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LFAIE - L'acquisition d’'immeubles résidentiels
et commerciaux par des personnes a I’étranger:
Revue générale de la Lex Koller (1 partie)

La LFAIE ou Lex Koller s'applique lorsqu’une «personne a I'étranger» (au sens entendu par cette loi) est impliquée

dans une opération immobiliere en Suisse. Le présent article décrit le fonctionnement général de la Lex Koller, en
s’appuyant sur la jurisprudence fédérale récente, la doctrine et les directives fédérales applicables.
Cette premiere partie est consacrée aux regles déterminant I'application de la Lex Koller, ainsi gu’aux motifs d’ex-

ception permettant d’acquérir un immeuble sans devoir obtenir une autorisation correspondante. La deuxieme par-
tie décrit les régles applicables en matiere d’octroi de I'autorisation, puis s'intéresse aux autorités compétentes, aux
décisions rendues par celles-ci, ainsi qu’a la procédure de recours, et traite enfin de la question des différentes
sanctions rendues dans le cadre d’infractions a la LFAIE.

1. Généralités

La loi fédérale du 16 décembre 1983 sur I'acqui-
sition d'immeubles par des personnes a I'étran-
ger (LFAIE ou Lex Koller, anciennement Lex
Friedrich) a pour but de prévenir I'emprise
étrangere sur le sol suisse (art. 1 LFAIE).

Son exécution est avant tout précisée par I'or-
donnance du 1¢ octobre 1984 sur I'acquisition
d’'immeubles par des personnes a I'étranger
(OAIE). Les cantons et, dans certains cas, les
communes édictent en outre les regles sur les
sujets dont la compétence leur échoitl.

Le fonctionnement de la Lex Koller peut étre
schématisé comme suit:
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La LFAIE s'applique lorsqu’une personne a
I’étranger (au sens de I'art. 5 LFAIE) (condi-
tion subjective; infra 2.1) entend acquérir
un immeuble assujetti en Suisse (condition
objective; infra 2.2 et 2.3);

'acquéreur sera dans ce cas assujetti a la
Lex Koller et devra obtenir une autorisation
en vue de I'opération immobiliere, laquelle
ne sera octroyée par I'autorité compétente
qu’a des conditions strictes (art. 8ss LFAIE;
2¢ partie, 1);

En revanche, aucune autorisation ne sera
nécessaire si la personne a I'étranger peut se
prévaloir d’'un cas «d’exception au régime de
I'autorisation» (art. 2 al. 2 LFAIE; art. 7 LFAIE

[infra 3ss]), par exemple car 'immeuble peut
étre qualifié d’établissement stable (infra 3.1).
Cependant, il se peut que I'acquéreur doive
requérir une décision constatant le non-
assujettissement au régime de I'autorisa-
tion, s'il existe des doutes quant a I'applica-
tion ou non dudit régime (art. 17 al. 1 LFAIE,
art. 15 al. 1 OAIE [2¢ partie, 2.2.1]).

Notons que I'étranger résidant ou travaillant en
Suisse est en principe au bénéfice d’un titre de
séjour, qui indique le type d’autorisation dont il
est titulaire. Les principaux titres concernés par
la Lex Koller sont les permis B (autorisation de

séjour), L (autorisation de séjour de courte durée),


mailto:brian.mayenfisch%40100-legal.com?subject=

fachbeitrage_articles spécialisés

C (autorisation d’établissement) et G (autorisation
frontaliere)?.

Le mécanisme de la Lex Koller est décrit dans
les chapitres suivants, en se référant tant a la
jurisprudence récente rendue en la matiere
qu’aux directives fédérales édictées en vue de
I'application pratique de la LFAIES.

Le lecteur gardera a I'esprit que le présent article
ne traite pas des autres lois ou reglementations
qui peuvent s’appliquer en parallele de la Lex
Koller, en particulier la loi fédérale sur les rési-
dences secondaires du 20 mars 2015 (Lex
Weber) dont I'importance pratique n’est pas a
négligers.

2. Les trois conditions d’application
de la Lex Koller

2.1 La «personne a I'étranger»

['acces a la propriété sur le sol suisse est restreint
en ce qui concerne les personnes «a I'étranger»,
lesquelles sont définies a I'art. 5 LFAIE.

Les Suisses (y compris les double-nationaux),
qu'ils soient ou non domiciliées a I'étranger, ne
sont pas soumis a la Lex Koller, bien qu'ils puissent
étre confrontés a d’autres types de restrictions en
ce qui concerne 'acces a la propriété (notamment
pour ce qui est des résidences secondaires au
regard de la Lex Weber).

Les «personnes a I'étranger» peuvent étre des
personnes physiques (infra 2.1.1) ou des socié-
tés (infra 2.1.2). S'agissant des personnes phy-
siques, il faut d’emblée relever que des ressortis-
sants étrangers pourront, selon les circonstances,
étre qualifiés de personnes a I'étranger quand
bien méme ils seraient domiciliés en Suisse
(infra 2.1.1). Par ailleurs, le fait qu’un conjoint
de l'acquéreur soit de nationalité suisse est sans
incidence: I'acquéreur sera dans tous les cas sou-
mis a la Lex Koller s'il est lui-méme une «per-
sonne a l'étranger»°.

['acquisition d’'un immeuble effectuée a des fins
officielles par des bénéficiaires institutionnels de
privileges, d'immunités et de facilités visés a I'art. 2
al. 1 de la loi du 22 juin 2007 sur I'Etat héte sou-
mis n'est pas soumise au régime de l'autorisation
de la LFAIE (art. 7a LFAIE).

2.1.1 Personnes physiques a I’étranger
Sont des personnes a I'étranger au sens de
la LFAIE:
Les ressortissants de I'Union européenne
(UE) ou de I'Association européenne de libre-
échange (AELE) qui n’ont pas leur domicile
légal effectif en Suisse (art. 5 al. 1 let. a
ch. 1 LFAIE)S.
Par «domicile effectif», il faut entendre le lieu
ou la personne concernée réside avec l'inten-
tion de s’y établir durablement, ou se situe le
centre de son existence et ses relations per-

sonnelles, ou elle vit régulierement durant
son temps libre, et ou elle a sa famille et ses
amis et prend part a une vie sociale’.

