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Vorwort / Préface

Eine der ersten Fragen, die sich bei der Einreichung einer Klage stellen, ist 
die, vor welchem Gericht dies erfolgen kann bzw. muss. Je nach Streitgegen-
stand können mehrere Gerichtsstände zur Auswahl stehen – und der Prozess-
anwalt oder die Prozessanwältin hat die sog. Qual der Wahl, das aus taktischer 
Sicht vorteilhafteste Forum zu bestimmen. Dabei können ganz unterschiedli-
che Aspekte eine Rolle spielen: die Amtssprache des Gerichts, unterschiedli-
che kantonale Praxen zu bestimmten Themen (bekanntlich im Vollstreckungs-
bereich) sowie erhoffte Heimvorteile.

In anderen Fällen kann ein sog. negativer Kompetenzkonflikt drohen: Kein 
Gericht sieht sich zuständig bzw. die angerufenen Gerichte erachten je ein 
anderes Gericht für zuständig. Oft handelt es sich hierbei um Fälle, in denen 
die sachliche Zuständigkeit umstritten ist. In solchen Konstellationen schafft 
nur eine endgültige Klarstellung durch die Rechtsprechung Abhilfe. Seit dem 
Inkrafttreten der eidgenössischen Zivilprozessordnung ist eine Reihe von 
Fragen zur sachlichen Zuständigkeit durch die Rechtsprechung geklärt wor-
den, insbesondere in Bezug auf die Streitgenossenschaft, die Widerklage, lis 
pendens in Adhäsionsklagen und die Abgrenzung der Zuständigkeit in betrei-
bungs- sowie mietrechtlichen Angelegenheiten. Die Anwaltspraxis zeigt je-
doch, dass erstaunlich viele Fragen noch ungelöst sind, unter anderem in ar-
beitsrechtlichen Angelegenheiten und im Verhältnis zur Zuständigkeit des 
Bundespatentgerichts. Auch die auf den 1. Januar 2025 anstehende Teilrevisi-
on der Zivilprozessordnung, welche die Rechtsprechung der letzten Jahre zu 
diesen Fragen weitgehend kodifizieren wird, wird nicht alle Lücken schlie-
ssen.

Welche verhängnisvollen Folgen ein Streit über die Zuständigkeit für einen 
Prozess haben kann, zeigte sich in den letzten Jahren eindrücklich im Verfah-
ren um die (Nicht-)Verlängerung des Mietvertrags des Warenhauses «Manor» 
in Zürich. 

Positive Kompetenzkonflikte können – vor allem in Fällen mit internationalen 
Berührungspunkten – gegebenenfalls in Verbindung mit einer negativen Fest-
stellungsklage ausgenutzt werden, um der Klientschaft einen strategischen 
Heimvorteil durch ein sog. «forum running» zu sichern.
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VI

Auch im Verhältnis zu Schiedsgerichten können knifflige Kompetenzkonflik-
te auftreten – der bekanntlich als Folge des «Fomento»-Entscheids des Bun-
desgerichts1 eingefügte Art. 186 Abs. 1bis IPRG vermag dabei nicht sämtliche 
Konstellationen abzudecken und im Rahmen der anstehenden Revision soll 
zusätzlich Art. 372 Abs. 2 ZPO ersatzlos gestrichen werden. Die parallele 
Zuständigkeit staatlicher Gerichte für den Erlass von vorsorglichen Mass
nahmen birgt das Potenzial widersprechender Entscheide und hält die Rechts-
vertreter jeweils zu sorgfältigen taktischen Überlegungen an.

Gespannt erwartet man schliesslich die ersten Klarstellungen der Rechtspre-
chung im Zusammenhang mit der Abgrenzung der Zuständigkeit von staatli-
chen Gerichten und Schiedsgerichten im Zusammenhang mit gesellschafts-
rechtlichen Streitigkeiten, dies, nachdem der Gesetzgeber mit der Einführung 
von Art. 697n OR per 1. Januar 2023 eine eindeutige gesetzliche Grundlage 
für statuarische Schiedsklauseln geschaffen hat. 

Cinzia Catelli & Predrag Sunaric

1	  BGE 127 III 279. 
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A	 Introduction

Comme dans toute procédure contentieuse, les parties à une procédure arbi-
trale sont confrontées à une problématique incompressible : leur adverse 
partie est susceptible d’entreprendre, soit directement soit par l’intermédiaire 
de tiers, des démarches ayant pour effet de rendre inopérante la sentence arbi-
trale devant in fine être rendue ou à faire perdre tout intérêt à la poursuite de 
la procédure arbitrale. Il peut également arriver, comme c’est souvent le cas, 
que les parties demeurent en relation d’affaires tout au long de la procédure 
arbitrale et qu’il faille adapter leur mode de coopération en marge de la pro-
cédure1. En somme, les parties à un arbitrage peuvent être confrontées à des 
situations dans lesquelles une organisation et une réglementation des risques 
liés à la durée de la procédure arbitrale peuvent s’avérer nécessaire2.

C’est dans ce contexte qu’interviennent, à l’instar de ce qui prévaut dans le 
cadre des procédures conduites par-devant les juridictions étatiques, les me-
sures provisionnelles, lesquelles ont pour finalité d’assurer la protection pro-
visoire des droits des parties à la procédure avant que le tribunal saisi ou à 
saisir n’ait statué sur le fond du litige3.

L’arbitrage étant toutefois un mode de résolution amiable des conflits, par 
lequel une ou plusieurs personnes privées – un ou plusieurs arbitres –, sont 
chargées de la résolution du litige4, les parties sont cependant confrontées à 
d’importantes problématiques quant à la question de déterminer l’autorité 
auprès de laquelle il convient qu’elles sollicitent le prononcé de mesures pro-
visionnelles.

Qui choisir entre le tribunal arbitral et les tribunaux étatiques ? Quels critères 
doivent dicter ce choix ? Que faire lorsque le prononcé de mesures provision-
nelles s’avère nécessaire avant l’initiation de la procédure arbitrale dont les 
parties sont convenues ? Quels sont les conditions auxquelles les tribunaux 
arbitraux peuvent prononcer des mesures provisionnelles ?

1	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.84; Berger/Kellerhals, n. 1245.
2	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.84; Berger/Kellerhals, n. 1245.
3	 Jeandin/Peyrot, n. 641.
4	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 1.16.
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Trouvant son fondement dans ces problématiques diverses, le présent article 
a pour objet de fournir au praticien un panorama général du régime légal suisse 
afférent au prononcé de mesures provisionnelles dans le contexte de procé-
dures arbitrales conduites en Suisse. Il a pour but de présenter de manière 
synoptique, sans toutefois prétendre à l’exhaustivité, les principaux facteurs 
devant être pris en compte par les parties à une procédure arbitrale en Suisse 
lorsqu’elles décident de solliciter le prononcé des mesures provisionnelles 
nécessaires à la sauvegarde de leurs intérêts.

