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Regeste

Regeste Art. 32quater Abs. 6 BV, Art. 31 und Art. 367 der Lebensmittelverordnung:
Bewilligung zum Weinverkauf auf Markten. Art. 32quater Abs. 6 BV, der das Hausieren
mit geistigen Getranken (einschliesslich Wein) sowie ihren Verkauf im Umherziehen
untersagt, gehort zum offentlichen Recht des Bundes im Sinne von Art. 97 OG und Art. 5
VWVG (E. 3u. 4). Verhdtnisvon Art. 32quater Abs. 6 BV zu Art. 32quater Abs. 4 zweiter
Satz BV (E. 5). Unterschied zwischen Hausieren und Verkauf im Umherziehen einerseits
und Verkauf auf Mérkten anderseits. Es gibt keine bundesrechtliche Vorschrift, die den
Verkauf von Wein auf Markten im engeren Wortsinn untersagt. V orbehalten bleiben
einschlégige kantonale Bestimmungen (E. 6 - 8).

Regeste Art. 32quater al. 6 Cst.; art. 31 et 367 ODA: autorisation de vendre du vin sur les
marchés. L'art. 32quater al. 6 Cst., qui prohibe |e colportage et |es autres modes de vente
ambulante des boissons spiritueuses (y compris le vin), fait partie du droit public
(administratif) fédéral au sensdes art. 97 OJ et 5 PA (consid. 3 et 4). Rapport entre |'art.
32quater al. 6 Cst. et I'art. 32quater al. 4 2eme phrase Cst. (consid. 5). Distinction entre
colportage et vente ambul ante d'une part et vente sur les marchés d'autre part. Aucune
norme de droit fédéral n'interdit la vente de vin sur le marché au sens étroit de ce terme.
Demeurent réservées les dispositions cantonales en la matiére (consid. 6-8).

Regesto Art. 32quater cpv. 6 Cost.; art. 31 e 367 ODerr: autorizzazione di vendere vino al
mercato. L'art. 32quater cpv. 6 Cost., il quale vietail commercio ambulante e ogni formadi
vendita girovaga delle bevande spiritose (incluso il vino) fa parte del diritto pubblico
(amministrativo) federale a sensi degli art. 97 OG e 5 PA (consid. 3 e4). Relazionetral'art.
32quater cpv. 6 Cost. e I'art. 32quater cpv. 4 seconda proposizione Cost. (consid. 5).
Distinzione tra commercio ambulante e vendita girovaga da un lato e vendita a mercato
dall'altro. Nessuna normadi diritto federale vietala venditadi vino al mercato nel senso
stretto di questo termine. Rimangono riservate le disposizioni di diritto cantonale in
proposito (consid. 6-8).

Erwagungen

E.3

a) Bien que la patente ait été demandée selon la procédure prévue par le droit cantonal, le
Conseil d'Etat sest fondé exclusivement sur le droit fédéral pour larefuser, soit sur |' art.
32quater al. 6 Cst. I| améme exclu expressément |'application en I'espéce de laloi cantonale
sur lavente al'emporter des boissons alcooliques et, comme motif de refus, a substitué ' art.
32quater al. 6 Cst. au fondement que le département voulait trouver al'art. 19 LPAT. Dans
ces conditions, il sagit bien d'une décision fondée sur le droit fédéral (WALTER
KALIN/MARKUS MULLER, Vom ungeklarten Verhatnis zwischen



