REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE

POUVOIR JUDICIAIRE

C/26564/2015 ACJC/1044/2016
ARRET
DE LA COUR DE JUSTICE
Chambre civile

DU MERCREDI 3 AOUT 2016

Entre

Madame A domiciliée Geneve, recourante et intiméatre un
jugement rendu par la ¥ Chambre du Tribunal de premiére instance de ctoode

19 avril 2016, comparant par Me Rocco Rondi, avoaaenue de Champel 8C, case
postale 385, 1211 Genéve 12, en I'étude duqueiadiélection de domicile,

et

Monsieur B domicilié , intimé et recourant du susdiggment,
comparant par Me Mitra Sohrabi, avocate, rue FardifHodler 15, case postale 6090,
1211 Genéve 6, en I'étude de laquelle il fait @aatle domicile.

Le présent arrét est communiqué aux parties pargdommandés du 04.08.2016.
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EN FAIT

Par jugement du 19 avril 2016, recu par les @aue 27 avril 2016, le Tribunal
de premiére instance a prononcé, a hauteur de@bf'Oplus intéréts a 5% des le
16 mai 2013, la mainlevée provisoire de l'oppositiormée au commandement

de payer poursuite n° 1 (ch. 1 du disposiéfjété a 750 fr. les frais
judiciaires, compensés avec l'avance fournie edamomé A a verser
500 fr. a ce titre a B (ch. 2 et 3) ainsi §00 fr. a titre de dépens (ch. 4).

a.Par actes expédiés a la Cour de justice le 9 mid,26s deux parties ont formé
recours contre ce jugement, concluant a son anownlat

B a conclu a ce que la Cour prononce la eadel provisoire de
l'opposition formée au commandement de payer pdarafl 1 , avec suite
de frais et dépens.

A a pour sa part conclu a ce que la Coetteeja requéte de mainlevée
provisoire de l'opposition déposée par sa partie@e, avec suite de frais et
dépens.

b. Par arrét du 19 mai 2016, la Cour a admis la teqdé suspension de l'effet
exécutoire du jugement entrepris formée par A___ et a renvoyé a l'arrét au
fond la décision sur les frais.

c. Chacune des parties a conclu au rejet du recourgfpar sa partie adverse.
d. Elles ont répliqué et dupliqué, persistant danssleonclusions.

e. Les parties ont été informées le 27 juin 2016 elgue la cause était gardée a
juger.

Les faits pertinents suivants résultent du dossie

a.Le 10 mai 2011, B et A ont signé wrudeent intitulé "contrat
de prét" par lequel le premier s'engageait a oetr@y la seconde un prét de
500'000 fr. sans intéréts (art. 1 et 2 du contrat).

Sur ce montant, A déclarait avoir déja rebQ'aDO fr. de la part du
préteur. Le solde du prét en 350'000 fr. devai: @iglivré le 15 mai 2011 en
échange de la remise par A abB , adérgarantie, d'une cédule

hypothécaire de 500'000 fr. grevant sa part deogr@té du bien immobilier sis
C (art. 3ah5).

Le prét devait étre remboursé au plus tard le 1b 20&2. Aprés cette date,
A était en droit de prolonger la durée du phéne année, soit jusqu'au
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15 mai 2013, sous réserve du paiement d'intéréds &« 10% dés le 15 mai 2011
et payables a I'échéance du prét (art. 6).

b. Le 10 mai 2011 également, A a signé deuxrdents indiquant qu'elle
accusait réception des montants de 350'000 fr.56t0Q0 fr. de la part de
B

A allegue que, nonobstant la lettre des deatsnprécités, le montant
convenu du prét n'était pas de 500'000 fr. mai35®@000 fr. et que seul ce
dernier montant lui a été transféré. Selon elle, B lui avait demandé de
signer des documents portant sur un montant plegeétiue celui prété afin

d'avoir une garantie supplémentaire. Elle avaiept en raison de son besoin
pressant de liquidités.