Cas d'illustration: un ressortissant espagnol
qui n'est pas domicilié en Suisse et qui veut
acquérir un immeuble en Suisse, pour Iui-
méme ou un tiers, est une «personne a I'étran-
ger» au sens de la LFAIE.

Ce ressortissant espagnol n'est en revanche
pas une «personne a l'étranger» si (1) il
détient (par exemple) un permis de séjour
(B UE/AELE)8 et (2) possede son domicile
effectif en Suisse. Il peut alors acquérir libre-
ment un immeuble en Suisse;

Les ressortissants d’état tiers (hors UE ou
AELE) qui n'ont pas le droit de s’établir en
Suisse (art. 5al. 1 let. ads LFAIE), c’est-a-dire
les étrangers dépourvus d’une autorisation
valable d’établissement (art. 2 al. 3 OAIE).
Cas d'illustration: un ressortissant américain
domicilié en Suisse mais qui détient un per-
mis B (autorisation de séjour) est une «per-
sonne a I'étranger» au sens de la LFAIE.

Un ressortissant américain n'est en revanche
pas une «personne a I'étranger» si (1) il détient
un permis C (autorisation d’établissement
qui donne le droit de s'établir en Suisse)?, et
(2) posséde un domicile effectif en Suissel©.
Il peut alors acquérir librement un immeuble
en Suisse;

Les ressortissants du Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord qui
n’ont pas acquis leur domicile légal et effec-
tif en Suisse avant le 1¢ janvier 2021, et
qui n'ont pas le droit de s’établir en Suisse
(art. 5al. 1 let. ach. 2 LFAIE)L.

Cas d'illustration: un ressortissant britan-
nique effectivement domicilié en Suisse des
le 1¢" janvier 2021 doit détenir un permis
d'établissement (C), afin d’acquérir librement
un immeuble.

Un ressortissant britannique détenant un per-
mis de séjour (B) n’est en revanche pas une
«personne a |'étranger» s'il était effectivement
domicilié en Suisse le 31 décembre 2020
au plus tard et que ce domicile a perduré
depuis. Il peut dans ce cas acquérir librement
un immeuble en Suisse.

La LFAIE ne traite pas explicitement du cas du
ressortissant étranger qui, suite a son départ de
Suisse, deviendrait alors une personne a I'étran-
ger au sens de la Lex Koller, et ne prévoit en par-
ticulier pas d’obligation d’aliéner I'immeuble
dans ce contexte.

S’agissant particulierement des résidences prin-
cipales des ressortissants de I'UE ou de 'AELE,
cette question est traitée a l'art. 25 al. 1 de
I’Annexe | de I’Accord du 21 juin 1999 entre
la Confédération suisse, d'une part, et la Com-
munauté européenne et ses Etats membres,

d’autre part, sur la libre circulation des personnes
(ALCP), qui indique que ceux-ci peuvent «(...) a
tout moment établir [leur] résidence principale
dans I'Etat d’accueil, selon les regles nationales,
indépendamment de la durée de [leur] emploi.
Le départ hors de I'Etat d’accueil n’implique
aucune obligation d’aliénation».

A noter néanmoins que 'absence d’une obligation
d’aliéner n'empéche pas I'application d'autres dis-
positions de la LFAIE, notamment des sanctions
administratives (dans le cas ou par exemple I'ac-
quéreur aurait fourni aux autorités des indications
inexactes ou incompletes [2¢ partie, 3.11)!2.

2.1.2 Personnes morales et sociétés sans
personnalité juridique
Sont tout d’abord considérées comme des per-
sonnes a I'étranger les personnes morales, ou
les sociétés sans personnalité juridique mais
ayant la capacité d’acquérir (telles que les socié-
tés en nom collectif ou en commandite simple!3),
qui ont leur sieége statutaire ou réel a I'étranger
(art. 5al. 1 let. b LFAIE).
Sont également des personnes a I'étranger les
personnes morales, ou les sociétés sans person-
nalité juridique mais ayant la capacité d’acquérir,
qui ont leur siege statutaire et réel en Suisse,
mais dans lesquelles des personnes a I'étranger,
elles-mémes soumises a la LFAIE, ont une posi-
tion dominante (art. 5 al. 1 let. ¢ LFAIE)!4.
Une personne a I'étranger a une position domi-
nante lorsque, en raison de I'importance de sa
participation financiere, de I'étendue de son droit
de vote ou pour d’'autres raisons, elle peut exercer,
seule ou avec d’autres personnes a I'étranger, une
influence prépondérante sur I'administration ou
la gestion de la société (art. 6 al. 1 LFAIE). La Lex
Koller instaure des présomptions de position
dominante dans des cas de figure précis (art. 6
al. 2 LFAIE). Ces présomptions sont réfragables,
c’est-a-dire qu'’il appartiendra dans ce cas a
I'acquéreur de prouver I'absence de domina-
tion étrangere sur la société, le fonds immobilier,
ou la SICAV immobiliere!®.
Ainsi, s’agissant des personnes morales, il y a
présomption de position dominante par des per-
sonnes a I'étranger lorsque celles-ci: (i) pos-
sedent plus d’un tiers du capital-actions ou
du capital social; ou (ii) disposent de plus du
tiers des voix pouvant étre exprimées a I'assem-
blée générale ou a I'assemblée des associés;
ou (iii) constituent la majorité des membres du
conseil ou des bénéficiaires d’une fondation de
droit privé; ou (iv) ont accordé a la personne
morale des préts importants, a savoir des fonds
remboursables dont la somme excéde la moi-
tié de la différence entre I'ensemble des actifs
de la personne morale et I'ensemble des dettes
contractées par celle-ci aupres de personnes
non assujetties au régime de I'autorisation (art. 6
al. 2 let. a—d LFAIE).
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Des présomptions particulieres sont également
prévues pour les sociétés en nom collectif ou
en commandite (art. 6 al. 3 leta—c LFAIE), les
fonds immobiliers (art. 6 al. 4 LFAIE) et les
SICAV immobilieres (art. 6 al. 5 LFAIE).

2.1.3 Opérations fiduciaires et trusts

La LFAIE s’applique également aux personnes
et sociétés qui ne sont pas des personnes a
I'étranger, mais qui acquierent un immeuble
pour le compte de personnes a I'étranger (art. 5
al. 1 let. d LFAIE).

