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Regeste

Regeste Leitung der Genfer Stadttheater; Ubertragung des Gemeindemonopolsim Sinne
von Art. 2 Abs. 7 BGBM; Recht auf eine Verfiigung. Antrag eines abgelehnten Bewerbers,
insbesondere auf der Grundlage des Bundesgesetzes tiber den Binnenmarkt, auf Erlass einer
Verfligung durch die Stadt Genf im Zusammenhang mit der Ernennung der Direktionen, die
fUr die Leitung zweler Stadttheater wahrend mehrerer Theatersai sons zustandig sind.
Ablehnung durch die Stadt Genf, bestétigt durch das Gericht (E. 5). Mit der Ubertragung
der Leitung zweier ihrer Stadttheater an externe private Direktionen hat die Stadt Genf ein
kommunales Monopol im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM ubertragen. Aufgrund ihres
Exklusivrechts tber die Raumlichkeiten, die Teil ihres Verwaltungsvermdgens sind, verfugt
die Stadt Genf Uber ein tatséchliches Monopol bezliglich der Verwaltung dieser Theater.
Die Ernennung der Direktionen musste daher in der Form einer anfechtbaren Verfligung
erfolgen (E. 6).

Regeste Gestion de théatres municipaux genevois; transfert de monopole communal au sens
del'art. 2 a. 7 LMI; droit & une décision. Demande d'un candidat éconduit, fondée
notamment sur laloi fédérale sur le marché intérieur, d'obtenir une décision en lien avec la
nomination, par la Ville de Genéve, des directions chargées de la gestion de deux théétres
municipaux pour plusieurs saisons. Refus de la Ville de Geneve, confirmé par la Cour de
justice (consid. 5). En confiant la gestion de deux de ses théatres municipaux a des
directions externes privées, la Ville de Geneve a effectué un transfert de monopole
communal au sensdel'art. 2a. 7 LMI. Du fait de sa maitrise exclusive sur les locaux, qui
font partie de son patrimoine administratif, la Ville de Genéve est en effet dans une
situation de monopole de fait par rapport al'activité de gestion de ces théétres. La
désignation des directions devait par conséquent faire I'objet d'une décision attaquable
(consid. 6).

Regesto Gestione di teatri municipali ginevrini; trasferimento di attivitarientranti in
monopoli comunali ai sensi dell'art. 2 cpv. 7 LMI; diritto a una decisione. Domandadi un
candidato respinto, fondatain particolare sullalegge federale sul mercato interno, voltaa
ottenere una decisione concernente la nomina, da parte della Cittadi Ginevra, delle
direzioni incaricate di gestire due teatri municipali per piu stagioni. Rifiuto della Citta di
Ginevra, confermato dalla Corte di giustizia (consid. 5). Affidando la gestione di due dei
suoi teatri municipali adelle direzioni esterne private, la Citta di Ginevra ha effettuato un
trasferimento di attivita rientranti in un monopolio comunale ai sensi dell'art. 2 cpv. 7 LMI.
Avendo il controllo esclusivo dei locali, che fanno parte del suo patrimonio amministrativo,
laCittadi Ginevrasi trovainfatti in una situazione di monopolio di fatto riguardo all'attivita
di gestione di questi teatri. La scelta delle direzioni doveva di conseguenza essere oggetto di
una decisione impugnabile (consid. 6).



Erwagungen

E.51

Devant la Cour de justice, le recourant a allégué que le processus de nomination des
directions des théatres du Griitli et de |'Orangerie devait faire I'objet d'une décision sujette a
recours, car I'on se trouvait en présence d'un transfert de monopole communal au sens de
I'art. 2 al. 7 de laloi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur (LMI; RS 943.02).

E.5.2

La Cour dejustice arejeté cette argumentation en relevant que laVille de Genéve n'avait
pas la maitrise sur la création théétrale professionnelle locale. Elle en adéduit qu'il n'y avait
pas en |'espéce de monopole, méme de fait, et que |’ art. 2 al. 7 LMI n'était partant pas
applicable. Pour le surplus, elle agjouté que la"nomination” des directions ne relevait pas
des regles sur les marchés publics, ni de celles sur lafonction publique, ce que le recourant
ne contestait pas. Pour la Cour de justice, il n'y avait pas de dispositions de droit public
spécifiques applicables ala cause, de sorte que e recourant n'avait pas de droit a ce qu'une
décision relative au processus de nomination des directions soit prononcée.

