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Résumeé

Le 3 novembre 2021, la Commission de I'environnement, de 'aménagement du territoire et
de I'énergie du Conseil national (CEATE-N), s’appuyant sur l'initiative parlementaire Jacque-
line Badran 16.498, qui demande que les infrastructures stratégiques du secteur énergétique,
notamment les centrales hydrauliques, les réseaux électriques et les réseaux de gaz, soient
soumises a la loi fédérale du 16 décembre 1983 sur I'acquisition d’immeubles par des per-
sonnes a I'étranger (LFAIE dite lex Koller ; RS 211.412.41), a ouvert la consultation sur un
avant-projet de modification de la LFAIE.

Elle a recu 91 réponses, dont 13 déclarations expresses de renonciation a prendre position
ou d’abstention.

Dix des avis regus sont favorables au projet sur le fond. Leurs auteurs reconnaissent I'intérét
stratégique des infrastructures énergétiques pour assurer I'indépendance de la Suisse et la
sécurité de I'approvisionnement. lls estiment par conséquent que les centrales hydrauliques
et les réseaux doivent rester en mains suisses, ce qui permettrait en outre de garantir que les
rentes correspondantes reviennent aux investisseurs suisses. lls considérent qu’il faut proté-
ger au mieux ces infrastructures essentielles a la bonne marche de la Suisse, notamment
compte tenu de la pénurie prévisible d’électricité, et qu’il faut, d’ailleurs, prendre toutes les
mesures nécessaires dans tous les domaines stratégiques pour assurer la sécurité de I'ap-
provisionnement a tout moment, et empécher que des tiers puissent la menacer. Les partici-
pants favorables au projet avancent notamment les arguments suivants:

— la production et le transport d’'électricité sont du ressort des collectivités publiques et doi-
vent, par conséquent, rester exclusivement aux mains de celles-ci ;

— ['électricité ne peut se soumettre a aucune logique de marché (régulation de I'offre et de la
demande par le prix). Le volume de I'offre nécessite une planification, comme les lits d’ho-
pital, les batiments scolaires, les routes ou I'eau potable, et il faut gérer les prix en consé-
qguence ;

— la soumission a la lex Koller est un pis-aller du point de vue du régime de semi-libéralisa-
tions et de semi-privatisations préjudiciable a I'ordre politique, mais elle présente I'avan-
tage de conserver I'approvisionnement en électricité en mains suisses, des mains qui ont
financé cette infrastructure, qui 'utilisent et qui dépendent d’elle. Les infrastructures élec-
triques revétent toujours une importance systémique (« too important to fail »). L’Etat inter-
viendra toujours si les prix de négoce descendent au-dessous des prix de revient afin de
garantir la sécurité de I'approvisionnement. Il n’est pas admissible ni fonctionnel que ce
faisant, les pouvoirs publics financent avec I'argent des impots suisses les bénéfices d’'un
investisseur étranger ;

— contrairement aux résultats de I'analyse d’impact de la réglementation (AIR), il n’est pas
vrai que prés de 90 % des infrastructures énergétiques appartiennent aux pouvoirs pu-
blics. L’AIR ne peut donc pas servir de base de décisions. Certaines infrastructures éner-
gétiques connaissant d'importants problemes de liquidités, il est urgent d’agir si 'on veut
éviter que des mains étrangéres ne s’emparent d’elles, y compris dans la perspective du
futur accord sur I'électricité avec I’'Union européenne ;

— la protection du marché des infrastructures énergétiques et celle du marché immobilier
obéissent au méme principe (empécher la fuite des bénéfices générés par une catégorie
de biens essentielle). La mise en place d’un controle des investissements prendrait par
contre de nombreuses années, et il est trés difficile de définir des critéres de nocivité. Con-
trairement au contr6le des investissements, la lex Koller obéit au principe du « Non,
sauf... », ce qui est un avantage : si le projet aboutit, les étrangers n’auront pas le droit
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d’investir dans des infrastructures énergétiques (ni dans des biens immobiliers) suisses
sauf s’ils en démontrent I'utilité ;

— les caisses de pension, investisseurs a long terme, sont considérées a cet égard non seu-
lement comme des partenaires idéales pour les pouvoirs publics mais aussi comme pré-
destinées pour préserver en faveur des travailleurs et des retraités suisses la valeur ajou-
tée produite par l'infrastructure énergétique.

Certains des participants favorables au projet expriment néanmoins des doutes sur I'exten-
sion proposée de la lex Koller : 'avant-projet ne leur parait que « partiellement approprié »
pour atteindre les objectifs de l'initiative. Certains estiment que I'instauration d’'un régime
d’autorisation pour I'acquisition d’infrastructures énergétiques stratégiques, quoiqu’elle laisse
subsister des problémes pratiques et des possibilités de contournement, créerait une protec-
tion supplémentaire contre les rachats étrangers. lls jugent notamment que la modification
d’'une loi existante est sans doute la voie la plus rapide pour atteindre les objectifs fixés. Cer-
tains exigent de la CEATE-N et du Parlement qu’ils tiennent compte des questions soulevées
dans la révision en cours de la loi du 30 septembre 2016 sur I'énergie (LEne ; RS 730.0) et
de la loi du 23 mars 2007 sur I'approvisionnement en électricité (LApEl ; RS 734.7), ou qu’ils
les résolvent d’une autre maniére, par exemple en exploitant les possibilités dont les pouvoirs
publics disposent d’ores et déja pour contraindre les propriétaires d’infrastructures du secteur
énergétique de contribuer a la sécurité de I'approvisionnement ou pour créer des incitations
dans ce sens.

Vingt-huit autres participants approuvent certes I'orientation du projet, notamment la volonté
de protéger les infrastructures contre les rachats étrangers afin de garantir la sécurité de I'ap-
provisionnement, mais ils rejettent le recours a la lex Koller pour y parvenir. A la place, ils
suggérent notamment de régler les questions touchant a la propriété des infrastructures d’im-
portance nationale a un échelon supérieur et de régler de maniére plus globale le controle
des investissements dans ce domaine, soit dans un acte distinct, soit par une modification de
la Iégislation sur I'énergie. Certains souhaitent par ailleurs une coordination avec le traitement
de la motion Beat Rieder 18.3021 « Protéger I'économie suisse en controlant les investisse-
ments » du 26 juin 2018.

Quarante participants rejettent le projet en bloc. lls estiment non seulement que le recours a
la lex Koller serait inefficace et constituerait une atteinte massive et disproportionnée d’une
part a la garantie de la propriété et a la liberté économique inscrites dans la Constitution, et
d’autre part a la souveraineté et aux droits des cantons et des communes, mais aussi qu’il n’y
a pas lieu d’agir étant donné que les infrastructures concernées sont en grande partie déte-
nues par I'Etat et que les réglementations du droit administratif spécifiques a chaque secteur
aux niveaux national, cantonal et communal suffisent a empécher que les infrastructures stra-
tégiques du secteur de I'énergie soient soustraites au contréle des pouvoirs publics. lls consi-
dérent que la Iégislation en vigueur sur I'énergie garantit dans une large mesure une maitrise
des infrastructures énergétiques importantes conforme aux intéréts de la Suisse. lls doutent
par ailleurs que la soumission a la lex Koller soit le bon moyen pour atteindre le but visé (pro-
téger 'économie suisse et garantir ou renforcer la sécurité de I'approvisionnement du pays en
énergie), arguant qu’au contraire, la limitation du volume d’investissements étrangers risque
d’avoir des effets négatifs sur la sécurité de I'approvisionnement, sur I'attrait de la place éco-
nomique suisse et sur la qualité des infrastructures, par exemple :

— difficulté accrue d’obtenir des capitaux pour les infrastructures énergétiques, ou risque de
recul du volume d’investissements ;

— baisse de la valeur des infrastructures énergétiques, diminution de la concurrence et recul
du volume des investissements dans ce domaine, avec a la clé une hausse des frais
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de refinancement et des conséquences néfastes pour la sécurité de I'approvisionnement
et pour 'économie nationale ;

— dommages économiques pour les pouvoirs publics en tant que propriétaires des entre-
prises d’approvisionnement en énergie ;

— mesures de rétorsion potentielles préjudiciables aux participations d’entreprises suisses du
secteur dans des infrastructures énergétiques a I'étranger ;

— obstacles aux coopérations internationales pourtant susceptibles de gagner en importance
compte tenu, notamment, de la nécessaire transformation du systéme énergétique ;

— incitation au verrouillage des marchés, néfaste pour les cadres économique et concurren-
tiel et pour I'efficience dynamique, a éviter du point de vue de la compétitivité ;

— aucun effet positif quant a la nécessité de développer la production d’énergie a partir de
sources renouvelables et d’'améliorer les infrastructures de transport et de réseaux de dis-
tribution (nulle création de capacités supplémentaires et nulle contribution a I'entretien de
l'infrastructure existante par I'exclusion d’investisseurs étrangers).

Les opposants au projet invoquent en outre I'importante charge administrative qui en résulte-
rait et s’interrogent sur sa pertinence étant donné qu’il sera probablement facile selon eux de
contourner les nouvelles dispositions. lIs craignent que I'on n’aboutisse a une réglementation
excessive sans garantie d’atteindre les objectifs politiques visés, d’autant qu’a leurs yeux le
risque est faible de voir les rentes de monopole ou les dividendes partir a I'étranger. lls rap-
pellent que 'AIR conclut elle aussi au caractére disproportionné de la réglementation propo-
sée et recommande qu’on lui préfére le statu quo.

L’essentiel des participants se contente de donner un avis général favorable ou défavorable
au projet. Seule une minorité d’entre eux détaille sa position sur des points précis.

1 Généralités

La procédure de consultation relative a I'avant-projet de modification de la loi fédérale du

16 décembre 1983 sur I'acquisition d'immeubles par des personnes a I'étranger (LFAIE dite
lex Kollert) en vue d’y inclure les infrastructures stratégiques du secteur de I'énergie a eu lieu
du 3 novembre 2021 au 17 février 2022. Quelque 276 acteurs du monde politique, de I'éco-
nomie et de la société ont été invités a se prononcer sur les modifications proposées. lls sont
73 a avoir répondu a I'appel, dont 13 pour déclarer expressément qu’ils renongaient a pren-
dre position ou qu’ils s’abstenaient. La consultation a en outre suscité 18 avis spontanés, ce
qui porte le total des avis regus a 91.

2 Liste des avis recus

On trouvera en annexe la liste des cantons, des partis politiques, des organisations et des
personnes qui ont répondu a la consultation (avec leur abréviation).

3 Remarques générales sur I’avant-projet

Le 11 octobre 2021, la Commission de I'environnement, de 'aménagement du territoire et de
I’énergie du Conseil national (CEATE-N), s’appuyant sur l'initiative parlementaire Jacqueline
Badran 16.498 « Soumettre les infrastructures stratégiques du secteur énergétique a la lex
Koller » du 16 décembre 2016 (ci-apres « iv. pa. Badran ») a adopté un avant-projet de modi-
fication de la lex Koller, une minorité ayant proposé de ne pas entrer en matiére. Le 3 no-

1 RS211.412.41
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vembre 2021, elle a ouvert la consultation sur cet avant-projet intitulé loi fédérale sur I'acqui-
sition d’'immeubles et d’infrastructures stratégiques du secteur énergétique par des per-
sonnes a I'étranger (AP-LAIIE). Le délai de réponse était fixé au 17 février 2022.

La consultation avait pour objet la soumission a la lex Koller de I'acquisition par des per-
sonnes a I'étranger d’infrastructures stratégiques du secteur de I'énergie comme c’est le cas
pour I'acquisition d'immeubles. La lex Koller ayant été élaborée pour I'acquisition d'im-
meubles, il a fallu prévoir, dans I'avant-projet, un certain nombre de dispositions spécifiques
pour I'acquisition d’infrastructures stratégiques du secteur de I'énergie, en s’inspirant ou non
de la lex Koller. A titre d’exemple, la procédure d’autorisation en place au niveau cantonal
pour I'acquisition d'immeubles n’ayant pas paru pertinente pour I'acquisition d’infrastructures
stratégiques du secteur de I'énergie, I'avant-projet prévoit une procédure distincte au niveau
fédéral.
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4 Appréciation générale du projet

4.1 Vue d’ensemble

Le tableau ci-dessous livre une vue d’ensemble des avis exprimés sur le projet lors de la con-

sultation.
Participants par catégorie Approbation Rejet Renoncia- Total
tion /
abstention

Cantons 1(1)* 6 (18) 26
Partis politiques représentés a I’Assemblée fédé- (2) 21 5
rale
Associations faitieres des communes, des villes (1) 1() 3
et des régions de montagne qui ceuvrent au ni-
veau national
Associations faitieres de I'économie qui ceuvrent (2) 3 5
au niveau national
Tribunaux fédéraux 2 2
Conférences cantonales 3 3
Commissions extraparlementaires 2 2 4
Industrie du gaz et du pétrole 21 3
Industrie électrique 11 11
Industrie et services 8 1 9
Industrie des transports 0
Industrie du batiment Q) 1
Organisations de locataires et de propriétaires 1 1 2 4
Associations de consommateurs 0
Organisations de protection de I'environnement et 0
des paysages
Organisations scientifiques 0
Organisations dans le domaine des cleantech, 1 1
des nouvelles énergies renouvelables et de I'effi-
cience énergétique
Autres organisations actives dans le domaine de 2 2
la politique et des techniques énergétiques
Autres participants Q) 1(4) 6 12
Total des avis 22 (8)3 404 (28)° 136 91

10 68 13 91

*Les chiffres entre parenthéses désignent le nombre d’avis favorables ou défavorables a I'avant-projet moyennant
des réserves et / ou des propositions de modification.

En résumé, les participants sont 2 a approuver le projet sans réserve, et 8 a y étre favo-
rables sur le fond (y compris la soumission a la lex Koller) moyennant quelques réserves et /
ou suggestions de modification. Par contre, ils sont 40 a le rejeter, non seulement parce qu'ils
estiment que la soumission a la lex Koller n’est pas la mesure qui convient, mais aussi parce
qu'il n’y a pas lieu d’agir selon eux, et/ ou que le projet risque d’engendrer des effets négatifs
pour la sécurité de I'approvisionnement. lls sont 28 a approuver l'orientation du projet (vo-

2 JU, WBG
3 ZH, PS, UDC, ASIP, EIP, USS, UVS, suissetec

4 AR, BE, BL, SH, SZ, TG, PLR, pvl, aeesuisse, Alpiq, AMAS, Avenergy, AVES-SO, Axpo, constructionsuisse, BKW, CCIG, CKW, CVClI,
DSV, economiesuisse, EICom, EnAlpin, FER, GGS, NFS, Regiogrid, AVS, usam, ASA, Swissgrid, swissholdings, swissmem, ASAE, AIS,
FPE, AES, ASIG, COMCO, ZHK

5 AG, Al, BS, FR, GE, GL, GR, LU, NE, NW, OW, SG, SO, Tl, UR, VD, VS, ZG, Le Centre, AG Berggebiet, CP, EIT, EnDK, FluxSwiss,
CAFP, CSRF, CGCA, SAB

6 TF, TAF, FPS, CFC, HEV, CCOFI, CSN, SIA, SAM, USPI, Pronovo AG, AFCA, UBCS
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lonté de protéger les infrastructures contre les rachats étrangers afin de garantir la sécurité
de I'approvisionnement) tout en rejetant le recours a la lex Koller pour y parvenir. En guise
d’alternative, ils proposent notamment les solutions ou les approches suivantes :

— Régler les questions touchant a la propriété des infrastructures d’importance nationale a un
échelon supérieur
Certains participants déclarent que la lex Koller, qui porte sur des immeubles, n’est pas la
base |égale appropriée pour atteindre le but visé’. lls estiment par conséquent qu’il n’y a
pas urgence pour lancer une nouvelle révision des bases légales fédérales au sens de ['iv.
pa. Badran et / ou d’autres prescriptions sur la différenciation entre public et privé, au motif
gue la réglementation existante et les circonstances réelles répondraient déja dans une
large mesure a ces préoccupations, mais que s’il subsiste des failles dans la réglementa-
tion, une différenciation entre propriété publique et propriété privée serait plus pertinente
(voir le ch. 4.4.3)8, a moins de les combler par d’autres réglementations® ou de rechercher
un moyen plus efficace?. Un canton!! est favorable a la protection de I'approvisionnement
énergétigue par des prises de participation majoritaires des collectivités publiques dans les
infrastructures stratégiques, mais il estime préférable d’envisager un dispositif dans une loi
dédiée au domaine concerné, sans prétériter la position de la Suisse dans ses relations in-
ternationales. Un autre canton est favorable au maintien des infrastructures énergétiques
critiqgues en mains publiques, mais plutét qu'une soumission a la lex Koller, il suggére qu’on
envisage d’inscrire ces restrictions de propriété dans les réglementations sectorielles2. Un
canton'® estime a ce propos que la législation en vigueur sur I'énergie garantit amplement
une propriété des infrastructures énergétiques importantes conforme aux intéréts publics
de la Suisse. Il ajoute que les réseaux d’électricité et de gaz constituant des monopoles na-
turels, ils devraient toujours étre aux mains des pouvoirs publics. La mise en ceuvre du pro-
jet lui parait plutdt contre-productive vu la nécessité de développer la production d’énergie
a partir de sources renouvelables et d’'améliorer les infrastructures de transport et de ré-
seaux de distribution. Il recommande par conséquent de renoncer a la révision de la lex
Koller prévue par la CEATE-N et de focaliser les travaux |égislatifs sur les conditions géné-
rales qui permettront une réalisation rapide de la mutation énergétique.

— Aborder la question d’une maniere plus globale et coordonner son traitement avec celui de
la motion Beat Rieder 18.30214
Certains participants estiment que tant qu’a faire, il serait plus judicieux de prévoir une ré-
glementation globale pour le contréle des investissements concernant toutes les infrastruc-
tures stratégiques (comme le propose, p. ex., la motion Rieder) et pas uniquement celles
du secteur de I'énergie, en élaborant une législation spécifique®® distincte de la lex Koller et
de la procédure du registre foncier!®. Certains demandent la coordination du projet avec le
traitement de la motion Rieder!’, ou que I'on établisse un comparatif des deux modéles

7 CAPF (p. 1)

8 Al(p.1), FR (p. 1), GR (p. 1), EnDK (p. 1s.)
° SO(p.2)

0 7G (p. 3)

VD (p.2)

2SG (p. 2)

3 BS (p. 3)

14« Protéger I'économie suisse en controlant les investissements » (ci-aprés « motion Rieder »)
15 AG Berggebiet (p. 2 s.), SAB (p. 2 s.)

16 CSRF (p. 3)

7 FR (p. 1), GR (p. 1), EnDK (p. 2 s.)
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avant décider s’il y a lieu ou non de protéger les investissements, et si oui selon quel mo-
deéle (voir le ch. 4.4.3) ; au cas ou ces propositions seraient rejetées, certains se rallieraient
a la minorité de la commission qui s’est prononcée contre I'entrée en matiére sur le projet?8.
D’autres considérent le traitement de la motion Rieder comme une solution de substitution
appropriée!®, a la fois moins radicale et plus efficace, pour éviter certains investissements
au cas par cas pour des raisons politiques?°.

Prévoir un acte distinct ou une modification de la législation sur I'énergie

Certains demandent des possibilités de mise en ceuvre plus légéres et plus simples dans
un autre acte ou dans un nouvel acte distinct. lls arguent que la LFAIE est déja une sorte
de patchwork que le projet de modification rendra encore plus complexe, puisqu’il suppose
un développement important de la loi?! et qu’il faut utiliser efficacement les moyens de pro-
tection existants??. lls considérent que les participations étrangéres ne présentent pas de
danger pour la sécurité de I'approvisionnement. Pour certains d’entre eux, mieux vaudrait,
afin de renforcer la sécurité de I'approvisionnement, améliorer de maniéere significative les
conditions-cadres pour les investissements dans les énergies renouvelables et le stockage
dans la révision en cours de la loi sur I'énergie (LEne)? et de la loi sur 'approvisionnement
en électricité (LApEI)?* ; méme chose pour les investissements urgents destinés a I'entre-
tien des installations (cf. ch. 4.4.1)25. Il faudrait aussi accroitre la production nationale et as-
surer la production et I'entretien avec I'aide d’investisseurs étrangers le cas échéant?6. Une
organisation?” estime que la législation actuelle permet déja, pour I'essentiel, de répondre
aux préoccupations qui sous-tendent le projet. Elle ajoute qu’on pourrait envisager, plus
simplement, d’octroyer au Conseil fédéral la possibilité d’invoquer I'intérét public pour em-
pécher certaines acquisitions — dans des cas et selon des critéres bien définis. Un canton?®
qui partage largement les préoccupations soulevées dans l'iv. pa. Badran doute que la pro-
cédure proposée soit la bonne pour résoudre le probléme. Il rappelle que I'analyse d'impact
de la réglementation (AIR) sur l'initiative?® a montré qu’il existe déja en Suisse un large
éventail de réglementations qui répondent a ces préoccupations. Il faudrait donc selon lui
trouver le surcroit de protection recherché dans un renforcement de ces régles sectorielles.
Une organisation3® demande quant a elle que la prorogation des contrats existants d’utilisa-
tion d’une infrastructure stratégique du secteur de I'énergie soit exemptée du régime de
l'autorisation (voir le ch. 4.4.5).

Les participants, qu'ils soient ou non favorables a I'avant-projet, approuvent dans leur grande
majorité la volonté de protéger les infrastructures stratégiques ou critiques du secteur de

18

19

20
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24

25

26

27

28

29

30

GL (p. 1), GR (p. 2.), UR (p. 1), VS (p. 2), CGCA (p. 1)
Le Centre (p. 2)

NW (p. 2)

LU (p. 1)

EIT (p. 1)

Loi du 30 septembre 2016 sur I'énergie (LEne; RS 730.0)

Loi du 23 mars 2007 sur I'approvisionnement en électricité (LApEIl ; RS 734.7)

Al (p. 1), BS (p. 3), FR (p. 1), GE (p. 1 s.), GR (p. 1), NE (p. 1 s.), OW (p. 3), SO (p. 1), VS (p. 1), ENDK (p. 1)
AG (p. 2)

CP (p. 2)

Tl (p. 1)

Etude commandée par I'Office fédéral de I'énergie, réalisée par Swiss Economics, septembre 2021 (consultable a 'adresse : www.parla-
ment.ch > Organes > Commissions thématiques > CEATE > Rapports et procédures de consultation)

FluxSwiss (p. 2's.)
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I'énergie et de garantir la sécurité de I'approvisionnement par une production nationale suffi-
sante et une infrastructure de réseaux solide3!. lls soutiennent globalement les efforts visant
a maintenir en mains suisses les infrastructures énergétiques essentielles a la sécurité de
I'approvisionnement®?, certains allant jusqu’a considérer I'indépendance du pays en la ma-
tiere comme d’une importance existentielle pour notre société et pour sa sécurité®. Selon
certains, la Suisse devrait par conséquent créer les conditions qui permettent et qui pérenni-
sent son émancipation et son indépendance, et ce d’autant plus, ajoutent-ils, que le contexte
international est instable et qu’'une dépendance potentielle a I'étranger comporte des risques
politiques, sociaux et économiques3“.

