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Regeste

mainlevée d'opposition | Droit des poursuites et faillites

Erwägungen

E. 1
Lorsque, postérieurement au dépôt d'un recours en matière civile au Tribunal fédéral, la
société intimée est déclarée en faillite, elle est remplacée de plein droit par sa masse en
faillite ( art. 17 al. 3 PCF en relation avec l' art. 71 LTF ), laquelle est représentée par
l'administration de la faillite ( art. 240 LP ; Max Guldener, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 3e éd. Zurich 1979, p. 145). En l'occurrence, la société Y.________, en
faillite depuis le 6 août 2013, est représentée depuis lors par l'Office des faillites.

E. 2
Aux termes de l' art. 206 al. 1 LP , les poursuites dirigées contre le failli s'éteignent et
aucune poursuite ne peut être faite durant la liquidation de la faillite pour des créances nées
avant l'ouverture de la faillite; font exception les poursuites tendant à la réalisation de gages
appartenant à un tiers. La cour cantonale ayant refusé la mainlevée de l'opposition au
commandement de payer dans la poursuite en réalisation de gage immobilier formée par la
banque contre la société débitrice, la faillite de celle-ci, intervenue durant la procédure
pendante devant le Tribunal fédéral, a pour conséquence l'extinction de la poursuite de la
banque. Les immeubles de la faillie qui sont grevés de gage tombent dans la masse ( art.
198 LP ) et doivent être réalisés dans le cadre de la faillite ( art. 247 al. 2 LP et art. 85
OAOF ). Du fait de l'extinction de la poursuite, le présent recours en matière civile, interjeté
en temps utile et selon les formes prévues, par la banque créancière est sans objet.

E. 3
Selon l' art. 72 PCF , en relation avec l' art. 71 LTF , lorsqu'un procès devient sans objet, le
tribunal, après avoir entendu les parties, mais sans autres débats, déclare l'affaire terminée et
statue sur les frais du procès par une décision sommairement motivée, en tenant compte de
l'état de choses existant avant le fait qui met fin au litige (cf. ATF 123 II 285 consid. 5).

E. 3.1
En l'espèce, il s'avère que le recours aurait probablement été admis.

E. 3.1.1
La cour cantonale a constaté que les onze cédules hypothécaires au porteur ont été remises à
la banque à titre fiduciaire pour garantir le prêt hypothécaire du montant maximum de xxxx
fr., mais que le montant de la créance causale (xxxx fr. au 31 décembre 2011) est inférieur
au montant total des créances abstraites, de sorte que la poursuivante ne peut obtenir



davantage que le montant de sa créance causale, la poursuivie ayant opposé l'exception du
pactum de non petendo . Toujours selon la cour cantonale, les onze cédules n'ont pas été
remises à titre de gage collectif; il s'agit de la mise en gage de plusieurs immeubles avec
répartition de la garantie au sens de l' art. 798 al. 2 CC , répartition qui a lieu en principe au
moment de la réalisation. Comme ce sont les créances abstraites qui doivent être
poursuivies, la cour cantonale a considéré que la poursuite doit porter sur les onze créances
abstraites incorporées dans les onze cédules. Selon elle, le problème n'est donc pas de savoir
si plusieurs immeubles ont été mis en gage pour garantir une seule créance, mais de savoir
s'il est possible de réclamer la réalisation de plusieurs créances par un seul acte de
poursuite. Elle a jugé que réclamer le recouvrement de onze créances au moyen d'une seule
poursuite est contraire au principe de la spécialité du gage immobilier - qui vaut tant pour la
créance garantie ( art. 794 et 795 CC ) que pour l'immeuble grevé (art. 796 à 798 CC) -, car
le gage immobilier ne peut être affecté à la garantie et donc au désintéressement que d'une
seule créance, qui doit faire l'objet d'une poursuite distincte. Selon elle, il importe peu que la
créance causale que garantissent les cédules hypothécaires soit unique puisque ce n'est pas
cette créance qui est en poursuite.