V erwaltungsgerichtsbeschwerde und staatsrechtlicher Beschwerde, ZBI 1993/94, p. 439 et
448; ALOIS PFISTER, Staatsrechtliche und V erwaltungsgerichts-Beschwerde:
Abgrenzungsschwierigkeiten, RIB 1985/121, p. 549/550). Mais la voie du recours de droit
administratif n'est ouverte, selon I' art. 97 OJ, que contre lesdécisions au sensdel' art. 5
PA (RS 172.021) fondées sur le droit public fédéral, par quoi on entend en principe le droit
administratif fédéral ( ATF 118 la 118 consid. 1b p. 121; ALFRED KOLZ/ISABELLE
HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zurich 1993, n.
224 et 225, p. 136/137, KALIN/MULLER, op.cit., p. 439). Il est vrai qu'en principe le droit
constitutionnel ne ressortit pas au droit administratif fédéral. Cependant, une disposition de
la Constitution fédérale - pour autant qu'il ne sagisse pas d'un droit constitutionnel des
citoyens-- entre dans la catégorie du droit public fédéral au sensdel’ art. 5 PA lorsqu'elle
reléve, par son objet, du droit administratif et régit une matiére de fagon suffisamment
précise pour étre immédiatement appliquée (PIERRE MOOR, Droit administratif, vol. I1,
Berne 1991, p. 142). Tel est bienlele casen I'espéce. BGE 120 1b 390 S. 393 L' art.
32quater al. 6 Cst. est une disposition impérative et suffisamment précise pour que son
application ne nécessite pas |'adoption préalable d'une loi d'exécution. Il sagit d'uneregle
d'application immédiate (JEAN-FRANCOIS AUBERT, Commentaire de la Constitution
fédérale, n. 47 ad art. 32quater; sur |'application immédiate de |’ art. 24sexies Cst. , cf. ATF
118 1b 11 consid. 1le p. 15). De plus, force est de constater que, matériellement, il sagit
plutdt d'une disposition |égale relevant du droit administratif que d'un principe de rang
congtitutionnel. En fait, I' art. 32quater a. 6 Cst. est largement inspiré, si ce n'est repris des
art. 265, 276 et 308 de |'ancienne ordonnance du 23 février 1926 réglant le commerce des
denrées alimentaires et de divers objets usuels (RO 1926, p. 41; ci-apres: aODA). Il a été
introduit lors des débats aux Chambres sur proposition de la Commission du Consell
national (Bull.Sten. 1929 CN 680/681). A ce propos, e rapporteur du Consell des Etats
relevait que cette disposition n‘avait au fond pas sa place dans la Constitution fédérale mais
plutdt dans une loi cantonale ou dans I'ordonnance du Conseil fédéral sur les denrées
alimentaires (Bull.Sten. 1929 CE 263). b) Formé en temps utile contre une décision prise en
derniére instance cantonale ( art. 98 let . g OJ) et fondée sur du droit public fédéral, le
présent recours de droit administratif est donc recevable au regard des art. 97 ssOJ. I
sensuit que le recours de droit public doit étre déclaré irrecevable.

E.4

Parmi les boissons spiritueuses (geistige Getranke) visées al' art. 32quater Cst. figurelevin
(AUBERT, op.cit., n. 13 ad art. 32quater). Les boissons spiritueuses au sensdel’ art.
32quater Cst. ne se recoupent donc pas exactement avec les spiritueux au sens de I'art. 390
de I'ordonnance du 26 mai 1936 sur les denrées alimentaires et les objets usuels (ODA; RS
817.02), qui sont des produits al cooliques obtenus par distillation (alcool de bouche, eau de
vie, liqueur ...). Du reste, dans le texte allemand de I' art. 390 ODA , il n'est pas question de
"geistige Getranke" mais de " Spirituosen".

E.5

L e recourant soutient gue I'interdiction incriminée serait contraire al’ art. 32quater al. 4 2
eme phrase Cst., d'apres lequel "les producteurs de vin et de cidre peuvent sans autorisation
et sans payer de droit, vendre le produit de leur propre récolte par quantitésde 2 | ou plus’.
Toutefois, il faut considérer que l'al. 6 del' art. 32quater Cst. , qui prohibe le colportage et
les autres modes de vente ambul ante des boissons spiritueuses, vin compris, est une
disposition spéciale par rapport al'alinéa 4. Autrement dit, la liberté garantie aux



producteurs de vin selon I' art. 32quater a. 4 2 éme phrase Cst. ne sétend pas au col portage
et BGE 120 Ib 390 S. 394 autres modes de vente ambulante, qui leur est interdit comme a
tout un chacun. Du reste, |I' art. 32quater al. 4 2 éme phrase Cst. a été introduit en fonction
de la coutume existant dans les pays de vignobles de vente directe aux consommateurs
(Message du Conseil fédéral al'appui de larévision du régime des acools, FF 1926 | p.
328); or, cette coutume est avant tout celle de lavente ala cave (ou de lalivraison au
domicile du client). Au surplus, on peut noter que I' art. 32quater a. 4 2 éme phrase Cst.
vise lavente par quantités de 2 | ou plus, soit Sil sagit de bouteillesde 7 dl ou 7,5dl, 3
bouteilles au moins; or, le recourant n'a pas indiqué qu'il voulait Sen tenir a cette limitation.