La majorité des participants sont soit favorables soit défavorables au projet dans son en-
semble. Seule une minorité d’entre eux détaille sa position ou formule des propositions de
modification sur des points précis (voir le ch. 5). lls craignent notamment que I'ajout d’'un
champ d’application étranger a la lex Koller en vigueur et a la jurisprudence qui en découle
ne crée une insécurité juridique, et que la complexité du projet ne rende celui-ci contre-pro-
ductif (voir le ch. 5.4.1). Les patrticipants exigent notamment :

— que soient rendus clairement identifiables les immeubles concernés par le régime de 'auto-
risation et les éléments indispensables au fonctionnement des infrastructures stratégiques
du secteur de I'énergie, par exemple par une mention au registre foncier (voir les ch. 5.3
et5.4.2);

— que soient ajoutés a la liste des infrastructures stratégiques du secteur de I'énergie les ins-
tallations d’énergies renouvelables et les réseaux de transport et de distribution d’hydro-
géne, voire les potentiels puits de carbone (voir le ch. 5.3) ;

— que soient exemptés du régime de I'autorisation les actionnaires domiciliés dans I'Etat voi-
sin de sociétés de participation a des centrales frontaliéres (voir le ch. 5.3) ;

— que soient supprimées les let. f et g de I'art. 4b, al. 1, AP-LAIIE sans quoi le projet risquerait
d’avoir des effets négatifs pour les institutions de prévoyance (voir le ch. 5.4.3) ;

— que les fonds d’infrastructure, les SICAV d’infrastructure et les sociétés d’infrastructure au
sens de l'art. 4b, al. 1, let. e, AP-LAIIE dont les parts sont cotées dans une bourse suisse
ne soient pas défavorisés par rapport aux régles analogues applicables a I'acquisition d’im-
meubles (voir le ch. 5.4.4) ;

— gqu’une « personne a I'étranger » soit déterminée en fonction de sa qualité d’ayant droit éco-
nomigue plutbt que de son siége statutaire ou réel, afin que soient exemptés du régime de
l'autorisation les investissements suisses effectués par l'intermédiaire d’'une société luxem-
bourgeoise (voir le ch. 5.5) ;

— que les investisseurs des pays de I'Union européenne (UE) voisins ne soient pas défavori-
sés (voir le ch. 5.5) ;

— que le seuil de détermination d’'une position dominante a partir du deuxiéme échelon de
participation soit porté a 50 % conformément aux dispositions du Groupe d’action financiére
(GAFI ; vair le ch. 5.6) ;

— que soit biffée la participation minoritaire de 30 % prévue a l'art. 7, let. k, AP-LAIIE confor-
mément au souhait d’'une minorité de la commission (voir le ch. 5.7.1) ;

— que soient précisées les circonstances dans lesquelles 'assujettissement au régime de
l'autorisation visé a I'art. 17 AP-LAIIE peut étre exclu d’emblée (voir le ch. 5.9) ;

31 Les participants ci-aprés le déclarent expressément : AR (p. 1), GE (p. 1), JU (p. 1), LU (p. 1), NE (p. 1), NW (p. 1), OW (p. 2), VS (p. 1),
ZH (p. 1), PLR (p. 1), Le Centre (p. 1), UDC (p. 1), AG Berggebiet (p. 1), CP (p. 1), EIT (p. 1), EnDK (p. 1), FER (p. 1 et 3), Regiogrid
(p. 1), SAB (p. 1), USS (p. 1), ACS (p. 2), UVS (p. 1), suissetec (p. 1), Swissgrid (p. 1), ASAE (p. 1), FPE (p. 1), AES (p. 1), ASIG (p. 1),
WBG (p. 1s.).

# GE(p. 1)
3 BL (p. 1), BS (p. 1)
#* Tl (p. 1)
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— gue soient dispensés des obligations de communiquer les entreprises dans lesquelles toute
domination étrangeére peut-étre exclue, et que le projet prévoie une exception pour les ré-
seaux (de distribution), comme il le fait pour les usines hydrauliques (art. 4a, al. 2, AP-
LAIIE ; voir le ch. 5.12) ;

— que l'obligation de communiquer soit intégrée systématiquement aux lois spéciales rela-
tives a I'énergie et que soit précisé ce qu’il faut entendre par détenteurs et exploitants des
infrastructures stratégiques (voir le ch. 5.12).

Certains participants s’inquietent par ailleurs de ce que l'art. 11a AP-LAIIE ne détaille pas
plus avant les motifs d’autorisation, ce qui le rendra difficile a interpréter et a appliquer selon
eux (voir le ch. 5.8), et, sous I'angle de la garantie de I'accés au juge, de ce que les décisions
du Conseil fédéral soient définitives (voir le ch. 5.10). Certains considérent le délai de six
mois a partir de I'acquisition comme illusoire au regard de I'expérience de I'obligation d’alié-
ner acquise dans le domaine de I'acquisition d'immeubles par des héritiers (voir le ch. 5.8).
En raison du pouvoir d’examen restreint des autorités administratives cantonales (office du
registre foncier, office du registre du commerce et autorité chargée des enchéres) et des
grandes différences qui existent déja dans la pratique des offices du registre foncier s’agis-
sant de I'application de la LFAIE a I'acquisition d’'immeubles, certains participants se montrent
sceptiques quant a l'implication d’autorités cantonales (voir le ch. 5.11).

4.2 Arguments favorables au projet

4.2.1 Le projet garantit I'indépendance de la Suisse et la sécurité de son
approvisionnement

Selon un canton®, les infrastructures énergétiques revétent un intérét stratégique pour assu-
rer I'indépendance et la sécurité d’approvisionnement de la Suisse et les équipements
hydrauliques et les réseaux doivent rester en mains suisses notamment pour garantir que les
rentes de ces infrastructures bénéficient aux investisseurs helvétiques. Ce canton sa-
lue en outre le fait que des exceptions soient possibles si les circonstances I'exigent.

Un autre canton® est lui aussi favorable au projet sur le fond, mais il se demande dans quelle
mesure la modification proposée de la lex Koller contribuera a la sécurité de I'approvisionne-
ment. Il estime qu'il faut exploiter les possibilités dont les pouvoirs publics disposent
d’ores et déja pour contraindre les propriétaires d’'infrastructures du secteur énergétique de
contribuer a la sécurité de I’approvisionnement ou pour créer des incitations dans ce
sens, et tenir compte du fait que les infrastructures en question sont dans leur grande majo-
rité aux mains des cantons et des communes. Il ajoute qu’il faut veiller, lors de I'élaboration
de nouvelles réglementations, a ne pas alourdir inconsidérément la charge administrative des
investisseurs, des entreprises énergétiques suisses et des autorités, et qu’il faut coordonner
les travaux avec le traitement de la motion Rieder.

Un parti politique®” soutient I'iv. pa. Badran sous réserve que la possibilité d’'une participation
minoritaire de 30 % soit biffée (voir le ch. 5.7.1) et serait favorable & une mise en ceuvre ra-
pide, vu I'urgence de la situation.

Un second parti politique® approuve I'orientation du projet et propose d’entrer en matiere sur
celui-ci et de suivre systématiquement I'avis de la majorité. Il considére qu'’il faut protéger

33U (p. 1)
36 ZH (p.1s.)
¥ PS (p. 4)
% UDC (p. 1)
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au mieux ces infrastructures essentielles a la bonne marche de la Suisse, notamment
compte tenu de la pénurie prévisible d’électricité, et qu'il faut, d’ailleurs, prendre toutes les
mesures nécessaires dans tous les domaines stratégiques pour assurer la sécurité de I’ap-
provisionnement a tout moment, et empécher que des tiers puissent la menacer. Il ap-
prouve en outre que des exceptions soient prévues pour I'acquisition, au cas ou elle serait
dans l'intérét de la Suisse.

Comme la CEATE-N, une majorité des membres d’'une association faitiere d’envergure natio-
nale3® estime que les infrastructures énergétiques, notamment les usines hydrauliques ainsi
que les réseaux d'électricité et de gaz, revétent une importance stratégique pour lI'indépen-
dance énergétique et la sécurité de I'approvisionnement et qu’il faut donc les considérer
comme des biens essentiels qui ne doivent en principe pas étre vendus a des personnes a
I’étranger. Selon cette association, les dispositions proposées contribuent non seulement a
conserver les infrastructures en mains suisses, mais également a garantir Papplication
de la politique énergétique, le bon fonctionnement de la société ainsi que la sécurité
nationale en Suisse.

Une autre association faitiere d’envergure nationale*® estime que 'avant-projet permettrait,
en partie du moins, d’atteindre les objectifs visés. Elle considére en effet que I'instaura-
tion d’'un régime d’autorisation pour I'acquisition d’infrastructures énergétiques stratégiques,
quoiqu’elle laisse subsister des problémes pratiques et des possibilités de contournement,
créerait une protection supplémentaire contre les rachats étrangers. Selon cette méme
association, la modification d’une loi existante est sans doute la voie la plus rapide pour
atteindre les objectifs fixés — plus rapide en tout cas que la création d’'une nouvelle base lé-
gale, que demande la motion Rieder et dont la portée serait d’ailleurs nettement moindre —
mais une question importante se pose : la modification proposée est-elle nécessaire
pour atteindre les objectifs fixés ? L’association rappelle en effet que la Iégislation en vi-
gueur et les structures économiques dominantes dans le secteur de I'énergie empéchent déja
largement les rachats et les investissements d’envergure de la part d’entreprises étrangeéres,
et précise les points suivants : en 2020, l'infrastructure électrique était en mains publiques a
prés de 90 %, la vente éventuelle des usines et des réseaux en question requiert donc
presque toujours I'approbation du peuple ; les centrales hydrauliques et les centrales nu-
cléaires font I'objet de concessions avec les pouvoirs publics, ce qui en vertu du principe du
« retour des constructions » inscrit dans la loi garantit, dans le cas des premiéres, qu’elles ne
peuvent pas échapper aux cantons ni aux communes ; le réseau de distribution d’électricité
ne peut pas non plus quitter les mains des pouvoirs publics. L’association en conclut que la
loi offre déja une protection élevée contre le rachat (partiel) d’'infrastructures énergétiques
stratégiques par des entreprises étrangéres. Elle concéde toutefois que cette protection ne
permet pas d’empécher la fuite partielle a I’étranger de la « rente de monopole » corres-
pondante (y compris les éventuelles subventions publiques accordées), dont elle précise ce-
pendant que son montant est actuellement trés modeste étant donné que la participation
étrangére au capital social du secteur de I'électricité n’excéde pas 10 % actuellement. Elle
ajoute qu’il ne faut pas négliger I'intérét, pour la Suisse, d’une certaine réciprocité avec
I’étranger : les grands groupes énergétiques suisses détiennent déja, rappelle-t-elle, des
participations substantielles dans des infrastructures énergétiques étrangéres et en récoltent
donc les bénéfices avec les subventions publiques correspondantes, lesquelles sont nette-
ment plus élevées chez nos voisins européens, ce qui est précisément I'une des raisons pour
lesquelles ces groupes investissent autant a I'étranger. L’association estime que ces mon-

39 UVS (p. 1)
40 USS (p. 1ss)
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tants sont nettement supérieurs aux rentes qui quittent la Suisse. Elle considére par ailleurs
que le moyen le plus efficace d’assurer la sécurité de I’'approvisionnement et la stabi-
lité des réseaux réside dans un développement méthodique et rapide de la production
nationale d’électricité a partir de ressources renouvelables, ce qui suppose un cadre gé-
néral plus favorable et des investissements publics substantiels. La Suisse, poursuit
I'association, ne sera probablement jamais autonome en matiére d’énergie, ce que ni la rai-
son ni la rentabilité n’exigent d’ailleurs, d’ou I'importance pour elle d’une intégration pérenne
dans le marché européen de I'énergie, en pleine mutation, intégration que I'absence d’accord
sur I'électricité avec 'UE ne facilitera pas a moyen terme. Elle ajoute que presque tous les
pays européens sont en train de transformer leur systéme énergétique (remplacement des
énergies fossiles et de I'énergie nucléaire en ruban par des énergies renouvelables, saison-
niéres et fluctuant au fil de la journée) et que dans ces conditions, le meilleur des accords sur
I'électricité (ou des contrats de substitution de droit privé) ne suffira pas pour assurer a long
terme la stabilité des réseaux et la sécurité de I'approvisionnement. L’association estime par
conséquent que I'avant-projet est un moyen cohérent, mais pas le plus direct ni le plus
sar, d’atteindre les objectifs définis par I'initiative parlementaire, et que la solution la
plus pertinente, la plus efficace et la plus rapide serait que le Parlement profite de la révi-
sion en cours de la LEne et de la LApEI pour régler ces questions. Elle invite par consé-
quent le Parlement, et plus particulierement la CEATE-N, a agir dans ce sens.

Une organisation faitiere*! approuve expressément les objectifs poursuivis par le projet (em-
pécher 'acquisition libre d’infrastructures stratégiques sensibles par des ressortissants étran-
gers non domiciliés en Suisse, par des entreprises sous contrdle étranger et par d’autres
Etats, empécher I'éviction d’investisseurs suisses qui utilisent ces infrastructures pour leur
usage propre et non comme pur placement, et empécher la fuite a I'étranger des revenus
produits par cette catégorie de biens essentielle).

Une association*? se félicite expressément de ce que les institutions de prévoyance profite-
ront (comme toutes les personnes physiques et les personnes morales domiciliées en
Suisse) de la sécurité accrue générée par la LFAIE révisée (sécurité accrue de I’approvi-
sionnement en électricité crucial pour I'informatique, p. ex.).

4.2.2 Laproduction et le transport d’électricité sont du ressort des pouvoirs publics

Un parti politique*® est convaincu que la production et le transport d’électricité sont du
ressort des pouvoirs publics dont ils doivent par conséquent rester la propriété exclusive. Il
considére la privatisation partielle d’entreprises de production telles qu’Alpiq ou BKW mais
aussi de réseaux a haute tension comme une hérésie politique au motif (1) que le courant
appartiendrait aux catégories de biens essentiels secondaires dont la consommation est obli-
gatoire dans une société civilisée ; (2) que le courant devrait étre disponible 365 jours par an
et 24 heures sur 24 quel que soit le volume de la demande ; (3) qu’il ne serait pas possible de
réagir a une hausse subite de la demande par une augmentation immédiate de I'offre étant
donné la longueur et la cherté des cycles d'investissement ; (4) que I'élasticité de la demande
serait, comme celle de l'offre, trés faible, et (5) que les infrastructures électriques, surtout les
réseaux, seraient des infrastructures monopolistiques archétypiques.

4 WBG (p. 1s.)
2 ASIP (p. 2)
“ PS(p.1s.)
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4.2.3 La production d’électricité ne peut se soumettre a aucune logique de marché

Un parti politique** considére que la production d’électricité ne peut se soumettre a au-
cune logique de marché (régulation de l'offre et de la demande par le prix), que le volume
de I'offre nécessite par conséquent une planification, comme les lits d’hépital, les batiments
scolaires, les routes ou I'eau potable, et qu’il faut gérer les prix en conséquence. Il soutient
que la pratique confirme cette opinion, arguant que sur le marché de I'électricité de I'UE libé-
ralisé pour des raisons purement idéologiques, la « conception du marché » a largement dis-
socié les prix de négoce des prix de revient, générant un écart qu’il a fallu et qu’il faut tou-
jours combler, opération que I'on appelle, par exemple, « rétribution a prix coltant du courant
injecté » ou « prix de reprise garantis », mais qui consiste en fait en une modification des ta-
rifs (prix administrés) sans laquelle, les prix de négoce étant inférieurs aux prix de revient
(comme ce fut le cas pendant de nombreuses années sur le marcheé dit de I'électricité), per-
sonne n’investirait plus (en raison d’'un codt et d’'un horizon temporel excessifs), ou alors on
cesserait de produire. Le parti ajoute que pour garantir la sécurité de I'approvisionnement,
il faut planifier les volumes de courant, ce qui implique de concevoir des marchés de capa-
cité. Par ailleurs, poursuit-il, 'absence de tarif favoriserait les délits d’initiés et les manipula-
tions de prix, et pour contrer ce risque, 'UE a développé une énorme machine de contréle et
de surveillance. Bref, conclut le parti, avec sa « conception du marché de I'électricité », 'UE a
créé un non-marché bureaucratique non fonctionnel, qui, au détriment de tous, génére des
fluctuations de prix sans assurer la sécurité de I'approvisionnement. Le parti craint que la
Suisse ne reproduise toutes ces erreurs, estimant qu’elle s’est engagée sur cette voie en pro-
cédant a des privatisations et a des libéralisations partielles.

424 Lerégime de semi-libéralisations et de semi-privatisations est préjudiciable a
I’ordre politique

Un parti politique“® considére que pour assurer la sécurité de I'approvisionnement aux
prix les plus bas possible, il est indispensable d’adopter une planification assumée des
volumes (et non une planification cachée par le biais de marchés de capacité) assortie d’'une
tarification appropriée, ce qui suppose que les pouvoirs publics soient propriétaires des caté-
gories de biens essentielles. Il estime cependant qu’il n’est plus possible de mobiliser une
majorité contre le régime de semi-libéralisations et de semi-privatisations préjudiciable
a 'ordre politique, ce qui 'améne a soutenir I'iv. pa. Badran, qui constitue selon lui un pis-
aller.

— Le projet présente I'avantage, argue-t-il, de conserver I'approvisionnement en électricité
en mains suisses, des mains qui ont financé cette infrastructure, qui 'utilisent et qui dé-
pendent d’elle. Selon le parti, les infrastructures électriques revétent toujours une impor-
tance systémique (« too important to fail »), ce qui fait que I'Etat interviendra toujours si
les prix de négoce descendent au-dessous des prix de revient afin de garantir la sécurité
de I'approvisionnement, méme auprés de fournisseurs commerciaux. Or le parti estime qu'il
n’est pas admissible ni fonctionnel que ce faisant, les pouvoirs publics financent avec I'ar-
gent des impdts suisses les bénéfices d’un fonds de pension américain, d’'une société de
participation sud-africaine ou d’un fonds souverain chinois.

— Le parti n’accepte pas que l'infrastructure électrique suisse tombe aux mains d’Etats auto-
cratiques susceptibles de menacer I'approvisionnement a tout moment.

— Le parti estime que pour des raisons a la fois politiques et économiques, il faut exclure
toute perte des rentes de monopole générées par une infrastructure ou par un réseau.

“4 PS(p.2)
S PS(p.2s.)
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— Il rappelle que les capitaux ne sont pas un facteur limitatif en Suisse, et qu’il n’y a nul be-
soin de capitaux étrangers supplémentaires, bien au contraire, puisque les caisses de
pension suisses ont déja manifesté leur intérét.

4.2.5 |l est urgent d’agir pour remédier aux problémes de liquidité et pour anticiper
I’accord sur I’électricité avec 'UE

Un parti politique“® nie que les pouvoirs publics possedent prés de 90 % de I'infrastruc-
ture. Il rappelle que le groupe Alpiq a vendu des parties de son entreprise au géant francgais
de la construction Bouygues en 2018 et que dés 2016 Jens Alder, président du conseil d’ad-
ministration d’Alpiq, était parti en quéte de liquidités, laissant entendre que la compagnie
nationale chinoise State Grid figurait en téte de la liste des acheteurs potentiels. Le parti si-
gnale en outre que depuis 2020, la société Energy-Infrastructure Partners (EIP, ancienne-
ment Credit Suisse Energy Infrastructure Partners), détachée du Credit Suisse, contrble
une grande partie du marché des infrastructures énergétiqgues. En effet, précise-t-il, EIP
a pour véhicule de placement la société CSA Energie-Infrastruktur Schweiz, qui détient
un tiers des actions d’Alpiq, 49 % de BKW-Netzbeteiligung AG (le principal actionnaire de
Swissgrid) et, par I'intermédiaire de consortiums, 37 % de Flux Swiss Sagl / Transitgas AG et
34 % de Energie Zurichsee Linth AG. Pour le parti, 'objectif déclaré de CSA étant de mondia-
liser son véhicule de placement, il est urgent d’agir.

L’urgence tient aussi au futur accord sur I'électricité avec 'UE, déclare le parti, car il est pro-
bable selon lui que les concessions d’eau (conformément au principe du retour des construc-
tions) devront a I'avenir faire I'objet d’enchéres mondiales. Or, si la Suisse négocie un accord
sur I’électricité avec I’'UE, il faut absolument qu’elle puisse formuler des réserves en s’ap-
puyant sur une loi nationale*’.

4.2.6 Les infrastructures énergétiques sont des objets d’investissement importants
pour les caisses de pension

Une organisation*® explique que parmi les participations dont elle assure la gestion figurent,
par exemple, des participations minoritaires (indirectes) dans I'exploitant du réseau de trans-
port suisse Swissgrid, dans le producteur d’électricité Alpig, qui possede le deuxiéme porte-
feuille hydroélectrique de Suisse, et dans le gazoduc de transit, que les investissements ef-
fectués en Suisse passent principalement par CSA Energie-Infrastruktur Schweiz, groupe
de placements de droit suisse, et sont par conséquent exclusivement réservés aux caisses
de pension suisses, que CSA a été lancé en 2014 et gére aujourd’hui la fortune de plus de
170 caisses de pensions de toutes les régions et de tous les secteurs de Suisse pour un
montant de prés de 2 milliards de francs et que la durée du groupe est illimitée, si bien que la
vente des participations n’est pas a I'ordre du jour. Elle ajoute que dans la perspective de la
transformation du secteur énergétique, les caisses de pension suisses, avec leur stratégie de
placement durable, de longue haleine et axée en partie sur des objectifs locaux, sont les par-
tenaires idéales des pouvoirs publics puisqu’elles représentent la population active de
Suisse, que les retraités et les travailleurs assurés ont la possibilité d’'investir directement
dans la sécurité de I'approvisionnement de leur pays par I'intermédiaire de leur prévoyance
vieillesse, que c’est précisément dans cette optique que le Parlement, s’appuyant sur la mo-
tion Weibel*®, a récemment précisé et élargi le mandat des caisses de pension afin qu’elles

4 PS (p.3)
47 PS (p. 3)
“ EIP(p.1s)

4 Motion Thomas Weibel 15.3905 « Rendre les placements dans les infrastructures plus attrayants pour les caisses de pension »
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puissent investir directement dans des infrastructures, et que les infrastructures énergétiques
vitales pour 'approvisionnement revétent une importance systémique pour I'économie suisse
et sont au service d’une société moderne. L’organisation comprend la volonté de protéger
ces infrastructures par des intéréts alignés afin que la sécurité de I'approvisionnement soit
garantie en Suisse par une production nationale appropriée et que I'infrastructure des ré-
seaux bénéficie des investissements nécessaires. A cet égard, elle considére les caisses de
pension suisses, investisseurs a long terme, non seulement comme des partenaires
idéales pour les pouvoirs publics mais aussi comme prédestinées pour préserver en fa-
veur des travailleurs et des retraités suisses la valeur ajoutée produite par I'infrastruc-
ture énergétique, et renvoie a la p. 7 du rapport explicatif, qui cite expressément les caisses
de pension suisses comme des investisseurs potentiels.

4.2.7 Lalex Koller présente des avantages par rapport au controle des
investissements

Un parti politique® dit préférer la solution intégrant la lex Koller au contrdle des investisse-
ments préconisé par la motion Rieder, et ce pour plusieurs raisons :

— la lex Koller obéit au principe du « Non, sauf... ». Si le projet aboutit, les étrangers n’au-
ront pas le droit d’'investir dans des infrastructures énergétiques (ni dans des immeubles)
suisses, sauf s’ils en démontrent I'utilité. Le contréle des investissements obéit lui au
principe du « oui, sauf... », ce qui signifie que les investissements seraient autorisés sauf si
les autorités en prouvent le caractére nuisible ;

— la lex Koller a fait ses preuves. L'intégration des infrastructures énergétiques peut se faire
rapidement et la protection du marché des infrastructures énergétiques et celle du
marché immobilier obéissent au méme principe (empécher la fuite des bénéfices géné-
rés par une catégorie de biens essentielle). La mise en place d’'un contrdle des investisse-
ments prendrait par contre de nombreuses années, et il est trés difficile de définir des cri-
teres de nocivité. Il est donc tout a fait judicieux, y compris compte tenu de I'urgence, d’ex-
clure d’office toute possibilité d’'investissement sous réserve des exceptions qui figurent
déja dans la lex Koller (investissements de Samih Sawiris & Andermatt, p. ex.).

Le parti ajoute qu’aucune analyse empirique ne prouve qu’il faille craindre des mesures de
rétorsion ni ne permet de chiffrer les investissements d’acteurs suisses a I’étranger, que
la lex Koller existe depuis 1961 et qu’elle n’a jamais donné lieu a aucune mesure de rétor-
sion, bien que les Suisses investissent beaucoup dans des immeubles étrangers, et que les
différences de taille des marchés et des besoins en capitaux suffisent a I'expliquer®?.

Une organisation faitiere® rappelle que la lex Koller est un instrument trés important pour évi-
ter que la demande d'immeubles et les prix n’augmentent encore en Suisse sous I'effet d’in-
vestissements étrangers et estime elle aussi que ce principe peut trés bien s’appliquer aux
infrastructures stratégiques du secteur de I'énergie.