Les opérations fiduciaires sont principalement
concernées. L'autorité appelée a se prononcer
sur une opération immobiliere s’intéressera
ainsi au véritable ayant-droit économique de
'immeuble, et non a la construction juridique
visible en surfacelé.

Par exemple: une transaction immobiliere est
soumise a la Lex Koller lorsque I'ayant-droit éco-
nomique est un ressortissant britannique domi-
cilié a Dubai, quand bien méme I'acquéreur
officiel est une personne de nationalité suisse
(«<homme de paille»).

L'art. 5 al. 1 let. d LFAIE s’applique également
aux trusts: 'apport d’un immeuble dans le patri-
moine d’un trust est en principe soumis a la LFAIE
lorsque 'un des fiduciaires (trustees) ou bénéfi-
ciaires est une personne a I'étranger?’.

2.2 Les types d’acquisitions

Pour qu’une opération immaobiliere soit soumise
a la Lex Koller, il ne faut pas seulement que la
personne soit une personne a I'étranger: encore
faut-il que I'opération d’acquisition tombe sous
le coup de la loi. Par «acquisition d'immeuble»,
on entend tout acte permettant le transfert du
droit18,

A la suite d’une revue générale de ces cas d’ac-
quisition (infra 2.2.1), quelques questions choi-
sies feront I'objet d’une analyse plus détaillée
(infra 2.2.25ss).

2.2.1 En général

['acquisition peut consister, bien évidemment, en
I'acquisition de la propriété fonciere au registre
foncier, mais également en tout acte juridique qui
confere a une personne a I'étranger un droit de
disposer effectif sur un immeuble assujettil®.
Les cas d'acquisition prévus par la loi (art. 4
al. 1 let. a—g LFAIE) sont les suivants?°:

(i) l'acquisition d’un droit de propriété, de super-
ficie, d’habitation ou d’usufruit sur un immeuble;
(ii) la participation a une société sans person-
nalité juridique mais ayant la capacité d’acqué-
rir et dont le but réel est I'acquisition d'immeubles,
respectivement la constitution et I'exercice d’un
droit d'emption, de préemption ou de réméré sur
cette participation; (iii) I'acquisition d’un droit de
propriété ou d’usufruit sur une part d’un fonds
immobilier lorsque celle-ci ne fait pas I'objet d’'un
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marché régulier, ou sur une part d'un patrimoine
analogue, respectivement la constitution et I'exer-
cice d’'un droit d’emption, de préemption ou de
réméré sur cette part; (iv) 'acquisition d’un droit
de propriété ou d’usufruit sur une action d’une
SICAV immobiliére dont les actions ne font pas
I'objet d’'un marché régulier, ou sur une action
d’un patrimoine analogue (infra 2.2.4); (v) l'ac-
quisition d'un droit de propriété ou d’usufruit (res-
pectivement la constitution et I'exercice d'un droit
d’emption, de préemption ou de réméré) sur une
part d’'une personne morale dont le but réel est
I'acquisition d’immeubles, si les parts de cette
personne morale ne sont pas cotées aupres d'une
bourse en Suisse (infra 2.2.3); (vi) I'acquisition
d’autres droits, qui conferent a leur titulaire une
position analogue & celle du propriétaire d'un
immeuble (infra 2.2.2); (vii) 'acquisition d’un
immeuble lors d’une reprise d’un patrimoine ou
d’une entreprise, ou lors d’une fusion, d’une
scission, d’une transformation ou d’un transfert
de patrimoine, si de ce fait les droits de I'acqué-
reur sur cet immeuble s’accroissent (art. 1 al. 1
let. b OAIE); (ix) I'acquisition de parts d'une
société qui est propriétaire d’'un appartement ser-
vant a l'acquéreur de résidence principale, secon-
daire ou de vacances (art. 1 al. 1 let. ¢ OAIE);
(x) enfin, le fait, pour une personne morale ou
une société sans personnalité juridique mais ayant
la capacité d’acquérir, de conserver, lors du trans-
fert a I'étranger de son siege statutaire ou réel, un
droit sur un immeuble qui n’est pas un établisse-
ment stable (art. 4 al. 2 LFAIE)?!.

2.2.2 Droits qui conférent a leur titulaire
une position analogue a celle
du propriétaire d’un immeuble
En ce qui concerne I'acquisition d’autres droits
conférant a leur titulaire une position analogue
a celle du propriétaire d’un immeuble (art. 4
al. 1 let. g LFAIE), I'art. 1 al. 2 OAIE précise cette
notion en désignant notamment:
Les baux de longue durée a loyer ou a ferme,
si les accords intervenus excedent les usages
et placent le bailleur dans un rapport de
dépendance particuliere a I'égard du loca-
taire (art. 1 al. 2 let. a OAIE).
On peut citer par exemple un contrat de bail
a loyer de longue durée prévoyant que le paie-
ment du loyer se fera en un seul et unique
versement préalable, ou un contrat de bail
rattaché a un contrat de prét et prévoyant que
les loyers seront imputés sur les intéréts du
prét?2, Le Tribunal fédéral a également retenu
le cas ou une société hoteliere avait obtenu
un droit exclusif d’user et exploiter le com-
plexe hotelier et pouvait se comporter pra-
tiguement comme le propriétaire économique
de I'ensemble du complexe hotelier?3;
Le financement de I'achat d’'un immeuble
ou de sa construction peut mettre le créancier

fachbeitrage_articles spécialisés

dans une position analogue a celle d'un pro-
priétaire d'un immeuble, lorsque les accords
intervenus, le montant des crédits octroyés
ou la situation financiére du débiteur placent
I'acquéreur dans un rapport de dépendance
particuliére a I'égard du créancier (art. 1
al. 2 let. b OAIE).