E.6

L' art. 32quater al. 6 Cst. alateneur suivante dans les trois langues officielles: "Le
colportage et les autres modes de vente ambul ante des boissons spiritueuses sont interdits."”
"Das Hausieren mit geistigen Getranken sowie ihr Verkauf im Umherziehen sind
untersagt.” "Per |e bevande spiritose sono vietati il commercio ambulante e ogni forma di
venditagirovaga." Lavente sur les marchés n'est pas du col portage au sens étroit, par quoi
I'on entend la vente au détail de produits que le marchand porte avec lui et offre de maison
en maison (ULRICH LUDER, Der Hausierhandel im schwei zerischen Recht, thése Zurich
1945, p. 38 ss). Dans une acception un peu plus large (LUDER, op.cit., p. 48), le colportage
comprend également la vente sur les routes et places, le cas échéant avec un stand
facilement amovible (sur la question de |'assimilation de la vente par camion au col portage
au sens large, cf. LUDER, op.cit., p. 48 ss). Maisil sagit toujours d'un marchand qui se
rend de fagon continue de place en place. Si ces formes de distribution tombent sous le coup
de la notion de colportage ou de vente ambulante au sens de |' art. 32quater a. 6 Cst. |, la
guestion de la vente sur les marchés est beaucoup plus délicate. En effet, il Sagit d'une
réunion de vendeurs dans un lieu déterminé, organisée le plus souvent a des dates fixes et
contrélée en général par une collectivité publique (LUDER, op.cit., p. 52). Par rapport ala
vente ambulante telle que décrite ci-dessus, |e marché se différencie par cette organisation;
de plus, si les commercants viennent au marché, ils ne sy déplacent pas al'intérieur pour
solliciter la clientéle mais attendent celle-ci al'emplacement qui leur est attribué. |1 faut dés
lors par voie d'interprétation examiner si les marchés doivent malgré tout étre assimilés a
une vente ambulante. BGE 120 |b 390 S. 395 @) Une interprétation littérale ne permet pas
d'arriver a une conclusion définitive. Certes, comme indiqué ci-dessus, méme sil n'est pas
ouvert en permanence, le marché présente un élément de stabilité qui le distingue de la
vente ambulante. De plus, le terme de "vente ambulante" contient une idée de déplacement,
gui ne seretrouve pas a l'intérieur du marché tout au moins (on retrouve laméme idée de
déplacement dans les termes de "V erkauf im Umherziehen" et de "commercio ambulante"
ou "venditagirovaga'). Mais, il existe aussi des marchands qui vont de foire en foire et qui
sont qualifiés d'ambulants. Cependant, les termes utilisés dans |a disposition
constitutionnelle en cause conduisent plutét a ne pasy inclure les marchés, d'autant que la
vente ambulante est mise en relation avec e col portage qui, dans son sens traditionnel, se
distingue assez nettement de la vente sur les marchés. b) Si I'on replace ' art. 32quater al. 6
Cst. , adopté en votation populaire le 6 avril 1930, dans le contexte de I'époque et des
travaux préparatoires, il faut constater qu'au début du siécle le colportage au sens étroit était
considéré comme une source de danger pour le public, y compris dans le commerce des
vins (LUDER, op.cit., p. 18 ss; CARL SCHAUWECKER, Der schweizerische Weinhandel
unter dem Einflusse der gegenwaértigen Wirtschaftspolitik, these Zurich 1913, p. 145 ss).
Des voix sétaient élevées en faveur d'une réglementation plus sévere (HAUSIERHANDEL