Une association® partage les inquiétudes qui ont mené a I'élaboration du projet. Il est inad-
missible pour elle que des investisseurs étrangers puissent acquérir des infrastructures
essentielles au fonctionnement d’un Etat car il peut en résulter des conflits d’intéréts, entre
d'une part la volonté exclusive des investisseurs étrangers de maximiser leurs profits et

50 PS(p.3s.)
51 PS(p.3s.)
52 WBG (p. 15.)

5 suissetec (p. 2)
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d’autre part le besoin d’utiliser I'infrastructure et d’assurer la sécurité de I’approvisionne-
ment. L’association, qui entend les critiques formulées a I'encontre du projet (failles permet-
tant de contourner la loi, pertinence de la distinction entre « Suisses » et « étrangers » s’agis-
sant des infrastructures stratégiques), est néanmoins convaincue qu’en cas de participation
importante d’investisseurs étrangers dans les infrastructures énergétiques suisses, les soucis
de rentabilité prendront le pas sur la sécurité de I'approvisionnement, ce qui rend nécessaire
une réglementation dans ce domaine. Mais elle ne tranche ni en faveur du projet ni en faveur
du contréle des investissements proné par la motion Rieder.

428 Les résultats de I’AIR sont inutilisables

Un parti politique®* estime que I'’AIR commandée dans le cadre du projet ne fournit aucune
base de décision utilisable : elle conclut, déclare-t-il, que le régime de propriété (cantons /
communes), ou plutdt les exigences en matiére de propriété (la restriction de la propriété
privée dans le cas de Swissgrid, le fait que le secteur de I'électricité appartienne a I'Etat &
pres de 90 % ou les conventions d’actionnaires dans le contexte des producteurs d’électri-
Cité) atténuent le probléme soulevé par I'iv. pa. Badran. Or selon le parti, le passé récent a
infirmé cette thése, et pas seulement en ce qui concerne le régime de propriété (voir la so-
ciété de participation de la BKW). Il affirme que la convention d’actionnaires prévue par Axpo
n’aurait pas protégé les cantons propriétaires ni par conséquent la population contre la re-
vente de linfrastructure stratégique, pas plus d’ailleurs que la participation majoritaire de
I'Etat ; qu’Axpo a voulu modifier la convention de maniére a permettre la cession de la trés
rentable force hydraulique sans I'approbation des gouvernements ni des parlements canto-
naux ; que seule une campagne orchestrée dans les parlements des cantons propriétaires a
permis d’arréter in extremis la modification de la convention et donc la possibilité d’'une ces-
sion anti-démocratique. Cet exemple montre selon lui que seul le projet proposé permettra de
protéger I'’économie suisse, d’empécher la fuite des bénéfices générés par une catégorie de
biens essentielle et d’assurer la sécurité de I'approvisionnement de la Suisse, et que lui seul
offre la sécurité juridique nécessaire.

4.3 Arguments défavorables au projet

4.3.1 Inutile de Iégiférer : les mécanismes de contrble en place dans le domaine de
I’énergie sont suffisants

Plusieurs participants, quoique sensibles aux préoccupations mentionnées dans

l'iv. pa. Badran, ne voient pas la nécessité d’'une modification Iégislative. lls estiment que le
cadre légal en vigueur est suffisamment développé pour garantir un contréle approfondi
du secteur de I’énergie et la sécurité de ’approvisionnement, et pour que les exigences
de l'initiative soient satisfaites®®. lls estiment que les pouvoirs publics doivent pouvoir décider
au cas par cas de la gestion de leurs participations et de la solution la plus judicieuse pour
I'entreprise concernée compte tenu des exigences liées a la sécurité de I'approvisionne-
ment®®,

Un canton®” met en cause le bien-fondé du projet au motif que les infrastructures énergé-
tiques seraient trés majoritairement la propriété des cantons et des communes et que

5 PS (p. 4)
5 SH (p. 3), PLR (p. 1)
% SH(p.3)
7 ZH (p. 2)
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rien n’indiquerait que ceux-ci aient I'intention de s’en défaire. Un autre canton®® estime
que le droit en vigueur garantit dans une large mesure le maintien des centrales et des ré-
seaux électriques en mains suisses et empéche que leur exploitation et leur développement
puissent se faire contre les intéréts publics du pays. Un autre canton®® considére que les
bases garantissant la sécurité de I’approvisionnement et une exploitation sdre et durable
des infrastructures existe déja, qu’exclure tous les investisseurs étrangers n’apporterait
aucune garantie supplémentaire et que le vrai défi réside dans I'accroissement de la pro-
duction nationale et dans la pérennisation de la production et de la maintenance.

Deux autres cantons®® font remarquer que Swissgrid SA est propriétaire du réseau de distri-
bution d’électricité et détient une grande majorité des grands fournisseurs de courant de
Suisse, et que le réseau de distribution de gaz a haute pression est aux mains de Swissgas,
qui est elle-méme détenue par les fournisseurs de gaz régionaux (tels que Erdgas Ost-
schweiz AG) et par I'ASIG. lIs ajoutent que les grandes centrales hydrauliques sont aussi ma-
joritairement en mains publiques, sinon exclusivement suisses, et qu’il en va de méme des
trois centrales nucléaires. lls précisent que les pouvoirs publics fixent généralement dans une
stratégie du propriétaire ou dans des statuts leurs exigences vis-a-vis de leurs usines et les
libertés qu’ils leur laissent. Les débats entourant le remplacement de I’acte fondateur
d’Axpo (ex-Nordostschweizerische Kraftwerke AG) par un dispositif contractuel mo-
derne (convention d’actionnaires, stratégie du propriétaire) ont selon eux mis en lumiére les
préoccupations soulevées par I'iv. pa. Badran, qu’ils ne songent pas a contester. lls
ajoutent que les statuts d’Axpo ont été complétés de maniére a imposer le maintien direct
ou indirect de la majorité des infrastructures de réseau et des grosses centrales hy-
drauliques dans les mains des pouvoirs publics suisses, et que la nouvelle stratégie du
propriétaire oblige Axpo a conserver ses participations dans ces infrastructures, mais
que si des raisons économiques ou stratégiques rendent une cession indispensable, ces par-
ticipations devront rester directement ou indirectement dans les mains des pouvoirs publics
suisses. Cet exemple montre, poursuivent-ils, que les pouvoirs publics, propriétaires tres ma-
joritaires de I'infrastructure énergétique stratégique, ont les moyens et manifestement la vo-
lonté de satisfaire les attentes de I'iv. pa. Badran, ou en tout cas d’agir dans son sens. Les
deux cantons estiment d’ailleurs que les pouvoirs publics ont tendance a étendre leur
sphére d’influence sur les infrastructures énergétiques. Plusieurs cantons auraient ainsi
annoncé vouloir faire usage du principe du retour des constructions lors du renouvelle-
ment de la concession de centrales hydrauliques au cours des prochaines années, ou
du moins prendre une participation dans le nouvel exploitant. Cela concernerait notamment la
centrale de Neuhausen am Rheinfall.

Plusieurs participants®? estiment que, la majeure partie des infrastructures énergétique appar-
tenant directement ou indirectement aux pouvoirs publics, il serait dans bien des cas impos-
sible de les céder sans respecter les procédures politiques indispensables (approbation
démocratique par une assemblée communale ou par un parlement, voire par le peuple [pos-
sibilité de référendum]). lls considérent par conséquent qu'il n’y a pas lieu d’interdire ces ces-
sions dans la loi, leur concrétisation étant pratiquement exclue dans la mesure ou les ci-
toyens, les cantons et les communes sont conscients de I'importance de ces infrastruc-
tures, et que la détention directe ou indirecte de celles-ci par I'Etat est incontestée. Selon

% BS (p. 1). Le canton précise que dans son cas particulier, cette garantie tient au fait que conformément a la législation de BS, toute ces-
sion d’Industrielle Werke Basel (IWB), établissement autonome de droit public intégralement détenu par le canton, est impossible en I'état
actuel de la loi, et que toute cession de participations dans les centrales d’IWB ou de réseaux d’approvisionnement d’'IWB requiert 'appro-
bation du Parlement, ce qui exclut toute possibilité de vente incontrdlée de parts essentielles d’'lWB a des personnes a I'étranger.

5% OW (p.2)
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19/59



Synthése des résultats de la consultation : 16.498 Iv.pa. Badran — Soumettre les infrastructures stratégiques du secteur
énergétique a la lex Koller

ces participants, le projet ne présente aucun avantage, par rapport au statu quo, quant au
maintien de nos infrastructures énergétigues en mains suisses, et la réglementation en vi-
gueur, qui a fait ses preuves, suffit. Une organisation®? estime elle aussi que toute cession de
parts d’entreprises appartenant aux pouvoirs publics est soumise au contrble du peuple, et
rappelle que par le passé, bon nombre de projets de modification ont échoué dans les urnes,
ce qui permet selon elle de penser qu’a I'avenir aussi, les entreprises du secteur de I'énergie
resteront majoritairement en mains suisses. Elle considére le projet de LAIIE comme une loi
« en réserve » parfaitement inutile.

Une association® voir dans le cadre Iégal en vigueur dans le domaine de I'énergie des mé-
canismes plus efficaces que la soumission proposée a la lex Koller. Un parti politique®* dé-
clare que, contrairement a d’autres, le secteur de I’énergie est déja protége contre les ra-
chats étrangers par une réglementation pousseée. Il cite I'exemple des centrales hydrau-
liques qui, a 'échéance de leur concession, retournent automatiquement aux cantons et aux
communes, ce qui empéche qu’elles échappent au contrdle des pouvoirs publics, ou celui du
réseau suisse de transport, qui appartient impérativement a Swissgrid, dont le capital et les
droits de vote doivent eux appartenir majoritairement aux cantons et aux communes. Une
autre association® exprime un avis semblable. Elle estime que dans la situation actuelle, le
risque est relativement faible que des entreprises ou des Etats étrangers puissent ac-
quérir des infrastructures essentielles a la Suisse, car un certain nombre de barriéres
sont déja présentes : la plupart des infrastructures critiques sont de la propriété de I'Etat ; la
lex Koller actuelle limite fortement I'acquisition d'immeubles par des personnes a I'étranger
dans le but de prévenir I'emprise étrangére sur le sol suisse ; la stratégie nationale pour les
infrastructures critiques 2018-2022 offre des garanties quant a la disponibilité des principaux
biens et prestations parmi lesquels I'énergie, les transports et les soins médicaux. Selon cette
méme association, la Suisse, ou les investissements étrangers sont régis par des réglemen-
tations tant sectorielles qu’intersectorielles, dispose déja d’un vaste dispositif réglemen-
taire en vue de protéger son économie®. Elle ajoute qu’une étude de 2019 d’econo-
miesuisse a montré qu’en comparaison internationale, la Suisse a mis en place davantage de
contrOle en matiére d’investissements étrangers que la moyenne de 'OCDE, en particulier
dans le domaine de I'électricité.

4.3.2 Lalex Koller n’est pas I'instrument le plus adapté pour atteindre les objectifs
visés

Bon nombre de participants®’ considérent que la lex Koller n’est pas I'instrument adapté

pour atteindre les objectifs visés. lls estiment notamment que le projet va trop loin, qu'il

s’accompagne d’une atteinte importante a la liberté économique, ou encore que la réglemen-

tation en vigueur et les circonstances réelles répondent déja suffisamment aux préoccupa-

tions exposées. lls craignent en outre que le recours a la lex Koller ne soit complétement

2 FPE (p. 2)

63 swissholdings (p. 1)
8 Le Centre (p. 1)

8 FER (p. 2)

% La FER renvoie a ce propos au rapport Investissements transfrontaliers et contrdles des investissements du 13 février 2019, dans lequel
le Conseil fédéral « a estimé que la Iégislation en vigueur permet de contrer efficacement les éventuelles menaces, si bien que la mise en
place d’'un systéeme de contrdle trop poussé devrait pour le moment étre écartée ».

5 GE (p. 1), LU (p. 1), NE (p. 1), SG (p. 2), TG (p. 1), VD (p. 2), PLR (p. 1), Le Centre (p. 1), AG Berggebiet (p. 1 s.), Avenergy (p. 1), cons-
tructionsuisse (p. 1), EIT (p. 1), FER (p. 1 ss), CSRF (p. 3), SAB (p. 1 s.), usam (p. 1), ASA (p. 1), AIS (p. 2), ASIG (p. 1)
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inefficace en raison des possibilités de contournement liées aux obligations internatio-
nales de la Suisse®®.

Une organisation® fait remarquer que le projet poursuit un but assez différent de celui de
la LFAIE, au point qu'il serait nécessaire de madifier le titre méme de la loi, ainsi que
I’énonce de ses objectifs, et que la LFAIE exclut actuellement du régime d’autorisation I'ac-
quisition d'immeubles servant d’établissements stables pour faire du commerce, exploiter une
fabrique ou exercer en la forme commerciale quelque autre industrie ; or le projet prévoit d’in-
clure dans la LFAIE une logique exactement inverse. Cela la conforte dans I'idée que la
LFAIE n’est pas le moyen adéquat pour régler le controle des acquisitions d’infrastructures
stratégiques du secteur énergétique.

Une conférence cantonale et quelques cantons’® remarquent que traiter a égalité I’acquisi-
tion d’infrastructures et celle d’immeubles au sens de la LFAIE est une erreur. llIs esti-
ment qu’en cas de nécessité, il faut, dans la LFAIE, soumettre au régime de 'autorisation
I'acquisition d'immeubles en relation avec des infrastructures, et régler les exceptions ou une
procédure d’autorisation dans un acte distinct. Plusieurs associations’ s’interrogent sur la
pertinence de la soumission ala lex Koller, estimant qu’il faut régler les questions tou-
chant a la propriété des infrastructures d’importance nationale a un échelon supérieur.
Certains participants considérent a ce propos qu’il n’y a pas lieu d’agir parce que les infras-
tructures concernées sont déja largement en mains étatiques et fortement réglementées, ce
qui, poursuivent-ils, les protége mieux contre une acquisition par des personnes a I'étranger
que si elles étaient assujetties a la lex Koller. lls en concluent que le projet ne présente aucun
intérét pour I'approvisionnement en énergie de la Suisse. D’autres’ signalent que la lex Kol-
ler n’a plus lieu d’étre depuis I’entrée en vigueur de la |égislation sur les résidences se-
condaires, d’autant que les contingents d’autorisations portant sur I’acquisition de lo-
gements de vacances et d’appartements dans des apparthétels ne sont plus épuisés
depuis dix ans. On peut selon eux considérer le projet comme une tentative de maintenir en
vie la lex Koller en lui attribuant de nouvelles fonctions étrangéres a sa mission initiale.

Un parti politique’® fait remarquer que le traitement de I'iv.pa. Badran a déja pris beaucoup de
temps, ce qui montre selon lui que la modification proposée de la LFAIE est une tentative ra-
tée de mettre en ceuvre un projet protectionniste et superflu.

Un canton’* critique I’étendue des modifications proposées, estimant que la LFAIE est
déja une sorte de patchwork. Il demande par conséquent des possibilités de mise en
ceuvre plus légéres et plus simples (en dehors de la lex Koller, donc) dans un autre acte
ou dans un nouvel acte distinct. Un autre canton déclare que les nombreuses disposi-
tions nouvelles proposées rendront la lex Koller encore plus opaque et complexe qu’elle
ne I'est déja. Il souhaite I'élaboration de deux procédures distinctes pour les infrastructures
stratégiques du secteur de I'énergie d’'une part, et pour les autres immeubles de l'autre, ce
qui aura immanquablement pour effet, selon lui, de mettre en évidence la réglementation

8 LU (p. 1), EIT (p. 1 s.), FER (p. 2), usam (p. 1)

8 CP(p.2)
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" constructionsuisse (p. 1), CCIG (p. 1), CAPF (p. 1), ASA (p. 1), AIS (p. 2)
2 AG Berggebiet (p. 1 s.), SAB (p. 1 s.)

3 PLR (p. 1)

* L(p.-1

® TG (p.2s.)
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des premiéres. Vu ses doutes sur la possibilité d’atteindre les objectifs poursuivis par

l'iv.pa. Badran avec cette réglementation, il considére que rien ne justifie un tel gonflement
de la lex Koller. Un autre canton’® déclare que I'ensemble du dispositif proposé se calque
sur une loi élaborée dans un but trés ciblé, a savoir limiter 'emprise de la propriété étrangeére
sur le sol suisse ; pour remplir ce but, I'actuelle lex Koller prévoit des criteres de limitation qui
sont extrémement clairs et faciles a interpréter et appliquer. Il estime que l'introduction de
nouvelles dispositions dans cette loi implique une pesée d’intérét relativement large (par
exemple pour tenir compte de prochains accords internationaux) et potentiellement soumise
a des évolutions rapides. S’il partage les objectifs du projet, il n’est pas favorable a I'utilisa-
tion de la Lex Koller comme outil pour y parvenir. Il estime préférable d’envisager un dis-
positif dans une loi dédiée au domaine concerné, sans prétériter la position de la Suisse
dans ses relations internationales. D’autres participants’” critiquent le fait que I'instauration de
nouvelles procédures au niveau fédéral nécessitera la mise en place de nouveaux méca-
nismes de contr6le et de sanction, ce qui ne fera que gonfler démesurément la lex Koller.

Un canton’® considére la soumission a la lex Koller comme problématique d’un point de
vue technico-juridique. Il explique que la lex Koller en vigueur est le résultat d’'une évolution
législative complexe qui a commencé dans les années 1960 par une série d’arrétés fédéraux
urgents, suivis en 1983 d’une loi qui a évolué pour aboutir a sa forme actuelle. Il considére
qu’étendre le champ d’application de la loi a des domaines étrangers a son but initial aura
pour effet non seulement de la dénaturer mais aussi d’entrainer des dérives indéfen-
dables et imprévisibles.

Un canton’® fait remarquer que les pouvoirs publics disposent d’ores et déja de moyens
pour contraindre les propriétaires d’infrastructures du secteur énergétique de contribuer a la
sécurité de I'approvisionnement ou pour créer des incitations dans ce sens. Les cantons, in-
dique-t-il par exemple, peuvent s’appuyer sur l'art. 5, al. 1, LApEI pour conclure des contrats
de prestation afin d’accroitre la sécurité de I’approvisionnement. Il est aussi possible,
poursuit-il, d’assortir 'octroi de concessions, surtout les concessions hydrauliques, de
prescriptions dans ce sens. Autre exemple : au niveau fédéral, on pourra formuler des me-
sures analogues dans la future loi sur I'approvisionnement en gaz. Une organisation® sug-
geére elle aussi que 'on commence par exploiter sérieusement les moyens existants pour
renforcer la sécurité de I'approvisionnement (notamment la garantie de raccordement prévue
par la LApEI, la régulation des tarifs d’utilisation du réseau et les mesures indépendantes des
fournisseurs figurant dans la LEn, les prescriptions de régulation concernant la propriété) plu-
tét que d’envisager une soumission a la lex Koller.

433 Résultats de I’AIR

Une conférence cantonale, plusieurs cantons et un certain nombre d’autres participants®!
partagent les conclusions de 'AIR et invoquent son constat accablant pour rejeter le projet.
lls estiment comme elle qu'il existe déja en Suisse un large éventail de réglementations
qui répondent aux préoccupations exprimées dans l'iv. pa. Badran, et que I'objectif visé
serait relativement facile a contourner®?, lIs rappellent que les experts interrogés ne

VD (p. 2)

7 AG Berggebiet (p. 2), SAB (p. 2)
® Ti(p.2)

7 ZH (p. 2)

© T (p. 1)

8 GL (p. 1), GR (p. 1s.), TG (p. 2), VS (p. 2), ZG (p. 2 s.), AG Berggebiet (p. 2), AMAS (p. 1s.), EIT (p. 1s.), CGCA (p. 3), SAB (p. 2), ACS
(p. 1 s.), usam (p. 1), minorité de 'UVS (p. 2), ASIG (p. 1)

82 Expressément : Al (p. 1), GE (p. 1), TG (p. 2), ZG (p. 3), Le Centre (p. 2), AG Berggebiet (p. 2), EIT (p. 1 s.), SAB (p. 2), usam (p. 1),
Swissgrid (p. 2), AlS (p. 3)
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s’attendent pas a une amélioration de la sécurité d’approvisionnement ni de la concur-
rence, mais plutét a des effets négatifs. lls retiennent que I'AIR met en évidence I'effort
d’exécution qui serait nécessaire et critique I'’obligation de communiquer les rapports de
participation et de financement et qu’elle précise qu’en plus des colts directs, il faut s’at-
tendre a des codts indirects sous la forme de frais de refinancement et d’exploitation plus éle-
vés, qui ont a leur tour un impact négatif sur la valeur de I'entreprise et la valeur de vente po-
tentielle des entreprises. Ces participants partagent largement le constat et les critiques de
I'AIR concernant les carences du projet et s’étonnent de ce que la CEATE-N |le maintienne
malgreé tout, sans prévoir de le retravailler.

Un parti politique® rappelle lui aussi que selon 'AIR, les préoccupations abordées dans
I’iv. pa. Badran sont déja largement traitées par la réglementation existante, qu’il n’est
pas clair dans quelle mesure la différenciation proposée entre les investisseurs étrangers et
suisses serait opportune, et qu’il ne peut étre exclu que I'exécution de la lex Koller puisse
étre relativement facilement contournée. Ce parti rejette par conséquent le projet comme
étant inutile et potentiellement dommageable. L’AIR, poursuit-il, a par ailleurs montré
qu’avec la mise en ceuvre de l'iv. pa. Badran, une plus grande concentration du marché et
une réduction de la concurrence sont a prévoir, ce qui est contraire a la politique écono-
migue défendue par le parti. De méme, rapporte-t-il, une diminution du volume des investis-
sements est a prévoir, ce qui pourrait avoir des effets négatifs sur la sécurité d’approvi-
sionnement, sur ’attractivité de la place économique suisse et sur la qualité de ses in-
frastructures.

Une autre organisation® considere que le recours a lex Koller ne pourrait avoir qu’une effica-
cité limitée car les accords de libre-échange existants faciliteront son contournement. Elle
renvoie a ce propos aux dispositions d’exception qui s’appliqueraient en cas de menaces
graves de l'ordre et de la sécurité publics (art. 7, let. I, AP-LAIIE). Or selon le rapport explicatif
(p. 20), ces exceptions sont congues de maniere étroite. L’organisation suppose par consé-
quent qu’elles ne s’appliqueraient qu’au réseau de transport, aux réseaux de distribution a
haute tension (niveau de réseau 3) et aux grandes centrales, infrastructures qui font déja I'ob-
jet d’'une réglementation poussée, ce qui rend improbable selon elle toute cession sans I'ap-
probation des instances politiques compétentes (peuple, parlement ou gouvernement).

Une autre conférence cantonale et plusieurs cantons®® partagent eux aussi I'appréciation de
I'AIR sur le fond et rejettent par conséquent le projet. Eux aussi renvoient au constat de I'AIR
selon lequel la réglementation en vigueur et les circonstances réelles répondent déja
suffisamment aux préoccupations de I'iv. pa. Badran, et jugent que le régime de propriété
(cantons / communes) ou les exigences en matiére de droit de la propriété atténuent déja lar-
gement les problemes éventuels. Ils rappellent que selon les experts interrogés dans le cadre
de I'AIR, la soumission a la lex Koller n’aura que des effets négatifs ou nuls, mais certaine-
ment pas d’effets positifs. Ils mentionnent aussi que les infrastructures stratégiques du
secteur énergétique sont détenues dans leur grande majorité par les pouvoirs publics
(cantons et communes), que les participations importantes font généralement I'objet d’'une
stratégie du propriétaire, que les cantons et les communes peuvent, en vertu de lois spé-
ciales, concevoir des obstacles sur mesure au changement d’actionnaires ou de propriétaires
et intégrer ces obstacles a leur stratégie du propriétaire ou a leurs conventions d’actionnaires,
et que le contrdle démocratique est ainsi assuré a différents niveaux. lls en concluent a I'inu-
tilité de réglementations supplémentaires, qui ne feraient que restreindre la liberté

% pvl(p. 1)
84 Swissgrid (p. 2 s.)
8 Al (p. 1), AR (p. 2), BL (p. 1), FR (p. 1), GR (p. 1), NE (p. 2), NW (p. 1), SO (p. 2), SZ (p. 1), ZG (p. 2 s.), EnDK (p. 1 s.)
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d’entreprendre. lIs ajoutent que les cantons ne manifestant actuellement aucune velléité de
céder leurs usines, leurs réseaux électriques ni leurs participations dans ces infrastructures, il
n’y a pas lieu de légiférer, et rien ne justifie I'atteinte proposée aux droits de propriété des
communes et des cantons. lIs s’opposent donc résolument a la mise en place d’une régle-
mentation complexe et probablement dommageable, qui n’a selon eux aucune chance d’at-
teindre son objectif.