Selon la jurisprudence fédérale, le financement
de I'acquisition d'un bien-fonds grace a un cré-
dit étranger, garanti par gage immobilier, ne
tombe en principe pas sous le coup de cette
disposition légale pour autant que ledit crédit
reste dans la limite usuelle des deux tiers de
la valeur vénale de Iimmeuble?. Lorsque la
charge excede manifestement la mesure de ce
qui est usuel en matiére de commerce et que
le propriétaire foncier n'aurait, des lors, pas
obtenu d’un tiers non intéressé un crédit cor-
respondant, le créancier peut se voir octroyer
une position similaire a celle d’'un propriétaire,
notamment si le propriétaire et débiteur est
économiquement faible ou dépend écono-
miquement du créancier. Ce cas de figure est
en tous cas réalisé lorsque le financement
étranger est de 80% ou plus. Cette limite de
80% s'applique également lorsque le cumul
du financement étranger et du prét hypothé-
caire d'une banque dépasse 80%, dans la
mesure ol le prét bancaire se fonde sur la
situation financiére de la personne a I'étranger,
et ce malgré le fait que le montant du finance-
ment par cette personne se situerait, a lui seul,
bien en deca de la limite de 80%2°:

Enfin, la constitution d’une obligation de non-
batir ou autres limitations analogues du droit
de propriété produisant des effets de nature
réelle ou contractuelle et concernant le bien-
fonds voisin peuvent entrer dans cette quali-
fication (art. 1 al. 2 let. ¢ OAIE).

2.2.3 Sociétés immobiliéres sous forme
de personnes morales
|Ifautcomprendre de I'art. 4 al. 1 let. e LFAIE qu’est
assujettie au régime de l'autorisation I'acquisition
(méme d'une seule part) d'une personne morale
non cotée, lorsqu’une telle société a pour but réel
d’acquérir uniguement (ou du moins pour une part
essentielle) de l'immobilier d’habitation ou d’en faire
le commerce («sociétés immobilieres»)2°.
Sont également considérées comme acquisitions
d’immeubles: la participation a la constitution
d’une personne morale ou, si par ceci 'acqué-
reur renforce sa position, la participation a I'aug-
mentation du capital de personnes morales dont
le but réel est I'acquisition d’immeubles (art. 1
al. 1 leta OAIE).
La forme juridique d’une société tombant sous
l'art. 4 al. 1 let. e LFAIE importe peu: il peut
notamment s'agir d’une société anonyme, d’une
société a responsabilité limitée, d’'une société
coopérative ou méme d’une association?’.
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Le but réel de la société, au sens entendu par
l'art. 4 al. 1 let. e LFAIE, est un concept écono-
mique. Il se fonde sur la finalité de la société.
En ce sens, la société est immobiliere si ses
organes ont I'intention d’acquérir des immeubles.
En ce qui concerne les sociétés déja existantes,
le critere principal pour déterminer leur but sera
leur patrimoine: lorsqu’il comprend une part
importante d’actifs immobiliers assujettis a
la LFAIE, la société poursuit selon toute vrai-
semblance un but immobilier?8. S'agissant des
sociétés nouvellement constituées, le but se déter-
minera sur la base d’indices, en particulier les
statuts de la société ou I'intention réelle des
fondateurs®.

2.2.4 L’acquisition d’un droit de pro-
priété ou d’usufruit sur une action
d’une SICAV immobiliére dont
les actions ne font pas I'objet d’un
marché régulier

S'agissant de I'acquisition d’un droit de propriété
ou d’usufruit sur une action d’'une SICAV immo-
biliere dont les actions ne font pas I'objet d'un
marché régulier, ou sur une action d’un patri-
moine analogue (art. 4 al. 1 let. cts LFAIE), il est
utile de rappeler que le capital-actions de la SICAV
se divise en deux catégories d’actions: les actions
des entrepreneurs et les actions des investisseurs
(art. 36 al. 1 let. b de la loi du 23 juin 2006 sur
les placements collectifs [LPCC]).
Les actionnaires entrepreneurs fondent la SICAV:
ce sont eux qui fournissent I'apport minimal lors
de la fondation, et eux seuls peuvent dissoudre la
SICAV (art. 41 al. 1 et 2 LPCC). Le capital-actions
des entrepreneurs forme un compartiment qui com-
prend la fortune propre de la SICAV. Quant aux
actionnaires investisseurs, ils acquierent des actions
dans le but de participer aux actifs du compartiment
correspondant du capital-actions. Leur role est en
principe passif, méme s'ils disposent des mémes
droits sociaux que les actionnaires entrepreneurs
lors de I'assemblée générale ordinaire3°.
L'art. 4 al. 1 let. cPs LFAIE ne distingue pas les
actions des entrepreneurs de celles des investis-
seurs, de sorte que cet article s'applique en théo-
rie a toutes les actions de la SICAV, quel que soit
leur compartiment. En pratique toutefois, seules
les actions des investisseurs peuvent bénéficier
de I'exemption relative au marché régulier, étant
relevé que ces titres peuvent étre cotés en bourse
ou négociés sur une plateforme analogue. Ainsi,
cette disposition Iégale exclut de facto toute prise
de participation de personnes a I'étranger dans
le compartiment des entrepreneurs3L.

2.3 Assujettissement selon I'affectation
de I'immeuble

A moins qu’ils ne tombent sous I'un des motifs

d’exception (infra 3), tous les types de logements

sont soumis au régime d’autorisation de la Lex

4

Koller, qu'il s’agisse des maisons uni- ou multi-
familiales, d’appartements ou immeubles en
(co-)propriété, ou de terrains a batir destinés a
de telles constructions32.

|l convient de relever que I'assujettissement
s'étend également aux coopératives d’habita-
tion (supra 2.2.3), avec pour conséquence que
les ressortissants d’Etat tiers (hors UE ou AELE)
n'ont pas la possibilité d'acquérir des parts d'une
telle coopérative, bien qu’ils possedent un per-
mis de séjour et sont domiciliés en Suisse. L'ac-
quisition de cette part pouvant étre une condi-
tion a la location du logement, I'acces a des
logements coopératifs leur est ainsi interdit.
Cette problématique a été évoquée plusieurs
fois sur le plan politique, mais n’a pas encore
donné lieu a une révision de la LFAIE33,

3. Exceptions au régime
de l'autorisation

Quand bien méme la personne a I'étranger est
soumise a la Lex Koller, aucune autorisation de
I'autorité de premiere instance ne sera requise
si I'un des cas d’exception prévus par la loi se
présente.

L’acquisition de I'immeuble se fera dans ce cas
de maniere usuelle, c’est-a-dire uniquement
par le biais de l'office du registre foncier ou du
registre du commerce compétent (sauf si I'assu-
jettissement au régime de 'autorisation ne peut
étre exclu d’emblée par cette autorité, et qu'une
décision de I'autorité de premiere instance
constatant le non-assujettissement ne soit
alors nécessaire [art. 17 al. 1 LFAIE; art. 15
al. 1 OAIE; 2& partie, 2.1.2]).