Par le biais d’une présentation des normes topiques en la matière, les auteurs 
abordent le phénomène de la compétence concurrente et parallèle, en Suisse, 
des tribunaux étatiques et des tribunaux arbitraux pour la prise de mesures 
provisionnelles (B). Un éclairage est également fourni sur l’impact que les 
clauses compromissoires peuvent avoir sur les possibilités d’actions des par-
ties lors de la survenance d’un risque requérant le prononcé de mesures pro-
visoires (C). À la lumière donnée par cet éclairage, les auteurs analysent en-
suite le contenu des principaux règlements d’arbitraux en ce qui concerne la 
question de la répartition des compétences entre les tribunaux arbitraux et 
étatiques en matière de mesures provisionnelles (D). Ceci fait, le présent ar-
ticle fournit une revue de la typologie des mesures pouvant être ordonnées par 
les juridictions étatiques, d’une part, et les tribunaux arbitraux, d’autre part, 
de même que les conditions auxquelles ces dernières sont ordonnées (E). Les 
auteurs procèdent ensuite à une revue des problématiques principales affé-
rentes à la mise en œuvre des mesures provisionnelles prononcées par les tri-
bunaux arbitraux (F). Puis, il est fourni une présentation des principaux cri-
tères devant gouverner la décision des parties à une procédure arbitrale face à 
la question de déterminer auprès de quel tribunal – arbitral ou étatique – il est 
préférable qu’elles sollicitent le prononcé des mesures provisionnelles, que le 
cours de l’affaire rend nécessaire (G). Une conclusion clôt cet article (H). 
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B	 Régime légal suisse : compétence concurrente et 
parallèle des tribunaux étatiques et des tribunaux 
arbitraux

I	 L’ancien régime : le Concordat de 1969

Historiquement, la Suisse s’est illustrée par un rejet clair de la compétence des 
tribunaux arbitraux pour le prononcé de mesures provisionnelles5. Le Concor-
dat intercantonal sur l’arbitrage du 27 mars 1969, applicable à tout arbitrage – 
interne ou international  – dont le siège était situé dans un canton suisse6, 
prévoyait sans équivoque que « les autorités judiciaires ordinaires sont seules 
compétentes pour ordonner des mesures provisionnelles »7. Tout au plus, ce 
dernier prévoyait que les parties pouvaient « se soumettre volontairement aux 
mesures provisionnelles proposées par le tribunal arbitral », sans toutefois 
que ces mesures puissent avoir la moindre force contraignante, que cela soit 
pour les parties ou pour des tiers8. Dans ce contexte, la doctrine admettait en 
effet que le système du Concordat faisait obstacle à ce qu’un tribunal arbitral 
pût requérir l’assistance des tribunaux étatiques pour assurer la mise en œuvre 
et le respect des mesures provisionnelles qu’il avait ordonnées : 

« Dans le système du [Concordat intercantonal sur l’arbitrage], ce sont les 
parties uniquement – et non pas le tribunal arbitral ou le surarbitre – qui 
s’adresse à l’autorité judiciaire ordinaire conformément à l’art. 26 al. 1. Il 
n’est donc pas question ici d’entraide judiciaire donnée par les tribunaux 
ordinaires aux tribunaux arbitraux. Le [Concordat intercantonal sur l’arbitrage] 
ne confère aux parties ni droit ni obligation relativement à une procédure de 

5	 Born, n. 17.02.
6	 Jolidon, p. 52, citant par ailleurs un arrêt non publié du Tribunal fédéral du 8 juillet 

1981 dans la cause P. c. A., suivant lequel : « le Concordat intercantonal sur l’arbi-
trage, dans sa teneur actuelle, ne contient aucune disposition qui permettrait de l’in-
terpréter et de l’appliquer différemment selon qu’il s’agit d’un arbitrage interne ou 
d’un arbitrage international » (consid. 4).

7	 Concordat 1969, art. 26 al. 1.
8	 Concordat 1969, art. 26 al. 2.
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mesures provisionnelles judiciaires. Une telle procédure est entièrement exté-
rieure au procès arbitral, sur lequel elle n’a en principe aucun incidence »9.

L’art. 1er al. 3 du Concordat qualifiait en outre cet art. 26 comme ressortissant 
du droit impératif. Sur cette base, il était admis qu’en sus de garantir la com-
pétence des autorités judiciaires pour ordonner des mesures provisionnelles, 
cette disposition faisait obstacle à ce que les parties convinssent, par avance, 
de leur soumission aux mesures provisionnelles qu’un tribunal arbitral ordon-
nerait : « […] il n’est pas loisible aux parties de convenir d’avance, de ma-
nière valable, qu’elles se soumettent aux mesures provisionnelles que le tribu-
nal arbitral pourrait ordonner. Rien ne les empêche, en revanche, d’exclure 
conventionnellement la possibilité pour le tribunal arbitral de proposer des 
mesures provisionnelles »10.

Ainsi, du fait qu’ils n’exerçaient pas une fonction publique et ne disposaient 
d’aucun pouvoir coercitif à l’égard des parties ou de tiers, le Concordat niait 
aux tribunaux arbitraux toute possibilité pour que les mesures provisionnelles 
qu’ils ordonnaient pussent s’avérer réellement contraignantes11. Le Concordat 
ne prévoyant aucun mécanisme de mise en œuvre, par les autorités judiciaires 
ou étatiques, des mesures provisionnelles que pouvaient rendre les tribunaux 
arbitraux, ces dernières étaient ainsi considérées comme automatiquement 
caduques, dès que l’une des parties refusait de s’y soumettre volontairement12. 

II	 Le régime actuel : la LDIP et le CPC

Avec l’adoption de la loi fédérale sur le droit international privé du 18 dé-
cembre 1987 (« LDIP »), la Confédération a toutefois pris une direction op-
posée, en ce qui concernait l’arbitrage international, en autorisant expressé-
ment les tribunaux arbitraux à ordonner des mesures provisionnelles ou 
conservatoires à l’endroit des parties à la procédure arbitrale et en donnant à 
ces mesures une certaine force obligatoire en ce que le tribunal arbitral s’est 
retrouvé habilité à « requérir le concours du juge compétent » lorsque la par-

9	 Jolidon, p. 385.
10	 Jolidon, p. 382.
11	 Jolidon, p. 383; CR CPC-Schweizer, art. 374 N 4.
12	 Jolidon, p. 386.



Arthur Miles Urben & Aurélie Conrad Hari

152

tie concernée par ces mesures ne s’y soumettait pas volontairement13. L’adop-
tion de la LDIP a donc octroyé aux décisions sur mesures provisionnelles des 
tribunaux arbitraux un caractère obligatoire pour les parties, sans toutefois que 
ces décisions ne soient directement exécutoires14.

L’adoption du code de procédure civile du 19 décembre 2008 (« CPC ») est 
venue parachever, pour l’arbitrage interne, le changement de direction initié 
par la LDIP, en prévoyant que «  l’autorité judiciaire ou, sauf convention 
contraire des parties, le tribunal arbitral peut, à la demande d’une partie, 
ordonner des mesures provisionnelles, notamment aux fins de conserver des 
moyens de preuve »15. 

L’adoption de la LDIP s’étant en effet montrée un facteur important dans le 
développement et le succès de l’arbitrage international en Suisse – notamment 
eu égard à la possibilité que cette loi octroie aux tribunaux arbitraux de prendre 
eux-mêmes des mesures provisionnelles –, le Conseil fédéral a exprimé la 
volonté de garantir le même succès à l’arbitrage interne suisse, en octroyant 
aux tribunaux arbitraux régis par le CPC les mêmes pouvoirs que ceux prévus 
par la LDIP16 : « [c]ette nouvelle disposition tient compte des revendications 
de la doctrine et remplace le très controversé art. 26 [du Concordat de 1969], 
lequel réserve exclusivement au juge étatique l’ordonnance de mesures provi-
sionnelles. Elle s’appuie sur l’art. 183 LDIP »17.

Il est nécessaire de souligner ici que si les art. 183 LDIP et 374 CPC prévoient 
la compétence des tribunaux arbitraux en matière de mesures provisionnelles, 
il est admis que ces articles n’excluent en rien la possibilité pour les parties de 
saisir les juridictions étatiques pour l’octroi de ces mesures18. En particulier, 
le fait que ces articles prévoient la possibilité pour le tribunal arbitral et les 
parties de solliciter l’appui des tribunaux étatiques pour la mise en œuvre des 

13	 Born, n. 17.02; CR LDIP-Bucher, art. 183 N 1; BSK IPRG-Mabillard, art. 183 N 2; 
CR CPC-Schweizer, art. 374 N 5.

14	 Dutoit/Bonomi, art. 183 N 2. 
15	 Art. 374 al. 1 CPC ; Message CPC 2006, p. 6998.
16	 Art. 374 al. 1 CPC ; Message CPC 2006, p. 6998; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.90.
17	 Art. 374 al. 1 CPC ; Message CPC 2006, p. 7005.
18	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 6; BSK IPRG-Mabillard, art. 183 N 6; CR CPC-Sch-

weizer, art. 374 N 10; BSK ZPO-Habegger, art. 374 N 17; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, 
n. 6.95; Berger/Kellerhals, n. 1273 à 1276.
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mesures provisionnelles (cf. infra F) n’est aucunement synonyme du fait que 
les juridictions étatiques se retrouveraient reléguées à un unique rôle d’exécu-
tion19.