D’autres participants®® signalent que I'AIR a confirmé que le recours a la lex Koller n’était
pas pertinent, qu’il N’y avait aucune nécessité d’agir et que la mesure n’était guére pro-
portionnée au but visé. lls rappellent que les experts interrogés ne s’attendent a aucun effet
positif pour la sécurité de I'approvisionnement ni pour la concurrence, et qu’aucune des alter-
natives discutées ne promet d’apporter une nette amélioration, ce qui fait dire aux auteurs de
'AIR que le statu quo est clairement préférable a la modification réglementaire?’. lls
ajoutent qu’il ne faut pas négliger les effets négatifs auxquels s’attendent ces mémes ex-
perts sur I'attractivité de la place économique suisse et sur la qualité de ses infrastruc-
tures et en fin de compte sur I'économie suisse dans son ensemble®. Une association®’, ju-
geant que la Suisse se bat pour la qualité de sa place économique, surtout dans les do-
maines financier et fiscal, refuse qu’on I'affaiblisse davantage par des interventions réglemen-
taires inutiles et estime que les dommages qui en résulteraient sans doute pour sa répu-
tation ne seraient ni justifiables ni acceptables.

Une organisation®, se référant a 'AIR (notamment aux p. 3 ss et 60 ss), déclare que la mise
en ceuvre du projet aurait des conséquences négatives pour I’économie, avec a la clé des
colts directs et indirects plus élevés mais aussi une plus grande concentration du marché
et une réduction de la concurrence, et qu'il faut aussi s’attendre a une diminution du volume
des investissements, ce qui pourrait avoir des effets négatifs sur la sécurité d’approvisionne-
ment. L’organisation ajoute que toujours selon I'AIR, la forte restriction des possibilités d’in-
vestissement risque d’entrainer une baisse drastique de la valeur des entreprises touchées
dans le secteur de I'énergie, ce qui aurait aussi des répercussions majeures sur le secteur
suisse de la gestion de fonds et d’actifs. La baisse du volume des investissements et I'ab-
sence de demande étrangére nuiraient a la valeur des investissements en cours dans
des infrastructures stratégiques, au détriment notamment des nombreux Suisses qui ont
investi dans les fonds et les SICAV concernés. Par ailleurs, déclare I'organisation, I'exten-
sion du régime d’autorisation restreindrait inutilement les investissements admissibles et le
cercle des investisseurs dans ce genre de placements collectifs de capitaux.

4.3.4 Les participations étrangéres ne constituent pas une menace pour la sécurité
de 'approvisionnement / le droit en vigueur empéche déja que les
infrastructures énergétiques soient dominées par des personnes a I’étranger

Plusieurs cantons et une conférence cantonale®! sont d’avis que la sécurité de I’approvi-
sionnement n’est pas menacée par le fait que des personnes étrangéres exploitent des
installations, mais bien plutdt par le fait que les possibilités d’'importation soient limitées en
I'absence d’un accord sur 'électricité et que le développement des énergies renouvelables

8 BKW (p. 3), CP (p. 2), economiesuisse (p. 2), ASA (p. 2)

87 DSV (p. 2), GGS (p. 1)

8 Al (p. 1), AR (p. 2), BL (p. 1), FR (p. 1), GR (p. 1), AMAS (p. 2), constructionsuisse (p. 2), EnDK (p. 1), usam (p. 1), ASA (p. 2), AIS (p. 4)
8 AIS (p. 4)

% AMAS (p. 2)

%1 Al (p. 1), FR (p. 1), GR (p. 1), NE (p. 1 s.), NW (p. 2), OW (p. 2), SO (p. 1), VS (p. 1 s.), EnDK (p. 1 s.)
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indigénes est bien trop lent. Certains d’entre eux précisent qu’il existe déja des participations

étrangeéres a de telles infrastructures et rappellent que le mandat d’approvisionnement est
réglé dans laloi (art. 6 et 8 LEne) et qu’un éventuel prestataire étranger devra également
s’y tenir ainsi qu’a toutes les autres exigences relatives a la sécurité de ’approvision-

nement®2,

Comme l'adaptation et le renouvellement des installations de production d’énergie requerront
des investissements considérables dans un proche avenir, il est d’'une importance cruciale
d’aménager les conditions cadres juridiques de sorte que les investisseurs potentiels soient
suffisamment incités a procéder a des investissements ; la révision proposée pourrait avoir
un impact négatif sur de tels investissements®. Un autre canton®* explique que linitiative né-
glige un point central qui va au-dela de la question des rapports de propriété : I'exclusion
des investisseurs étrangers n’accroit ni la production indigéne ni les capacités de pro-
duction, ni n’améliore I’entretien. Or il s’agit |a de points essentiels contribuant a I’ac-
croissement de la sécurité de I'approvisionnement. Compte tenu des défis qui attendent
notre pays a partir de 2025 (que I'on songe par exemple a la pénurie d’électricité), il faudrait
agir dans ce sens.

Plusieurs participants® font valoir que ces infrastructures sont, en Suisse, pour la plupart
en mains publiques (cf. ch. 4.3.3). En tant que détenteurs de la souveraineté sur les
eaux, les cantons pourraient par ailleurs édicter des prescriptions en matiere de droits de
propriété, par exemple lors de I'octroi de concessions pour des centrales hydroélectriques.
Si un concessionnaire ne respectait pas les charges de la concession, cette derniére pourrait
étre retirée a tout moment dans I'exercice de compétences relevant du droit de la surveil-
lance. A I'expiration de la concession, la collectivité publique bénéficie au surplus, en sa
qualité de détenteur de la souveraineté sur les eaux, de la possibilité du retour des installa-
tions hydrauliques. Dans le cas des concessions liées au réseau de distribution, les com-
munes et les cantons pourraient, a I'expiration de la concession, attribuer celle-ci a un autre
candidat (art. 3a LApEI). Les cantons et les communes pourraient en outre prévoir des au-
jourd’hui, dans des lois spéciales, des obstacles adaptés individuellement aux aug-
mentations de capital ou aux changements d’actionnaires ou de propriétaires et le pré-
Voir en outre dans leurs stratégies de propriétaires et, lorsque la forme juridique de la so-
ciété anonyme le permet, dans les conventions d’actionnaires. Les cantons disposent donc
aujourd’hui déja d’instruments qui leur permettraient de maintenir les rapports de majorité
existants en matiére de propriété d’entreprises et d’installations dans le secteur de I'énergie.

Un canton®® se référe a ce propos a I'AIR, qui conclut que, d’'une part, la mise en ceuvre du
projet pourrait avoir des effets négatifs sur I'attrait de la Suisse et la qualité de son infrastruc-
ture énergétique et que, d’autre part, certaines lois cantonales relatives a I'approvisionnement
en électricité prévoient déja que les infrastructures en question restent en mains publiques.
C’est par exemple le cas dans sa propre législation. Il estime par conséquent qu’il n’y a ni ur-
gence ni nécessité d’agir dans le sens demandé par l'iv. pa. Badran.

Nombre d’autres participants a la consultation®” font également valoir que les centrales hy-
droélectriques, les entreprises électriques et les infrastructures électriques sont a

%2 BS(p.2,),OW (p.2), EnDK (p. 2)

% VS (p.1s.)

% OW (p.2)

% AG (p. 2), Al (p. 1), BS (p. 1s.), FR (p. 1), GR (p. 1), NE (p. 2), NW (p. 2), OW (p. 2 s.), SH (p. 1), VS (p. 1 s.), EICom (p. 3), EnDK (p. 2).
% VS (p.1s.)

97 aeesuisse (p. 2), AG Berggebiet (p. 2), Alpig (p. 3), AVES-SO (p. 1), Axpo (p. 2), BKW (p. 3), CCIG (p. 1), CKW (p. 1), economiesuisse (p.
2), EnAlpin (p. 1), Regiogrid (p. 1), SAB (p. 2), ACS (p. 2), Swissgrid (p. 1 s.), ASAE (p. 1), FPE (p. 2), AES (p. 2 s.), ASIG (p. 3)
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I’heure actuelle dans leur écrasante majorité en mains publiques (a prés de 90 % selon la
Statistique de I’électricité) et que la vente d’'installations présuppose 'approbation du
peuple. Selon eux, le législateur dispose donc, avec les lois existantes, de possibilités éten-
dues pour surveiller et garantir la sécurité de ’approvisionnement. En raison de ces
rapports de propriété actuels, la Suisse se lierait donc les mains avec la réglementation pro-
posée. Dans le cas des centrales hydroélectriques et nucléaires, des concessions délivrées
par les pouvoirs publics et, dans le cas de I'énergie hydraulique, des régles de retour garan-
tissent a long terme que les centrales ne puissent pas échapper aux pouvoirs publics. Avec le
retour des centrales hydroélectriques, la participation des pouvoirs publics augmente conti-
nuellement et le contrdle devient encore plus direct. Avec le systéme des concessions, les
cantons disposent d’'un moyen approprié pour contrdler les rapports de propriété des
centrales électriques. Le droit en vigueur (en référence a l'art. 18, al. 3 et 4, et a l'art. 19 LA-
pEl) garantit que le réseau de transport d’électricité ne peut pas passer en mains étran-
géres. Un grand nombre de droits d’eau arriveront a échéance dans les prochaines années
et il appartiendra aux collectivités publiques disposant de ces droits de déterminer les struc-
tures pour la poursuite de I'exploitation des centrales®. Une association® donne comme
exemple la production valaisanne d’électricité d’origine hydraulique, qui était en mains locales
a hauteur de 29 % en 2021, ce pourcentage devant passer a terme a 60 % en raison du pro-
cessus cantonal de restitution des concessions des barrages du Valais, ce qui permet déja
un contréle par les pouvoirs publics.

Une association!® explique que la Suisse dispose de trés bonnes bases légales et d’or-
ganes de contrdle qui surveillent 'économie électrique. D’autres participants partagent
également cet avis et invoquent les arguments suivants.

— En vertu de I'art. 18 ss LApEI, le réseau de transport est exploité a I'échelon de la Suisse
par la société nationale du réseau de transport. En Suisse, le réseau de transport d’élec-
tricité appartient a la société nationale Swissgrid et, en vertu du droit en vigueur, il ne
peut pas passer en mains étrangéres. La société nationale veille a ce que son capital et les
droits de vote en résultant soient détenus en majorité, directement ou indirectement,
par les cantons et les communes (art. 18, al. 3, LApEIl). Les cantons, les communes
ainsi que les entreprises d’approvisionnement en électricité a majorité suisse dispo-
sent d’'un droit de préemption sur les actions de la société nationale (art. 18, al. 4, LApEI ;
art. 5, al. 3, des statuts de Swissgrid!!). Cela garantit que Swissgrid soit majoritairement en
mains publiques, ce qui signifie que le 1égislateur voulait déja a I'époque limiter les prises
d’influence étrangeres'®?.

En outre, Paction Swissgrid ne peut pas étre cotée en bourse et les statuts de la so-
ciété sont soumis a I'approbation du Conseil fédéral (art. 19 LApEI)'%3, Les cantons, les
communes et les entreprises d’approvisionnement en électricité a majorité suisse disposant
du droit de préemption manifestent clairement leur intérét a ce que les pouvoirs publics
restent les propriétaires de la société nationale du réseau de transport04,

Swissgrid a émis exclusivement des actions nominatives avec restriction de transmis-
sibilité (cf. art. 3 des statuts de Swissgrid), dont I’aliénation doit étre approuvée par

% EnAlpin (p. 1 s.)
®  CCIG (p. 1)
190 FPE (p. 3)

101 peuvent étre consultés sous : www.swissgrid.ch > Entreprise > Gouvernance d'entreprise > Statuts et code de déontologie

102 Swissgrid (p. 3 s.) avec renvoi a BRIGITTA KRATZ, MICHAEL MERKER, RENATO TAMI, STEFAN RECHSTEINER, KATHRIN FOHSE (2016, 1.3), Kom-

mentar zum Energierecht, p. 1536
103 Swissgrid (p. 3 s.), FPE (p. 3)
104 gwissgrid (p. 3's.)

26/59



Synthése des résultats de la consultation : 16.498 Iv.pa. Badran — Soumettre les infrastructures stratégiques du secteur

énergétique a la lex Koller
le Conseil d’administration. Un acheteur potentiel ne devient actionnaire que lorsque le
Conseil d’'administration accepte la personne de I'acheteur potentiel et approuve la vente
des actions nominatives. Une adaptation des actions hominatives ne peut se faire que par
le biais des statuts de Swissgrid, qui doivent étre approuvés par le Conseil fédéral. Des
exigences centrales du projet sont ainsi déja satisfaites en ce qui concerne Swiss-
gridios,

— Les cantons désignent les gestionnaires de réseau actifs dans leur zone de desserte et oc-
troient les concessions nécessaires avec un mandat de prestations correspondant.
La construction et I’entretien de I'infrastructure de réseau sont soumis a une procé-
dure fédérale d’approbation des plans auprés de 'ESTI. L’autorité surveille en outre I'ex-
ploitation sdre de l'infrastructure de réseau, le respect des ordonnances Iégales et ordonne
si nécessaire les mesures correspondantesi®®.

En vertu de la LApEI, les gestionnaires de réseau sont tenus d’exploiter et d’entretenir le
réseau ainsi que de garantir I'approvisionnement de base en électricité. Cette obliga-
tion vaut indépendamment de la question de savoir qui a une position dominante. En cas
d’urgence, la loi sur 'approvisionnement économique du pays'%’ s’applique en paralléle
lors des situations de pénurie grave (art. 4, al. 3, let. c, en relation avec art. 3, al. 2,
LAP)208,

— L’approvisionnement en électricité de la Suisse est réparti entre de nombreuses entreprises
(notamment plus de 600 gestionnaires de réseau de distribution). La majorité de ces entre-
prises n’approvisionnent qu’un petit nombre de communes, voire une seule commune.
Elles sont fréquemment la propriété de la ou des communes qu’elles approvisionnent. Les
moyennes et grandes entreprises appartiennent également en majorité ou entierement aux
communes et aux cantons ; des conventions d’actionnaires et des lois cantonales réglent la
propriété et assurent qu’il ne puisse pas y avoir de prises de contréle non souhaitées par
des tiers1®.

— L’énergie hydraulique est également soumise a des bases légales trés strictes. Les
cantons octroient aux entreprises énergétiques les concessions pour leur exploitation.
Apreés I'expiration de la durée de la concession, le droit de retour garantit que les centrales
restent a long terme en mains publiques et que les cantons et les communes puissent re-
prendre les centrales comme leur propriété pratiquement a titre gratuit*°.

— L’Office fédéral de I'énergie (OFEN) est I'autorité de contrble des centrales hydroélec-
trigues. Dans le cas des centrales nucléaires, c’est I'Inspection fédérale de la sécurité nu-
cléaire (IFSN) qui est I'autorité de surveillance compétente pour veiller a la sireté de I'ex-
ploitation. Ces autorités disposent de moyens suffisants pour garantir ’exploitation sire
des installations ou, si nécessaire, pour prendre les mesures qui s’imposent!'’.

— En principe, les installations sont liées a leur emplacement et ne peuvent pas étre dépla-
cées a I’étranger. Seul le droit suisse est applicable a I'exploitation des installations.
Méme un propriétaire étranger ne peut s’y soustraire. En cas de changement de proprié-
taire d’une installation de réseau, une annonce doit étre faite aux autorités12.

105 Swissgrid (p. 3 s.)

105 FPE (p. 3)

107 Loi du 17 juin 2016 sur l'approvisionnement du pays (LAP ; RS 531)
187G (p. 2)

109 Swissgrid (p. 1 s.)

110 FPE (p. 3)

1 EPE (p. 3)

12 FPE (p. 3)
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— La sécurité de I'approvisionnement et I'obligation de fourniture sont régies par des disposi-
tions de droit spécial (dans la loi sur 'approvisionnement en électricité). La nationalité des
investisseurs ne joue évidemment aucun réle!?s,

L’Association Suisse de I'Industrie Gaziére (ASIG) réunit environ 90 entreprises d’approvi-
sionnement en gaz, dont la majorité se trouve en mains publiques. Des lois existantes, telles
gue la loi sur les installations de transport par conduites!4, prévoient par exemple que I'ap-
probation des plans est refusée sila sécurité du pays ou le maintien de I'indépendance
ou de la neutralité de la Suisse I'exigent, comme aussi pour empécher une dépendance
économique contraire a I'intérét général du pays (art. 3, al. 1, let. d, LITC)5,

De plus, comme le font remarquer de nombreux participants a la consultation'8, les proprié-
taires et les exploitants d’infrastructures sont soumis aux mémes regles suisses en ma-
tiere de garantie de la sécurité de 'approvisionnement et d’exploitation des installa-
tions, quelle que soit leur nationalité. Du fait des prescriptions réglementaires, un acqué-
reur d’infrastructures stratégiques du secteur énergétique en Suisse ne dispose que d’un
pouvoir de disposition limité, qu’il réside a I'étranger ou en Suisse. En outre, comme les in-
frastructures sont liées a leur emplacement, il n’est pas possible de se soustraire a la
réglementation et les installations ne peuvent pas non plus étre simplement démontées et
délocalisées a I'étranger. Une production d’électricité fiable et adaptée aux besoins ne
dépend pas de la nationalité des investisseurs. Quelle que soit leur nationalité, les investis-
seurs ont un intérét économique a produire le plus d’électricité possible en fonction du
marché et des besoins et a exploiter les installations existantes de maniére optimale.
Les fournisseurs d’énergie ayant des clients captifs sont en outre soumis a 'obligation de
fourniture (art. 6 LApEI). Les gestionnaires de réseau ont pour mandat Iégal de pourvoir a un
réseau sir, performant et efficace (art. 8, al. 1, let. a, LApEIl). Dans leur zone de desserte, ils
sont en outre tenus de raccorder au réseau électrique tous les consommateurs finaux et tous
les producteurs d’électricité (art. 5, al. 2, LApEI). Cette obligation vaut indépendamment du
propriétaire. La Commission fédérale de I'électricité EICom veille au respect de ces disposi-
tions (art. 22 LApEI). Le reproche selon lequel une acquisition par une personne a I'étranger
affaiblirait la sécurité de I'approvisionnement n’est donc pas rationnel. Les restrictions et les
interdictions de vente ne garantissent ni ne renforcent la sécurité de I'approvisionne-
ment. On peut méme partir du principe qu’elles auraient des effets contraires a ceux visés.
Une commission!'’” explique que, dans le cas des centrales nucléaires également, les rap-
ports de propriété n'ont pas d’influence directe sur la sécurité nucléaire des centrales, car les
exigences en matiére de sécurité d’'une part et la surveillance par les autorités prescrite par la
loi d’autre part s’appliquent indépendamment des rapports de propriété concrets.

Plusieurs participants a la consultation!!® s’accordent a dire que ce qui est déterminant pour
la sécurité de I'approvisionnement, ce n’est pas forcément une position dominante suisse,
mais bien plutot des conditions cadres garantissant a long terme I’exploitation, I’exten-
sion, le maintien et la rentabilité des installations. La Confédération et les cantons sont
compétents pour la création des conditions générales nécessaires (art. 6, al. 2, LEne). Les
pouvoirs publics disposent aujourd’hui déja de suffisamment de moyens pour exercer

13 FPE (p. 3)
114 | oi du 4 octobre 1963 sur les installations de transport par conduites (LITC ; RS 746.1)
157G (p. 1)

114

Y

aeesuisse (p. 3), Alpig (p. 3), AVES-SO (p. 2), Axpo (p. 2), BKW (p. 1 s.), CKW (p. 1), CVCI (p. 2), economiesuisse (p. 2), EICom (p. 3),
EnAlpin (p. 1), FER (p. 2), Regiogrid (p. 1), Swissgrid (p. 2), swissholdings (s. 1), swissmem (p. 2), ASAE (p. 1), FPE (p. 3), AES (p. 2 s.),
ZHK (p. 2).

117 CSN (p. 1)
18 Axpo (p. 2), BKW (p. 2), CKW (p. 1)
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une influence sur les exploitants si besoin est, de sorte qu’'une exploitation sire des infras-
tructures peut étre garantie. En outre, les infrastructures du secteur énergétique (en particu-
lier les structures monopolistiques des réseaux, les concessions des installations hydrau-
liques et la construction de grandes installations de production) sont soumises a de fortes
préférences politiques. Un pilotage par le politique est ainsi assuré. La réglementation pro-
posée est en contradiction avec la responsabilité de la Confédération et des cantons, inscrite
dans la loi, et I'exclusion de I'acquisition par des personnes de nationalité étrangére ne crée
pas de capacités supplémentaires pour la production, le transport et la distribution d’énergie
ni ne contribue a I'entretien des infrastructures existantes.

A cela s’ajoute, selon plusieurs prises de position!®, que la structure de la centrale parte-
naire est répandue en Suisse pour les grandes installations. Dans le cadre de cette struc-
ture de propriété, les actionnaires assument en général solidairement la responsabilité de
leur centrale commune et s’engagent a supporter les colts annuels de la centrale et a
acheter la quantité d’énergie en fonction de leur part de propriété. Pour les investisseurs
étrangers, la prise en charge de cette responsabilité commune représente un obstacle de
taille. En cas de patrticipation, il existe un mécanisme de contrdle, car les éventuelles modifi-
cations de la structure du partenariat doivent étre approuvées par les partenaires. En cas de
vente de parts a 'usine, il faut tenir compte des différentes restrictions de droit civil (droits de
premier refus ou de préemption) et méme, le cas échéant, modifier le contrat d’entreprise
partenaire, ce qui nécessite I'accord de tous les partenaires. Un canton!? voit lui aussi dans
la structure de la centrale partenaire une protection contre la perte de contrble. Les obli-
gations solidaires des centrales partenaires, réglées dans des conventions d’actionnaires,
constituent selon lui un obstacle économique important a I'entrée en jeu de nouveaux inves-
tisseurs (étrangers ou suisses), sans compter que les éventuelles modifications de la struc-
ture des partenaires doivent étre soutenues par tous les autres fournisseurs d’énergie parte-
naires et leurs propriétaires respectifs, généralement les pouvoirs publics.

4.3.5 Dépréciation des installations concernées, diminution de la concurrence et
baisse du volume d’investissement dans les infrastructures énergétiques,
avec des conséquences néfastes pour la sécurité de I’approvisionnement et
pour I’économie suisse

Plusieurs participants a la consultation!?! partent du principe qu’une interdiction de vente a un
cercle déterminé d’investisseurs potentiels rendrait plus difficile ’'obtention de capitaux
pour la construction et I’entretien d’infrastructures énergétiques. |l faut selon eux s’at-
tendre a ce que la Suisse doive augmenter massivement ses capacités de production d’élec-
tricité dans les années a venir, notamment pour pouvoir faire face a la situation critique de
I'approvisionnement en hiver. La recherche d’investisseurs ou de participations financiéres,
qui demande déja beaucoup de temps et d’efforts sans obstacles supplémentaires, prendrait
encore plus de temps en raison des restrictions et de I'obligation étendue de fournir des
preuves. Les investissements dans le maintien et le développement de l'infrastructure éner-
gétique ainsi que les réorganisations des entreprises énergétiques seraient ainsi entravés. La
revente plus difficile entrainerait des codts de refinancement plus élevés, car les inves-
tisseurs potentiels sanctionneraient les restrictions par une réduction de la valeur des ins-
tallations. La valeur des infrastructures énergétiques diminuerait en raison du nombre nette-
ment plus faible d’'investisseurs potentiels et il faudrait s’attendre a un recul des (ré)investis-

119 aeesuisse (p. 3), Alpiq (p. 3), AVES-SO (p. 1), BKW (p. 3), EnAlpin (p. 1), Regiogrid (p. 1), ASAE (p. 1), AES (p. 2s.)
120 BS (p 2)

121 PLR (p. 1), Alpiq (p. 3), Avenergy (p. 1), AVES-SO (p. 3), Axpo (p. 2), BKW (p. 2), CKW (p. 1), economiesuisse (p. 2), EnAlpin (p. 1), NFS
(p. 2), Regiogrid (p. 1), swissholdings (p. 1), ASAE (p. 1), AES (p. 3), ASIG (p. 3)
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sements. Il manquerait donc des moyens pour d’autres projets dans le domaine de I'approvi-
sionnement en électricité sdr et respectueux du climat. Ces pertes économiques seraient en
grande partie a la charge des pouvoirs publics (en leur qualité de propriétaires des en-
treprises d’approvisionnement en énergie). Des investissements moindres dans l'infras-
tructure énergétique auraient donc exactement I'effet inverse de celui escompté : la sécurité
de I'approvisionnement de la Suisse en énergie électrique serait diminuée, et non pas ren-
forcée.