3.1 Etablissements stables

3.1.1 En général

['autorisation n'est pas nécessaire si 'immeuble
sert d’établissement stable pour faire le com-
merce, exploiter une fabrique ou exercer en la
forme commerciale quelgu’autre industrie ainsi
que pour exercer une activité artisanale ou une
profession libérale (art. 2 al. 2 let. a LFAIE).
De maniere générale, I'établissement stable peut
servir a I'activité de 'acquéreur, mais peut tout
autant étre loué ou affermé a un tiers pour que
celui-ci y mene l'activité en question. Des lors,
I'immeuble peut étre acquis comme un pur place-
ment de capitaux34. L'essentiel étant que 'acti-
vité économique soit exercée dans I'immeuble
concernés®,

On désigne notamment a titre d’établissement
stable les fabriques, dépots, entrepots, bureaux,
centres commerciaux, magasins de vente,
hotels, restaurants, ateliers d’artisanat, et cabi-
nets médicaux®. La question de cette qualifica-
tion se pose pour les établissements dont I'aspect

commercial ne serait que secondaire (par exemple
dans le cas d’'un musée poursuivant avant tout
un but culturel). Une lecture stricte de la loi
pourrait laisser entendre que seuls sont inclus
dans la notion d'établissement stable les immeubles
qui présentent un aspect économique marqué.
Néanmoins, la pratique a montré que la défini-
tion de I'établissement stable bénéficiait d’'une
certaine marge d'interprétation3’.

Enrevanche, il n'y a pas d’établissement stable
en ce qui concerne l'activité visant a créer, louer,
affermer ou faire le commerce de logements qui
ne font pas partie d'un hétel ou d’'un apparthotel
(art. 3 OAIE). Si un immeuble est utilisé a des
fins résidentielles et qu’une certaine offre de
prestations hotelieres n'est pas garantie, celui-ci
n'est ainsi pas considéré comme faisant partie
d’'un hotel ou d'un apparthotel3s.

S'agissant plus particulierement des «hotels»,
tant les hotels a proprement parler que les appart-
hotels et autres logements, chambres ou suites
exploitées en la forme hotelliere peuvent étre qua-
lifiés d'établissement stable3. Il convient égale-
ment de noter que les cantons peuvent préci-
ser la définition d’un tel établissement: c’est par
exemple le cas du canton du Valais, qui prévoit
par le biais d’'une directive qu’un hotel, pour
avoir la qualification d’établissement stable, doit
offrir au minimum 30 lits, présenter une infra-
structure minimale et proposer des services de
type hotelier©,

A noter enfin que 'acquisition d’un terrain non
construit (ou de constructions vacantes) est pos-
sible, pour autant que la construction d’un éta-
blissement stable soit entreprise dans I'année?!,
ou que le terrain serve d’une autre maniere d’éta-
blissement stable (p.ex.: emplacement de sto-
ckage, places de parc, chemin d'acces), ou s'il
peut étre considéré comme une surface de réserve
admissible (infra 3.1.2)42.

3.1.2 Acquisition simultanée de loge-
ments ou surfaces supplémentaires
La loi et la pratique reconnaissent quelques par-
ticularités propres aux établissements stables
qui peuvent conduire a acquérir des surfaces
ou logements supplémentaires, simultanément
audit établissement (y compris par une per-
sonne morale®3), sans qu’une autorisation ne
soit requise:
’acquisition d’'une surface de réserve de
I'ordre d'un tiers, voire d’'une demie** de 'en-
semble de la surface (art. 18a al. 1 let. ¢ OAIE).
Cela implique que les deux tiers de la sur-
face soient construits, ou seront construits
a court-terme?®, et que la surface de réserve
soit conservée pour une extension a moyen
terme?e;
Exceptionnellement, des logements peuvent
étre acquis simultanément lorsqu’ils sont
nécessaires a I'activité de I'entreprise (par
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exemple pour un concierge ou technicien
lorsqu’une présence [quasi-]permanente est
requise)*’.

En revanche, comme a pu le souligner le Tri-
bunal fédéral, cette exception ne s'étend pas
a l'acquisition ultérieure d’'un immeuble qui
servirait a loger des appartements pour le per-
sonnel d'un établissement stable (en I'espéce
un hotel), méme si les deux immeubles se
trouvent dans la méme commune. Dans ce
cas, I'acquisition de 'immeuble ne bénéficie
pas du régime d’exception de I'établissement
stable, et nécessite I'octroi d’'une autorisation
par l'autorité de premiere instance compé-
tente?s;

Des logements peuvent également étre acquis
lorsqu'ils sont imposés par des prescriptions
en matiere de quota de logements (art. 2
al. 3 LFAIE);

La pratique permet également d’acquérir
des logements en méme temps que les sur-
faces commerciales lorsque leur séparation
d’avec la partie de I'immeuble n’est pratique-
ment pas possible et serait disproportionnée
(par exemple une maison d’habitation au milieu
d’une fabrique)?*°.

3.2 Résidences principales

['autorisation n’est pas nécessaire si l'immeuble
sert de résidence principale a la personne phy-
sique qui l'acquiert, au lieu de son domicile légal
et effectif (art. 2 al. 2 let. b LFAIE).

D’emblée, il est utile de souligner que cette excep-
tion relative a la résidence principale concerne les
ressortissants d’Etat tiers (hors UE ou AELE) qui
ne sont pas au bénéfice d’un permis d’établisse-
ment (C), respectivement les ressortissants UE
ou AELE sans domicile effectif en Suisse. En effet,
les ressortissants d’Etat tiers (hors UE ou AELE)
au bénéfice d'un tel permis d’établissement,
pour autant gu'ils soient domiciliés en Suisse, ne
sont pas des personnes a I'étranger, et peuvent
donc acquérir un immeuble sans qu'il ne s'agisse
nécessairement de leur résidence principale. Il en
va de méme des ressortissants UE ou AELE au
bénéfice d'un permis de séjour et avec un domi-
cile effectif en Suisse, qui peuvent des lors acqué-
rir librement un immeuble sans qu'il ne s'agisse
de leur résidence principale (supra 2.1.1).
['acquéreur doit impérativement étre une per-
sonne physique, c’est-a-dire que I'acquisition
est effectuée directement et en nom propre par
celui-ci (art. 8 OAIE). Il doit par ailleurs habiter
le logement personnellement et ne peut pas le
louer, méme partiellement0,