B conteste ces allégations.

c.Le 25 mai 2011, D , hotaire, a adressé aisRedoncier une réquisition
de création d'une cédule hypothécaire au porteevagt en premier rang les
immeubles n°® 2 et3 de la Commune de E . Le montant de la
cédule était de 500'000 fr. et les intéréts conganels de 12%.

La réquisition précise qu'elle concerne A B et

d. La cédule hypothécaire a été établie le jour méme.

Elle indique que lI'immeuble est grevé de droitsraleg antérieur a hauteur de
4'000'000 fr. et que le préavis de dénonciatioreatboursement est de six mois.

e. Le 24 février 2014, B a fait savoir a A qu'il lui réclamait le

remboursement de l'entier de sa dette, soit letalage 500'000 fr., plus les
intéréts a 10% jusqu'au 15 mai 2013, en 100'006ait, 600'000 fr. Ce dernier
montant portait intéréts moratoires a 5% dés lenid 2013, date de son
exigibilité.

A était priee de s'acquitter de sa dettdwmutard le 30 juin 2014.

f. Le 21 juillet 2014 B a dénoncé au rembouesema cédule
hypothécaire en 500'000 fr, relevant que le degiravis était de six mois.

g. Le 19 novembre 2015, un commandement de payer ygteien réalisation de
gagen°1 a été notifié par B a A__ laquelle y a fait opposition.

Cette poursuite portait sur un montant de 500'008viec intéréts a 5% I'an des le
16 mai 2013. La rubrique "Titre et date de la cogdndu commandement de
payer indique "Contrat de prét du 10 mai 2011 aoecditre Monsieur B et
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Madame A . Cédule hypothécaire au porteur n°4  d'une valeur de
500'000 fr. grevant la part de copropriété du lmemobilier sis au C

L'objet du gage, a savoir les parts de copropri&® parcelles n° 2 et
3 , figure également dans le commandemerayks.p
h. Parallelement, B a également introduit coAtre une poursuite

ordinaire visant au recouvrement d'une part desétg conventionnels afférents
au contrat de prét du 10 mai 2011 et, d'autre mhurp autre prét octroyé
postérieurement a cette date, en 20'000 fr.

La mainlevée provisoire de l'opposition formée #ecpoursuite par A a
été prononcée par jugement dljain 2015 et les parties s'opposent dans le cadre
d'une action en libération de dette actuellemendaste par devant le Tribunal.

i. Le 9 décembre 2015, B a déposé au Tribumateguéte en mainlevée
de l'opposition formée par A au commandendenpayer poursuite en
réalisation de gage n° 1

A a conclu a la suspension de cette procéthureainlevée dans l'attente
de lissue de l'action en libération de dette portgur les intéréts du prét et,
subsidiairement, au déboutement de sa partie asldertoutes ses conclusions.

Lors de l'audience du 15 avril 2016, B Fpposeé a la suspension.

L'avocat de A a précisé que, "vu la naturd'af@aire”, une nouvelle
audience devait étre convoquée pour plaider.

La cause a été gardée a juger par le Tribunalsuéide l'audience.

Les arguments des parties devant la Cour seraitédrci-aprés en tant que de
besoin.

EN DROIT

1.1 En matiere de mainlevée d'opposition, seule |& i recours est ouverte
(art. 309 let. b ch. 3 et 319 let. a CPC).

La décision entreprise, rendue en procédure soranfait. 251 let. a CPC) doit
étre attaquée dans un délai de dix jours des sécabbn (art. 142 al. 3 et
321 al. 2 CPC) par un recours, écrit et motivé,fmone aux articles 130 et
131 CPC, adressé a la Cour de justice.

Interjetés dans le délai et les formes prévus paloi, les deux recours sont
recevables.
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1.2 Selon l'art. 320 CPC, le recours est recevable pmlation du droit et
constatation manifestement inexacte des faits.

1.3 La procédure de mainlevée étant instruite en proeégdommaire, la maxime
des débats s'applique (art. 55 al. 1 et art. 26%la contrario CPC) et la preuve
des faits allégués doit étre apportée par titresZ&4 CPC).