E. 3.1.2
Cette argumentation n'aurait pas pu être suivie, à supposer encore que le juge de la
mainlevée ait la compétence d'examiner la régularité de la réquisition de poursuite et du
commandement de payer. Lorsque plusieurs immeubles sont mis en gage pour garantir une
seule créance, sans que soit constitué un gage collectif au sens de l' art. 798 al. 1 CC , la
garantie doit être répartie sur les différents immeubles conformément à l' art. 798 al. 2 CC ,
en principe proportionnellement à la valeur des divers immeubles ( art. 798 al. 3 CC ), et
cela lors de la réalisation de ceux-ci ( art. 133 ss et art. 156 al. 1 LP ). Selon la
jurisprudence, il en va de même lorsque plusieurs cédules hypothécaires au porteur sont
remises à titre de garantie fiduciaire pour une même créance causale conformément à l' art.
798 al. 2 CC : en effet, lorsque le créancier se fait remettre plusieurs cédules hypothécaires
pour garantir son prêt (créance causale), il obtient le droit, incorporé dans les cédules, de
faire réaliser tous les immeubles mis en gage, à concurrence du montant total garanti par les
cédules, et la répartition de la garantie entre les différents immeubles s'effectue au moment
de la réalisation ( ATF 138 III 182 consid. 4.2) dans le cadre de l'épuration de l'état des
charges ( art. 140 LP ; ATF 136 III 288 consid. 3.2; 138 III 182 consid. 4.2 in fine ).
Lorsqu'une créance est garantie par plusieurs immeubles, la poursuite en réalisation de gage
doit porter sur tous les immeubles simultanément ( art. 816 al. 3 1 ère phr. CC; ATF 100 III
48 consid. 1 et 2). Selon la jurisprudence, la même règle s'applique lorsqu'une créance
causale est garantie par plusieurs cédules hypothécaires: la poursuite en réalisation de gage
doit impérativement porter sur tous les immeubles simultanément ( ATF 138 III 182 consid.
4.1). Il en découle qu'il se justifie d'admettre que toutes les créances abstraites fassent l'objet
d'une seule et même réquisition de poursuite et, par conséquent, d'un seul et même
commandement de payer (dans le même sens, à propos de la créance garantie par plusieurs
immeubles, cf. Pierre-Robert Gilliéron, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour
dettes et la faillite, 2000, n° 15 ad art. 151 LP ; Eduard Brand, Die betreibungsrechtliche
Zwangsverwertung von Grundstücken im Pfandverwertungsverfahren, 2008, p. 3).
Lorsqu'elle se réfère au principe de spécialité pour l'exclure, la cour cantonale confond
l'étape de la constitution du gage - qui doit respecter ce principe - et celle de la procédure de
réalisation. Il est certes vrai, comme relève la cour cantonale, que la créance en poursuite
est la créance abstraite et qu'en tant que telle, elle n'est pas garantie par plusieurs



immeubles; mais, puisqu'il est admis que l' art. 816 al. 3 CC s'applique et que tous les
immeubles grevés des cédules doivent être réalisés simultanément, il n'y a aucun sens à
exiger du créancier plusieurs réquisitions de poursuite. Quant à l' ATF 138 III 182 , la cour
cantonale se méprend sur sa portée: si, dans cet arrêt, le Tribunal fédéral a procédé à une
répartition de la garantie entre les différents immeubles au stade de la mainlevée, c'est,
comme il l'a précisé, parce qu'il a été contraint de le faire, puisque le créancier avait adressé
une poursuite en réalisation de gage pour chaque immeuble grevé d'une cédule et que la
décision attaquée avait procédé à une fausse répartition de la garantie entre les différentes
poursuites; il a toutefois indiqué que cette répartition qu'il opérait n'avait de valeur que sur
le principe et devrait être revue au moment de la réalisation. Il n'est donc même pas
souhaitable, ni efficient que le créancier dépose plusieurs réquisitions de poursuite - la
répartition de la garantie à ce stade n'ayant que pour but de fixer le montant pour lequel la
poursuite peut être continuée (créance dont le montant pourra être encore modifié au
moment de la production à l'état de charges selon l' art. 138 al. 2 ch. 3 LP ; cf. arrêt
5C.266/2005 du 2 février 2006 consid. 3) -, tout en imposant au juge des calculs fastidieux
et n'ayant qu'une portée limitée. L'Office ne réalisera évidemment que les immeubles
nécessaires pour couvrir la créance causale ( art. 107 al. 1 ORFI ). En conclusion, si une
créance causale est garantie par plusieurs cédules hypothécaires selon l' art. 798 al. 2 CC ,
les immeubles doivent être réalisés simultanément ( art. 816 al. 3 1 ère phr. CC) et les
créances abstraites peuvent faire l'objet d'une seule et même réquisition de poursuite et, par
suite, d'un seul et même commandement de payer.

E. 4.1
Dans ces circonstances, les frais de la procédure devant le Tribunal fédéral du montant de
15'000 fr. doivent être mis à la charge de l'intimée ( art. 66 al. 1 LTF ). Cette dernière s'en
étant rapportée à justice, elle est par conséquent réputée succomber et l'Office des faillites
ne s'étant pas déterminé sur les frais et dépens, il y a lieu d'allouer des dépens à la
recourante ( art. 68 al. 1 LTF ), dont le montant sera limité à celui de ses conclusions.

E. 4.2
En ce qui concerne les frais et dépens de la procédure cantonale, le Tribunal fédéral ne peut
modifier leur répartition selon les art. 67 et 68 al. 5 LTF que s'il entre en matière sur le fond
(cf. à propos des dispositions correspondantes de l' a OJ: ATF 91 II 146 consid. 3; arrêt
5C.265/2006 du 19 mars 2008 consid. 4.3).
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