En l’état, le droit suisse prévoit donc une compétence parallèle des tribunaux 
arbitraux et étatiques pour le prononcé de mesures provisionnelles20. Dans ce 
cadre, la compétence des tribunaux étatiques sera à déterminer à l’aune du 
droit auquel ils sont sujets, soit, pour les juridictions suisses, les règles de 
compétences telles que découlant du CPC, de la LDIP ou de conventions in-
ternationales.

En tant que lex arbitri, le droit suisse s’avère dès lors un droit particulièrement 
favorable aux tribunaux arbitraux, que ces derniers soient internes ou interna-
tionaux, en présumant leur pouvoir pour la prise de mesures provisionnelles 
et en mettant à la charge des parties à l’arbitrage le soin de limiter ce pouvoir 
dans leur convention d’arbitrage21. 

La position helvétique s’avère sur ce point en parfait accord avec la Loi type 
de la Commission des Nations unies pour le droit commercial international 
(CNUDCI) sur l’arbitrage international, dont l’art. 17 al. 1 dispose que « [s]auf 
convention contraire des parties, le tribunal arbitral peut, à la demande d’une 
partie, ordonner des mesures provisoires »22. 

19	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.95; CR CPC-Schweizer, art. 374 N  10; BSK 
ZPO-Habegger, art. 374 N 17; Berger/Kellerhals, n. 1273 à 1276.

20	 Berger/Kellerhals, n. 1273 et 1274.
21	 À noter que la possibilité pour les parties d’exclure, par convention, la compétence des 

tribunaux étatiques en matière de mesures provisionnelles est débattue en doctrine, 
certains auteurs considérant cette exclusion comme inadmissible car excessive au sens 
de l’art. 27 al. 2 CC. En faveur de la possibilité pour les parties d’exclure la compétence 
des tribunaux étatiques, cf. notamment Born, n. 17.04[C][6]; Besson, Arbitrage, n. 225 
et  299; von Segesser/Boog, p.  125; BSK ZPO-Habegger, art.  374 N  5a; BSK IP-
RG-Mabillard, art. 183 N 6; Dutoit/Bonomi, art. 183 N 4 et 5; Swiss Rules-Kom-
m.-Oetiker, art.  29 n. 66. Contra: cf. notamment Berger/Kellerhals, n. 1277. Ne 
prenant pas position: Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.105 et 6.106; CR LDIP-Bucher, 
art. 183 N 21. 

22	 Loi type CNUDCI; Born, n. 17.02.
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Il en va de même de la majorité des pays réputés places d’arbitrage d’impor-
tance, tels les États-Unis23, la France24, Singapour25 ou Hong Kong26. L’on peut 
en outre relever l’exception notable que constitue le English Arbitration Act 
de 1996, applicable en Angleterre, au Pays de Galle et en Irlande du Nord, 
lequel prévoit qu’à l’exception des mesures nécessaires (i) à la préservation, 
la détention, l’inspection et l’échantillonnage des biens qui sont concernés par 
le litige et (ii) la préservation des preuves, le tribunal arbitral n’est pas habili-
té à ordonner des mesures provisionnelles, sauf convention contraire des 
parties27. Ainsi, outre pour ces cas de figure expressément envisagés par la loi, 
l’English Arbitration Act présume une absence de compétence des tribunaux 
arbitraux en matière de mesures provisionnelles28.

C	 Impact des conventions des parties  
sur la compétence des tribunaux arbitraux  
et étatiques

Dans la section précédente (cf. supra B), les auteurs ont mis en évidence que 
le droit suisse prévoit une compétence parallèle des tribunaux étatiques et 
arbitraux, sans que les uns n’aient de priorité sur les autres – laissant ainsi une 
grande liberté aux parties29. 

Ce caractère éminemment libéral du cadre législatif helvétique a notamment 
pour conséquence que les conventions des parties revêtent une importance 
particulière dans l’analyse des possibilités pour un tribunal arbitral de pronon-
cer des mesures provisionnelles30. 

23	 Bien que le US Federal Arbitration Act demeure muet sur la question des mesures 
provisionnelles, il est admis que les tribunaux arbitraux ayant leur siège aux Étas-Unis 
sont compétents pour prononcer ces mesures. Cf. e.g. Stone v. Theatrical Inv. Corp., 
64 F. Supp. 3d 527, 541 (S.D.N.Y. 2014).

24	 CPC-FR, art. 1468.
25	 Singapore International Arbitration Act, § 12.
26	 Hong Kong Arbitration Ordinance, § 35.
27	 English Arbitration Act, § 38.
28	 English Arbitration Act, § 38.
29	 Dutoit/Bonomi, art. 183 N 1.
30	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.88; Redfern, p. 375.
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En effet, la compétence des tribunaux arbitraux en Suisse d’ordonner des 
mesures provisionnelles ayant été entérinée par l’adoption successive de la 
LDIP et du CPC, sans que ces normes ne limitent la possibilité pour les parties 
de saisir les juridictions civiles étatiques pour solliciter le prononcé de mesures 
provisionnelles, les parties à une procédure arbitrale se retrouvent confrontées 
à un « champ des possibles », leur permettant de saisir concurremment deux 
instances différentes des mêmes questions31. 

Cette grande marge de manœuvre peut toutefois donner lieu à nombre de si-
tuations problématiques, telles des situations de conflits de compétences ou de 
décisions. À titre d’exemple, il est admis, tant en ce qui concerne la procédure 
arbitrale que la procédure judiciaire civile, que les décisions sur mesures pro-
visionnelles sont dépourvues d’autorité de chose jugée (res judicata)32. Un 
tribunal arbitral n’est donc pas lié par la décision sur mesures provisionnelles 
rendue préalablement ou en parallèle par un tribunal étatique, et vice versa, si 
bien qu’il est parfaitement loisible à la partie ayant vu sa requête de mesures 
provisionnelles rejetée par le juge étatique de la soumettre à nouveau au tribu-
nal arbitral saisi du litige33. Si la doctrine recommande que le tribunal – judi-
ciaire ou arbitral – saisi en second fasse preuve de circonspection face à une 
nouvelle requête de mesures provisionnelles sans que l’état de fait à la base de 
cette requête n’ait changé34, il n’en demeure pas moins qu’aucune règle ne 
vient clairement prohiber une telle manière de procéder et que les apprécia-
tions potentiellement divergentes du tribunal étatique et du tribunal arbitral 
peuvent mener à des incertitudes procédurales35. Dans ce cadre, certains au-
teurs plaident pour une application du principe de l’autorité de la chose jugée 
aux décisions sur mesures provisionnelles36. 

31	 Poudret/Besson, n. 618.
32	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 4; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.109; Jeandin/Peyrot, 

n. 777.
33	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 4; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.109.
34	 Geisinger, p. 382; CR LDIP-Bucher, art. 183 N 4; BSK ZPO-Habegger, art. 374 N 7; 

Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.109; Swiss Rules-Komm.-Oetiker, art. 29 n. 67.
35	 Dutoit/Bonomi, art. 183 N 4.
36	 Berger/Kellerhals, n. 1278: ces auteurs proposent en effet que les principes de litis-

pendance (lis alibi pendens) et de l’autorité de la chose jugée (res judicata) lesquels ne 
trouvent de lege lata pas application en matière de mesures provisionnelles soient ap-
pliqués dès qu’un tribunal arbitral ou un tribunal étatique est saisi d’une requête de 
mesures provisionnelles. Ceci aurait pour effet, selon ces auteurs, d’empêcher une par-
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Compte tenu des incertitudes causées par cette compétence parallèle des tri-
bunaux étatiques et arbitraux, il est indiqué que les parties déterminent plus 
ou moins précisément l’étendue de la juridiction du tribunal arbitral chargé de 
régler leur différend et les modalités de sa saisine. 