A fait valoir que le libellé du titre de laéance mentionné dans le
commandement de payer ne permet pas de détermiiudjet de la poursuite est
le contrat de prét ou la cédule hypothécaire, die spe la mainlevée ne pouvait
pas étre prononcée.

2.1 Le droit de la cédule hypothécaire a été modifies Ide la révision du
11 décembre 2009, entrée en vigueur le ler jarR@d42 (RO 2011 4637 ss,
4657). Dés lors que la cédule hypothécaire a,espdce, été remise en garantie
avant l'entrée en vigueur du nouveau droit, legregecours sera examiné sous
I'angle de l'ancien droit (art. 1 al. 1 et 26 alTiL fin. CC; ATF 140 Il 180
consid. 3).

Sous l'ancien droit, comme sous le nouveau ditédule hypothécaire est une
créance personnelle garantie par un gage immokiiecien art. 842 CC et
art. 842 al. 1 CC; Message du 27 juin 2007 conceri@arévision du Code civil
suisse [Cédule hypothécaire de registre et autaifications des droits réels],
FF 2007 5015 ss, 5053 ch. 2.2.2.3 [ci-aprés : Mggkall s'agit d'un papier-
valeur qui incorpore a la fois la créance et latdte gage immobilier, qui en est
I'accessoire (ATF 140 IIl 180 consid. 5.1). La cr@&aabstraite incorporée dans la
cédule hypothécaire et garantie par le gage imneobiloit faire I'objet d'une
poursuite en réalisation de gage immobilier tangdis la créance causale doit faire
l'objet d'une poursuite ordinaire (ATF 140 Il 1&@nsid. 5.2; 136 Il 288
consid. 3.1 et les arréts cités; 134 Il 71 con3id.JdT 2007 1l 51).

L'identification de la créance en poursuite (créacausale ou abstraite ?) est
indispensable car une poursuite en reéalisation dge gimmobilier doit
nécessairement porter sur une créance garantilmgat gage. Or seule la créance
cédulaire est assortie d'un droit de gage immalstieelle seule peut faire I'objet
d'une poursuite en realisation de gage immobibetexclusion de la créance
causale (BNYS, Cédule hypothécaire et mainlevée, in JdT 20@8 4)

La cause de la créance doit étre reconnaissable lpopoursuivi en vertu du
principe de la bonne foi @NYS, op. cit., p. 7).

2.2 En l'espéce, en application du principe de la bdion A pouvait et
devait comprendre que l'objet de la poursuite ddadréance incorporée dans la
cédule hypothécaire.

C/26564/2015



-6/12 -

En effet, le commandement de payer indique quiréede créance est la cédule
hypothécaire. Le fait que le contrat de prét sgitlément mentionné ne permettait
pas a A de conclure que la poursuite litggeportait sur la créance

causale puisque le commandement de payer componeition expresse selon

laquelle il est émis dans le cadre d'une pourseiteréalisation d'un gage

immobilier, les références de limmeuble objet dagey étant qui plus est

indiquées. Or, une telle poursuite ne peut pasett@mée sur la base d'un simple
contrat de contrat de prét non assorti d'un degage.

A cela s'ajoute le fait que, depuis la dénonciatiarremboursement de la cédule
hypothécaire intervenue en juillet 2014, A vailes'attendre a faire l'objet

d'une poursuite en réalisation de gage fondée stie cédule, puisqu'aucun

montant n'avait été versé par ses soins.

Le grief de A relatif a lindication prétemgent confuse dans le
commandement de payer du titre de la créancerestiafondé.

En outre, contrairement a ce qu'elle fait valdom Ine discerne aucune "violation
du principe beneficium excussionis realis" puisiigi'a bien été poursuivie par la
voie d'une poursuite en réalisation de gage edhore poursuite ordinaire.

A soutient que la cédule hypothécaire netitnagas une reconnaissance
de dette en l'espéce car elle ne mentionne pantiié de B comme
créancier. Elle ajoute que sa partie adverse rsadgmontré que la créance
cédulaire était exigible au jour du dépbt de lauigition de poursuite.

