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Regeste

Regeste Art. 825 ZGB; 17, 170 Abs. 1 OR. 1. Sollte die Ubertragung einer zur
Sicherstellung einer bestimmten Forderung errichteten Grundpfandverschreibung auf eine
andere Forderung Uberhaupt zuléssig sein (Frage offen gelassen), so musste sie auf jeden
Fall offentlich beurkundet werden (Bestétigung der Rechtsprechung) (E. 2 und 5). 2. Ein
grundpfandgesi chertes abstraktes Schuldbekenntnis, das zur Sicherstellung eines
bestimmten Anspruches dient, kann nicht infolge spéterer Zession eine andere Forderung
sicherstellen (E. 4, 6).

Erwagungen

E.2

Il n'est pas unanimement admis que I'hypotheque, droit essentiellement subordonné ala
créance, puisse servir de garantie, par remploi, a une autre créance, appartenant au méme
BGE 105 |1 183 S. 186 créancier ou a un autre. L'opinion dominante, dans la doctrine et la
jurisprudence cantonale, est pour |'affirmative (cf. la décision de I'autorité fribourgeoise de
surveillance du registre foncier publiée dans RNRF 39/1958, p. 354 ss. et les références). Le
Tribunal fédéral, lui, ne sest pas encore prononcé: dans ATF 60 Il 96 /97, il alaisséla
guestion indécise. Point n'est besoin de latrancher en I'espéce. En effet, on Saccorde adire
gue, au cas ou le transfert de I'hypothéque d'une créance sur une autre serait possible, il y
aurait nécessité de la passation d'un nouvel acte authentique (ATF 60 Il 97 ; LEEMANN,
n. 17 ad art. 825 CC ; RNRF 39/1958, p. 359 €t les références). Déslors, si, comme le pense
I'autorité cantonale, I'hypotheque constituée en faveur de P. servait directement de garantie
aux prétentions que celui-ci pourrait faire valoir en vertu de ses relations contractuelles avec
N., il fallait atout le moins un nouveau contrat de gage immobilier passé en laforme
authentique pour que I'hypotheque plt désormais garantir la créance née du prét accordé a
N. par dame M.

E.3

En rédlité, I'nypothéque n'a jamais garanti directement les prétentions contractuelles de P.
contre N., mais la dette de 2'000'000 fr. de N. envers P., mentionnée dans le contrat de gage
immobilier passé en laforme authentique. 11 y alareconnaissance de dette abstraite, au sens
del' art. 17 CO . Cette reconnaissance de dette garantie par hypotheque était destinée a
servir de slreté aux prétentions éventuelles de P. contre N. C'est ce que I'intimée a soutenu
dés le début de la procédure. On ne peut pas le déduire directement des constatations de fait
del'arrét attaqué, mais cela ressort sans équivogue des pieces qui y sont mentionnées. D'une
part, en vertu du contrat du ler mars 1965 avec P., N. était tenu de garantir les prétentions
de son cocontractant "durch Schuldbriefe, Pfandverschreibungen, etc.”. D'autre part, dans sa
lettre du 4 octobre 1967 al'Office des faillites du canton de Fribourg, P. a confirmé que
I'hypotheque avait été constituée a cette fin et que par la suite, alademande de N., elle avait



€té cédée adame M. Sur le vu de ces pieces, le Tribunal fédéral peut, conformément al' art.
64 a. 2 OJ, compléter les constatations de |'arrét attaqué dans e sens indiqué ci-dessus.