Les parties convenant toutefois rarement, en pratique, de dispositions précises 
quant à l’étendue de la compétence du tribunal arbitral pour l’octroi de me-
sures provisionnelles, c’est généralement dans les règles de procédure institu-
tionnelles qu’elles sélectionnent pour la conduite de leur arbitrage qu’il 
convient de chercher les normes pertinentes à la détermination de l’existence 
et de l’étendue de cette compétence37.

Dans ce contexte, ainsi que les auteurs ont pu le mentionner précédemment38, 
il convient de souligner que la possibilité, pour les parties d’exclure totalement 
la compétence des tribunaux étatiques  – par préférence pour les tribunaux 
arbitraux – pour l’octroi de mesures provisionnelles est débattue en doctrine 
et s’avère généralement une option peu recommandée39. L’opinion doctrinale 
majoritaire semble toutefois approuver cette possibilité et considérer que les 
tribunaux étatiques devraient décliner leur compétence pour la prise de me-
sures provisionnelles en présence d’un tel accord d’exclusion40. En tout état 
de cause, ni la LDIP ni le CPC n’excluent expressément cette possibilité.

En ce qui les concerne, les règles institutionnelles de procédures, auxquelles 
les parties décident généralement de soumettre leur arbitrage, tendent davan-
tage à régler les conditions auxquelles une partie peut saisir un tribunal éta-
tique pour solliciter la prise de mesures provisionnelles, plutôt que d’exclure 
totalement cette possibilité (cf. infra D)41. 

tie n’ayant pas obtenu ou étant en passe de ne pas obtenir les mesures qu’elle sollicite 
d’un tribunal étatique de s’adresser au tribunal arbitral pour l’octroi de ces mêmes 
mesures, et inversement. Ces auteurs limitent toutefois l’application de ces principes 
aux situations dans lesquelles aucun fait nouveau ou changement de circonstances ne 
viendrait justifier le dépôt d’une nouvelle requête de mesures provisionnelles. D’un 
avis similaire : Schaffstein, n. 6.167 et n. 6.192.

37	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 7; Born, n. 17.02; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.91; 
Redfern, p. 375.

38	 Cf. supra note de bas de page 18.
39	 von Segesser/Boog, p. 127; Swiss Rules-Komm.-Oetiker, art. 29 n. 66.
40	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.106.
41	 von Segesser/Boog, p. 125.
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D	 Analyse des règles de procédure des principales 
institutions arbitrales

Dans la section précédente (cf. supra C), les auteurs ont mis en exergue l’im-
portance prépondérante des règles de procédures dans la détermination des 
possibilités pour les parties de solliciter le prononcé de mesures provision-
nelles auprès du Tribunal arbitral ou des tribunaux étatiques.

Les diverses règles généralement adoptées par les parties dans le cadre de li-
tiges arbitraux diffèrent en effet quant à la place qu’elles attribuent aux juges 
étatiques dans la prise de mesures provisionnelles. La présente section propose 
un passage en revue des grandes lignes d’une sélection de règlements à cet 
égard.

I	 Règlement d’arbitrage de la CNUDCI

Aux termes de l’art. 26 al. 1 du Règlement d’arbitrage de la CNUDCI de 1976, 
en sa version actuelle42, « [l]e tribunal arbitral peut, à la demande d’une par-
tie, accorder des mesures provisoires ». L’alinéa 9 de ce même article prévoit 
quant à lui qu’« [u]ne demande de mesures provisoires adressée par une par-
tie à une autorité judiciaire ne doit pas être considérée comme incompatible 
avec la convention d’arbitrage ni comme une renonciation au droit de se 
prévaloir de ladite convention ».

Ce règlement a été adopté dans le respect des principes arrêtés par la Loi type 
de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international de 1985, dont l’art. 9 
prévoit que « la demande par une partie à un tribunal, avant ou pendant la 
procédure arbitrale, de mesures provisoires ou conservatoires et l’octroi de 
telles mesures par un tribunal ne sont pas incompatibles avec une convention 
d’arbitrage »43.

Les considérations à la base de cette réglementation très libérale reposent sur 
un souci de la CNUDCI de garantir l’efficacité des procédures arbitrales. Dans 
ce contexte, il était souhaité que le règlement d’arbitrage ne fît pas obstacle à 

42	 Révision de 2021.
43	 Webster, n. 26–13.
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ce qu’une partie pût saisir les juridictions étatiques si cette démarche s’avérait 
plus efficace que la saisine du tribunal arbitral44.

Dans ce cadre, il convient de relever que la Loi type de la CNUDCI sur l’ar-
bitrage commercial international de 1985, dont le Règlement d’arbitrage 
constitue une mise en œuvre, a influé sur un grand nombre de législations 
nationales sur l’arbitrage international, dont celle de la Suisse45. Ce règlement 
n’étant toutefois pas un règlement institutionnel, aucune procédure d’urgence 
n’est prévue, faute pour les parties de pouvoir être assistées par un centre 
d’arbitrage tels le Centre suisse d’arbitrage ou la Chambre de commerce in-
ternationale (CCI).

Le Règlement d’arbitrage de la CNUDCI n’apporte donc aucune limitation ni 
précision au régime légal suisse et maintient une pure compétence parallèle 
des tribunaux arbitraux et des tribunaux étatiques en matière de mesures pro-
visionnelles.

II	 Règlement d’arbitrage de la Chambre internationale  
de commerce (CCI)

Aux termes de l’art. 28 al. 2 du Règlement d’arbitrage de la CCI en sa version 
de 2021, « [a]vant la remise du dossier au tribunal arbitral et même posté-
rieurement si les circonstances s’y prêtent, les parties peuvent demander à 
toute autorité judiciaire des mesures provisoires ou conservatoires. La saisine 
d’une autorité judiciaire pour obtenir de telles mesures ou pour faire exécuter 
des mesures semblables prises par un tribunal arbitral ne contrevient pas à la 
convention d’arbitrage, ne constitue pas une renonciation à celle-ci, et ne 
préjudicie pas à la compétence du tribunal arbitral à ce titre. Pareille de-
mande, ainsi que toutes mesures prises par l’autorité judiciaire, sont portées 
sans délai à la connaissance du Secrétariat qui en informe le tribunal arbi-
tral ».

De prime abord, en requérant que « les circonstances s’y prêtent », le Règle-
ment d’arbitrage de la CCI semble donc introduire une limitation de la possi-

44	 Webster, n. 26–4.
45	 Webster, n. 26–13 et 26–14.
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bilité pour les parties de saisir les tribunaux étatiques pour la prise de mesures 
provisionnelles, une fois le tribunal arbitral constitué. La définition de ces 
circonstances s’avère toutefois éminemment problématique, le Règlement 
d’arbitrage de la CCI ne fournissant aucune information permettant de déter-
miner plus avant les cas où les circonstances se prêteraient à ce qu’une partie 
sollicite des mesures provisionnelles auprès d’un tribunal étatique46. 

De l’avis du Secrétariat de la CCI, la détermination du caractère approprié de 
ces circonstances revient au tribunal arbitral saisi de l’affaire47. Il nous appar-
tient ici de relever que, selon nous, cette détermination devrait davantage 
ressortir de la compétence du tribunal étatique saisi, lequel devrait décliner sa 
compétence s’il s’avère que rien ne justifie ni ne commande que la partie re-
quérante ne demande pas le prononcé des mesures provisionnelles auprès du 
tribunal arbitral. Cette position s’avère notamment être celle des juridictions 
anglaises, lesquelles semblent mues par un souci de ne pas empiéter indûment 
sur les compétences des tribunaux arbitraux et de se limiter à un simple rôle 
de soutien de la procédure arbitrale48.