3.1 La cédule hypothécaire au porteur est une recosanaie de dette au sens de
I'art. 82 al. 1 LP et vaut titre de mainlevée plaucréance incorporée a l'encontre
du débiteur figurant dans ce titre - de sorte gueréancier n‘a pas a produire une
reconnaissance de dette pour la créance causale 1AJ 11l 180 consid. 5.1.2) -,
mais seulement dans la mesure ou le débiteur ®sitiATF 134 11l 71 consid. 3

= JdT 2007 Il 51 consid. 3; arréts du Tribunal fai&A 398/2010 du 31 aolt
2010 consid. 3.1; 5A 226/2007 du 20 novembre 2@di8id. 5.1).

Cette exigence de la mention du débiteur vise eticpber a éviter que soit
prononcée la mainlevée provisoire a l'encontre thpn@taire de l'immeuble
grevé qui n'est pas le débiteur de la créance pocée dans le titre
(ATF 129 11l 12 consid. 2.5).

Si la cédule hypothécaire ne comporte pas l'indinadu débiteur, le créancier ne
pourra obtenir la mainlevée provisoire que s'ilduib une copie Iégalisée de l'acte
constitutif dans lequel la dette est reconnue. Daugas d'une cédule hypothécaire
qui a été créée au nom du propriétaire lui-mémedant celui-ci a été le premier
porteur, la réquisition écrite par laquelle il av@ndé linscription de la cédule
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5.

doit étre considérée comme contenant une recommaissde dette implicite
(ATF 129 11l 12 consid. 2.5).

3.2 Selon l'art. 847 al. 1 CC, sauf convention condtalia cédule hypothécaire
peut étre denoncée par le créancier ou le délpmurla fin d'un mois moyennant
un préavis de six mois (art. 847 al. 1 CC).

Il suffit que le délai de six mois soit écoulé aaur de la notification du
commandement de payer(fRe/ LINIGER, Cédules hypothécaires et procédure de
mainlevée, SJ 1995, p. 107; ATF 84 1l 645, JT 18593).

3.3 En l'espéce, la cédule hypothécaire a été créée lpopremiére fois par
A . B a produit la réquisition écrite [aauelle le notaire mandaté
par celle-ci a demandé linscription de la cédubgguisition qui mentionne
spécifiguement le nom des parties.

Conformément a la jurisprudence précitée, cettaeiséopn doit étre considérée
comme contenant une reconnaissance de dette itaptlei sorte que la cédule
hypothécaire constitue bien un titre de mainlevéavipoire de l'opposition

formée au commandement de payer.

En outre, le délai de six mois prévu pour la déraimn de la cédule a été

respecté. Celle-ci est intervenue le 21 juillet£@1le commandement de payer a
étée notifié le 19 novembre 2015, soit environ semm@s plus tard, étant précise

que c'est la date de notification du commandemepiager qui fait foi.

En tout état de cause, au regard du temps paétieatient long qui s'est écoulé
entre la dénonciation de la cédule et la notifooatiu commandement de payer, le
délai de six mois était certainement écoulé a ta da dépot de la réquisition de
poursuite.

B est par conséquent bien au bénéfice d'eocenmaissance de dette
portant sur une créance exigible.

Enfin, contrairement & ce qu'elle fait valoirdi®it d'étre entendu de A n'a
pas été violé au motif que le Tribunal n'a pas éosunite a sa demande de
convoquer une seconde audience de plaidoirie.

Ses allégations selon lesquelles le Tribunal it @hgagé ne sont corroborées
par aucun élément du dossier. En outre, s'agisiam procédure sommaire dans
le cadre de laquelle les preuves sont rapportéssngsllement par titre,
I'exigence de célérité s'oppose a la multiplicaties audiences.

Reste a déterminer le montant a hauteur duqueélalevée doit étre prononcée.
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5.1 Lorsque le créancier est en possession d'une maissance de dette, le juge
prononce la mainlevée si le débiteur ne rend pasédiatement vraisemblable sa
libération (art. 82 al. 2 LP).