UND UNLAUTERER WETTBEWERB, Gutachten erstattet vom Zentralvorstand des
Schwei zerischen Gewerbevereins an das Eidgendssi sche Handel sdepartement, Berne 1901,
p. 52; ALPHONS HATTENSCHWILLER, Wanderhandel und Wandergewerbe in der
westlichen Schweiz, thése Fribourg 1899, p. 8/9). Mais on ne voit pas que la vente sur les
marchés ait suscité les mémes critiques. L' art. 32quater al. 6 Cst. sinspire de I'interdiction
du colportage ou de la vente de diverses boissons alcooliques, qui se trouvait déja dans
I'ancienne ordonnance sur les denrées alimentaires de 1926: al'art. 265 pour le vin,
interdiction du col portage (Hausieren und Verkauf im Umherziehen dans | e texte allemand,
commercio ambulante dans le texteitalien); al'art. 276 pour le cidre et al'art. 308 pour les
spiritueux, interdiction du colportage (Haus eren, commercio ambulante). Il est frappant de
constater que, dans le texte francais de tous les articles, seul le colportage est interdit, de
méme que dans | e texte allemand aux art. 276 et 308. || n'y a aucune raison de penser qu'on
ait voulu donner une portée plus grande a l'interdiction en mentionnant dans le seul texte
allemand de I'art. 265 outre I'interdiction du "Hausieren” celle du BGE 120 1b 390 S. 396
"Verkauf im Umherziehen". On doit plut6t penser que |'expression "Verkauf im
Umherziehen" se rattache au col portage proprement dit, soit ala vente de maison en
maison, voire acelle ou le marchand se rend de place en place, ce qui ne vise pas les
marchés. De plus, al'époque déja, leslois cantonales sur la police du commerce
distinguaient et soumettaient a des réglementations en bonne partie différente le commerce
ambulant, col portage compris (Wandergewerbe/Hausieren ou Verkauf im Umherziehen) de
lavente sur les marchés (laloi cantonale lucernoise du 30 janvier 1912 sur la police du
commerce interdit méme a son art. 17 le col portage sur les marchés, ce qui montre bien que
lavente sur les marchés, soit sur la place publique n'est en elle-méme pas du col portage au
regard de cette |égislation). Lors des débats aux Chambres, il a été question de lutte contre
I'alcoolisme et d'une protection des auberges fixes contre la concurrence (e nombre des
auberges fixes devant étre réduit, il fallait également diminuer les auberges "ambulantes”;
cf. Bull.Sten. 1929 CN 680/681 et CE 263/264). Si I'on ne peut tirer des conclusions
définitives de ces considérations, qui pourraient Sappliquer alavente sur les marchés, il
faut bien voir que la disposition en cause visait, selon les déclarations faites aux Chambres,
apart le colportage traditionnel, plus particuliérement la vente de boissons a cooliques
distribuées dans les villes et les grands villages par camions et automobiles. Comme la
définition entre commerce ambulant et marché était bien ancrée dansles lois cantonales, il
elt été normal de préciser que les marchés étaient également visés, si tel avait été le but de
ladisposition; par ailleurs, rien dans les travaux préparatoires ne permet de penser que
I'intention du |égidlateur était d'interdire la vente de boissons alcooliques sur les marchés
également. ¢) Laquasi totalité des |égidlations cantonal es édictées apres 1930 a continué a
distinguer colportage et vente ambulante d'une part de la vente sur les marchés d'autre part
et ales soumettre a des réglementations en partie différentes. La distinction est un peu
moins affirmée dans certaines |ois romandes. En droit vaudois, on distingue notamment le
commerce temporaire ou ambulant, y compris I'étalage soit I'ouverture temporaire d'un
débit de marchandises sur la voie publique et le col portage des foires et marchés; cependant,
les dispositions sur |'étalage sont applicables aux marchés, avec toutefois quelques
spécificités (loi vaudoise du 18 novembre 1935 sur la police du commerce: art. 1, 7 et 122).
A Genéve, laloi régle BGE 120 Ib 390 S. 397 dans le méme chapitre les professions
ambulantes et temporaires. Elle traite dans une premiére section des professions
ambulantes, y compris le colportage consistant a circuler de maison en maison ou de rue en
rue pour y vendre des marchandises; dans une deuxieme section, il est question des