Le Secrétariat précise en outre que les circonstances doivent généralement être 
considérées comme se prêtant à une intervention du juge étatique lorsque le 
tribunal arbitral ne se trouve pas en position de prononcer les mesures appro-
priées aux besoins de la partie requérante. Cela est notamment le cas lorsque 
les mesures sollicitées nécessitent le concours de tiers ou ne peuvent s’avérer 
efficaces que si elles sont ordonnées ex parte, c’est-à-dire sans que la partie 
intimée puisse se déterminer au préalable49. La doctrine suisse semble accueil-
lir favorablement cette interprétation, à tout le moins pour ce qui concerne les 

46	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.103.
47	 Fry/Greenberg/Mazza, n. 3–1049.
48	 L’on peut citer à titre d’exemple le jugement de la English Court of Appeal du 24 mai 

2005 dans l’affaire Cetelem SA v. Roust Holdings Ltd [2005] EWCA Civ 618 : « […] I 
do not think that this decision in any way usurps the functions or powers of the arbitral 
tribunal. The whole purpose of giving the court power to make such orders is to assist 
the arbitral process in cases of urgency before there is an arbitration on foot. Other-
wise, it is all too easy for a party who is bent on a policy of non-cooperation to frus-
trate the arbitral process. Of course, in any case where the court is called upon to ex-
ercise the power, it must take great care no to usurp the arbitral process and to ensure, 
by exacting appropriate undertakings from the claimant, that the substantive ques-
tions are reserved for the arbitrator or arbitrators » (par. 71).

49	 Fry/Greenberg/Mazza, n. 3–1049.
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procédures arbitrales conduites en Suisse50. En effet, dans la mesure où le droit 
suisse ne limite pas la compétence des tribunaux étatiques au profit des tribu-
naux arbitraux, il convient de retenir que les seules situations où les circons-
tances se prêtent à ce que des mesures provisionnelles soient ordonnées par un 
tribunal étatique plutôt que par le tribunal arbitral sont les situations dans 
lesquelles les mesures à prononcer ne visent pas uniquement la partie adverse 
ou nécessitant d’être prononcées ex parte, de sorte à bénéficier d’un effet de 
surprise et de faire obstacle à ce que la partie adverse – en l’occurrence inti-
mée – ne puisse entraver leur bonne mise en œuvre. 

Lorsqu’interprété dans le cadre d’un arbitrage ayant son siège en Suisse et 
dans la situation où des mesures provisionnelles doivent être sollicitées auprès 
des tribunaux suisses, l’art. 28 al. 2 du Règlement d’arbitrage de la CCI limite 
la possibilité pour les parties de solliciter le prononcé de mesures provision-
nelles auprès des juridictions étatiques aux seules circonstances mentionnées 
au paragraphe précédent. Il y a donc lieu de considérer que le Règlement 
d’arbitrage de la CCI constitue une limitation au régime libéral institué par le 
droit suisse.

Il convient de relever que ce règlement prévoit en outre une procédure d’ar-
bitre d’urgence, pour les situations où une partie souhaite solliciter des me-
sures conservatoires ou provisoires urgentes ne pouvant attendre la constitu-
tion du tribunal arbitral et où la présentation d’une requête de mesures provi-
sionnelles auprès des tribunaux étatiques compétents s’avère peu opportune51. 

III	 Règlement suisse d’arbitrage international

Le Règlement suisse d’arbitrage international en sa version de juin 2021 (les 
« Swiss Rules ») s’inscrit dans la droit ligne de la loi suisse en prévoyant, en 
son art. 29 al. 5, qu’« [e]n soumettant leur litige à l’arbitrage sous l’égide [des 
Swiss Rules], les parties ne renoncent pas à un quelconque droit qu’elles 
auraient selon le droit applicable de requérir des mesures provisoires devant 
une autorité judiciaire. Une demande de mesures provisoires adressée par 
l’une ou l’autre partie à une autorité judiciaire ne doit pas être considérée 

50	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.103; Magliana, art. 28 ICC Rules n. 19.
51	 Règlement d’arbitrage de la CCI, art. 29; Webster/Bühler, n. 29–2.
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comme étant incompatible avec la Convention d’arbitrage, ou comme étant 
une renonciation au droit de se prévaloir de ladite convention ».

Les Swiss Rules conservent ainsi la compétence parallèle des tribunaux arbi-
traux et des tribunaux étatiques en matière de mesures provisionnelles52.

Dans ce cadre, il convient de mettre en lumière l’innovation que ces règles 
présentent, par rapport au Règlement d’arbitrage de la CCI, en prévoyant que 
« [d]ans des circonstances exceptionnelles, le tribunal arbitral peut se pro-
noncer sur une requête de mesures provisoires par une ordonnance prélimi-
naire, avant que la requête ne soit communiquée à toute autre partie, pour 
autant qu’une telle communication soit faite au plus tard avec l’ordonnance 
préliminaire et qu’il soit immédiatement accordé aux autres parties la possi-
bilité d’être entendues »53.

Dans la sous-section précédente, nous avons en effet abordé le fait que le 
Règlement d’arbitrage de la CCI suggérait qu’une partie sollicite le prononcé 
de mesures provisionnelles directement auprès du juge étatique lorsque ce 
prononcé doit intervenir ex parte (cf. supra D.II). N’envisageant pas la possi-
bilité pour le tribunal arbitral d’ordonner des mesures provisoires sans audi-
tion préalable de la partie adverse, le Règlement d’arbitrage de la CCI semble 
en effet poser une limitation pratique importante pour les parties, laquelle 
semble avoir été envisagée et résolue par les rédacteurs des Swiss Rules avec 
l’adoption de l’art. 29 al. 3.

Les parties à une procédure arbitrale conduite sous l’égide des Swiss Rules 
sont donc habilitées à requérir du tribunal arbitral le prononcé de mesures 
provisionnelles sans audition préalable de la partie adverse, à condition que la 
décision sur les mesures soit communiquée à cette partie dès sa reddition et 
qu’elle dispose, à ce moment-là, d’un droit immédiat de se déterminer sur les 
mesures sollicitées. 

Si cette règle innovante a le mérite d’étendre le champ des situations dans 
lesquelles les tribunaux arbitraux peuvent utilement être sollicités pour le 
prononcé de mesures provisionnelles, la mise en œuvre de l’art. 29 al. 3 des 
Swiss Rules s’avère selon nous peu claire. La partie au bénéfice de l’ordon-

52	 Swiss Rules-Komm.-Oetiker, art. 29 n. 64.
53	 Art. 29 al. 3 des Swiss Rules.
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nance préliminaire, laquelle prononce des mesures provisionnelles ex parte, 
est-elle habilitée à directement solliciter leur mise en œuvre par les juridictions 
étatiques, ceci avant que la partie intimée ait pu faire valoir son droit d’être 
entendue ? Le tribunal arbitral, afin de garantir l’efficacité de son ordonnance 
préliminaire, a-t-il le droit voire le devoir de solliciter lui-même la mise en 
œuvre de son ordonnance par les juridictions étatiques avant sa communica-
tion aux parties ? Le tribunal étatique chargé de la mise en œuvre de cette 
ordonnance préliminaire peut-il agir sans entendre les parties à la procédure 
arbitrale, lesquelles ne devraient en théorie pas avoir encore reçu la commu-
nication de cette ordonnance ? 

En l’état actuel de la pratique, de la jurisprudence et de la doctrine, ces ques-
tions semblent demeurer entièrement ouvertes.

À l’instar du Règlement d’arbitrage CCI, les Swiss Rules prévoient une pro-
cédure d’arbitre d’urgence pour les situations où une partie souhaite solliciter 
des mesures conservatoires ou provisoires urgentes ne pouvant attendre la 
constitution du tribunal arbitral54. La présence d’une telle procédure offre une 
sécurité supplémentaire pour les parties à une clause compromissoire, en ce 
qu’elle offre à ces dernières la garantie de pouvoir disposer d’une instance, en 
l’occurrence arbitrale, pour solliciter des mesures provisionnelles avant la 
constitution du tribunal arbitral. Comme le mentionnent Meier et Cleis, sans 
la présence d’une telle procédure, les parties se retrouveraient limitées ou bien 
à attendre la constitution du tribunal arbitral pour pouvoir solliciter le pronon-
cé de mesures provisionnelles, ou bien à solliciter celles-ci directement auprès 
des juridictions étatiques compétentes55. Or, cette seconde option s’avère in-
certaine en ce que les juridictions de certains États – ce qui n’est en principe 
pas le cas des juridictions suisses  – se montrent réticentes à ordonner des 
mesures provisionnelles en présence d’une clause compromissoire56. La dis-
ponibilité de cette procédure d’arbitre d’urgence s’avère donc bienvenue dans 
les situations où les parties seraient contraintes de solliciter des mesures pro-
visionnelles auprès de tribunaux étatiques étrangers réticents à se saisir de 
l’affaire.