Une association'?? fait remarquer que si les grands fournisseurs d’énergie suisses ne sont
plus en mesure de continuer a financer les infrastructures existantes, la Suisse devra faire
appel a des investisseurs étrangers. Le projet excluant cette possibilité dans I'avenir, la sécu-
rité de I'approvisionnement s’en trouvera méme affaiblie 8 moyen et a long terme.

Plusieurs cantons, une conférence cantonale et d’autres participants!?® craignent également
gue les restrictions envisagées ne fassent baisser la valeur des installations concernées,
car les investisseurs les sanctionneraient par une « décote lex Koller » voire renonceraient
ainvestir. L'attractivité des investissements dans l'infrastructure énergétique s’en trouverait
aussi réduite. Lesdits participants pensent également que I'obtention de capitaux frais et les
négociations relatives a des ventes judicieuses d’un point de vue entrepreneurial deviendront
plus difficiles. Les éventuelles réorganisations nécessaires des exploitants et des proprié-
taires d’infrastructures énergétiques seraient entravées.

Plusieurs cantons et une autre conférence cantonale!?* craignent également qu’une interdic-
tion de principe de I'acquisition d’infrastructures énergétiques par des personnes a 'étranger
n’entraine ce que I'on souhaite pourtant éviter, a savoir une situation moins favorable pour
les investissements dans ces installations stratégiques. lls estiment aussi qu’une inter-
diction aurait un effet dépréciatif (« décote lex Koller »), ce qui rendrait les investissements
dans la sécurité de I'approvisionnement moins attrayants. Les refinancements et I'obtention
de capitaux étrangers deviendraient plus chers. En outre, la charge administrative liée aux
participations dans les infrastructures énergétiques augmenterait. Une diminution de la valeur
des installations prétériterait en particulier les centrales hydroélectriques qui ne sont pas en-
core amorties ou les grandes capacités de production d’énergies renouvelables comme les
installations photovoltaiques (PV) ou la géothermie!?>. Dans ce contexte, plusieurs cantons'26
doutent que l'objectif visé par I'iv. pa. Badran, a savoir la garantie d’un approvisionnement
énergétique indépendant, puisse étre atteint ; ils estiment que les intéréts économiques
des acquéreurs (soit réaliser un retour sur investissement par une exploitation adaptée
aux besoins)'?’ et 'immobilité des infrastructures s’opposent a une soumission a la lex Kol-
ler'?8, Un parti politique’?® fait aussi remarquer que linitiative aux visées protectionnistes né-
glige le fait que les investisseurs ont, indépendamment de leur nationalité, un intérét éco-
nomique a produire autant d’électricité que possible en fonction des besoins et que les

122 swissmem (p. 2)

123 GL (p. 1), GR (p. 1 5.), OW (p. 2 5.), VS (p. 2), CGCA (p. 3), ZHK (p. 2)
124 AG (p. 2), Al (p. 1), FR (p. 1), GR (p. 1), NE (p. 2), NW (p. 2), EnDK (p. 2)
125 AG (p. 2), OW (p. 2)

126 AG (p. 1), OW (p. 2), ZG (p. 2)

127 AG (p. 1), OW (p. 2), ZG (p. 2)

128 AG (p. 1), OW (p. 2)

129 p|R (p. 2)
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installations de production d’électricité ne peuvent pas étre déplacées facilement dans un
autre pays.

Une commission extraparlementaire’3® considére également le projet comme un frein a I'in-
vestissement, car les personnes a I'étranger seraient exclues du marché en tant qu’investis-
seurs potentiels. Ainsi, moins de capitaux pourraient étre investis dans le développement
des installations de production nécessaires a la mise en ceuvre de la Stratégie énergé-
tiqgue 2050 et a la garantie de la sécurité de I'approvisionnement. Elle juge le projet
contre-productif pour la garantie de la sécurité de I’approvisionnement.

Une organisation? est du méme avis, estimant que les objectifs de la Stratégie énergétique
2050 ne pourront étre atteints qu’au prix d'investissements massifs dans le secteur de
I'électricité. L'initiative suggére que la participation d’investisseurs étrangers aurait en soi des
effets négatifs. L’organisation dit ne pas comprendre ce point de vue, car il existe aujourd’hui
déja des exemples positifs d’investissements étrangers et de participations étrangeres. Elle
juge l'initiative contre-productive, car celle-ci pourrait méme avoir des effets négatifs en faisait
perdre des investissements étrangers a I’économie électrique, ce qui pourrait entrainer une
discrimination sur le marché des capitaux. Cette inégalité de traitement par rapport a
d’autres secteurs économiques pourrait susciter un certain scepticisme chez les investis-
seurs nationaux et compliquer encore I'obtention de capitaux. D’éventuelles mesures
d’économie visant a compenser les désavantages économiques pourraient avoir des ré-
percussions directes sur les travailleurs et nuire a 'attractivité de la branche et, enfin,
avoir des répercussions sur la sécurité de I'approvisionnement. Au lieu de cela, il pour-
rait étre dans l'intérét de la Stratégie énergétique 2050 d’augmenter I'attractivité pour les in-
vestissements étrangers afin que les capitaux nécessaires soient disponibles. L’organisation
conclut que les investissements par des bailleurs de fonds étrangers dans de nouvelles ins-
tallations de production généreraient, tout comme les investissements nationaux, de nou-
veaux emplois en Suisse et auraient donc un effet positif sur 'économie.

Deux associations®® craignent que le projet n’entraine une diminution de la concurrence et
un recul des investissements, ce qui aurait des répercussions négatives sur la sécurité de
approvisionnement. Le point faible du projet est, selon elles, 'absence de distinction
entre les investissements publics étrangers et les investisseurs privés étrangers. Seule
une telle distinction permettrait d’'identifier plus rapidement et de maniére plus ciblée d’éven-
tuels risques pour la sécurité. Les deux associations reconnaissent certes I'objectif de lilv. pa.
Badran, soit protéger les investisseurs nationaux contre un éventuel désavantage par rapport
aux investissements étrangers, mais la préoccupation prioritaire des investisseurs est la ga-
rantie de conditions cadres favorables aux investissements générateurs de valeur ajoutée
pour I'économie nationale. Comme le projet vise a protéger les infrastructures stratégiques et
que celles-ci sont déja en mains publiques, la proposition n’apporte aucune valeur ajoutée
aux investisseurs nationaux.

Un canton®** craint également que le projet puisse avoir des répercussions importantes
pour les entreprises en mains suisses : d’'une part, plusieurs des instruments prévus,
comme l'obligation de rendre compte annuellement, entraineraient des restrictions impor-

130 ElCom (p. 2)

131 \oir & ce propos Commission fédérale de I'électricité, Secrétariat technique, Sécurité de 'approvisionnement en hiver, Etat des lieux des
risques liés aux importations, juin 2021 (www.elcom.admin.ch > Documentation > Rapports et études).

132 FPE (p. 2)
133 pauenschweiz (p. 2), AIS (p. 3)
134 BE (p. 2)
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tantes et des charges considérables. D’autre part, le contexte du marché serait fortement
modifié ; ainsi, les infrastructures énergétiques existantes pourraient perdre de la valeur en
raison de la restriction du cercle des acquéreurs potentiels. Vu 'ampleur de cette ingérence, il
faudra veiller a ce que la proportionnalité soit respectée. Dans la mesure ou le projet veut évi-
ter que les revenus ne partent a I'étranger, le canton fait remarquer qu’il ne s’agit pas d’une
relation a sens unique : la Suisse et les entreprises suisses profitent également de revenus
du secteur énergétique a I'étranger.

4.3.6 Complication de la coopération internationale dans le domaine de I’énergie

De nombreux participants a la consultation'3® font remarquer que les participations étran-
géres dans des installations énergétiques (ainsi que dans d’autres branches d’'importance
stratégique) en Suisse sont déja une réalité3® et qu’elles n'ont pas eu d’effets négatifs
par le passé'®’. Des entreprises énergétiques suisses détiennent également des participa-
tions énergétiques a I'étranger (p. ex. dans des installations éoliennes). En cas d’introduction
d’une restriction de vente, la réciprocité ne serait plus garantie et il faudrait craindre des
mesures de rétorsion qui nuiraient encore plus aux entreprises énergétiques suisses. Selon
ces participants, il serait faux de croire que la sécurité de I'approvisionnement de la Suisse
serait renforcée par une interdiction de vente a des personnes a 'étranger. La Suisse a un
réel intérét a maintenir un accés non discriminatoire aux marchés d’investissement in-
ternationaux, car les mouvements de capitaux mondiaux sont nécessaires pour favoriser le
développement économique du pays. Deux cantons®® font également remarquer que des
installations énergétiques se trouvent aujourd’hui déja sous contréle étranger (exemple
d’EnAlpin AG pour I'énergie hydraulique) et que, dans le domaine de I’approvisionnement
énergétique en gaz, on ne voit pas non plus comment des investissements étrangers pour-
raient mettre en danger I'approvisionnement puisque la Suisse dépend de toute facon a
pres de 100 % d’importations de gaz. Dans le contexte hautement réglementé des infras-
tructures énergétiques, il n’est pas raisonnable de supposer que les investisseurs étrangers
potentiels ne s’engagent pas en premier lieu pour des raisons économiques*s®,

Certains participants“® soulignent en outre que la nouvelle réglementation rendrait difficiles,
voire impossibles, les coopérations internationales qui pourront étre importantes pour la
transformation nécessaire du systéme énergétique et le besoin d’innovations technolo-
giques et de nouvelles approches pour les modéles commerciaux, ou qui gagneront en im-
portance dans le contexte de la transition énergétique. Assujettir I'infrastructure énergétique a
la lex Koller priverait la branche de toute possibilité d’autoriser des investisseurs étrangers a
réaliser des projets visant a augmenter la part des énergies renouvelables, de s’engager
dans des coopérations internationales ou de développer des innovations en collaboration
avec des partenaires technologiques étrangers.

135 aeesuisse (p. 2), Alpiq (p. 2), Avenergy (p. 1 s.), AVES-SO (p. 2), Axpo (p. 2 s.), BKW (p. 1 s.), CKW (p. 1), CVCI (p. 2), economiesuisse
(p. 2 s.), EnAlpin (p. 1), FER (p. 2 s.), NFS (p. 3), Regiogrid (p. 1), swissmem (p. 2), ASAE (p. 1), FPE (p. 3), AES (p. 3 s.), ASIG (p. 3)

136 |Is évoquent I'exemple d’EnAlpin SA, dont les centrales électriques et les participations produisent environ 10 % de I'énergie hydroélec-
trique produite en Valais et qui appartient & Energiedienst Holding AG, société en mains allemandes (cf. AG (p. 2), ZG (p. 2), Axpo
(p. 2 s.), swissmem (p. 2), FPE (p. 3)).

137 PLR (p. 2)

138 BS (p. 2), ZG (p. 2)

13 BS (p. 2)

140 aeesuisse (p. 3), Alpiq (p. 2 s.), BKW (p. 3), EnAlpin (p. 1), DSV (p. 1), NFS (p. 3), Regiogrid (p. 1), ASAE (p. 1), AES (p. 3), ASIG (p. 3)
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Dans ce contexte, une organisation'#! estime que, depuis I'échec de I'accord-cadre et en 'ab-
sence d’un accord sur I'électricité, la coopération transfrontaliere dans le domaine de I'éner-
gie est déja semée d’embiches et qu'il ne faut pas la mettre inutilement davantage a mal.
Une autre organisation'4? exprime sa préoccupation quant au fait que I'iv. pa. Badran, par la
modification proposée de la LFAIE, rende de facto impossible de parvenir a I’avenir a un
accord sur I’électricité avec 'UE. Cela ne peut pas étre dans I'intérét de la Suisse, car les
effets du retard pris dans la conclusion de I’accord sur I’électricité avec I’'UE se font
déja sentir. Un canton!*® explique également qu’une limitation des flux de capitaux est con-
traire a la doctrine du marché intérieur de 'UE et que des restrictions des possibilités d’in-
vestissement pourraient conduire a des tensions avec I’'UE.

Une organisation'** souligne que les investissements d’acteurs suisses (majoritairement en
mains de collectivités publiques suisses) sur les marchés européens de I'énergie offrent non
seulement des opportunités économiques intéressantes, mais qu’ils renforcent également la
sécurité de 'approvisionnement de la Suisse en I'intégrant dans les marchés euro-
péens. Etant donné que la réglementation prévue empécherait de facto les acteurs euro-
péens d’accéder au marché suisse de I'électricité, il faut s’attendre a ce que I'UE, en réaction
au projet, restreigne encore davantage I'accés au marché pour les acteurs suisses, ce qui
risque d’entrainer une exclusion totale des marchés européens de I’électricité, avec les
conséquences que cela implique pour la sécurité de I’'approvisionnement. Une autre or-
ganisation'*® fait remarquer qu’au cours des derniéres années, c’est surtout le manque d’ha-
bileté du Conseil fédéral dans les négociations et I'échec d’'une meilleure intégration dans la
politique énergétique européenne qui ont été les facteurs déterminants de 'augmentation des
risques d’approvisionnement en Suisse.

Deux associations'46 estiment que, compte tenu de la position fragile de la Suisse par rapport
aux autres pays européens et a 'UE, il y aurait lieu de réduire, et non d’augmenter, le risque
de mesures de rétorsion. Le contrble des investissements pourrait accroitre les tensions
politiques et économiques existantes avec les autres pays européens. Cela nuirait encore
a Iattractivité de la Suisse pour les investissements. En outre, la Suisse a également inté-
rét & entretenir de bons rapports avec les Etats étrangers dans la perspective d’investisse-
ments futurs dans des entreprises d’approvisionnement en énergie écologiques ou respec-
tueuses du climat. Deux organisations'#’ se demandent en outre comment la Suisse pourrait
exiger pour ses propres investisseurs une ouverture totale a I'étranger si elle commence a in-
terdire les investissements étrangers sur son sol. Une autre organisation'*® ne voit pas en
quoi le présent projet de loi renforcerait le partenariat avec nos voisins européens si des obs-
tacles économiques unilatéraux sont mis en place.

Un canton*® fait remarquer que pour que le marché suisse de I’électricité puisse fonc-
tionner, il est essentiel que la réglementation suisse soit compatible avec celle de 'UE.
Le développement du marché intérieur de 'UE progresse rapidement et I'écart entre les dis-
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positions de 'UE et celles de la Suisse ne cesse de se creuser, ce qui a des répercussions
non seulement sur la rentabilité des centrales électriques suisses et donc sur la compétitivité
de I'économie électrique suisse, mais aussi sur la sécurité de I'approvisionnement. Avec la
réglementation proposée, la Suisse creuserait encore plus I'écart avec les réglementations de
'UE. En effet, les fournisseurs d’énergie suisses sont actifs a I’étranger depuis des dé-
cennies, notamment les trois grandes entreprises énergétiques Alpig, Axpo et BKW. Depuis
une bonne quinzaine d’années, ces trois entreprises développent leurs parcs de centrales
électriques avec des sources d’énergie renouvelables. Durant cette période, de nombreux
fournisseurs d’énergie urbains et régionaux ont également osé se lancer a I'étranger. lls y
construisent eux-mémes de telles centrales ou transférent leurs activités a I’étranger a
des sociétés de participations, a I'instar d’Aventron AG. Comme le montrent des re-
cherches de la RTS, les fournisseurs d’énergie suisses auraient ces dernieres années dé-
pensé au moins sept milliards de francs dans le cadre de leur engagement a I'étranger. Un
tour de vis unilatéral concernant les dispositions relatives a la propriété pourrait avoir
des répercussions négatives a moyen et a long terme sur les fournisseurs suisses et leurs
investissements a I'étranger.

Un autre canton®®® souligne également que les grands fournisseurs d’énergie suisses inves-
tissent aussi a I'étranger. Par exemple, I’engagement a I’étranger des entreprises élec-
triques suisses dans des parcs éoliens européens s’est élevé a environ six milliards de
francs en 2019, ce qui correspond a une puissance installée de plus de 3300 mégawatts. De
tels investissements contribuent grandement aux résultats d’exploitation de ces entre-
prises qui, a leur tour, versent des montants substantiels aux propriétaires publics ou
les réinvestissent en Suisse. Il faut partir du principe que l'introduction d’'une « lex Koller »
générale sur les infrastructures énergétiques suisses se heurtera a la désapprobation des
pays européens, qui prendront éventuellement des mesures de méme nature a I'encontre
de la Suisse.

Cette crainte est partagée par un autre canton!®, pour lequel il est fort probable que la nou-
velle réglementation entrainera des mesures de rétorsion de la part de 'UE. La position de la
Suisse sur le marché européen de I'électricité et du gaz pourrait alors devenir encore plus dif-
ficile. Dans l'intérét de la garantie a long terme de la sécurité de I'approvisionnement énergé-
tique de la Suisse, il s’agit d’éviter d’en arriver la. Une collaboration et une coopération in-
ternationales efficaces au niveau des Etats et des fournisseurs d’énergie sont une condi-
tion essentielle a la réussite de la transformation nécessaire du systéme énergétique de
la Suisse sur la base de ressources renouvelables.

Un autre canton?®? constate également que les participations internationales en Suisse et
a I’étranger sont aujourd’hui courantes. Il cite la société Energie Zukunft Schweiz, qui estime
la production annuelle des installations de production d’électricité renouvelable étrangéres en
mains suisses a prés de 11,5 térawattheures en 2020, ce qui correspond a plus d’un sixiéme
des besoins annuels en électricité de la Suisse. Ces installations comptent par exemple
celles de Madridejos en Espagne (PV), de Toulouse en France (PV), de Marker en Norvége
(éolien) ou de Camblain en France (éolien). Selon le canton, une mise en ceuvre de l'initiative
fait craindre des mesures de rétorsion de la part de ’'UE — une probabilité qui doit étre
considérée comme réaliste au vu de I'échec récent des négociations sur les accords bilaté-
raux et de la suspension de I'accord sur I'électricité. C’est pourquoi il juge important, lors des

150 SH (p 2)
151 B (p. 3)
152 AG (p. 2)

34/59



Synthése des résultats de la consultation : 16.498 Iv.pa. Badran — Soumettre les infrastructures stratégiques du secteur
énergétique a la lex Koller

prochains travaux de réflexion, de veiller & ne pas désavantager les investisseurs des pays
voisins membres de I'UE.

4.3.7 Atteinte massive et disproportionnée aux droits constitutionnels ainsi qu’a la
souveraineté et aux droits des cantons et des communes

Pour de nombreux participants?®?, 'assujettissement des infrastructures stratégiques du sec-
teur de I'énergie a la lex Koller constitue une atteinte massive®*, inappropriée et non né-
cessaire, et donc disproportionnée, a la garantie de la propriété (art. 26 Cst.'%%) et/ou a
la liberté économique (art. 27 Cst.), notamment a la liberté de contracter. L’atteinte causée
par I'intervention parlementaire ne contribuera pas a renforcer la sécurité de I'approvisionne-
ment en électricité, car la capitalisation de projets dans le domaine du secteur énergétique
sera encore plus difficile’®¢. Une association'®” demande que la problématique soit réglée par
des moyens plus adéquats. Un canton?®® estime également que la forte atteinte a la liberté
économique est problématique pour des raisons institutionnelles et demande a ce qu'il
soit veillé au respect de la proportionnalité.

Deux organisations'®® partagent le point de vue des auteurs de I'AIR, selon lequel la distinc-
tion entre les investisseurs étrangers et les investisseurs nationaux envisagée dans
l'iv. pa. Badran n’est pas pertinente, notamment en ce qui concerne la sécurité de I'approvi-
sionnement. Ce qui est déterminant pour cette derniére, ce sont les conditions cadres garan-
tissant la rentabilité des installations a long terme. Un canton'® fait également remarquer que
la sécurité de I'approvisionnement ne peut pas étre assurée en faisant une distinction entre
les investisseurs étrangers et les investisseurs nationaux, car cela reviendrait a préter de
mauvaises intentions a tous les investisseurs étrangers. Inversement, cette insinuation de-
vrait également valoir pour les investisseurs suisses a I'étranger. Le canton rappelle que la
sécurité de I'approvisionnement dépend en premier lieu du libre accés au marché, du bon
fonctionnement des installations techniques et d’un dispositif de protection contre les at-
taques, et moins des rapports de propriété.

Un parti politique’®! estime que I'atteinte a la liberté économique va bien au-dela de la protec-
tion proprement dite des infrastructures stratégiques. Selon lui, la législation proposée aura
des effets négatifs sur 'attractivité de la Suisse en tant que place économique et en
méme temps sur I'objectif déclaré de l'iv. pa. Badran, a savoir le renforcement de la sécurité
de I'approvisionnement. En effet, au lieu d’améliorer les conditions cadres pour les investisse-
ments, si importants pour le maintien et le développement de notre production d’électricité,
cette adaptation de la loi nuira a I'acquisition de capitaux, rendant plus difficiles les investisse-
ments dans l'infrastructure énergétique, et elle menacera en fin de compte la sécurité de
Iapprovisionnement de la Suisse.

153 PLR (p. 1), Alpiq (p. 2), AMAS (p. 2), Avenergy (p. 2), AVES-SO (p. 3), Axpo (p. 2), bauenschweiz (p. 2), BKW (p. 1 u. 3), CKW (p. 1),
CVCI (p. 2), economiesuisse (p. 2), EnAlpin (p. 1), FER (p. 3), NFS (p. 2), Regiogrid (p. 1), ASA (p. 2), swissholdings (p. 1), swissmem
(p. 2), ASAE (p. 1), AIS (p. 3), AES (p. 2), ZHK (p. 1)

154 AG (p. 1), OW (p. 2), FPE (p. 3)

155 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1899 (Cst. ; RS 101)
16 NFS (p. 2)

157 ASA (p. 2)

158 BE (p. 2)

159 economiesuisse (p. 2), ZHK (p. 1)

160 SO (p. 1s.)

81 PLR (p. 1)
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Une commission extraparlementaire’®?, s’appuyant sur les constatations de I'AIR (la distinc-
tion envisagée entre les investisseurs nationaux et les investisseurs étrangers est inefficace
pour la protection de I'économie suisse ; il est préférable que les infrastructures énergétiques
critigues restent entierement en mains publiques ; le projet — en sa forme actuelle — n’amé-
liore guere I'objectif de la sécurité de I'approvisionnement), conclut que les deux objectifs dé-
clarés de l'iv. pa. Badran (protéger I'économie suisse et assurer I'approvisionnement énergé-
tique du pays) ne peuvent pas étre atteints de maniére efficace et ciblée par la réglemen-
tation proposée. La commission considére que I'assujettissement a la lex Koller constituerait
en outre une atteinte substantielle a la liberté économique, ce qui n’est pas non plus souhai-
table du point de vue de la concurrence. Elle estime que les conditions économiques et
concurrentielles générales seraient impactées négativement par la fermeture du mar-
ché qu’entrainerait la mise en ceuvre du projet, ce qui nuirait aussi a I’efficience dyna-
mique. Selon elle, ces inconvénients doivent étre évités du point de vue de la concur-
rence et il faut par conséquent renoncer a mettre en ceuvre le projet.

L’atteinte massive a la souveraineté et aux droits des cantons et des communes?3
ainsi que le non-respect des dispositions fédérales qui prévoient que le marché de I'électricité
doit étre organisé selon des critéres de concurrence® sont également critiqués. Certains
participants®® sont d’avis que la réglementation prévue, en mettant I'accent sur l'infrastruc-
ture énergétigue, implique que ce secteur économique soit désavantagé par rapport a
d’autres branches, y compris celles qui possédent et exploitent également des infrastruc-
tures critiques. Il N’y a pas, selon eux, de raison objective justifiant cette différence de traite-
ment.