professions temporaires, qui comprennent |'étalage comme ouverture temporaire d'un débit
de marchandises sur lavoie publique (cf. art. 5 et 6 LPAT). D'une maniére générale, on
constate donc que la vente sur les marchés n'est pas assimilée au colportage ou ala vente
ambulante (LUDER, op.cit., p. 52; cf. aussi ATF 551 74 consid. 3 p. 78, ou le colporteur est
décrit comme un vendeur partant alarecherche du client). Il est du reste concevable que des
colporteurs ent de vendre sur un marché, sansy avoir de stand et en se déplacant (bien
entendu sous réserve de dispositions cantonales I'interdisant). d) Quant ala vente des vins
sur les marchés, elle est interdite expressément par un certain nombre de lois cantonales sur
la police du commerce, comme celaressort de la documentation de I'Institut du fédéralisme
(al'art. 5de saloi du 7 mai 1922 sur la police du commerce, Glaris n'interdit que la vente
des boissons distill ées, tant pour e colportage que sur les marchés du reste). Dans les autres
cantons, les lois réglementant la vente des boissons al cooliques n'interdisent en général pas
expressement la vente de boissons al cooliques sur les marchés (pareille interdiction se
trouve cependant al'art. 5 delaloi vaudoise du 11 décembre 1984 sur les auberges et les
débits de boissons). La plupart des lois cantonal es prévoient toutefois que la patente est
accordée pour un local déterminé. A défaut de précision sur l'interprétation de telles
dispositions par |es autorités de chague canton, il est difficile dedire s celles-ci en
déduisent une interdiction de vente sur les marchés (en I'espéce, le Conseil d'Etat genevoisa
répondu plutdt par la négative a cette question). Dans le canton de Neuchétel, la vente de
boi ssons al cooliques sur les marchés par un commergant ou un producteur est autorisée,
moyennant |e respect des conditions |égales en matiére de commerce de détail de ces
produits (pareille pratique est cependant rare). Sans qu'on puisse déterminer sur quelle base
constitutionnelle se fondent les cantons qui, en dérogation al' art. 31 Cst. , interdisent la
vente de boissons alcooliques sur les marchés, on peut constater qu'une telle interdiction est
certes répandue mais qu'il n'y a pas d'unanimité pour prohiber clairement cette pratique en
application del" art. 32quater al. 6 Cst. €) Déslors, il faut considérer qu'en interdisant le
colportage et la vente ambulante des boissons alcooliques, I' art. 32quater al. 6 Cst. vise
BGE 120 Ib 390 S. 398 uniquement I'activité du commercant qui se déplace
individuellement de maison en maison ou de rue en rue en transportant avec lui les produits
avendre, mais pas celle du vendeur qui a obtenu une autorisation pour installer un stand
fixe sur un marché stricto sensu (soit un lieu de réunion périodique de marchands)
réglementé comme tel par une collectivité publique (cf. AUBERT, op.cit., n. 47 ad art.
32quater Cst. , qui ne parle que du colportage et méme pas de vente ambulante, laisse ains
entendre que la disposition constitutionnelle ne vise que le col portage proprement dit; cet
auteur n'indique en aucune facon qu'il y aurait lieu d'interpréter plus largement cette
notion).

E.7

Reste a déterminer si d'autres dispositions du droit fédéral sopposent ala délivrance de
I'autorisation sollicitée. a) L' art. 31 al. 1 ODA interdit le colportage proprement dit de
denrées alimentaires, soit I'offre de maison en maison de marchandises que le vendeur porte
avec lui. L' art. 31 a. 3 ODA traite des autres modes de vente ambulante, notamment la
vente sur lavoie publique, pour réserver les mesures de police sanitaire des cantons. Méme
s lanotion de vente ambulante est ici large et peut viser lavente sur les marchés, il ne sagit
pas d'uneinterdiction. De plus, le fait que le terme de vente ambulante soit ici pris dans un
sens large n'est pas déterminant pour le probléme des boissons alcooliques, qui fait |'objet
de laréglementation spéciale de |’ art. 367 ODA . Dans les mémes termes que ceux de ' art.
32quater al. 6 Cst. , I' art. 367 a. 2 ODA interdit "le colportage, ainsi que la vente



