERHALS, Internationale und interne
Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, 2006, n° 225; BRINER, in Basler Kommentar,
Internationales Privatrecht, 2 e éd. 2007, n° 14 ad art. 177 LDIP ; KNOEPFLER, note
Revue de I'arbitrage 1993 p. 698; PERRET, Faillite et arbitrage international, Bull. ASA
2007 p. 37; POUDRET/BESSON, Droit comparé de |'arbitrage international, 2002, n° 363;
VISCHER, in Zircher Kommentar zum IPRG, 2 e éd. 2004, n° 20 ad art. 177 LDIP;
WALTER ET AL., International e Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, 1991, p. 60; de
I'avis contraire: GEHRI, Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen in Angelegenheiten
des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, ZZZ 2007 p. 427 [pour la mainlevée
provisoire]). BGE 136 |11 583 S. 586

E.22

Faisant sienne |'opinion de certains auteurs, la recourante soutient que la procédure de
mainlevée provisoire n'est plus ouverte lorsgue les parties sont liées par une convention
d'arbitrage; elles sont alorstenues d'agir directement au fond devant les arbitres
(POUDRET/BESSON, ibidem; BESSON, Une exception d'arbitrage peut-elle étre
invoguée en procédure de mainlevée provisoire?, Bull. ASA 1999 p. 2 ss;
SCHMID/KNECHT, Schiedsvereinbarung und provisorische Rechtsoffnung, RSJ 105/2009
p. 537 s9). Les plaideurs peuvent exclure la procédure de mainlevée provisoire de
I'opposition au profit de la seule procédure arbitrale (STAEHELIN, op. cit., n° 17 ad art. 84
LP). A défaut d'une telle clause expresse - alaguelle on peut appliquer par analogie les
critéres posés par le Tribunal fédéral sur labase del' art. 192 LDIP (cf. sur ce point: ATF
131 111 173 et les citations) -, on ne peut cependant interpréter la convention d'arbitrage
comme emportant renonciation a en appeler au juge de la mainlevée provisoire
(STAEHELIN, ibidem, et les nombreuses citations). On ne saurait d'autant moins |'admettre
gue le poursuivant perdrait alors le droit de requérir une saisie provisoire ou un inventaire
des biens du poursuivi ( art. 83 a. 1 LP), mesures conservatoires relevant de |'exécution
forcée (SCHMIDT, op. cit., n 0s 6-7 ad art. 83 LP et les citations) que I'arbitre n'est pas
compétent pour ordonner (cf. pour le séquestre: BESSON, Arbitrage et mesures provisoires,
1998, n° 72). Il n'est donc pas indifférent pour le poursuivant de pouvoir obtenir la
mainlevée provisoire de I'opposition (SCHMIDT, op. cit., n° 6 ad art. 83 LP).

E.23

Lemoyen tiré de la"litispendance’ ne résiste pas al'examen. Le Tribunal fédéral adga
jugé qu'il n'y a pas litispendance entre la procédure de mainlevée provisoire et I'action en
reconnai ssance de dette portée devant un tribunal arbitral (arrét 5A_400/2009 du 12
novembre 2009 consid. 1). Si le poursuivant obtient lamainlevée, il peut requérir lasaisie



provisoire ou l'inventaire (art. 83 al. 1 LP), maislamainlevée ne peut pas devenir
définitive (art. 83 al. 3 LP) tant que le procés en reconnai ssance de dette est pendant
devant les arbitres (cf. STAEHELIN, op. cit., n° 9 ad art. 84 LP ; GILLIERON, Poursuite
pour dettes, faillite et concordat, 4 e éd. 2005, n° 805, ainsi que les réferences citées par ces
auteurs). L'argumentation de la recourante méconnait, de surcroit, la nature du prononceé de
mainlevée. Comme le Tribunal fédéral I'ajugé a maintes reprises, la procédure de
mainlevée - provisoire ou définitive - est un incident de la poursuite; il Sagit d'une
procédure sur BGE 136 111 583 S. 587 pieces qui n'a pas pour objet de statuer sur laréalité
de la prétention en poursuite, mais uniquement sur la force exécutoire du titre produit par le
poursuivant ( ATF 133 111 645 consid. 5.3, ATF 133111 400 consid. 1.5; ATF 132 111 141
consid. 4.1.1; ATF 120 1a82 consid. 6b). Le jugement de mainlevée provisoire ne sortit que
des effets de droit des poursuites ( ATF 100 |11 48 consid. 3) et ne fonde pas |'exception de
chose jugée quant al'existence de la créance (STAEHELIN, op. cit., n° 82 ad art. 84 LP et
les citations). Contrairement a ce qu'affirme la recourante, la procédure de mainlevée et la
procédure arbitrale (initiée par |'intéressée avant I'introduction des poursuites) ont ainsi
deux objets nettement distincts ( ATF 133 111 645 consid. 5.3).
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