54	 Art. 43 des Swiss Rules.
55	 Swiss Rules-Komm.-Meier/Cleis, art. 43 n. 3.
56	 Swiss Rules-Komm.-Meier/Cleis, art. 43 n. 3.
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IV	 Règlement d’arbitrage de la London Court  
of International Arbitration (LCIA)

Aux termes de l’art. 25.3 du Règlement arbitrage de la London Court of Inter-
national Arbitration en sa version du 1er octobre 2020 (les « LCIA Rules »), 
«a party may apply to a competent state court or other legal authority for 
interim or conservatory measures that the Arbitral Tribunal would have power 
to order under Article 25.1: (i) before the formation of the Arbitral Tribunal; 
and (ii) after the formation of the Arbitral Tribunal, in exceptional cases and 
with the Arbitral Tribunal’s authorisation, until the final award. After the 
Commencement Date, any application and any order for such measures before 
the formation of the Arbitral Tribunal shall be communicated promptly in 
writing by the applicant party to the Registrar; after its formation, also to the 
Arbitral Tribunal; and in both cases also to all other parties». 

Des règlements d’arbitrage présentés dans le présent article, les LCIA Rules 
constituent indéniablement l’ensemble de règles le plus restrictif quant à la 
possibilité pour les parties de saisir les juridictions étatiques d’une requête de 
mesures provisionnelles, conditionnant cette saisine aux cas exceptionnels et 
à l’autorisation préalable du tribunal arbitral. À notre sens, la définition de ce 
qui constitue un cas exceptionnel justifiant le recours aux juridictions étatiques 
devrait être similaire à la définition des « circonstances s’y prêtant » envisa-
gées par le Règlement d’arbitrage CCI. 

V	 Règlement d’arbitrage du Centre singapourien  
d’arbitrage international

Le Règlement d’arbitrage du Centre singapourien d’arbitrage international en 
sa version de 2016 (les « SIAC Rules ») prévoit quant à lui qu’une demande 
de mesures provisoires adressée par une partie à une autorité judiciaire avant 
la constitution du Tribunal, ou dans des circonstances exceptionnelles après 
celle-ci, n’est pas incompatible avec le présent règlement57.

57	 Art. 30.3 des SIAC Rules: «A request for interim relief made by a party to a judicial 
authority prior to the constitution of the Tribunal, or in exceptional circumstances, 
thereafter, is not incompatible with these Rules».
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À l’instar du Règlement d’arbitrage de la CNUDCI, les SIAC Rules n’ap-
portent ainsi aucune limitation ni précision au régime légal suisse et main-
tiennent une pure compétence parallèle des tribunaux arbitraux et des tribu-
naux étatiques en matière de mesures provisionnelles.

VI	 Règlement d’arbitrage du Centre d’arbitrage  
international de Hong Kong

La même conclusion s’impose en ce qui concerne le Règlement d’arbitrage du 
Centre d’arbitrage international de Hong Kong en sa version de 2018 (les 
« HKIAC Rules »), lequel prévoit également qu’une demande de mesures 
provisoires adressée par une partie à une autorité compétente n’est pas consi-
dérée comme incompatible avec la convention d’arbitrage, ni comme une re-
nonciation à celle-ci58.

E	 Typologie et conditions d’octroi des mesures  
provisionnelles devant les tribunaux étatiques 
suisses et les tribunaux arbitraux

I	 Typologie des mesures provisionnelles

1	 Tribunaux étatiques suisses

Le droit suisse ne prévoit pas de catalogue exhaustif des mesures provision-
nelles. Dans ce cadre, il est notamment admis que l’art. 262 CPC – lequel 
prévoit que « [l]e tribunal peut ordonner toute mesure provisionnelle propre 
à prévenir ou à faire cesser le préjudice, notamment les mesures suivantes : 
(a) interdiction; (b) ordre de cessation d’un état de fait illicite; (c) ordre don-
né à une autorité qui tient un registre ou à un tiers; (d) fourniture d’une pres-
tation en nature; (e) versement d’une prestation en argent, lorsque la loi le 

58	 Art. 23.9 des HKIAC Rules: «A request for interim measures addressed by any party 
to a competent authority shall not be deemed incompatible with the arbitration agree-
ment, or as a waiver thereof».
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prévoit » – ne présente qu’un catalogue exemplatif des mesures pouvant être 
ordonnées par un tribunal59.

Les mesures ordonnées, en particulier lorsque elles sont conservatoires, 
doivent toutefois être compatibles avec ce que pourra ordonner le tribunal dans 
son jugement au fond60. Dans ce cadre, la jurisprudence revêt une importance 
prépondérante dans la détermination des mesures admissibles61.

2	 Tribunaux arbitraux

En ce qui concerne l’arbitrage international, il est admis que la liberté laissée 
aux parties par l’art. 182 al. 1 LDIP de régler elles-mêmes la procédure arbi-
trale implique que le tribunal arbitral n’est pas lié par le droit et les pratiques 
jurisprudentielles suisses en matière de mesures provisionnelles, qu’il s’agisse 
de leur contenu ou des conditions de leur octroi62. Ce faisant, les tribunaux 
arbitraux sont parfaitement libres d’ordonner des mesures allant au-delà de ce 
que peuvent ordonner les tribunaux étatiques suisses. La même conclusion 
s’impose en ce qui concerne l’arbitrage interne, l’art. 373 CPC laissant égale-
ment aux parties le droit de régler elles-mêmes la procédure arbitrale. 

De l’avis de la doctrine suisse, le catalogue des mesures pouvant être ordon-
nées par les tribunaux arbitraux trouve ses limites avec les mesures tombant 
en-dehors du cadre de la mission donnée au tribunal arbitral ou qui s’avèrent 
formellement interdites par le droit suisse en tant que lex arbitri63. Les tribu-
naux arbitraux peuvent donc parfaitement s’inspirer de mesures connues à 
l’étranger et inconnues du droit suisse64. Dans ce contexte, Kaufmann-Kohler 
et Rigozzi mentionnent notamment la possibilité pour les tribunaux arbitraux 

59	 BSK ZPO-Sprecher, art. 262 N 13; CR CPC-Bohnet, art. 262 N 3; Jeandin/Peyrot, n. 
658.

60	 CR CPC-Bohnet, art. 262 N 7.
61	 BSK ZPO-Sprecher, art. 262 passim; CR CPC-Bohnet, art. 262 passim.
62	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 4.
63	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.116; CR LDIP-Bucher, art. 183 N 2.
64	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 3; Berger/Kellerhals, n. 1258.
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de prononcer des mesures s’apparentant au référé-provision65 du droit français 
ou à une Mareva injunction66 de droit anglais67.

Les principales limitations dans les mesures sont donc davantage susceptibles 
de découler des règles procédurales adoptées par les parties. Toutefois, les 
règlements adoptés par ces dernières pour l’organisation de la procédure ne 
contiennent généralement pas de limitation. L’on peut, à cet égard, mentionner 
l’art. 26 al. 2 du Règlement d’arbitrage de la CNUDCI, lequel se contente de 
mentionner de manière très large une liste exemplative des types de mesures 
pouvant être ordonnées, dont le contenu semble être approuvé comme un 
principe général de l’arbitrage68 : 

« Une mesure provisoire est toute mesure temporaire par laquelle, à tout mo-
ment avant le prononcé de la sentence qui tranchera définitivement le litige, 
le tribunal arbitral ordonne à une partie par exemple, mais non exclusive-
ment:
a) �de préserver ou de rétablir le statu quo en attendant que le litige ait été 

tranché;
b) �de prendre des mesures de nature à empêcher, ou de s’abstenir de prendre 

des mesures susceptibles de causer i) un préjudice immédiat ou imminent 
ou ii) une atteinte au processus arbitral lui-même; 

c) �de fournir un moyen de sauvegarder des biens qui pourront servir à l’exé-
cution d’une sentence ultérieure; ou 

d) �de sauvegarder les éléments de preuve qui peuvent être pertinents et impor-
tants pour le règlement du litige ».