ambulante des boissons visées dans | e présent chapitre”, soit en particulier le vin. Toutefois,
selon " art. 367 a. 1 ODA , "aucune vente sur la voie publique (dans les gares, etc.) ou aux
encheres ni aucune vente forcée d'une des boissons visées dans |e présent chapitre ne
peuvent avoir lieu sans |'autorisation du laboratoire officiel compétent”. Cette derniére
disposition - qui cite atitre exemplatif la vente "dans les gares" - n'exclut donc pas la vente
sur les marchés. Autrement dit, la vente sur lavoie publique peut étre autorisée, a
I'exception du colportage et de la vente ambulante. L e terme de vente ambulante adoncici
un sens plus étroit, puisqu'il ne comprend pas toute vente sur la place publique. On ne peut
donc déduire destermes de |’ art. 367 al. 2 ODA uneinterdiction de lavente du vin sur les
marchés. Il faut plutdt interpréter cette disposition de la méme maniére que |’ art. 32quater
al. 6 Cst. , soit ne pasy voir une interdiction de vente des boissons al cooliques concernées
sur les marchés (sous réserve des dispositions cantonales en lamatiére). BGE 120 1b 390 S.
399 b) L'ordonnance du 12 mai 1959 sur le commerce des vins (RS 817.421) ne prévoit pas
un régime d'interdiction mais de permis pour les opérations qu'elle vise. Ladécision
entreprise ne saurait donc se fonder sur cette ordonnance pour prohiber la vente du vin sur
les marchés (indépendamment méme du fait que le recourant pourrait ne pasy étre assujetti
selon l'art. 2 al. 1 lettre a; cf. également art. 1 a. 4 de I'ordonnance du 1er juillet 1961 du
DFI sur le commerce desvins, RS 817.421.1).

E.8

En résumé, la décision attaquée, soit le refus de I'autorisation sollicitée ne peut se fonder sur
le droit fédéral. Le Conseil d'Etat aexclu que le refus puisse se fonder sur laloi cantonale
de 1892 sur lavente al'emporter des boissons alcooliques. Lasituation est moins claire
pour ce qui touche laloi genevoise de 1923 sur I'exercice des professions ou industries
permanentes, ambulantes et temporaires (en particulier I'art. 19 LPAT). En effet, le Conseil
d'Etat a certes substitué a la motivation du département statuant en premiére instance sur la
base del'art. 19 LPAT une autre motivation fondée sur I'application directe de |' art.
32quater al. 6 Cst. I n'est toutefois pas certain, bien que cela soit possible, qu'il ait voulu
par la écarter I'art. 19 LPAT méme pour le casou |' art. 32quater al. 6 Cst. ne serait pas
applicable. Deslors, point n'est besoin de se demander si et a quelles conditions le Tribunal
fédéral pourrait cas échéant confirmer dans le cadre d'un recours de droit administratif une
décision cantonal e en substituant a une regle de droit fédéral une prescription du droit
cantonal (sur le contréle de |'application du droit cantonal dans le cadre d'un recours de
droit administratif, cf. KALIN/MULLER, op.cit., p. 444 ss). En effet, |a Situation n'étant pas
claire, une substitution de motifs n'entre de toute fagon pas en ligne de compte ( ATF 112 la
129 consid. 3c p. 135). L'arrété du Conseil d'Etat du 23 décembre 1992 doit en conségquence
étre annulé. Il n'est en revanche pas possible d'autoriser directement le recourant a vendre
son vin sur les marchés du canton de Geneve, car il n'est pas établi que toutes les conditions
gue pourrait poser le droit cantonal sont remplies, par exemple celles découlant de la police
sanitaire. Dans ces conditions, il n'est pas non plus nécessaire d'examiner dans quelle
mesure ces conditions seraient ou non compatibles avec le droit fédéral.
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