E.4

Ainsi, ce que P. acédé adame M. le 15 juin 1965, c'est la créance de 2'000'000 fr. garantie
par hypothéque: |e texte de la cession ne préte & aucune équivoque. De toute facon, le droit
de gage immobilier BGE 105 |1 183 S. 187 passait ala cessionnaire avec la créance cédée,
méme sans mention expresse dans |'acte, en vertu delaloi (art. 170 a. 1 CO et 835 CC).
Reste asavoir s, du fait de la cession, la reconnaissance de dette abstraite assure la garantie
d'une autre créance, soit celle résultant du prét consenti le 14 juin 1965 par dame M. aN. a)
En droit suisse, lorsgu'on dit qu'une reconnai ssance de dette est abstraite, on entend
simplement que la cause de I'obligation n'est pas énoncée dans |'engagement. Mais unetelle
cause doit exister et étre valable; bien gu'elle ne soit pas exprimée, elle est la condition
nécessaire de I'obligation: la reconnai ssance de dette abstraite a pour objet une obligation
causale. Quand le créancier invogue une reconnaissance de dette abstraite, le débiteur peut
toujours se prévaloir de I'inexistence de la dette et soulever toutes les exceptions qui
peuvent étre fondées sur le rapport juridique ala base de la reconnaissance, et cela, en cas
de cession, al'égard du successeur atitre particulier du créancier (cf. art. 169 CO). Le seul
effet de lareconnaissance de dette abstraite est de renverser le fardeau de la preuve: le
créancier n'apas a prouver la cause de sa créance; c'est au débiteur qui conteste sa dette
d'établir quelle est la cause de I'obligation et de démontrer que cette cause n'est pas valable
ou ne peut plus étre invoquée (ATF 65 |1 84 /85; cf. ATF 96 Il 26 consid. 1, ATF 75 11 296
a; W. YUNG, Lathéorie del'obligation abstraite et |a reconnaissance de dette non causée en
droit suisse, thése Genéve 1930; SCHONENBERGER/JAGGI, n. 12 ss. ad art. 17 CO, 104
ss. ad art. 965 CO ; GUHL/MERZ/KUMMER, Das schweizerische Obligationenrecht, p.
108/109; P. ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, p. 120; la these contraire de von
Tuhr, encore professée dans von TUHR/PETER, Allgemeiner Teil des schweizerischen
Obligationenrechts, | p. 270, selon laguelle la créance peut naitre sans cause, n'ajamais été
recue en Suisse: voir lesréfutations de YUNG, p. 74 ss,, et de
SCHONENBERGER/JAGGI, n. 21-23 ad art. 17 CO). b) Ainsi, lasouscription par N.
d'une reconnaissance de dette abstraite ne conférait pas a P. une prétention indépendante de
I'existence des droits fondés sur les contrats passés avec N. Au contraire, les droits reconnus
a P. dans cet acte ne pouvaient étre invoqués par le créancier qu'autant que ce dernier
pouvait faire valoir des prétentions fondées sur les contrats, et uniquement a concurrence du
montant de ces prétentions. Vu I'hypotheque BGE 105 11 183 S. 188 attachée a
I'engagement abstrait, c'était une garantie: P. ne pouvait I'exercer gu'aux conditions
convenues avec N. c) L'effet de la cession de créance est de transférer la créance du cédant
au cessionnaire. Seul change letitulaire de lacréance: il n'y a pas création d'une créance
nouvelle, mais tranglation d'une créance préexistante. La reconnaissance de dette abstraite
N'aans pas été convertie en une garantie du prét consenti aN. par dame M. ce qui est
garanti, c'est la créance cédée, assortie des conditions fondées sur les relations entre P. et N.

E.5

Il n'est pas possible a dame M. d'invoquer, outre la cession que P. lui afaite, I'engagement
gue N. apris ason égard dans la convention du 14 juin 1965. Tout ce qu'on peut tirer de ce
document, c'est la volonté d'affecter I'hypotheque ala garantie d'une autre créance, au profit
d'un autre créancier. Or, on I'avu, un tel transfert de I'affectation de I'hypotheque, si tant est
gu'il soit possible, doit revétir laforme authentique. N. atraité la reconnaissance de dette



abstraite comme sil avait souscrit une cédule hypothécaire, maisles art. 855 et 872 CC ne
sont pas applicables ala créance garantie par hypotheque.

E.6

En conclusion, le transfert de la garantie hypothécaire a une créance nouvelle ne sest pas
réalisé. Les seuls droits garantis par hypothégque que peut faire valoir dame M. sont donc
ceux de P., soit les droits qui résultent de la reconnaissance de dette abstraite signée par N.
le 4 juin 1965: une créance dont |'existence et les modalités sont celles convenues entre P. et
N. selon leurs accords des 1er mars/4 mai 1965. Or la créance que I'intimée a produite est
celle qui résulte du prét par elle accordé a N.: cette créance n'étant pas garantie par
hypothéque, c'est ajuste titre qu'elle a été colloguée en cinquiéme classe.
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