4.3.8 Charge de travail disproportionnée et coits d’exécution élevés, notamment en
rapport avec I’obligation de communiquer une fois par an

Plusieurs cantons et une conférence cantonale'%® sont d’avis que le texte de loi proposé est
trop compligqué et que son exécution demandera beaucoup de travail. Pour les cantons
disposant de nombreuses centrales hydroélectriques, 'adaptation proposée de la loi entrai-
nera des charges de mise en ceuvre considérables, sans utilité et surtout sans efficacité
apparente par rapport a la problématique visée. Certains cantons et une autre conférence
cantonale®’ craignent une nouvelle (sur)charge administrative considérable pour les en-
treprises énergétiques suisses, les exploitants et les investisseurs, ainsi qu’une charge de
travail supplémentaire non négligeable pour les autorités. Un canton®® estime qu’en I'ab-
sence de plus-values, la révision proposée pourrait méme étre contre-productive pour la ga-
rantie de la sécurité d’approvisionnement. Un autre canton'®® regrette que le rapport explicatif
ne contienne aucune information sur les conséquences concrétes du projet pour les cantons
et les communes.
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163 AG (p. 1), OW (p. 2), Axpo (p. 2), BKW (p. 1), CKW (p. 1), NFS (p. 2), swissmem (p. 2), FPE (p. 3), ZHK (p. 1).
184 BKW (p. 1)

165 AVES-SO (p. 3), BKW (p. 3), EnAlpin (p. 1), Regiogrid (p. 1), ASAE (p. 1), AES (p. 2)

166 GL (p. 1), GR (p. 15.), VS (p. 2), CGCA (p. 3)
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D’autres participants a la consultation'’© critiquent I’obligation de communiquer, une fois
par an, les participations et les financements ainsi que, de maniére générale, I'assujettis-
sement des infrastructures a la lex Koller. Cela engendrera un surcroit de travail adminis-
tratif (inutile) pour les entreprises et les autorités, mobilisera des ressources et entrainera des
coldts élevés. Les pertes économiques causées par la réglementation se feront en fin de
compte au détriment de la sécurité de I’'approvisionnement et des pouvoirs publics, qui
sont dans la grande majorité des cas les propriétaires des entreprises énergétiques. En
outre, les frais de mise en ceuvre des servitudes augmenteraient considérablement en cas
d’application stricte de la lex Koller et ne seraient pas proportionnels’t. Un parti politique!’?
estime également que I'obligation annuelle de communiquer entrainera une charge adminis-
trative inutile et il s’y oppose donc. Une association faitiere!’® fait remarquer que, dans le
cadre de I'assujettissement des réseaux de distribution, les quelque 600 gestionnaires de ré-
seaux de distribution seraient concernés par 'obligation de communiquer et que des postes
supplémentaires devraient étre créés a I'Office fédéral de I'énergie (OFEN) pour examiner les
dossiers a fournir.

Une conférence cantonale!’ constate que les offices du registre foncier ont aujourd’hui déja
des taches a accomplir dans le cadre de I'exécution de la LFAIE, en ce sens qu’ils doivent
décider, sur la base d’'un examen au moins sommaire, si une transaction immobiliére peut
étre inscrite directement au registre foncier ou si I'acquéreur doit étre renvoyé a l'autorité
chargée de délivrer les autorisations. La loi proposée par la CEATE-N étend ces taches et les
assortit d’'un plus grand nombre d’exigences. La conférence s’attend a ce que la mise en
ceuvre de la nouvelle réglementation entraine un surcroit de travail considérable pour les
offices du registre foncier. En effet, en rapport avec la contre-exception prévue a l'art. 2,
al. 4, AP-LAIIE, I'office du registre foncier devra dorénavant vérifier, lors de chaque mutation,
si un immeuble aliéné sert a la construction, a I'exploitation ou a 'administration d’une infras-
tructure stratégique (cf. également art. 4b, al. 1, let. b, et 4b, al. 1, let. h, ch. 2, et let. j, AP-
LAIIE). Si un immeuble n’est pas encore construit au moment de I'acquisition, cet examen
s’avere difficile. L'office du registre foncier devra décider s'il peut se baser sur une simple
déclaration négative de I'acquéreur dans I'acte d’acquisition pour exclure la contre-exception,
quelles clarifications supplémentaires il peut ou doit éventuellement entreprendre ou s’il doit
renvoyer I'acquéreur a l'autorité d’autorisation. La marge d’appréciation semble considé-
rable. Les exceptions visées a l'art. 7, let. k et |, AP-LAIIE posent également des exigences
trés élevées pour le travail des offices du registre foncier et des autres autorités impliquées.

4.3.9 Pas ou peu derisque de fuite de rentes de monopole ou de dividendes

Une association'’® avance que les réseaux sont des infrastructures de monopole. Dans le dé-
veloppement de l'iv. pa. Badran, il est suggéré que de telles infrastructures bénéficient d’'une
rente de monopole. Cela n’est pas le cas, car les prix des infrastructures concernées sont ré-
glementés, de sorte qu’il n’est aujourd’hui déja pas possible de prélever un bénéfice ex-
cessif (rente de monopole).

170 AMAS (p. 2), Axpo (p. 2), BKW (p. 2), CKW (p. 1), DSV (p. 2), economiesuisse (p. 2), EnAlpin (p. 1), Regiogrid (p. 1), ASA (p. 2), ASAE
(p. 1), AES (p. 3), ZHK (p. 2).

171 BKW (p. 3), EnAlpin (p. 1), Regiogrid (p. 1), ASAE (p. 1), AES (p. 3)
172 | e Centre (p. 1)

173 DSV (p. 2)

174 CSRF (p. 1 ss)

175 swissmem (p. 2)
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Un canton'’® estime que la thématique des rentes oligopolistiques et des externalités est per-
tinente. Cependant, les pouvoirs publics ont jusqu’a présent été impliqués dans la
construction d’infrastructures énergétiques importantes et dans la participation a
celles-ci. Pour autant que les décideurs politiques n’en viennent pas a vendre les parts de
I'Etat dans les infrastructures énergétiques a des investisseurs (en général) privés ou a tolé-
rer que les investisseurs privés augmentent leur part relative dans les infrastructures énergé-
tiques d’'importance stratégique ou que les mécanismes de concurrence soient contournés, le
risque décrit dans I’iv. pa. Badran est plutbt faible, alors que I'extension de la lex Koller
ne semble réalisable qu’au prix de grands efforts. A long terme, cela pourrait conduire & un
recul des investissements qui menacerait en fin de compte la sécurité de I'approvisionne-
ment. C’est pourquoi le canton considére I'assujettissement des infrastructures stratégiques
du secteur énergétique a la lex Koller comme disproportionné, délicat du point de vue
de la politique extérieure et inefficace du point de vue économique.

Un autre canton'’’ constate que les infrastructures énergétiques d'importance stratégique en
Suisse sont tres fortement réglementées par les pouvoirs publics et soumises a de fortes pré-
férences politiques. Il renvoie aux résultats de I'AIR, selon laquelle les réglementations
existantes remédient déja aux imperfections pertinentes du marché de I’énergie. Dans
ce cadre, le probléme d’une fuite excessive de dividendes ou de rentes de monopole a
I'étranger, évoqué par le projet, est a relativiser. Conformément a leur caractére de monopole
public, les réseaux d’électricité et de gaz devraient selon lui toujours étre en mains publiques.

4.4 Propositions, demandes et alternatives au projet de loi

4.4.1 Renforcer la sécurité de I'approvisionnement en améliorant les conditions
cadres pour les investissements dans les énergies renouvelables, la rentabilité
des installations, I’efficience énergétique et le stockage de I’énergie

Plusieurs cantons'’® notent que la sécurité de I'approvisionnement dans le domaine de
I'électricité est avant tout menacée par le fait que les possibilités d’importation sont limi-
tées faute d’accord sur I'électricité avec 'UE et que le développement des énergies renou-
velables nationales se fait bien trop lentement. Ces cantons ainsi que d’autres partici-
pants'’® demandent que la sécurité de I'approvisionnement soit renforcée par une améliora-
tion significative des conditions cadres légales pour les investissements dans la produc-
tion d’électricité a partir d’énergies renouvelables et le stockage de I’électricité. Cela
vaut également pour les investissements urgents dans I’entretien des installations. Des
mesures allant dans ce sens pourraient étre formulées dans le cadre de I'élaboration de la
nouvelle loi fédérale relative & un approvisionnement en électricité sir reposant sur des éner-
gies renouvelables!®, Certains participants a la consultation demandent en outre la poursuite
des négociations avec I'UE en vue de la conclusion d’'un accord sur I'électricité ou d’accords
alternatifstel,

78 BL (p. 2)

177 BS (p. 2)

178 NE (p. 1s.), VS (p. 1), ZH (p. 1).

179 Al (p. 1), FR (p. 1), GR (p. 1), NE (p. 2), OW (p. 3), SO (p. 1), VS (p. 1), ZH (p. 1), EnDK (p. 1)

180 Acte modificateur unique prévoyant des modifications de la loi du 30 septembre 2016 sur I'énergie (LEne ; RS 730.0) et de la loi du
23 mars 2007 sur I'approvisionnement en électricité (LApEIl ; RS 734.7)

181 ZH (p. 1)
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Un autre canton®® considére que le renforcement des conditions cadres favorables aux
investissements dans les énergies renouvelables, a la rentabilité des infrastructures
énergétiques a long terme, a I'efficience énergétique et au stockage de I’énergie par le
biais de la révision de la loi sur I'énergie est mieux a méme de sécuriser I'approvisionnement
et la souveraineté énergétiques de la Suisse. Bien qu’un autre canton'® comprenne les argu-
ments de la commission concernant la garantie de I'auto-approvisionnement et de I'accés a
I'énergie, il estime que I'on pourrait devoir garantir I'auto-approvisionnement en énergie par
des investissements publics supplémentaires (en référence a I'analyse de Swiss Economics).
Pour un autre canton'8* également, la garantie d’'un approvisionnement suffisant et sir en
énergie nécessite avant tout une production nationale suffisamment importante ainsi que
des infrastructures de réseau stables et performantes en Suisse, ce qui implique des in-
vestissements dans I'entretien et dans de nouvelles installations, ainsi qu’une capacité de fi-
nancement pour les fournisseurs d’énergie. Les conditions cadres doivent donc étre con-
cues de maniére a garantir la rentabilité des infrastructures énergétiques et a permettre
de réunir des capitaux pour des projets concrets. La réglementation proposée dans
I'avant-projet, a savoir I'interdiction d’acquisition par des personnes a I'étranger, rendrait plus
difficile la recherche de financements et affaiblirait ainsi la sécurité de I'approvisionnement.
Les travaux législatifs devraient donc s’axer en priorité sur les conditions cadres permettant
de réaliser rapidement la transition énergétique. Un autre canton encore'®® fait remarquer que
I’exclusion des investisseurs étrangers n’accroit ni la production indigéne ni les capa-
cités de production, ni n’améliore I’entretien. Or, il s’agit |a de points essentiels contri-
buant a I'accroissement de la sécurité de I'approvisionnement. Compte tenu des défis qui at-
tendent la Suisse a partir de 2025 (p. ex. la pénurie d’électricité), il faudrait selon lui agir dans
ce sens.

Un canton® considére la transition énergétiqgue comme une chance pour la Suisse de
s’affranchir de sa dépendance a I’égard de I’étranger dans le domaine de I'approvisionne-
ment en énergie en recourant davantage aux énergies indigénes, méme si 'abandon du nu-
cléaire combiné a la décarbonisation constituerait un défi majeur pour la future sécurité de
I'approvisionnement en électricité. Bien que le développement nécessaire de la production
d’énergie renouvelable et 'indépendance qui en découle dans le domaine de I'approvisionne-
ment en énergie ne doivent pas étre mis en péril par d’éventuelles reprises par des acqué-
reurs étrangers des infrastructures clés du secteur énergétique, le projet n’est pas I'instru-
ment approprié pour atteindre ce but.

Une association faitiere nationale!®” est d’avis que I'assujettissement des infrastructures
énergétiques a la lex Koller ne suffira pas a garantir I'indépendance de I'approvisionnement
énergétique et la sécurité de I'approvisionnement. Il importe selon elle d’investir davantage
dans le développement des énergies renouvelables en Suisse. La promotion des énergies
renouvelables doit étre neutre sur le plan technologique et intersectorielle. De plus, elle
ne peut pas se limiter a la promotion de la production d’électricité renouvelable, mais doit
également inclure la production de chaleur renouvelable.

82 GE (p. 2)
183 B| (p. 2)
184 BS (p.2's)
185 AG (p. 2).
18 AR (p. 1)
187 VS (p. 2)
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Une autre association faitiere nationale!® estime également que la sécurité de I'approvision-
nement doit étre renforcée par un développement trés rapide et efficace de la production
nationale d’électricité renouvelable, qui requiert de meilleures conditions cadres ainsi que
des investissements publics substantiels. Une bonne intégration a long terme dans le mar-
ché européen de I’énergie, qui se trouve en pleine mutation, est également trés impor-
tante.

Une commission extraparlementaire'®® explique que I’extension des lignes électriques en
temps utile et en fonction des besoins ainsi que I’entretien des lignes et autres instal-
lations de réseau revétent une grande importance pour la sécurité de I'approvisionnement. Il
est donc important que les réseaux soient développés et entretenus autant que nécessaire.
Conformément a la LApEI, un gestionnaire de réseau désigné par le canton a des obligations
Iégales en matiére d’extension et d’entretien des réseaux. Il doit exploiter le réseau de ma-
niére slre et performante et a une obligation de raccordement qui peut, selon la situation, né-
cessiter une extension du réseau. La qualité de I'infrastructure est donc déja suffisamment
garantie par la réglementation en vigueur, notamment par la réglementation « cost-plus »
mise en place en Suisse. La commission conclut que le projet n’améliore en rien la sécurité
de l'approvisionnement.

D’autres participants a la consultation'®® sont d’avis que la sécurité de I'approvisionnement
dépend entierement des investissements nécessaires dans I'inventaire et I’extension
des installations de réseau, de production et de stockage. Elle dépend donc avant tout
de conditions cadres qui garantissent la rentabilité des installations et permettent la réalisa-
tion concrete des projets.

4.4.2 Extension de la propriété de I’Etat et de la propriété nationale des
infrastructures énergétiques

Plusieurs cantons et une conférence cantonale'®! sont d’avis que les réglementations exis-
tantes et les conditions réelles tiennent déja pleinement compte des préoccupations de l'ini-
tiative. Si des lacunes réglementaires devaient subsister, une distinction entre propriété
publique et propriété privée serait plus judicieuse que la distinction entre en investisseurs
étrangers et investisseurs nationaux telle que proposée. Un participant!%? ajoute toutefois que
les cantons disposent aujourd’hui déja de différents instruments leur permettant de conserver
les rapports de majorité existants dans le secteur public. Il ne juge donc pas urgent d’entre-
prendre une nouvelle tentative de révision des bases juridiques fédérales dans le sens de-
mandé par I'iv. pa. Badran et/ou de prévoir des distinctions supplémentaires entre secteurs
public et privé.

Un canton?®® est favorable a ce que les infrastructures énergétiques critiques restent la
propriété des pouvoirs publics. Ces infrastructures constituent en effet le fondement de la
vie d’'une société industrialisée et numérisée. La propriété publique permet de garantir que
Iapprovisionnement de base est assuré a tout moment et que les infrastructures sont en-
tretenues de maniére appropriée et non pas négligées pour des raisons de rentabilité,
comme cela a été le cas par exemple avec certaines parties des chemins de fer britanniques.

188 USS (p. 3)

189 EICom (p. 2s.)

190 BKW (p. 3), EnAlpin (p. 1), Regiogrid (p. 1), ASAE (p. 1), AES (p. 1)
191 Al (p. 1), FR (p. 1), GR (p. 1), NE (p. 2 s.), OW (p. 3), EnDK (p. 2)
192 NE (p. 25.)

193 SG (p. 1)
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Et d’ajouter que la propriété nationale permet d’atténuer les conflits d’intéréts et de prévenir le
risque que l'infrastructure soit utilisée contre les intéréts du pays, ce qui nuirait considérable-
ment a la place économique suisse. En outre, le contrble des infrastructures énergétiques
peut revétir une importance stratégique dans les négociations avec I’'UE quant a l'intégra-
tion européenne. Le canton en question ne voit toutefois pas la nécessité d’adapter la lex Kol-
ler ; les restrictions de propriété devraient plutdt étre inscrites dans les réglementations
sectorielles.

Un autre canton'®* partage I'avis selon lequel le maintien du contréle sur les infrastructures
stratégiques de production et de transport de I'énergie est un aspect fondamental et indispen-
sable de la politique énergétique du pays. Il estime que la Suisse doit créer les conditions né-
cessaires pour étre et rester aussi autonome et indépendante que possible, ce qui est
d’autant plus important que le contexte international est actuellement instable et qu'une éven-
tuelle dépendance énergétique vis-a-vis de I'étranger entrainerait des risques politiques, so-
ciaux et économiques. Bien qu’il partage en grande partie les préoccupations exprimées dans
linitiative, le canton estime que la démarche proposée ne permet pas de résoudre ce pro-
bléme. L’AIR a montré qu’il existe déja en Suisse un réseau dense de réglementations qui ré-
pondent a ces préoccupations. Des mesures de protection plus poussées devraient donc
étre intégrées dans les réglementations sectorielles. Dans ce contexte, le contrble des
infrastructures énergétiques stratégiques par les pouvoirs publics pourrait constituer
une stratégie ciblée plus efficace.

Au vu des évolutions des dernieres décennies dictées par des considérations de libéralisation
du marché ou de nouvelle gestion publique et des craintes au niveau de I'approvisionnement
énergétique du pays, un autre canton'® estime lui aussi qu'’il serait judicieux de faire en sorte
que le pouvoir de décision sur les infrastructures énergétiques stratégiques reste en mains
nationales. Toutefois, cette propriété publique, le plus souvent indirecte, n’est pas une
garantie absolue du maintien de ces infrastructures en mains suisses, comme l'a illustré
la tentative d’Alpiq de vendre une partie de son parc hydroélectrique. Le canton est pour cette
raison en faveur de mesures de protection de I'approvisionnement énergétique, notamment
par des prises de participations majoritaires des collectivités publiques dans les infrastruc-
tures stratégiques du pays. Toutefois, de nouvelles |égislations fédérales ne devraient pas
selon lui apporter de crispations supplémentaires a la relation avec 'UE.

Comme les prescriptions réglementaires s’appliqueraient a tous les acquéreurs, qu’ils soient

domiciliés a I'étranger ou en Suisse, une commission extraparlementaire!®® se demande éga-
lement si, du point de vue de la politique de sécurité, il ne faudrait pas poser la question de la
sécurité de I'approvisionnement en termes non pas de propriété nationale ou étrangére, mais
plutét en termes de propriété privée ou étatiquet®’.

Une organisation faitiere'®® est d’avis qu’il faut faire une distinction fondamentale entre les
centrales électriques et l'infrastructure de réseau. Elle est d’avis que ’infrastructure de ré-
seau doit étre majoritairement détenue par les pouvoirs publics, car il s’agit d’un service de
monopole auquel tous les producteurs et consommateurs doivent avoir accés de la méme
maniére. L’infrastructure du réseau électrique doit étre considérée comme un service public,
a l'instar par exemple du réseau des routes nationales. Or, I’ordre juridique en vigueur

194 Tl (p.1s.)
195 VD (p l)
196 ElCom (p. 3).

197 Voir & ce propos Sachverstandigenrat Wirtschaft, Beschrankungen des Beteiligungserwerbs durch auslandische Investoren?, disponible a
l'adresse : https://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/fileadmin/dateiablage/download/gutachten/jg07_ vii.pdf.

198 aeesuisse (p. 2)
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garantit déja que le réseau de transport d’électricité ne peut pas passer en mains étrangéres
(cf. art. 18 et 19 LApEI).

4.4.3 Renforcement de I'indépendance de Swissgrid vis-a-vis des investissements
étrangers par une adaptation de la LApEI ou de ses statuts

Une organisation!®® est d’avis que les dispositions juridiques existantes suffisent pour ga-
rantir 'indépendance de Swissgrid vis-a-vis des investisseurs étrangers. Les éventuelles
adaptations nécessaires pourraient étre effectuées dans le cadre de modifications des
statuts, qui devraient étre approuvées par le Conseil fédéral. Si le |égislateur devait néan-
moins identifier un besoin de prescriptions plus étendues en matiére de garantie de l'indé-
pendance de Swissgrid, cela devrait étre mis en ceuvre par une adaptation de I'art. 18 LA-
pEl. Le projet de loi fédérale relative a un approvisionnement en électricité sar repo-
sant sur des énergies renouvelables, sur lequel le Parlement délibére actuellement, prévoit
déja des prescriptions supplémentaires pour renforcer les rapports de propriété des pouvoirs
publics sur Swissgrid. Ainsi, un ordre de priorité des droits de préemption sur les actions de
Swissgrid est prévu : 1) cantons, 2) communes, 3) entreprises d’approvisionnement en élec-
tricité en mains suisses ayant leur siege en Suisse (art. 18, al. 4, P-LApEI). Les nouvelles dis-
positions prévoient en outre que les droits de vote des actionnaires non contrdlés par les can-
tons ou les communes sont suspendus lors de 'assemblée générale de Swissgrid si la majo-
rité requise des cantons et des communes n’est pas atteinte conformément a I'art. 18, al. 3,
LApEI (art. 18a, al. 1, let. a, P-LApEI).

4.4.4 Coordination avec la protection d’autres infrastructures stratégiques et avec la
motion 18.3021 Rieder

Plusieurs cantons et une conférence cantonale?®® demandent que les travaux relatifs au pro-
jet soient coordonnés avec ceux relatifs a la motion 18.3021 Rieder « Protéger I'économie
suisse en contrélant les investissements », acceptée par le Conseil des Etats et le Conseil
national. lls sont opposés a ce que les réglementations de I'acquisition d’infrastructures
stratégiques du secteur de I’énergie soient différentes de celles prévoyant un large con-
tréle des investissements dans différents secteurs, dont celui de I'énergie, et ils deman-
dent (1) de suspendre la révision de la LFAIE découlant de l'iv. pa. Badran, (2) d’attendre
le projet Iégislatif découlant de I’adoption de la motion 18.3021 Rieder et sa mise en
consultation et (3) de prendre une décision de fond sur I'éventuelle nécessité de protec-
tion des investissements et, le cas échéant, sur le modeéle a suivre?L. Si le projet n'est pas
adapté comme ils I'exigent, ces participants rejettent la révision proposée 2%2 ou demandent
gue la situation soit réévaluée?®,

Un canton?® est convaincu qu’une réglementation aussi uniforme que possible devrait
étre définie au niveau fédéral non seulement pour les infrastructures stratégiques du secteur
énergétique, mais pour toutes les infrastructures critiques, en particulier les infrastruc-

199 Swissgrid (p. 3 s.)

200 GL (p. 1), GR (p. 1s.), UR (p. 1 s.), VD (p. 1), VS (p. 2), ZH (p. 2), CGCA (p. 1 s.)
201 GL (p. 1), GR (p. 15.), UR (p. 1 5.), VS (p. 2), CGCA (p. 1)

202 GL (p. 1), GR (p. 1 5.), VS (p. 2), CGCA (p. 1)

2% UR (p. 2)

204 BE (p. 1)
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tures de transport et de communication, ainsi que pour d’autres domaines ou entreprises im-
portants en matiére de politique de sécurité. Il craint que si ces domaines font 'objet de dé-
bats distincts, les réglementations qui en résulteront seront incohérentes et inefficaces.

Plusieurs cantons et une conférence cantonale?®® considerent également qu’il n’est pas idéal
d’élaborer un projet en sachant qu’un projet concurrent poursuivant un objectif similaire
mais mené selon une approche différente est en cours d’élaboration. Un canton?°¢ aurait
souhaité, dans le cadre du traitement de I'iv. pa. Badran, une coordination avec le traitement
de la motion 18.3021 Rieder ainsi que I'évaluation de plusieurs possibilités de mise en ceuvre
de I'objectif de maintien de ces infrastructures en mains suisses.