Les terrains a batir peuvent également tomber
sous le coup de cette exception, pour autant que
la personne entreprenne la construction de sa
résidence principale dans un délai d’'un an®!.,

La surface de plancher habitable n’est pas limi-
tée, pour autant qu'il s'agisse d’une entité unique
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de logement. En ce qui concerne la surface de
la parcelle, celle-ci n'est pas non plus limitée,
mais elle ne doit pas atteindre une grandeur dis-
proportionnée qui laisse entendre que I'opération
immobiliere constitue en réalité un pur place-
ment de capitaux. Ainsi, si la surface parcellaire
dépasse 3000 m?, l'office cantonal du registre
foncier ne procedera pas a l'inscription directe
de l'acte, mais renverra 'acquéreur devant 'au-
torité de premiére instance pour examen de 'as-
sujettissement au régime de I'autorisation, en vue
de I'obtention d’une décision de non-assujettis-
sement (art. 18a al. 2 let. ¢ OAIE; 2¢ partie, 2.1.2)%2,
voire d’une autorisation33.

['acquéreur devra par ailleurs produire une auto-
risation valable de séjour permettant de créer un
domicile ou un autre droit, et déclarer par écrit
qu'il acquiert 'immeuble comme résidence prin-
cipale (art. 18a al. 2 let. a et b OAIE).

Lorsque I'acquéreur change de domicile, il n’est
pas tenu d'aliéner son logement et peut en dis-
poser librement (par exemple comme résidence
secondaire). Néanmoins, s'il ressort des circons-
tances que I'acquéreur n'avait jamais eu l'inten-
tion d'y habiter personnellement a long terme,
il'y aura alors infraction a la loi et les autorités
compétentes pourront constater d’office I'assu-
jettissement au régime d’autorisation et ordon-
ner la cessation de I'état illicite (2¢ partie, 3.1 et
3.2.2)%.

3.3 Autres motifs d’exception
de I'art. 7 LFAIE
L'art. 7 LFAIE prévoit d’autres exceptions au prin-
cipe de 'autorisation. Ainsi, ne sont pas assujet-
tis au régime de 'autorisation:
Les héritiers légaux, au sens du droit suisse,
dans la dévolution d'une succession (let. a).
’exception s'applique également aux héritiers
légaux potentiels. Est ainsi visé un héritier ins-
titué ou un légataire défini comme héritier légal
par le droit civil, méme s'il est exclu dans une
succession ab intestat par un héritier qui le pré-
cede dans l'ordre légal des successions®®;
Les parents en ligne ascendante ou descen-
dante de l'aliénateur ainsi que son conjoint
ou son partenaire enregistré (let. b).
Des lors, ne sont pas inclus dans cette excep-
tion les transferts entre collatéraux, par exemple
entre freres et sceurs, et ces transferts sont
donc soumis au régime classique de l'autori-
sation selon la LFAIE®S,
Constitue un abus de droit I'aliénation d’un
immeuble par un enfant a ses parents, lorsque
ceux-ci l'alienent a leur tour peu de temps
plus tard a un autre enfant, ou méme la pre-
miere aliénation de I'enfant a ses parents,
lorsque I'enfant a acquis I'immeuble peu de
temps avant ladite aliénation®’;
'acquéreur, lorsqu'il est déja copropriétaire
ou propriétaire commun de 'immeuble (let. ¢).
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Cette exception ne s'applique pas a I'acqui-
sition par un propriétaire d’étage d’une autre
unité d'étage (laquelle sera donc soumise au
régime de I'autorisation)®s;
Les titulaires d’un droit de propriété par étages
pour I'échange, dans le méme immeuble, de
leurs parts de propriété (let. d).
S’agissant de résidences secondaires, des
logements de vacances et des appartements
dans des apparthotels, I'exception s'applique
pour autant que la surface admissible (en
regle générale 200 m2) ne soit pas dépassée
(art. 10 al. 2 OAIE), a défaut de quoi I'excep-
tion sera levée et I'office cantonal du registre
foncier renverra I'acquéreur devant 'autorité
de premiére instance en vue d’obtenir une
autorisation (art. 10 al. 5 OAIE in fine; 2¢ par-
tie, 1.2.2,1.2.34,1.235¢et2.1.2);
L'acquéreur d’un immeuble de remplace-
ment lors d’une expropriation, d'un remem-
brement ou d’'un remaniement parcellaire
selon le droit fédéral ou cantonal (let. e);
'acquéreur d'un immeuble acquis en rempla-
cement de celui qu'il a aliéné a une corporation
ou a un établissement de droit public (let. f);
'acquéreur d’'une surface de faible impor-
tance par suite d'une rectification de limite ou,
en cas de propriété par étages, d’'une augmen-
tation de la valeur de la quote-part (let. g).
Cela comprend, par exemple, une surface arron-
die a 'usage de place de parc, de chemin d’ac-
cés ou de jardin d’agrément jusqu’a 100 m?2
environ et une surface additionnelle comme sur-
face habitable, de remise, de place de parc dans
un garage, conduisant a une augmentation de
la valeur de la quote-part inférieure & 20%°.
['exception sera levée en cas de dépassement
de la surface admissible pour les résidences
secondaires, les logements de vacances et les
appartements dans des apparthotels (art. 10
al. 5 OAIE; supra, art. 7 let. d LFAIE);
'acquéreur lorsque l'intérét supérieur de la
Confédération le commande; la surface ne doit
cependant pas étre supérieure a ce qu'exige
I'affectation de I'immeuble (let. h).
Les cas d'application sont rares, car le Conseil
fédéral utilise cette compétence avec retenue®.
Les personnes physiques qui acquiérent un
logement a la suite de la liquidation d’une per-
sonne morale dont le but réel est 'acquisition
d’immeubles et qui a été fondée avant le
1erfévrier 1974, si elles ont acquis, conformé-
ment aux dispositions légales qui étaient alors
en vigueur, des parts de la personne morale
qui correspondent a ce logement (let. i);
Les ressortissants suivants qui, en tant que
frontaliers, acquierent une résidence secon-
daire dans la région de leur lieu de travail
(let. j):
(i) Les ressortissants des Etats membres de
I'UE ou de I'AELE;
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(ii) Les ressortissants du Royaume-Uni de