65	 Le référé-provision est une mesure permettant à une partie d’obtenir immédiatement 
l’exécution de sa créance lorsque celle-ci n’est pas sérieusement contestable par la par-
tie adverse. À ce titre, le référé-provision anticipe l’issue de la procédure. Cette mesure 
découle de l’art. 809 al. 2 CPC-FR, lequel prévoit: « Dans les cas où l’existence de 
l’obligation n’est pas sérieusement contestable, il peut accorder une provision au 
créancier, ou ordonner l’exécution de l’obligation même s’il s’agit d’une obligation de 
faire ». 

66	 La Mareva injunction se présente comme une interdiction faite à l’une des parties à la 
procédure de disposer de ses actifs avant l’issue de la procédure.

67	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.116.
68	 Berger/Kellerhals, n. 1256; CIArb-Guideline, art. 5.
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En comparaison avec la procédure civile suisse, la procédure arbitrale présente 
donc l’avantage que l’éventail des mesures provisionnelles pouvant être or-
données par les tribunaux arbitraux est plus large. Comme il sera abordé infra 
(cf. infra F), cette grande liberté laissée aux arbitres dans le choix des mesures 
provisionnelles à ordonner peut toutefois poser des problèmes afférents à la 
mise en exécution de ces mesures.

Il convient toutefois de souligner ici que, compte tenu du fait que les tribunaux 
arbitraux n’exercent aucune fonction publique, leurs décisions ne lient pas les 
tiers et toute mesure dirigée directement contre un tiers ne devrait en consé-
quence pas être admise69. 

II	 Conditions de l’octroi de mesures provisionnelles

Les conditions généralement admises comme nécessaires pour l’octroi de 
mesures provisionnelles par un tribunal arbitral sont sensiblement similaires 
aux conditions prévues par l’art. 261 CPC70. 

Cinq sont ainsi généralement admise71 :

a.	 Il existe un risque de préjudice grave ou irréparable pour la partie qui sol-
licite la ou les mesures provisionnelles; 

b.	 Ce risque l’emporte sur tout risque de préjudice pour la partie contre la-
quelle la mesure provisoire sera accordée (mise en balance des intérêts des 
parties);

c.	 Ce risque est susceptible de se concrétiser de manière imminente (ur-
gence);

d.	 Il y a une probabilité de succès sur le fond du litige pour la partie qui sol-
licite les mesures provisionnelles (démonstration de l’existence d’un 
droit);

e.	 L’octroi de la ou des mesures provisionnelles sollicitées n’équivaut pas 
préjugement sur le fond de l’affaire.

69	 Born, n.17.02[5]; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.116.
70	 von Segesser/Boog, p. 109; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.120; Magliana, art. 28 

ICC Rules n. 4; Poudret/Besson, n. 626.
71	 Swiss Rules-Komm.-Oetiker, art. 29 n. 7; Magliana, art. 28 ICC Rules n. 4.
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F	 Mise en œuvre des mesures provisionnelles  
ordonnées par les tribunaux arbitraux

Comme les auteurs ont pu l’exposer plus haut (cf. supra B) si le droit suisse 
reconnaît un caractère obligatoire aux décisions sur mesures provisionnelles 
des tribunaux arbitraux, ces décisions ne sont toutefois pas directement exé-
cutoires72. 

En effet, alors que les tribunaux étatiques disposent de la possibilité de direc-
tement prendre des mesures d’exécution avec leurs décisions (art. 337 CPC), 
les tribunaux arbitraux ne sont au bénéfice d’aucun pouvoir coercitif73. Cette 
absence de pouvoir coercitif implique notamment que les tribunaux arbitraux 
ne disposent pas de moyen de contraindre les parties à respecter ses décisions, 
quand bien mêmes celles-ci revêtent une force obligatoire pour les parties74. 

Dans ce contexte, la pratique internationale admet que les tribunaux arbitraux 
peuvent ordonner des astreintes, soit des peines financières pour chaque jour 
durant lequel la ou les parties concernées par leur décision ne la respectent 
pas75. L’admissibilité des astreintes en Suisse est toutefois controversée, si 
bien que les tribunaux arbitraux sis en Suisse se montreront généralement 
rétifs à en ordonner76. Il convient toutefois de relever qu’en pratique les me-
sures provisionnelles dirigées directement contre les parties sont généralement 
respectées volontairement par ces dernières77.

Ces limitations ont pour conséquence que, si une partie ne respecte pas volon-
tairement les mesures provisionnelles que les tribunaux arbitraux ont pronon-
cées, il est généralement nécessaire pour ceux-ci de solliciter le concours des 
tribunaux étatiques pour la mise en œuvre de ces mesures. Cette possibilité est 
expressément prévue par l’art. 183 al. 2 LDIP ainsi que par l’art. 374 al. 2 
CPC.

72	 Dutoit/Bonomi, art. 183 N 2; Born, n. 17.02[5].
73	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.131.
74	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.132.
75	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.133 et les références citées.
76	 Berger/Kellerhals, n. 1263; Poudret/Besson, n. 540; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 

6.133.
77	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 10; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.132.
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Dans ce cadre, deux problématiques principales sont susceptibles de se poser 
et méritent d’être traitées brièvement : 

a.	 Dans la mise en œuvre des mesures provisionnelles décidées par les tribu-
naux arbitraux, les tribunaux étatiques suisses appliquent leur propre 
droit78. 

Il est donc admis que le juge suisse se refusera à ordonner des mesures 
inconnues du droit suisse79. Les auteurs ont exposé que les tribunaux arbi-
traux ont le loisir d’ordonner des mesures provisionnelles inconnues du 
droit national servant de lex arbitri (cf. supra E). Cette grande liberté 
laissée aux tribunaux arbitraux, si elle s’avère souhaitable et bienvenue, 
peut ainsi soudainement trouver ses limites au stade de la mise en œuvre. 
Il semble admis que les tribunaux suisses sont habilités à « transformer » 
sua sponte une mesure provisionnelle étrangère en droit suisse en une 
mesure équivalente et connue de ce dernier80. Eu égard à ceci, ce n’est que 
si la mesure ne trouve résolument aucun équivalent en droit suisse que les 
tribunaux doivent refuser sa mise en œuvre81. 

Il est donc nécessaire pour la partie qui sollicite le prononcé de mesures 
provisionnelles auprès d’un tribunal arbitral de prendre en compte cet 
écueil lorsqu’elle détermine quelles mesures elle compte requérir des arbi-
tres.

b.	  La doctrine majoritaire est d’avis que les décisions des tribunaux arbitraux 
ordonnant des mesures provisionnelles ne sauraient prendre la forme d’une 
sentence arbitrale, même partielle82. Cette limitation implique que la Con-
vention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et l’exécution 
des sentences arbitrales étrangères (la « Convention de New York ») ne 
saurait trouver application. En effet, cette convention ne portant que sur la 
reconnaissance et l’exécution de sentences arbitrales, lesquelles sont cen-
sées être des décisions définitives83, les décisions sur mesures provision-
nelles s’avèrent tomber en-dehors de son champ d’application. 