Un autre canton?°’ considere que le systéme envisagé dans le cadre de la motion 18.3021
Rieder (licéité de principe des investissements avec possibilité d’interdiction dans les cas jus-
tifiés) est plus souple et plus efficace pour empécher un investissement au cas par cas
pour des raisons politiques. Un parti politique?°® suggére également de choisir une approche
qui ne vise pas I’exclusion (ou un régime d’autorisation), mais plutét ’'accompagnement
juridigue des investissements. Ledit parti considére que la motion 18.3021 Rieder et l'intro-
duction de contréles intersectoriels des investissements directs étrangers, tels qu’ils sont déja
pratiqués dans la plupart des pays industrialisés, constituent une option appropriée. Deux as-
sociations?% considérent également que la voie d’un contréle global des investissements,
tel que proposé par la motion Rieder, est plus appropriée que celle de la lex Koller, qu’elles
jugent obsoléte. En revanche, une organisation?'? indique gqu’elle s’oppose a la motion
18.3021 Rieder et a la volonté de créer un contrble systématique des investissements étran-
gers, et qu'il lui parait d’autant plus logique de refuser un systéme tel que celui proposé dans
le cadre de la LFAIE.

Un parti politique?!! explique soutenir I'idée de base selon laquelle les infrastructures straté-
giques doivent étre protégées en Suisse, mais il s’oppose a des projets protectionnistes
tels que II'iv. pa. Badran et la motion 18.3021 Rieder, qui entend protéger I'’économie suisse
moyennant des contrbles des investissements. Les dispositions réglementaires existantes et
les rapports de propriété concernant les infrastructures en question sont aujourd’hui déja suf-
fisamment étendus pour répondre a la préoccupation fondamentale de l'initiative. Ainsi, I'in-
frastructure électrique appartient déja en grande partie aux pouvoirs publics (a prés de 90 %)
et la plupart des installations de production d’électricité (énergie nucléaire et hydraulique) re-
quierent des concessions des pouvoirs publics. Il n’'y a donc pour ce parti pas matiere a in-
tervenir.

4.45 Droit intertemporel : sécurité du droit pour les relations contractuelles
existantes

Une organisation?'? constate, en se référant au rapport explicatif, que le nouveau régime ne
devrait s’appliquer que pro futuro. Les personnes a I'étranger qui détiennent déja une partici-
pation dans une infrastructure ne sont pas concernées par le nouveau régime et ne devront
rien changer a la situation actuelle. En outre, toute acquisition d’'une part quelconque
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d’une infrastructure énergétique ne devra pas étre soumise a autorisation, mais uniquement
I'acquisition qui entraine une position dominante d’'une ou de plusieurs personnes ou qui, Si
une telle position dominante existe déja, la renforce. En outre, la procédure d’autorisation de-
vra se baser sur des critéres clairs et prédéfinis et se dérouler sur un laps de temps prédéter-
miné, en tenant ddment compte des particularités du marché des infrastructures énergé-
tiques. Partant de Ia, 'organisation en question demande que le cas de figure de la prolon-
gation d’une relation contractuelle existante soit expressément exclu du régime d’auto-
risation. Elle argumente que la prolongation d’'une relation contractuelle n’entraine pas de
renforcement des investissements étrangers. Si la prolongation d’'une relation contractuelle
était considérée comme un acte d’acquisition, cela constituerait selon elle une atteinte mas-
sive et infondée a la garantie de la propriété et a la liberté économique. Afin d’établir la sécu-
rité du droit, la notion d’acquisition doit donc étre précisée dans le projet ou dans les disposi-
tions d’exécution, par exemple avec la formulation suivante : la prolongation de relations con-
tractuelles existantes pour I'utilisation d’une infrastructure stratégique du secteur énergétique
n'est pas considérée comme une acquisition?!3.

5 Appréciation des diverses dispositions de I’avant-projet
5.1 Art. 1 AP-LAIIE (But)

Un canton?'“ rappelle, en relation avec I'art. 1 AP-LAIIE, que la lex Koller a pour but de préve-
nir 'emprise étrangére sur le sol suisse. L’adaptation prévue de la loi élargit nettement ce but
et crée une véritable loi dans la loi. Il serait plus logique de régler le contenu normatif dans
une loi spécifique sur les investissements au niveau fédéral.

Un autre canton?!® n’est pas convaincu par I'utilisation de la lex Koller pour parvenir aux ob-
jectifs du projet et juge préférable d’envisager un dispositif dans une loi dédiée au do-
maine concerné, sans prétériter la position de la Suisse dans ses relations internatio-
nales. Si l'utilisation de la lex Koller est maintenue, il propose de compléter I'art. 1, let. b, AP-
LAIIE par la formulation « et de favoriser le respect des engagements internationaux de la
Suisse en matiére climatique ».

Pour une association?!, I'art. 1 AP-LAIIE est I'expression de I’erreur de base qui sous-tend
I'avant-projet. Pour elle, la garantie de I'approvisionnement en énergie ne passe pas par une
limitation du cercle des investisseurs potentiels dans ces installations, mais par les conditions
cadres |égales relatives a leur construction et a leur exploitation ainsi que par des mesures
d’approvisionnement économique du pays en cas de situation extraordinaire. L’assujettisse-
ment des infrastructures stratégiques a la lex Koller constitue selon elle une atteinte dispro-
portionnée et, partant, inadmissible a des droits garantis par la Constitution fédérale
(art. 26 et 27 Cst.), car les mesures prévues ne sont pas appropriées.

213 | 'organisation requérante indique étre I'un des deux exploitants du réseau de gazoducs de Transitgas (le propriétaire formel étant Transit-
gas SA), qui doit étre majoritairement en mains suisses a la demande de la Confédération. Swissgas détient depuis toujours 51 % de
Transitgas SA. Le financement des investissements dans le gazoduc de Transitgas a toutefois été assuré a environ 90 % par le groupe
italien Eni, plus exactement par la société d’exploitation spécialement créée a cet effet, qui a obtenu en contrepartie environ 90 % des
droits de passage et a conclu avec Transitgas SA un contrat de bail qui peut étre prolongé périodiqguement. En conséquence, la société
d’exploitation est le propriétaire économique de 90 % du gazoduc de Transitgas. Les 10 % restants de la capacité du gazoduc de transit
sont loués et financés par Swissgas. Le gazoduc sert principalement au transport de gaz vers la Suisse et a la sécurité de I'approvision-
nement du pays. En cas de situation d’approvisionnement critique, les droits de transit loués par la société d’exploitation doivent étre mis
a disposition pour I'approvisionnement en gaz national. En 2011, le groupe Eni a d vendre ses parts dans la société d’exploitation sous
la pression de la Commission européenne de la concurrence. C’est une société belge (Fluxys SA), détenue a 80 % par les communes et
les villes belges, qui a remporté le marché. L'acquéreur belge détient 50,65 % de la société d’exploitation actuelle (FluxSwiss). Les autres
actionnaires sont des entreprises suisses du secteur gazier ainsi qu’une importante fondation de placement suisse qui place des avoirs de
caisses de pension suisses. Cf. FluxSwiss (p. 1 s.).

214 SH (p. 3)
215 VD (p. 2 et annexe)

216 ASIG (p. 2)
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5.2 Art. 2, al. 1, AP-LAIIE (Régime de I'autorisation)

Un canton?!’ estime, en relation avec l'art. 2, al. 1, AP-LAIIE, que les questions posées dans
I’AIR concernant la distinction entre Suisse et étranger vs. public et privé et concernant un
possible contournement avec des accords de libre-échange sont pertinentes et méritent
d’étre approfondies.

5.3 Art. 4a AP-LAIIE (Infrastructures stratégiques du secteur énergétique)

Un canton?!® critique le fait que I'art. 4a AP-LAIIE soit imprégné de la terminologie juridique
du droit de I'énergie, dense et complexe, ce qui a pour conseéquence que les offices du re-
gistre foncier et du registre du commerce ainsi que I'autorité de premiére instance en matiére
de LFAIE auront probablement des difficultés a identifier les immeubles soumis a autorisa-
tion. La description de 'immeuble ne permet pas de constater qu’il s’y trouve effectivement
une infrastructure stratégique relevant de I'art. 4a AP-LAIIE. |l serait donc judicieux de procé-
der a une annotation au registre foncier pour tous les immeubles relevant de la notion d'in-
frastructure stratégique du secteur énergétique. Mais méme avec cette solution, les im-
meubles sur lesquels lesdites infrastructures seraient construites ultérieurement ne seraient
pas répertoriés (art. 4b, al. 1, let. h, ch. 2, AP-LAIIE).

Un canton?!® propose d’ajouter les installations d’énergies renouvelables et les réseaux
de transport et de distribution d’hydrogéne a la liste de I'art. 4a AP-LAIIE. La question se
pose également de savoir si les puits de carbone potentiels devraient y figurer.

Un parti politique??° estime que l'art. 4a, al. 2, AP-LAIIE doit prévoir des exceptions expli-
cites pour les actionnaires de sociétés de participation dans des centrales frontaliéres
qui résident dans un pays voisin.

Pour une association??%, I'expression « installations de transport par conduites visées a

lart. 1, al. 2, LITC » (art. 4a, al. 1, let. b, AP-LAIIE) signifie a contrario que la disposition ne
porte pas sur les conduites du réseau de distribution de gaz. Elle estime que l'art. 4a AP-
LAIIE est lié a une insécurité juridiqgue considérable étant donné que le Conseil fédéral
pourrait a 'avenir, dans le cadre de sa compétence réglementaire, étendre le champ d’appli-
cation de la LAIIE en adaptant I'art. 3 LITC. Selon elle, cette disposition est un exemple con-
cret de la maniére dont le projet passe a c6té du but poursuivi (protéger I'économie suisse et
garantir 'approvisionnement énergétique en Suisse) et va, au contraire, a I'encontre de celui-
Ci.

5.4 Art. 4b AP-LAIIE (Acquisition d’infrastructures stratégiques du secteur
énergétique)

54.1 Généralités

Un canton??? estime que l'introduction d’'un champ d’application étranger a la lex Koller en vi-
gueur et a la jurisprudence qui s’y rapporte sera source d’insécurité juridique. Cela sera en
particulier le cas pour I'acquisition de participations dans des personnes morales qui possé-
dent ou envisagent d’acquérir des infrastructures énergétiques. En ce qui concerne I'ac-
quisition de participations dans des sociétés immobiliéres, la question de la participation

217 VD (annexe)
218 T (p. 2s.)
219 v/D (annexe)
220 UDC (p. 1).
21 ASIG (p. 2)
222 7| (p. 3)
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étrangére prépondérante reste controversée. La jurisprudence relativement ancienne du Tri-
bunal fédéral (ATF 106 |b 83, ATF 109 Ib 95 et ATF 115 Ib 102) conduit a une interprétation
stricte selon laquelle I'acquisition, méme d’une seule part d’'une société immobiliére au sens
strict, par une personne a I'étranger est soumise a autorisation, indépendamment de I'exis-
tence ou non d’une position dominante étrangére dans la société (immobiliére) (avec réfé-
rence a ALBISETTI SIMONE/RIGOZzI ROCcCO, La legge sull’acquisto di fondi da parte di persone
all’estero e le societa immobiliari miste: hic sunt leones, in Rivista ticinese di diritto 11-2018,

p. 419 ss). Dans ces circonstances et compte tenu des motifs d’autorisation limités prévus
par la LFAIE, un étranger ne peut en principe pas acquérir de participations dans des per-
sonnes morales dont le but est I'acquisition d’'immeubles (d’habitation). Dans le présent pro-
jet, I'art. 7, let. k, AP-LAIIE autoriserait la participation de personnes a I'étranger dans la me-
sure ou le seuil définissant la position dominante n’est pas franchi. Ce concept renvoie expli-
citement a l'actuel art. 6 LFAIE, dont le champ d’application doit toutefois étre défini confor-
mément a la jurisprudence citée. Le rapport montre la volonté de n’appliquer que les seuils
de l'art. 6 LFAIE ; une minorité de la commission demande cependant que I'acquisition de
toutes les parts soit soumise a autorisation (p. 10 du rapport). Il n’est donc pas clair si le Con-
seil fédéral se basera exclusivement sur la position dominante au sens de I'art. 6 LFAIE ou
s’il suivra la pratique stricte qui n’autorise I'acquisition d’aucune part. La question du finan-
cement de projets énergétiques d’entreprises ayant leur siége en Suisse par des per-
sonnes a I'étranger n’est pas non plus suffisamment clarifiée. En particulier la question de
savoir comment et par qui le financement de projets énergétiques en Suisse par des fonds
étrangers est controlé et quelles en sont les conséquences sur 'autonomie décisionnelle de
I'entreprise suisse (art. 4b, al. 1, let. j, ch. 2, PA-LAIIE). Le Conseil fédéral s’appuiera-t-il sur
la jurisprudence du Tribunal fédéral ou suivra-t-il vers de nouvelles directives ? En tout état
de cause, de telles opérations effectuées en dehors des registres échapperaient au contrdle
tant de I'office du registre foncier que de I'office du registre du commerce.

Une association??® voit dans la complexité de la réglementation la confirmation de ses
soupcons quant aux effets contre-productifs du projet. Selon elle, ces reglementations com-
plexes incluent la définition de I'acquisition d’'une infrastructure stratégique du secteur éner-
gétique (art. 4b AP-LAIIE), les exceptions au régime de 'autorisation (art. 7 AP-LAIIE), les
motifs d’autorisation (art. 11a et art. 14, al. 1, 2, 4, 6, 7 et 8, AP-LAIIE) et la procédure

(art. 24a ss AP-LAIIE).

5.4.2 Art.4b, al. 1, let. b, AP-LAIIE

Un canton??* remarque que lors d’une éventuelle mise en ceuvre du projet, il faudra pouvoir
voir clairement, lors de l'intervention des offices du registre foncier, si un immeuble fait par-
tie des infrastructures stratégiques du secteur énergétique. Aujourd’hui, 'information
correspondante ne fait pas partie de la description d’'un immeuble figurant au registre foncier
et ne peut pas non plus étre déduite des autres inscriptions. A fortiori, les offices du registre
foncier ne peuvent pas savoir si un immeuble sert a la construction ou a I'administration d’'une
infrastructure stratégique du secteur énergétique. En outre, 'acquéreur peut étre intégré dans
une structure de holding et il peut exister des relations organisationnelles et financiéres com-
plexes. Le canton demande donc que tous les immeubles appartenant a une infrastructure
stratégique du secteur énergétique soient identifiés par une mention correspondante au re-
gistre foncier.

23 ASIG (p. 2)
24 7H (p. 2)
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Un autre canton??® constate que, selon la nouvelle réglementation, les acquisitions d’im-
meubles servant a 'administration d’infrastructures relevant de la lex Koller seront également
assujetties au régime de l'autorisation. Il lui parait extrémement difficile de déterminer s’il y
a assujettissement au régime de ’autorisation dans la pratique. D’autant plus qu’en
vertu de l'art. 2, al. 2, let. a, LFAIE, toutes les autres acquisitions d’établissements commer-
ciaux ne sont en général pas soumises au dit régime. Il reléve par ailleurs que les nouvelles
exceptions prévues a l'art. 7 LFAIE pour les acquisitions non soumises a autorisation ne sont
que difficilement vérifiables par les autorités chargées de I'application du droit (registre fon-
cier, registre du commerce et autorité de taxation) et comportent donc le risque d’une appli-
cation non uniforme de la loi.

Un autre canton??® fait remarquer que les gazoducs, les oléoducs et la plupart des réseaux de
distribution électrique sont aussi touchés. Le rapport explicatif mentionne que potentiellement
tous les immeubles par lesquels passe une conduite sont concernés par la nécessité de sa-
VOir si leur cession est soumise ou non a autorisation. Le canton demande que des critéres
simples, efficaces et prévisibles soient mis en place pour permettre de limiter efficacement et
rapidement le nombre des cas réellement concernés pour ne pas ralentir et/ou compliquer a
I'excés le déroulement des opérations fonciéres.

Une organisation??” explique qu’elle dépend de servitudes (au nombre d’environ 50 000 ac-
tuellement) pour la construction et I’exploitation du réseau de transport. Les proprié-
taires des immeubles concernés changent régulierement et elle n’est pas informée en perma-
nence de ces mutations. Si, sur la base des explications relatives a I'avant-projet, ces servi-
tudes étaient en principe également soumises aux dispositions du projet, cela entrainerait
des colts de mise en ceuvre considérables et ne serait pas proportionné au regard des
dispositions existantes relatives a la garantie de la propriété des pouvoirs publics (cf. art. 18
s. LApEI). L’organisation renvoie également a I'art. 676 du code civil (CC)??8. Selon elle, il
convient de tenir compte en outre du fait que certains troncons courts du réseau de trans-
port se trouvent a I’étranger. Ainsi, une partie de la ligne 220 kV Ruthi — Sarelli se trouve
dans la Principauté de Liechtenstein. De méme, le raccordement de la région de Genéve se
fait en partie sur sol francais. L'approche prévue sur la base de la lex Koller ne serait pas ap-
plicable sur le territoire étranger. Enfin, 'organisation avance que l'art. 4b AP-LAIIE n’est pas
abouti en ce qui concerne les batiments administratifs. Une mise en ceuvre selon les

art. 24a a 36 de I'avant-projet entrainerait des codts supplémentaires a la charge des con-
sommateurs finaux et des contribuables suisses, sans valeur ajoutée apparente. Les
explications de la page 15 du rapport prévoient que I'acquisition d’éléments indispensables
au fonctionnement de l'infrastructure énergétique (infrastructure appartenant a l'usine ou a
I'installation, comme des batiments, etc.) sera aussi concernée par le régime de 'autorisation.
Les batiments administratifs, tels que les bureaux, sont certes nécessaires a I'exploitation des
infrastructures énergétigues, mais ils ne sont pas liés a un emplacement. Par conséquent, le
propriétaire ne peut pas exercer de pouvoir de disposer effectif. Pour les infrastructures telles
que les sous-stations, la prescription est plus compréhensible. Il s’agit d’infrastructures cri-
tiques liées a un emplacement. Leurs propriétaires peuvent donc potentiellement exercer un
pouvoir de disposer. En vertu de l'art. 18, al. 2, LApEI, ces installations devraient toutefois

225 gH (p. 3)
226 D (p. 1)
221 Swissgrid (p. 4 s.)

228 RS 210. En vertu de I'art. 676, al. 1, CC, les conduites de desserte et d’évacuation qui se trouvent hors du fonds pour lequel elles sont
établies sont, sauf disposition contraire, réputées faire partie de I'entreprise dont elles proviennent ou a laquelle elles conduisent et appar-
tenir au propriétaire de celle-ci.
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déja étre la propriété de Swissgrid SA dans le cas du réseau de transport et donc étre en
mains publiques (art. 18, al. 3, LApEI).

5.4.3 Art.4b, al. 1, let. f, AP-LAIIE

Une association??® fait remarquer que la loi autorise les institutions de prévoyance a investir
dans des infrastructures stratégiques du secteur énergétique au sens de 'art. 4a AP- LAIIE
(investissements dans des infrastructures directement dans le capital propre (equity) ou le ca-
pital étranger (debt) d’entreprises d’infrastructure ou par le biais de placements collectifs
(single funds ou fund of funds)) et que par exemple des caisses de pension ont ainsi égale-
ment des participations a Swissgrid SA. Etant donné que les investissements dans des fonds
d’infrastructure, des SICAV d'infrastructure ou des patrimoines similaires seront considérés,
selon I'avant-projet, comme des acquisitions soumises a autorisation (cf. art. 4b, al. 1, let. f et
g, AP-LAIIE), elle estime que le projet aura des conséquences négatives pour les institutions
de prévoyance. Comme dans le cas des motions 13.3975%% et 13.39762% déja rejetées par
I'association, il existe ici aussi le risque d’une limitation considérable de la négociabilité des
parts de fonds, d’'une détérioration de la liquidité et d’'une baisse de I'évaluation des titres
existants pour les institutions de prévoyance en tant qu’actionnaires de SICAV d’infrastruc-
ture suisses et en tant que détenteurs de parts de fonds d’infrastructure suisses. L’associa-
tion demande, compte tenu des taux d’intérét toujours bas, voire négatifs, et de la nécessité
qui en résulte pour les institutions de prévoyance de trouver de nouvelles possibilités de pla-
cement dans un contexte de longévité croissante, que les lettres f et g de I'art 4b, al. 1, AP-
LAIIE soient supprimées.

5.4.4 Art.4b, al. 1, let. e a g, AP-LAIIE

Une association?® fait remarquer que les dispositions relatives a I'acquisition indirecte d’une
infrastructure stratégique du secteur énergétique par le biais d’un fonds, d’'une SICAV ou
d’'une personne morale (art. 4b, al. 1, let. e a g, AP-LAIIE) sont formulées de maniéere plus
restrictive que les situations analogues concernant I'acquisition d'immeubles selon le droit en
vigueur (art. 4, al. 1, let. c, c®s et e, LFAIE). Elle est d’avis qu’il n’y a pas de raison objective a
ce que les fonds d’infrastructure et les SICAV d’infrastructure soient traités différemment des
fonds immobiliers et des SICAV immobiliéres. La distinction prévue dans I'AP-LAIIE condui-
rait & une situation moins favorable et a un désavantage pour les fonds d’infrastructure
et les SICAV d’infrastructure. Il convient d’y remédier en prévoyant les mémes conditions
pour I'acquisition d’infrastructures que pour I'acquisition de biens immobiliers. Il ne devrait y
avoir d’acquisition soumise a autorisation que si les parts du fonds de placement concerné ou
les actions de la SICAV ne sont pas régulierement négociées sur le marché. Par analogie, le
régime de l'autorisation pour les personnes morales présuppose que les parts concernées ne
sont pas cotées a une bourse suisse.

5.5 Art. 5 AP-LAIIE (Personnes a I’étranger)

Une organisation?3? constate que, selon I'art. 5, al. 1, LFAIE, les personnes morales ou les
sociétés sans personnalité juridique, mais ayant la capacité d’acquérir, seront considérées
comme des « personnes a I'étranger » entre autres si elles ont leur siége statutaire ou réel a
I'étranger. Cette maniére de voir soumettrait par exemple au régime de I'autorisation

22

<

ASIP (p. 2s.)

230 Motion Badran Jacqueline 13.3975 « Les immeubles destinés & une activité commerciale ou professionnelle doivent étre soumis de nou-
veau & la lex Koller »

231 Motion Badran Jacqueline 13.3976 « Acquisition de parts dans des fonds immobiliers ou des sociétés immobiliéres cotées en bourse.
Abolir le privilege accordé aux personnes de I'étranger par la lex Koller »
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AMAS (p. 2)
233 EIP (p. 4)
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I'acquisition d’infrastructures énergétiques suisses par des investisseurs suisses via une so-
ciété luxembourgeoise — ce qui n’est pas inhabituel — bien que les ayants droit écono-
miques soient des investisseurs suisses. L’'organisation suggére donc que, dans le cadre de
I'extension prévue de la lex Koller aux infrastructures énergétiques, la définition de la « per-
sonne a |'étranger » se fonde sur I’ayant droit économique plutét que sur le siége statu-
taire ou réel.

En outre, le rapport explicatif ne s’exprime que trés brievement sur la compatibilité du projet
avec les normes européennes et mentionne notamment qu’il N’y aura pas, dans un avenir
proche, d’accord sur I'électricité aprés I'échec de I'accord-cadre avec 'UE. Selon I'organisa-
tion, cette approche est a trop court terme, car la Suisse est tributaire a long terme d’accords
dans le domaine de I'électricité avec 'UE et/ou les pays voisins si elle veut maintenir sa sécu-
rité d’approvisionnement en électricité, notamment en hiver. Elle suggére donc que, lors de
I'extension de la lex Koller aux infrastructures énergétiques, I'on vise une réglementation qui
soit compatible avec celle de I'UE et qui n’aggrave pas la situation politique déja tendue?3.

Compte tenu du risque de mesures de rétorsion de la part de I'UE suite a I'échec des der-
niéres négociations sur les accords bilatéraux et a la suspension de I'accord sur I'électricité,
un canton?® estime lui aussi qu'’il est important de ne pas pénaliser les investisseurs des
pays voisins membres de I’'UE lors des travaux ultérieurs.