Grande-Bretagne et d’lrlande du Nord
auxquels s’applique I'art. 22 ch. 3 de
I’Accord du 25 février 2019 entre la
Confédération suisse et le Royaume-Uni
de Grande-Bretagne et d’lIrlande du Nord
relatif aux droits des citoyens a la suite du
retrait du Royaume-Uni de I'Union euro-
péenne et de la fin de I'applicabilité de
I’Accord sur la libre circulation des per-
sonnes. Cela concerne donc les ressor-
tissants qui ont obtenu leur autorisation
(encore valable) de travailler en tant que
frontalier (autorisation frontaliere UE/AELE)
avant le 1¢r janvier 202161,
L'office cantonal du registre foncier vali-
dera sans autre le transfert si 'acquéreur
produit une autorisation frontaliere UE-
AELE valable, qu'il déclare par écrit qu'il
acquiert 'immeuble comme résidence
secondaire, et que la surface de I'immeuble
ne dépasse pas 1000 m2. A défaut de
satisfaire a ces trois conditions, une déci-
sion constatant (le cas échéant) le non-
assujettissement sera nécessaire (art. 18a
al. 3 0AIE). Pour le reste, les mémes condi-
tions que celles en matiere de résidences
principales (supra 3.2) s’appliquent. En
particulier, 'acquéreur doit habiter le loge-
ment personnellement et ne peut pas le
louer, méme partiellement®2. M

=» Conclusion intermédiaire

Un examen rigoureux des conditions d’assujet-
tissement revient donc, avant tout, a déterminer
si l'acquéreur est une personne a I'étranger au
sens de l'art. 5 LFAIE, qui entend acquérir un
immeuble en Suisse, et, le cas échéant, si cette
personne peut ou non bénéficier de I'un des
motifs d’exception prévus par la législation (soit
en raison de sa situation personnelle, soit au vu
de I'affectation de I'immeuble).

La question de I'assujettissement a la LFAIE
et au régime de 'autorisation peut ainsi s’avé-
rer, selon les cas, simple ou trés complexe.
Chaque situation présente des particularités
qui lui sont propres, et devra de plus étre exa-
minée a la lumiere des reglementations can-
tonales et communales applicables.

Voir par exemple les art. 9 et 13 LFAIE.

Voir notamment a cet égard les art. 71s. de l'ordon-
nance du 24 octobre 2007 relative a I'admission, au
séjour et a I'exercice d’une activité lucrative (OASA).
Si les directives de I'Office fédéral de la justice n’ont
certes pas force de loi et, en conséquence, ne lient ni
les administrés, ni les tribunaux, ni méme I'adminis-
tration, elles n’en demeurent pas moins I'expression
des connaissances et expériences de spécialistes aver-
tis et tendent a une application uniforme et égale du
droit. L'autorité ne saurait des lors s’en écarter sans
motifs particuliers (TF, arrét 2C_190/2017 du 15 sep-
tembre 2017 consid. 3.3.3).
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Voir par exemple Bodevin, Les «hotels» en droit public
de la construction, Lex Weber — Lex Koller — LAT,
Zurich 2021.

Aide-mémoire de I'OFJ en matiere d'acquisition d'im-
meubles par des personnes a I'étranger du 1¢ juil-
let 2009, état au 13 février 2024 (ci-apres: «Aide-
mémoire»), p. 3.

Le domicile légalement constitué présuppose notam-
ment une autorisation de séjour de courte durée (per-
mis L), de séjour (permis B) ou d'établissement (permis
C) UE-AELE valable (art. 2 al. 2 OAIE).

Art. 5 al. 1 OAIE; Aide-mémoire, p. 3.

Voir note 6.

Voir également les cas particuliers de personnes au
service d'ambassades, de consulats et d’organisations
internationales ou en tant que personnes au service
d’administrations étrangeres si elles sont au bénéfice
d’une carte de légitimation, respectivement d’une carte
d’identité de service (Aide-mémoire, p. 25s.).

Bien que la LFAIE ne I'indique pas explicitement, le res-
sortissant d’état tiers doit non seulement avoir le droit
de s'établir en Suisse, mais doit par ailleurs y avoir son
domicile effectif (Tercier/Bieri/Carron, Les contrats spé-
ciaux, 5¢ éd., Zurich 2016, n° 1137 et la réf. cit.; Aide-
mémoire, p. 2). En effet, le domicile effectif en Suisse
demeure, méme pour le titulaire d'un permis d’établis-
sement, le critere décisif pour résoudre la question de
savoir si un requérant doit étre considéré comme une
personne a I'étranger. En conséquence, I'autorité com-
pétente doit examiner si le requérant habite effective-
ment en Suisse, méme s'il est en possession d’un permis
d’établissement (T. AG, RNRF 1993 p. 276).

Au vu de I'application de I'art. 22 ch. 2 de I'Accord du
25 février 2019 entre la Confédération suisse et le
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord
relatif aux droits des citoyens a la suite du retrait du
Royaume-Uni de I'Union européenne et de la fin de
I'applicabilité de I’Accord sur la libre circulation des
personnes (voir la communication de I'Office fédéral
chargé du droit du registre foncier et du droit foncier
du 18 décembre 2020 [https://www.bj.admin.ch/bj/fr/
home/wirtschaft/grundstueckerwerb/merkblaetter.html,
état au 5 juin 2024]).

Voir les directives genevoises d'interprétation de la LFAIE
(état au 26 février 2021), qui prévoient qu’«en cas de
départ de Suisse, 'acquéreur est en principe autorisé a
conserver son logement. Il convient toutefois quau moment
de l'acquisition, la personne ait eu réellement l'intention de
créer son domicile en Suisse, sans envisager la possibilité
d’un départ dans un avenir proche (cf. ch. 9.1, sanctions
de droit administratif)» (ch. 4.1.1.6).

Aide-mémoire, p. 3.

Tercier/Bieri/Carron, op.cit., n® 1141.

Berger Meyer/Neri-Castracane, Le fonds de placement
contractuel immobilier et la Lex Koller, RSDA 2019
p. 182; Trandafir, Lex Koller: acquisitions indirectes,
SA, fonds de placement contractuel, SICAV, SCPC,
fondation de placement, société immobiliere, trust,
Geneéve/Zurich/Béle 2019, n° 24.

Lombardi, La LFAIE et les opérations de refinancement
bancaires, in: ex ante 1/2020, p. 14.