E.©6

Lerecourant fait valoir que la Cour de justice a, par ce raisonnement, méconnu ' art. 2 a. 7
LMI . BGE 14511 303 S. 307

E.6.1

Selonl'art. 2a. 7 LMI , latransmission de I'exploitation d'un monopole cantonal ou
communal a des entreprises privées doit faire I'objet d'un appel d'offres et ne peut
discriminer des personnes ayant leur établissement ou leur siége en Suisse (cf. ATF 143 11
598 consid. 4.1 p. 604, ATF 143 11 120 consid. 6.1 p. 126).

E.6.1.1

L'application del art. 2 al. 7 LMI suppose tout d'abord I'existence d'un monopol e cantonal
ou communal. La notion de monopole de laloi sur le marché intérieur est réservée a des
activités de nature économique (ETIENNE POLTIER, in Commentaire romand, Droit de la
concurrence, 2 e éd. 2013, n° 14 ad art. 2 al. 7 LMI ). Le champ d'application del’ art. 2 al.
7 LMI sétend tant aux monopoles de droit que de fait ( ATF 143 11 598 consid. 4.1.1 p.
605). Lorsgue I'Etat empéche les administrés d'exercer une activité lucrative qu'il se réserve
en édictant une norme, on parle de monopole de droit qui, par définition, repose sur une
regle topique et expresse ( ATF 125 | 209 consid. 10b p. 222). On appelle monopole de fait
lasituation ou I'Etat, en raison de sa souveraineté sur le domaine public, est en mesure
d'exercer seul une activité économique nécessitant un usage particulier du domaine public,
sans avoir acréer une base |égale pour exclure les particuliers de I'activité en cause; son
fondement n'est pas laloi, mais|a maitrise générale sur les biens publics (ATF 1281 3
consid. 3b p. 10 s.; ATF 1251 209 consid. 10b p. 222;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4 e éd. 2014, n. 6
p. 436; DUBEY/ZUFFEREY, Droit administratif général, 2014, n. 1386 p. 492;
FRANCOIS BELLANGER, Marchés publics et concessions?, in Marchés publics,
Zufferey/Stockli [éd.], 2012, p. 167 ss, 193; DANIEL KUNZ, Verfahren und Rechtsschutz
bei der Vergabe von Konzessionen, 2004, p. 21; CLAUDE RUEY, Monopoles cantonaux et
liberté économique, 1988, p. 135 ss). Il sagit souvent de la maitrise sur les biens du
domaine public au sens strict (ensemble des biens qui peuvent étre utilisés librement par



tout un chacun: ATF 1381 274 consid. 2.3.2 p. 284), mais la maitrise du patrimoine
administratif peut aussi donner naissance a un monopole de fait (cf.
MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, Droit administratif, vol. |11, 2 e éd. 2018, p. 185 s,;
ETIENNE GRISEL, Liberté économique, 2006, p. 444; CLAUDE RUEY, op. cit., p. 138;
d'un autre avis, POLTIER, op. cit.,, n° 22 ad art. 2 al. 7 LMI , qui reléve que la maitrise du
patrimoine administratif ne semble pas avoir une extension suffisante pour donner lieu aun
monopole de fait). BGE 14511 303 S. 308

E.6.1.2

L'application del' art. 2 a. 7 LMI suppose ensuite une transmission du monopol e en faveur
du secteur privé (POLTIER, op. cit., n° 24 et n° 44 ad art. 2 al. 7 LMI ). Cette transmission
est en général dénommeée concession, mais le terme employé n'est pas décisif en soi au
regard du champ d'applicationdel' art. 2a. 7 LMI (ATF 14511 32 consid. 4.1 p. 39; ATF
14311 598 consid. 4.1 p. 604). La concession est un acte juridique par lequel I'autorité (le
concédant) conféere a une personne morale ou physique (le concessionnaire) le droit
d'exercer une activité dans un domaine juridiguement réservé ala collectivité publique,
autrement dit faisant |'objet d'un monopole étatique de droit ou de fait ou entrant dans les
taches de I'Etat (cf. ATF 14511 32 consid. 3.1 p. 37; ATF 143 11 598 consid. 4.1.1 p. 604).
Laconcession revét ainsi, d'une part, une certaine stabilité, dont le fondement réside dans sa
nature partiellement bilatérale, par opposition ala décision d'autorisation exclusivement
unilatérale; d'autre part, elle vise des activités sur lesquelles |a collectivité publique dispose
d'un monopole (cf. ATF 143 11 598 consid. 4.1.1 p. 604 s.; ATF 132 11 485 consid. 9.5 p.
513; ATF 801 239 consid. 3 p. 246). L'octroi d'un usage privatif du domaine public (y
compris l'usage exclusif d'un bien du patrimoine administratif) peut par exemple donner
lieu a concession (cf. ATF 143 11 598 consid. 4.1.1 p. 605; ATF 1431 37 consid. 6.1 et 6.2
p. 40 ss; cf. Commission de la concurrence, Recommandation du 1 er décembre 2014 a
I'attention du Consell fédéral et de I'Autorité intercantonal e pour les marchés publics au
sujet des effets de larévision et de I'harmonisation du droit des marchés publics sur laloi
fédérale sur le marché intérieur, Droit et politique de la concurrence [DPC] 2014/4, p. 809
ss, 814).