5.6 Art. 6 AP-LAIIE (Position dominante)

Une organisation?3® rappelle qu’en vertu de I'art. 6, al. 2, LFAIE, une personne morale est
présumeée étre dominée par des personnes a |'étranger lorsque celles-ci possédent plus de
33,33 % du capital ou disposent de plus du tiers des voix pouvant étre exprimées a I'assem-
blée générale. Comme une participation est souvent détenue par le biais d’'une structure de
participation a plusieurs niveaux, la question se pose souvent dans la pratique de savoir
quelle part est considérée comme dominante a partir du deuxiéme niveau de participation.
Dans le domaine du droit de la société anonyme, selon les dispositions de la loi GAFIZ*

(art. 697j du code des obligations [CO]%%®), qui visent a empécher le blanchiment d’argent et
la fraude fiscale, le principe de contréle s’applique a partir du deuxiéme niveau de participa-
tion, en application par analogie de I'art. 963, al. 2, CO. L’organisation explique qu’il faudrait
gu’une personne dispose d’au moins 50,01 % des droits de vote pour étre considérée comme
dominante a partir du deuxiéme niveau de participation. Dans 'esprit de I'unité de I'ordre juri-
dique suisse et compte tenu de la réglementation déja en vigueur en Suisse pour les infras-
tructures énergétiques dans le domaine du marché, de I'approvisionnement et de la propriété,
elle suggére de se baser dans la lex Koller étendue aux infrastructures énergétiques sur le
seuil de 50 % selon le GAFI en ce qui concerne la position dominante a partir du deu-
xieme niveau de participation.

4 EIP (p. 4)
25 AG (p. 2).
23 E|P (p. 3)
237 Groupe d’action financiére

28 RS 220
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5.7 Art. 7 AP-LAIIE (Autres exceptions a I’assujettissement)
5.7.1 Art.7,let. k, AP-LAIIE

Un canton?® suit la proposition de la majorité de la commission et constate que la suppres-
sion de cet article conformément a la proposition de la minorité aurait pour conséquence
qu’il faudrait autoriser I'acquisition de chaque part individuelle (p. ex. d’une action), ce qui ne
serait pas réalisable, en particulier pour les sociétés anonymes cotées en bourse
(comme BKW SA). Par ailleurs, il estime que I'obligation d’obtenir une autorisation pour 'ac-
quisition de parts individuelles n’est pas nécessaire pour atteindre les objectifs visés par le
projet et qu’elle est donc disproportionnée.

Un parti politique?*® s’oppose aux possibilités de participation minoritaire de 30 %. Il demande
la suppression de la participation minoritaire de 30 %. Selon lui, 'empirisme montre que
les solutions hybrides ne ménent jamais au but et conduisent toujours a des problémes de
régulation. Pour garantir la sécurité de I'approvisionnement, les pouvoirs publics devraient
malgré tout aussi subventionner des actionnaires commerciaux étrangers, ce qui ne serait
guére souhaitable et contraire aux objectifs de I'iv. pa. Badran.

5.7.2 Art. 7, let. I, AP-LAIIE

De l'avis d’un canton?*, I'application de I'art. 7 AP-LAIIE est confiée en premier lieu au re-
gistre foncier. Or, le registre foncier n’a qu'une cognition limitée et il est évident qu'il ne
peut pas apprécier les cas relevant de la lettre | en relation avec les accords de libre-
échange. Dans de tels cas, il renverra donc toujours a l'autorité chargée de délivrer les autori-
sations, c’est-a-dire au Conseil fédéral. La simplification de la procédure, qui devrait idéale-
ment étre liée a des exceptions au régime de 'autorisation, est donc de facto entravée par la
complexité de I'appréciation du cas.

5.8 Art. 11a AP-LAIIE (Motifs généraux d’autorisation en cas d’acquisition
d’infrastructures stratégiques du secteur énergétique)

Un canton?*? s’'inquiéete du fait que I'application de la lex Koller a I'acquisition d’infrastructures
du secteur énergétique repose sur un mécanisme juridique qui s’est développé au fil des dé-
cennies pour la succession des personnes physiques. Les expériences faites avec la disposi-
tion en vigueur lors de I'acquisition d'immeubles par voie de succession ont montré combien il
était difficile de mettre en ceuvre I'obligation de revendre dans un délai de deux ans. Comme
la communauté héréditaire n’est pas tenue d’actualiser I'inscription au registre foncier, il peut
s’écouler plusieurs années avant que I'autorité ne soit informée de la dévolution successo-
rale. Mais I’application de I’obligation de revente s’est également avérée difficile, notam-
ment dans les cas ou le prix de vente ne correspondait pas aux attentes du marché. Dans de
tels cas, les héritiers demandent une prolongation du délai et la procédure pour violation de
I'obligation de revente est trés longue. Dans le cas d’infrastructures stratégiques, il serait
presque impossible pour les héritiers de faire valoir avec succés un motif d’autorisation, de
sorte que chaque succession donnerait lieu a des procédures trés longues, dont la conclu-
sion définitive pourrait étre retardée de plusieurs décennies en cas de recours. Le canton
juge que le délai de six mois aprés I'acquisition pour requérir auprés du Conseil fédéral

239 BE (p. 2)
240 pg (p. 4)
24 Tl (p. 3s.)
22 Tl (p. 4)
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I'autorisation d’acquérir l'infrastructure ou faire constater qu’il n’y a pas assujettissement au
régime de 'autorisation (art. 24b, al. 1, AP-LAIIE) est également illusoire.

Une organisation? critique le fait que le commentaire de a I'art. 11a AP-LAIIE ne contienne
pas de plus amples explications sur les motifs d’autorisation. Elle estime que I'interpré-
tation et la mise en ceuvre ne sont pas claires. Il faudra probablement clarifier la situation
au cas par cas a l'aide d’expertises, ce qui entrainera des codts pour la Confédération et pour
I'entreprise concernée. L’'organisation conclut qu’une telle réglementation n’est pas néces-
saire dans le cas de Swissgrid SA : son capital et les droits de vote en résultant doivent au-
jourd’hui déja étre détenus en majorité, directement ou indirectement, par les cantons et les
communes, qui disposent d’un droit de préemption sur les actions de Swissgrid SA. (art. 18,
al. 3 et 4, LApEI).

5.9 Art. 17 AP-LAIIE (Procédure d’autorisation)

Un canton?** demande qu'’il soit précisé dans quelles circonstances I'assujettissement au
régime de I'autorisation peut étre exclu d’emblée. En fonction de l'interprétation qui en est
faite, l'art. 17 AP-LAIIE pourrait désavantager certains acquéreurs (p. ex. les sociétés pu-
bliques). Le canton demande de prévoir que I'assujettissement au régime de I'autorisation
puisse également étre exclu d’emblée pour les sociétés anonymes (cotées en bourse).

5.10 Art. 24a AP-LAIIE (Autorité compétente)

Deux cantons?*® considéerent qu’il est problématique, ou du moins discutable, du point de vue
de la garantie de I’accés au juge, que les décisions du Conseil fédéral soient définitives et
gu’aucun recours ne soit possible contre elles. Une conférence cantonale?*® partage égale-
ment ce point de vue. Cela est d’autant plus vrai, selon elle, que le Conseil fédéral pourra par
exemple ordonner un blocage du registre foncier dans le cadre de mesures provisionnelles
(art. 24g AP-LAIIE).

Un autre canton?*’ soutient expressément le fait qu’une procédure spécifique soit prévue
au niveau fédéral pour I'acquisition d’infrastructures stratégiques du secteur énergétique. La
procédure d’autorisation existant au niveau cantonal pour I'acquisition d'immeubles par des
personnes a I'étranger n’est pas appropriée pour les objectifs prévus par le projet.

En revanche, une organisation?*® considére comme faible 'argument selon lequel la mise en
ceuvre d’'une procédure au niveau fédéral se justifie parce que les cantons, en tant qu’action-
naires d’entreprises énergétiques, pourraient avoir des conflits d’intéréts. La protection des
infrastructures énergétiques contre I'influence étrangére découle précisément du fait qu’elles
appartiennent a des collectivités publiques et il n’y a aucune raison de supposer que celles-ci
seraient incapables (ou moins capables que la Confédération) de comprendre et de préserver
I'intérét public.

243 Swissgrid (p. 5)
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5.11 Art. 24c AP-LAIIE (Procédures menées devant d’autres autorités)

Une conférence cantonale?*® s’inquiete du fait que, en relation avec les renvois selon I'art. 18
LFAIE, la procédure devra étre suspendue, ce qui conduit aujourd’hui déja a une situation
indésirable du point de vue du droit du registre foncier, car, malgré le transfert de pro-
priété annoncé, la personne qui aliéne reste inscrite au registre foncier comme propriétaire
pendant des semaines, voire des mois (situation laissée en suspens). Durant cette période, la
transaction risque en outre d’étre rejetée, ce qui entraine une insécurité juridique indésirable.
De tels cas augmenteront probablement avec la révision de loi proposée. La conférence fait
valoir qu'une procédure qui doit étre qualifiée de problématique en raison de sa contradiction
avec les principes du droit du registre foncier serait ainsi encore consolidée, ce qui n’est pas
adéquat. En ce qui concerne la pratique de la mise en ceuvre de la LFAIE par les offices
du registre foncier, la conférence fait état de grandes différences : certains offices du re-
gistre foncier renvoient presque chaque personne morale souhaitant acquérir une propriété
fonciere a l'autorité compétente en matiére d’autorisation, d’autres procédent a des examens
qui ne sont pas simplement sommaires afin d’exclure, si possible, 'assujettissement au ré-
gime de l'autorisation, et d’autres encore se limitent a des déclarations écrites de l'acquéreur.
Ces différences s’expliquent en partie par une compréhension différente de 'obligation et de
la compétence de I'office du registre foncier en matiére d’'examen sommaire. Cette probléma-
tique devrait encore s’aggraver si le Conseil fédéral devenait a I'avenir une autorité délivrant
des autorisations. Un office du registre foncier ne souhaite pas solliciter le Conseil fédéral
sans nécessité et la consultation préalable de I'autorité d’autorisation, fréquente dans la pra-
tique aujourd’hui, n’est guére possible auprés du Conseil fédéral. En outre, les acquéreurs
exercent souvent une pression non négligeable sur les offices du registre foncier pour qu’ils
effectuent leurs propres contréles afin d’éviter la longue procédure d’autorisation et empécher
que l'acte reste en suspens, ce qui est source d’insécurité juridique. La conférence conclut
que le projet de loi n’atténuera pas cette pression indésirable.

Un canton?® estime également que l'implication d’autorités administratives supplémentaires
dans le contrdle des opérations soumises a autorisation est inefficace d’'un point de vue pure-
ment fonctionnel et crée de surcroit une confusion. Comme indiqué a la page 11 du rapport
explicatif, I'office du registre foncier (tout comme I'office du registre du commerce) n’a que la
possibilité d’examiner sommairement s’il y a assujettissement au régime de I'autorisation.
Outre cet examen, il existe déja toute une série d’autres acteurs plus qualifiés qui sont sollici-
tés pour la surveillance : les cantons dans le cadre de I'octroi des concessions et certaines
autorités fédérales (OFEN, DETEC) qui disposent de connaissances spécifiques qui leur per-
mettent d’apprécier au mieux les différentes situations. Le canton juge que l'instauration
d’autorités administratives cantonales disposant de pouvoirs de contr6le limités et
n’ayant pas les connaissances spécifiques nécessaires dans ce secteur trés complexe
ne ferait qu’engendrer des charges administratives inutiles et une confusion des réles et
des compétences.

5.12 Art. 24i AP-LAIIE (Obligation de communiquer)

Un canton?®! demande que soit examinée la possibilité d’exempter des obligations de pu-
blication étendues les entreprises pour lesquelles une domination étrangére peut étre ex-
clue en raison de circonstances déterminées (p. ex. participation majoritaire d’'une collectivité

249 CSRF (p. 2)
250 T (p 2)
251 BE (p. 3)
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publique prévue par la loi). En outre, il demande que soit précisé qui il faut entendre par les
propriétaires et les exploitants d’infrastructures énergétiques stratégiques.

Un autre canton?>? qualifie I'art. 24i AP-LAIIE de corps étranger dans la lex Koller et préfére-
rait que cette réglementation soit intégrée aux lois spéciales du droit de I’énergie, ce qui
profiterait aux personnes concernées par cette obligation.

Une organisation?®? fait remarquer que comme le champ d’application du projet s’étend en
principe a tous les niveaux de réseau (art. 4a, al. 1, let. ¢, AP-LAIIE), 'OFEN recevrait
chaque année plus de 600 communications (gestionnaires de réseau, sociétés de centrales,
etc.), ce qui entrainerait un travail considérable pour I'office. C’est pourquoi une disposi-
tion dérogatoire analogue a I'art. 4a, al. 2, AP-LAIIE (exceptions pour les petites centrales
hydroélectriques) semble également judicieuse en ce qui concerne le réseau (de distribution).
S’agissant de Swissgrid SA, la disposition n’entraine pas de plus-value évidente, car ses sta-
tuts sont aujourd’hui déja approuvés par le Conseil fédéral.

5.13 Art. 26 AP-LAIIE (Inefficacité et nullité)

Un canton?>* et une conférence cantonale?® constatent qu’en ce qui concerne la nullité,

l'al. 2, let. ¢, renvoie au service compétent au sens de I'art. 24c, al. 1. Or, cette disposition ne
se référe qu’a I'acquisition d’infrastructures stratégiques du secteur énergétique (comme I'en-
semble du chapitre 4a). Le contenu de I'actuel art. 26, al. 2, let. ¢, concernant I'acquisition
d’immeubles, est ainsi perdu.

6 Acces aux avis

Conformément a I'art. 9 de la loi fédérale du 18 mars 2005 sur la procédure de consulta-
tion2%6, le public a accés au dossier soumis a consultation, aux avis exprimés par les partici-
pants et — apres que la CEATE-N en a pris connaissance — au présent rapport. Ces docu-
ments sont disponibles sous forme électronique sur le site Web?>” de la CEATE-N et sur la
plateforme de publication du droit fédéral®>® (art. 16 de 'ordonnance du 17 ao(t 2005 sur la
procédure de consultation?%9).
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Anhang / Annexe / Allegato
Verzeichnis der Eingaben
Liste des organismes ayant répondu

Elenco dei partecipanti

Kantone / Cantons / Cantoni

AG Aargau / Argovie / Argovia

Al Appenzell Innerrhoden / Appenzell Rh.-Int. / Appenzello Interno
AR Appenzell Ausserrhoden / Appenzell Rh.-Ext. / Appenzello Esterno
BE Bern / Berne / Berna

BL Basel-Landschaft / Bale-Campagne / Basilea-Campagna
BS Basel-Stadt / Bale-Ville / Basilea-Citta

FR Freiburg / Fribourg / Friburgo

GE Genf / Genéve / Ginevra

GL Glarus / Glaris / Glarona

GR Graubiinden / Grisons / Grigioni

JU Jura / Giura

LU Luzern / Lucerne / Lucerna

NE Neuenburg / Neuchatel

NW Nidwalden / Nidwald / Nidvaldo

ow Obwalden / Obwald / Obvaldo

SG St. Gallen / Saint-Gall / San Gallo

SH Schaffhausen / Schaffhouse / Sciaffusa

SO Solothurn / Soleure / Soletta

SZ Schwyz / Svitto

TG Thurgau / Thurgovie / Turgovia

TI Tessin / Ticino

UR Uri

VD Waadt / Vaud

VS Wallis / Valais / Vallese

ZG Zug / Zoug / Zugo

ZH Zarich / Zurich / Zurigo

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Le Centre Die Mitte
Le Centre
Alleanza del Centro

PLR FDP. Die Liberalen
PLR. Les Libéraux-Radicaux
PLR. I Liberali Radicali
PLD. lIs Liberals
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PS Sozialdemokratische Partei der Schweiz SP
Parti socialiste suisse PS
Partito socialista svizzero PS

pvl Grinliberale Partei Schweiz glp
Parti vert'libéral suisse pvl
Partito verde liberale svizzero pvl

ubDC Schweizerische Volkspartei SVP
Union démocratique du centre UDC
Unione democratica di centro UDC

Gesamtschweizerische Dachverbande der Gemeinden, Stadte und Berggebiete / asso-
ciations faitieres des communes, des villes et des régions de montagne qui ceuvrent
au niveau national / associazioni mantello nazionali dei Comuni delle citta e delle re-
gioni di montagna

ACS Schweizerischer Gemeindeverband (SGV)
Association des Communes Suisses (ACS)
Associazione dei Comuni Svizzeri

SAB Schweizerische Arbeitsgemeinschatft fur die Berggebiete
Groupement suisse pour les régions de montagne
Gruppo svizzero per le regioni di montagna

uvs Schweizerischer Stadteverband
Union des villes suisses
Unione delle citta svizzere

Gesamtschweizerische Dachverbéande der Wirtschaft / associations faitiéres de I'écon-
omie qui ceuvrent au niveau national / associazioni mantello nazionali dell'economia

ASIP Schweizerischer Pensionskassenverband
Association suisse des Institutions de prévoyance
Associazione svizzera delle Istituzioni di previdenza

constructionsuisse bauenschweiz — Dachverband der Schweizer Bauwirtschaft
constructionsuisse — Association faitiere nationale de la construction

economiesuisse economiesuisse
Verband der Schweizer Unternehmen
Fédération des entreprises suisses
Federazione delle imprese svizzere
Swiss business federation

usam Schweizerischer Gewerbeverband (SGV)
Union suisse des arts et métiers (USAM)
Unione svizzera delle arti e mestieri (USAM)

USS Schweizerischer Gewerkschaftsbund (SGB)
Union syndicale suisse (USS)
Unione sindacale svizzera (USS)
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Kantonale Konferenzen / Conférences cantonales / Conferenze cantonale

CGCA

CSRF

EnDK

Regierungskonferenz der Gebirgskantone (RKGK)
Conférence gouvernementale des cantons alpins (CGCA)
Conferenza dei governi dei Cantoni alpini (CGCA)

Konferenz der Schweizerischen Grundbuchfiihrung (KSG)
Conférence Suisse du Registre Foncier (CSRF)
Conferenza Svizzera degli Ufficiali del Registro Fondiario (CSRF)

Konferenz Kantonaler Energiedirektoren (EnDK)
Conférence des directeurs cantonaux de I'énergie (EnDK)
Conferenza dei direttori cantonali dell’energia (EnDK)

Ausserparlamentarische Kommissionen / Commissions extraparlementaires / Commis-
sioni extraparlamentari

COMCO

ElCom

Wettbewerbskommission (WEKO)
Commission de la concurrence (COMCO)
Commissione della concorrenza (COMCO)

Eidgendssische Elektrizitdtskommission (EICom)
Commission fédérale de I'électricité (EICom)
Commissione federale dell'energia elettrica (EICom)

Gas- und Erdélwirtschaft / Industrie du gaz et du pétrole / Industria del gas e del petro-

lio

ASIG

Avenergy

FluxSwiss

Verband der Schweizerischen Gasindustrie (VSG)
Association suisse de I'industrie gaziere (ASIG)

Avenergy Suisse

FluxSwiss Sagl

Elektrizitatswirtschaft / Industrie électrique / Industria elettrica

AES

Alpiq
ASAE

AXxpo
BKW
CKW
DSV

EnAlpin

Verband Schweizerischer Elektrizitdtsunternehmen (VSE)
Association des entreprises électrigues suisses (AES)

Alpig AG

Schweizerischer Wasserwirtschaftsverband (SWV)
Association suisse pour 'aménagement des eaux (ASAE)
Axpo Holding AG

BKW Energie AG
Centralschweizerische Kraftwerke AG

Dachverband Schweizer Verteilnetzbetreiber (DSV)
Association faitiere des gestionnaires suisses de réseaux de distribu-
tion

EnAlpin AG
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FPE

Regiogrid

Swissgrid

Verband der Personalvertretungen der Schweizerischen Elektrizitats-
wirtschaft (VPE)

Fédération suisse des représentations du personnel de I'économie
électrique (FPE)

Regiogrid — Verband kantonaler und regionaler Energieversorger
Regiogrid — Association des distributeurs d’énergie cantonaux et ré-
gionaux

Swissgrid AG

Industrie- und Dienstleistungswirtschaft / Industrie et services / Industria e servizi

ASA
CCIG

CVClI
FER
GGS

swissholdings

swissmem

ZHK

Schweizerischer Versicherungsverband (SVV)
Association suisse d’assurances (ASA)

Chambre de commerce, d’industrie et des services de Genéve
(CCIG)

Chambre vaudoise du commerce et de l'industrie (CVCI)
Fédération des Entreprises Romandes

Gruppe Grosser Stromkunden (GGS)
groupe des gros consommateurs d'électricité

SwissHoldings — Verband der Industrie und Dienstleistungskonzerne
der Schweiz
Fédération des groupes industriels et de services en Suisse

Swissmem

Zurcher Handelskammer
Chambre de commerce de Zurich

Gebaudewirtschaft / Industrie du batiment / idustria delle construzioni

suissetec

Schweizerisch-Liechtensteinischer Gebaudetechnikverband (suisse-
tec)
Association suisse et liechtensteinoise de la technique du batiment

Mieter- und Vermieterorganisationen / organisations de locataires et propriétaires / or-
ganizzazioni degli inquilini e dei proprietari

AlS

WBG

Verband Immobilien Schweiz (VIS)
Association immobilier Suisse (AIS)

Wohnbaugenossenschaften Schweiz (WBG)
Coopératives d’habitation Suisse
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Organisationen der Bereiche Cleantech, erneuerbare Energien und Energieeffizienz /
Organisations dans le domaine des cleantech, des nouvelles énergies renouvelables et
de l'efficience énergétique / Organizzazioni nell’ambito cleantech, energie rinovabili ed

efficienza energetica

aeesuisse

aeesuisse Dachorganisation der Wirtschaft fir erneuerbare Energien
und Energieeffizienz

Organisation faitiere de I'’économie des énergies renouvelable et de
I'efficacité énergétique

Weitere energiepolitische und energietechnische Organisationen / autres organisa-
tions actives dans le domaine de la politique et des techniques énergétiques / Altre or-
ganizzazioni attive nell’ambito della politica energetica e delle tecniche

AVES-SO

NFS

Aktion fur verntnftige Energiepolitik Schweiz (AVES)
Kanton Solothurn

Action pour une politique économique raisonnable
canton de Soleure

Nuklearforum Schweiz
Forum nucléaire Suisse

Weitere Adressaten / Autre destinataires / Altri destinatari

AG Berggebiet
AMAS
CAFP

CP
EIP
EIT

AG Berggebiet c/o Solidaritatsfond Luzerner Berghevdlkerung
Asset Management Association Switzerland (AMAS)

Konferenz der Geschaftsfihrer von Anlagestiftungen (KGAST)
Conférence des administrateurs de fondations de placement (CAFP)

Centre Patronal
Energy Infrastructure Partners (EIP)

EIT.swiss

Enthaltung oder Verzicht auf Stellungnahme / Abstention ou renonciation a une prise
de position / Astensione o rinuncia a un parere

— Bundesverwaltungsgericht (BVGer)
Tribunal administratif fédéral (TAF)
Tribunale amministrativo federale

— Eidgendssische Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK)
Commission fédérale de la consommation (CFC)
Commissione federale del consumo (CFC)

— Eidgendssische Kommission fur nukleare Sicherheit (KNS)
Commission fédérale de sécurité nucléaire (CSN)

— Evangelische Frauen Schweiz (EFS)
Femmes protestantes en Suisse (FPS)
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— Hauseigentimerverband Schweiz (HEV)

association suisse des propriétaires fonciers

— Pronovo AG
— Schweizerisches Bundesgericht (BGer)
Tribunal fédéral Suisse (TF)

Tribunale federale svizzero

— Schweizerischer Ingenieur- und Architektenverein (SIA)
Société suisse des ingénieurs et des architectes (SIA)

— Schweizerische Konferenz der Finanzkontrollen (KFIKO)
Conférence suisse des contréles des finances (CCOFI)

— Schweizerische Vereinigung der Richterinnen und Richter (SVR)
Association suisse des magistrats de 'ordre judiciaire (ASM)

— Union suisse des professionnels de lI'immobilier (USPI)

— Vereinigung Kantonaler Gebaudeversicherungen (VKG)
Association des établissements cantonaux d’assurance (AECA)

— Verband Schweizerischer Kantonalbanken (VSKB)
Union des banques cantonales suisses (UBCS)
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