78	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 13; Dutoit/Bonomi, art. 183 N 2.
79	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 13.
80	 Message CPC 2006, p. 7006; von Segesser/Boog, p. 122; Berger/Kellerhals, n. 1270.
81	 von Segesser/Boog, p. 122.
82	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.135 et les références citées.
83	 Poudret/Besson, n. 639.
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Il s’ensuit que de telles décisions ne pourront être mises en œuvre par des 
tribunaux étatiques sis à l’étranger que dans la mesure où le droit national 
ou local que ces tribunaux appliquent prévoit que ces derniers doivent as-
sister les tribunaux arbitraux étrangers dans la mise en œuvre de leurs dé-
cisions sur mesures provisionnelles84. C’est notamment le cas des tribun-
aux allemands, compte tenu de la section 1041(2) et (3) du CPC-DE qui 
prévoit que les tribunaux sont compétents pour m ettre en œuvre une me-
sure provisionnelle prononcée par un tribunal arbitral sis à l’étranger85. 
Pour sa part, le droit suisse ne connaît pas de disposition similaire. Il est en 
effet admis que le concours du juge suisse, tel que prévu par l’art. 183 al. 
2 LDIP, n’est ouvert que pour un tribunal arbitral ayant son siège en Su-
isse86. Il en découle que le tribunal arbitral sis à l’étranger qui souhaite 
mettre en œuvre sa décision sur mesures provisionnelles en Suisse devrait 
passer par une requête ordinaire en reconnaissance et en exécution, et non 
pas par la voie privilégiée de l’art. 183 al. 2 LDIP87.

C	 Facteurs déterminants dans le choix d’agir devant 
les tribunaux étatiques ou les tribunaux arbitraux

Les éléments présentés dans les sections qui précèdent démontrent que la 
partie requérante dispose d’un arsenal souvent large lorsqu’elle envisage de 
solliciter des mesures provisionnelles et qu’elle pourra en conséquence se 
tourner vers les autorités étatiques et/ou arbitrales. Plusieurs facteurs entrent 
dès lors en ligne de compte dans la détermination du choix du requérant pour 
privilégier l’une ou l’autre des instances.

84	 Kaufmann-Kohler/Rigozzi, n. 6.137.
85	 «(2) Das Gericht kann auf Antrag einer Partei die Vollziehung einer Maßnahme nach 

Absatz 1 zulassen, sofern nicht schon eine entsprechende Maßnahme des einstweili-
gen Rechtsschutzes bei einem Gericht beantragt worden ist. Es kann die Anordnung 
abweichend fassen, wenn dies zur Vollziehung der Maßnahme notwendig ist. (3) Auf 
Antrag kann das Gericht den Beschluss nach Absatz 2 aufheben oder ändern».

86	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 20.
87	 CR LDIP-Bucher, art. 183 N 20.
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Au nombre de ces différents facteurs, nous en identifions cinq que nous qua-
lifions de prépondérants dans la détermination de l’instance auprès de laquelle 
les mesures seront sollicitées :

a.	 Nature des mesures sollicitées : Ainsi que nous avons pu l’exposer, les 
tribunaux arbitraux ont le loisir de prononcer des mesures provisionnelles 
qui sortent du cadre généralement admis par le droit domestique au siège 
suisse de l’arbitrage. À ce titre, la nature des mesures poursuivies par les 
parties lors du dépôt de leurs requêtes de mesures provisionnelles consti-
tuera un premier facteur de décision. Lorsque la situation requiert des 
mesures « créatives », celles-ci présenteront plus de chances de succès si 
leur prononcé est requis d’un tribunal arbitral plutôt que de la justice éta-
tique helvétique, auprès de laquelle certaines de ces mesures pourraient 
même se révéler irrecevables.

b.	 Nécessité que la mesure soit prononcée ex parte : Comme on l’a vu, la 
possibilité pour les tribunaux arbitraux d’ordonner des mesures provision-
nelles ex parte est sujette à controverse et la procédure y relative brille par 
son absence de clarté. En pratique, il apparaît probable qu’un tribunal ar-
bitral sera plus enclin à s’assurer en tout état un droit d’être entendu, même 
à très brèves échéances en faveur de la partie défenderesse avant de pro-
noncer toute mesure. Aussi, selon la nature des mesures envisagées et si un 
prononcé immédiat s’avère crucial, la partie requérante privilégiera sans 
doute les juridictions étatiques dépendant du délai dans lequel celles-ci 
seront réputées à même de rentre la décision souhaitée.

c.	 Force contraignante de la décision sur mesures provisionnelles à 
rendre : Les tribunaux arbitraux n’ayant de juridiction qu’à l’égard des 
parties, ils seront peu enclins à prendre des mesures dirigées contre des 
tiers. Ils ne disposent d’ailleurs en principe pas de la compétence pour le 
faire. Aussi, dans l’éventualité où il est nécessaire à la sauvegarde des in-
térêts d’une partie qu’un tiers procède ou s’abstienne de procéder à un acte 
donné, il sera souvent indiqué de préférer présenter une requête de mesures 
provisionnelles auprès des tribunaux étatiques compétents, lesquels dis-
posent, eux, du pouvoir de contrainte sur des tiers à la procédure arbitrale. 
La même conclusion s’impose pour les cas où il est à prévoir que la partie 
intimée ne respectera pas volontairement les mesures qui seraient ordon-
nées par un tribunal arbitral. Dans ces cas de figure, il est indiqué de solli-
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citer directement le prononcé des mesures auprès des juridictions étatiques 
puisque le tribunal arbitral ne dispose pas de pouvoir coercitif lui permet-
tant de contraindre la partie à se soumettre aux mesures ordonnées. Il 
pourra potentiellement – et notamment en Suisse – solliciter le concours 
du juge d’appui, toutefois cela requerra une étape judiciaire supplémen-
taire, laquelle pourrait se révéler particulièrement contreproductive ou à 
tout le moins inadaptée notamment lorsque le temps en vue de l’exécution 
de la mesure est compté.

d.	 Besoin de mise en œuvre à l’étranger de la mesure : Le processus de 
mise en œuvre, par les tribunaux étatiques, des mesures provisionnelles 
ordonnées par les tribunaux arbitraux souffre des deux problématiques que 
sont (i) l’absence de reconnaissance ou d’équivalence, dans le droit natio-
nal appliqué par le tribunal étatique saisi de ladite mise en œuvre, des 
mesures ordonnées par le tribunal arbitral et (ii) l’impossibilité de recourir 
au mécanisme de la Convention de New York pour la reconnaissance et 
l’exécution de ces dernières dans des juridictions étrangères. Aussi, lorsque 
l’exécution des mesures doit s’effectuer dans une juridiction externe au 
siège de l’arbitrage et si une mesure d’exécution doit être entreprise dans 
cette juridiction externe, notamment au siège de la partie, par exemple, le 
recours aux juridictions étatiques pourra s’avérer préférable également afin 
d’éviter de se retrouver dans la situation où des mesures, même ordonnées, 
ne resteraient que tigre de papier.

e.	 Stade de la procédure arbitrale : Dans l’éventualité où le risque à la base 
de la requête de mesures provisionnelles survient avant la constitution du 
tribunal arbitral, les parties choisiront généralement de présenter leurs re-
quêtes auprès des tribunaux étatiques. Il est toutefois recommandé de vé-
rifier si les règles de procédure applicables à l’arbitrage  – pour autant 
qu’elles soient  déjà déterminées  – prévoient la possibilité d’initier une 
procédure d’urgence. En présence d’une telle procédure, il est indiqué que 
les parties procèdent à une pesée des intérêts à l’aune des critères a à d ci-
dessus pour déterminer la voie à suivre, étant précisé que la décision ren-
due à l’issue d’une procédure arbitrale d’urgence demeure une décision 
arbitrale, avec les limitations que cela comprend.
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F	 Conclusion

Il découle de ce qui précède que le requérant qui envisage des mesures provi-
sionnelles dans le cadre d’un arbitrage dispose d’un arsenal important de 
mesures qui impliquera un examen pondéré des divers enjeux en cause. Les 
facteurs abordés dans cet article constitueront souvent les critères principaux 
qui guideront le requérant dans la détermination de la juridiction à privilégier. 
Il est à prévoir que l’appréciation de tous ces facteurs ne conduira pas forcé-
ment à la même conclusion dans l’examen individuel de chacun d’entre eux. 
In fine, une appréciation et une pondération globales devront s’opérer afin de 
déterminer la juridiction qui présentera le plus de succès pour l’obtention de 
la mesure. En cas d’infortune, le recours à la juridiction non initialement pri-
vilégiée pourra en principe être envisagé puisque le choix du requérant n’em-
porte, en l’état actuel de la pratique et de la doctrine, aucune déchéance défi-
nitive vis-à-vis de la juridiction initialement délaissée.