La procédure de mainlevée provisoire est une proeedsur pieces
(Urkundenprozess), dont le but n'est pas de canstatréalité de la créance en
poursuite, mais I'existence d'un titre exécutoite créancier ne peut motiver sa
requéte qu'en produisant le titre et la productiencette piece, considérée en
vertu de son contenu, de son origine et des caistaj@ées extérieures comme un
tel titre, suffit pour que la mainlevée soit pronéa si le débiteur n'oppose pas et
ne rend pas immeédiatement vraisemblable des exospiie juge de la mainlevée
provisoire examine donc seulement la force probahtetitre produit par le
créancier, sa nature formelle - et non la validgda créance - et lui attribue force
exécutoire (ATF 132 11l 140 consid. 4.1).

Le juge de la mainlevée doit vérifier d'office notaent l'existence matérielle
d'une reconnaissance de dette, lidentité entr@olersuivant et le créancier
désigné dans ce titre, l'identité entre le poursetile débiteur désigné et l'identité
entre la prétention déduite en poursuite et laedettonnue (arrét du Tribunal
fédéral 5A_236/2013 du 12 ao(t 2013, consid. 4.1.1)

Conformément a I'art. 82 al. 2 LP, le poursuivitpkire échec a la mainlevée en
rendant immédiatement vraisemblable ses moyensatidiges (ATF 132 Il 140
consid. 4.1.1 et les références citées; arrét doumal fédéral 5A_878/2011 du
5mars 2012 consid. 2.1), ce que celui-ci doit létadn principe par titre
(cf. art. 254 al. 1 CPC). Il n'a pas a apporteprizuve absolue (ou stricte) de ses
moyens libératoires, mais seulement a les ren@disamblables (arrét du Tribunal
fédéral 5A_878/2011 du 5 mars 2012 consid. 2.2jube n'a pas a étre persuade
de l'existence des faits allégués; il doit, enmselént sur des éléments objectifs,
avoir l'impression qu'ils se sont produits, sansller pour autant la possibilité
gu'ils se soient déroulés autrement (ATF 132 10 tdnsid. 4.1.2). Le poursuivi
peut se prévaloir de tous les moyens de droit e@lceptions ou objections - qui
infirment la reconnaissance de dette (ATF 13168 2onsid. 3.2).

5.2 En l'espece, le Tribunal a retenu que la versiode , selon laquelle

seuls 350'000 fr. et non 500000 fr. lui avaieré B#mis a titre de prét était
plausible. En effet, dans la procédure parallélditsdration de dette, B

n‘avait pas produit, en dépit de linjonction qui hvait été faite, de relevé

bancaire attestant du versement de 150'000 fr. a A _; il avait expliqué dans

ce cadre gu'il détenait ce montant dans son ceffléavait remis en espéces a
cette derniére, ce qui n'a pas convaincu le prejongger.

B fait valoir que l'appréciation du Tribumet erronée car A n'a
apporté aucun élément de preuve a l'appui de s&.tl#le avait au contraire
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signé une quittance attestant de ce qu'elle agait la somme de 150'000 fr. et
avait remis a B une cédule hypothécaire diontant de 500'000 fr.,
comprenant le montant de 150'000 fr. précité.

A cet égard, la Cour constate que, comme le releve , la version de
A n'est corroborée par aucune piece. Cekesojné plusieurs documents
confirmant que les 150'000 fr. litigieux lui one&emis, dont un devant notaire, a
savoir I'acte constitutif de la cédule.

Elle a en outre attendu la procédure en libératlendette intervenue plus de
quatre ans aprés la signature du contrat de prétfpoe état, pour la premiéere
fois, du fait que le montant nominal du prét neregpondait pas a son montant
réel, ce qui est de nature a laisser penser quargetnent n'a été soulevé que
pour les besoins de la cause.