Aide-mémoire, p. 3s.

Tercier/Bieri/Carron, op.cit., n® 1151.
Aide-mémoire, p. 6.

Cette liste est non exhaustive. Ainsi, la construction de
logements par surélévation sur un immeuble commer-
cial constitue également un cas d’acquisition, dans la
mesure ou elle entraine une augmentation de la sur-
face habitable du batiment (TF, arrét 2C_639/2019 du
10 juillet 2020, consid. 5.1 et 6.2).

Pour la définition de I'établissement stable: infra 3.1.
Aide-mémoire, p. 7; ATF 105 Ib 321.

ATF 104 1b 141; Bodevin, op. cit., n® 220.

Plus souple, 'OFJ fixe la limite a 80% (Lombardi, op. cit.,
p. 12).

ATF 142 11 481 consid. 3.3s.

Aide-mémoire, p. 6; ces immeubles doivent étre assu-
jettis a la LFAIE (Trandafir, op. cit., n® 348).
Trandafir, op. cit., n® 347; Aide-mémoire, p. 6.

La proportion exacte est controversée, une partie de la
doctrine retenant un minimum d’un tiers du capital
social (Trandafir, op. cit., n® 352).

Trandafir, op. cit., n® 347ss et n° 358.

Idem, n°® 238ss.

Idem, n°® 495.

Aide-mémoire, p. 4.

Lors de sa séance du 20 juin 2018 faisant suite a un pre-
mier postulat 11.3200 déposé le 17 mars 2011, le Conseil
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fédéral a renoncé a réviser la LFAIE, au motif d’une forte
opposition sur certains sujets (bien que la nécessité de
résoudre la question des logements coopératifs ait géné-
ralement fait consensus). Dans son avis du 20 février 2019,
rendu dans le cadre d'une motion 18.4314 déposée le
14 décembre 2018, il a une nouvelle fois renoncé a pro-
poser une modification, en précisant néanmoins étre «dis-
posé a examiner une modification en ce sens lors d’'une
prochaine révision de la loi». Cette seconde motion a fina-
lement été rejetée par le Conseil des Etats le 16 juin 2021
(https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-
vista/geschaeft?Affairld=20184314, état au 1¢ juin 2024;
voir ég. le rapport de la commission des affaires juridiques
du Conseil des Etats du 12 avril 2021, n° 1s. [https:/Avww.
parlament.ch/centers/kb/Documents/2018/Rapport_de_
la_commission_CAJ-E_18.4314_2021-04-12.pdf, étatau
1er juin 2024]).

Aide-mémoire, p. 5.

TF, arrét 2A.428/1999 du 28 janvier 2000, consid 3d.
Aide-mémoire, p. b.

Dans le canton de Vaud, la notion d’établissement stable
a été élargie par la pratique aux immeubles acquis par
les fédérations sportives ou par des associations étran-
geres, aux immeubles destinés a servir de lieux de culte,
et méme a des parcelles destinées a la compensation
écologique d’'une entreprise active dans le ciment (Sul-
liger, Lex Koller et droit des successions, in: RNRF
105/2024, p. 65s. et note de bas de p. 17).

ATF 147 11 281 consid. 4.4.

Bodevin, op. cit., n® 398.

Idem, n° 234; Directive valaisanne «Exigences pour
bénéficier d’'une décision de non-assujettissement au
sens de lart. 2 al. 2 let. a LFAIE» notifiée le 27 jan-
vier 2016.

Les cantons peuvent prévoir un délai plus court (par
exemple six mois pour le canton de Genéve; voir Direc-
tives cantonales d'interprétation du 26 février 2021,
n.4.1.2.4.3).

Aide-mémoire, p. 6.

Bodevin, op. cit., n°® 245.

Aide-mémoire, p. 6.

A noter que la formulation de I'Aide-mémoire préte a
confusion: il est fait mention d'un délai d’'une année pour
que les deux tiers de la surface soient «construits». Or,
il est indiqué plus bas que la construction d’'un établis-
sement stable sur un terrain a batir doit avoir été «entre-
prise» dans un délai d’'une année (Aide-mémoire, p. 6,
let. d et e). Ces deux cas se rapportent pourtant a la
méme situation, a savoir la construction d’'un établisse-
ment stable sur un terrain non construit.

Si la surface excéde cette proportion, il conviendra de
requérir une autorisation de I'autorité de premiere ins-
tance (Aide-mémoire, p. 6).

ATF 147 11 281 consid. 4.3; Aide-mémoire, p. 5.

ATF 147 11 281 consid. 4.6s.

ATF 147 11 281 consid. 4.3; Aide-mémoire, p. 5.
Aide-mémoire, p. 4.

Aide-mémoire, p. 4.

|'office cantonal du registre foncier peut inscrire I'ac-
quisition de la résidence principale méme en cas de
dépassement de la surface de 3000 m?, pour autant
qu'il ressorte, sur la base de la documentation fournie,
qu’un morcellement de la parcelle serait inopportun
ou si 'acquéreur établit son besoin d'un surplus de
surface, par exemple pour des places de stationnement
ou une piscine (Instructions de I'OFJ aux offices du
registre foncier du 1¢ juillet 2009 (ci-apres: «Instruc-
tions»), n® 52.14; Aide-mémoire, p. 4).

Voir les directives genevoises d'interprétation de la LFAIE
(état au 26 février 2021), qui semblent qualifier d’'opéra-
tion assujettie au régime de I'autorisation 'acquisition par
un ressortissant non européen d’'une résidence principale
dont la surface est supérieure a 3000 m? (ch. 3.2.5).
Aide-mémoire, p. 4.

Sulliger, op. cit., p. 10; ATF 108 1b 425 = RNRF 66
p. 175.

Aide-mémoire, p. 7.

TF, arrét 2C_190/2017 du 5 septembre 2017 consid. 3.3.3;
Aide-mémoire, p. 7; a noter que si le conservateur du
registre foncier remarque de tels transferts dans un délai
d’un a deux ans, il doit renvoyer 'acquéreur devant I'au-
torité de premiére instance (Instructions, n® 62).
Aide-mémoire, p. 8.

Aide-mémoire, p. 8.

Bodevin, op. cit., n® 225.

Message du 6 décembre 2019 (FF 2020 989, 1028).
Aide-mémoire, p. 5.
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