Ses explications selon lesquelles B aurggeda signature d'un document
portant sur un montant plus important que le péél a titre de "garantie", de
méme que les raisons qu'elle invoque pour avoieécce procédé sont au
demeurant peu convaincantes.

bY

Contrairement a ce qu'a retenu le Tribunal, il admbait pas a B :

possesseur d'une cédule hypothécaire valant reissanae de dette, d'établir que
les allégations de sa partie adverse étaient fauisacombait au contraire a la

débitrice de rendre sa libération vraisemblable, oqeeelle n'a, au vu des

considérations qui précedent, pas fait.

En tout état de cause, les explications de B__ selon lesquelles le montant
concerné a été remis en liquide a la débitricereamuiittance ne sont pas dénuées
de plausibilité. Méme si la remise d'un tel montamtliquide n'est pas forcément
usuelle, une telle maniere de procéder n'a riléghi en soi.

Compte tenu de ce qui précede, le jugement quesetk annulé et la mainlevée
provisoire prononcée pour le montant en capitalurfgt sur la cédule
hypothécaire, a savoir 500’000 fr.

Les intéréts moratoires ne courront que des leag@digr 2015, soit six mois aprés
la dénonciation au remboursement de la cédulevieneie le 21 juillet 2014, et
non des le 16 mai 2013 comme indiqué dans le comiemaent de payer.

Au regard de l'issue de la cause, les frais de iprennstance et ceux des deux
recours doivent étre mis a charge de A guiccaube
(art. 106 al. 1 CPC).

Les frais judiciaires seront fixés a 750 fr. paaumpkocédure de premiére instance
et & 2'250 fr. pour celle de recours, soit 3'00@drtotal (art. 48 et 61 al. 1 OELP).
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lIs seront compensés avec les avances fournieepgarties, soit 1'875 fr. pour
B et 1'125 fr. pour A , cette derniéaatécondamnée a verser 1'875

fr. a sa partie adverse (art. 111 CPC).

Au vu de la valeur litigieuse de 500'000 fr., A sera en outre condamnée a
verser a B 4'700 fr. au titre des dépengamipre instance et 3'000 fr. au
titre de ceux du recours, soit 7'700 fr. au tadébours et TVA compris (art. 85,

89 et 90 RTFMC).

* k k k %k
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PAR CES MOTIFS,
La Chambre civile :

A la forme :

Déclare recevables les recours interjetés par A__et B contre le jugement
JTPI1/5029/2016 rendu le 19 avril 2016 par le Trddude premiere instance dans la
cause C/26564/2015-12 SML.

Au fond :
Annule ce jugement et, cela fait, statuant a nouvea

Prononce la mainlevée provisoire de [l'oppositionrmie par A au
commandement de payer poursuite en réalisatiorade g° 1 a concurrence de
500'000 fr. avec intéréts a 5% l'an dés le 21 ErRO15.

Déboute les parties de toutes autres conclusions.

Sur les frais :
Arréte les frais judiciaires de premiére instanceesrecours a 3'000 fr.

Les met a charge de A et dit qu'ils sont ears@s avec les avances de frais
fournies qui restent acquises a I'Etat de Genéve.

Condamne A averser 1'875fr.a B tieudes frais judiciaires.

La condamne en outre a lui verser 7'700 fr. aa tigs dépens de premiére instance et
de recours.

Siégeant :

Monsieur Laurent RIEBEN, président; Madame PaultRARD et Madame Fabienne
GEISINGER-MARIETHOZ, juges; Madame Céline FERREIRyeffiere.

Le président : La greffiere :

Laurent RIEBEN Céline FERREIRA

Indication des voies de recours :
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Conformément aux art. 72 ss de la loi fédéralelsuFribunal fédéral du 17 juin 2005
(LTF; RS 173.110), le présent arrét peut étre paddés les trente jours qui suivent sa
notification avec expédition compléte (art. 100 al.LTF) par-devant le Tribunal
fédéral par la voie du recours en matiere civile.

Le recours doit étre adressé au Tribunal fédéraDd Lausanne 14.

Valeur litigieuse des conclusions pécuniaires anssde la LTF supérieure ou égale a
30'000 fr.
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