E.6.2

En I'occurrence, on se trouve en présence d'une activité économique (la gestion de théatres)
ou atout e moins a composante économigue et donc susceptible de monopole au sens de la
loi sur le marché intérieur.

E.6.3

Laquestion qui se pose est de savoir si, du fait de sa maitrise exclusive sur les locaux des
Théétres du Griitli et de I'Orangerie, qui font partie de son patrimoine administratif, la Ville
de Genéve est dans une situation de monopole de fait par rapport al'activité de gestion de
cesthéétres. La Cour de justice aconsidéré qu'il n'y avait pas de monopole de fait en
I'espece, car laVille n‘avait pas la maitrise de la création professionnelle locale, puisgu'il
existait différentes salles de spectacle, qui BGE 145 |1 303 S. 309 n'étaient pas toutes
propriétés delaVille, et que tous les artistes n'étaient pas subventionnés par lacommune.
Cette position ne peut étre suivie. Nier I'existence d'un monopole de fait sur la base de ces
constats revient en effet & définir le monopole de fait uniquement par rapport ala question
de I'exclusivité de I'activité économique exercée, sans considération pour la notion de
maitrise sur le bien public visé. Or, c'est cette maitrise qui caractérise le monopole de fait,



en tous les cas lorsgue I'activité doit Sexercer en celieu. Aingi, laVille de Genéve n'a certes
pas |le monopole de la création artistique sur tout son territoire; par rapport aux Théatres du
Grdtli et de'Orangerie, elle est néanmoins en situation d'exclusivité du fait que ces
batiments font partie du patrimoine administratif et que |'activité théétrale en ces lieux
dépend uniquement d'élle. Il convient d'admettre qu'une telle situation reléve de lanotion de
monopole de fait. Cette solution se justifie d'autant plus en |'espéce qu'en octroyant des
aides financiéres aux directions des deux théétres, la Ville de Genéve les place dans une
position concurrentielle nettement avantageuse par rapport a des compagnies et théatres
privés qui ne recoivent aucune subvention, puisque les deux théétres peuvent pratiquer des
tarifs préférentiels - ils en ont méme I'obligation ateneur des conventions conclues (cf. art.
1054d. 2 LTF) -. On setrouve donc en présence en |'espece de deux monopoles
communaux de fait. La condition du transfert du monopole en faveur d'un partenaire privé
est en outre réalisée dans les deux cas. A noter que, selon les conventions conclues, ces
partenaires privés se sont vus conférer un usage exclusif des locaux (au détriment de tiers)
pour une durée qui n'est pas négligeable (trois saisons pour chaque théétre, avec possibilité
de renouveler les conventions). Bien que les conventions n'en portent pas le nom, elles
comportent ainsi des caractéristiques propres a une concession. Au vu de ces é éments, les
conditions d'application de | art. 2 a. 7 LMI sont réunies, contrairement a ce qu'aretenu la
Cour dejustice.

E.64

L es conséquences de |'applicabilité del" art. 2 al. 7 LMI pour la présente cause sont les
suivantes.

E.64.1

L'art. 2a. 7 LMI impose deux exigences (découlant du droit des marchés publics) ala
transmission de I'exploitation d'un monopole cantonal ou communal: un appel d'offres et
I'interdiction de BGE 145 |1 303 S. 310 discriminer des personnes ayant leur établissement
ou leur siége en Suisse. La mise en place d'un appel d'offres implique certaines obligations
procédurales. La collectivité publique doit non seulement organiser une procédure
permettant aux personnes (physiques ou morales) privées intéressées par |'exploitation dudit
monopol e de déposer une offre, mais auss attribuer la concession par le biais d'une décision
contre laquelle des voies de droit doivent étre ouvertes (cf. art. 9a. 1 et 2LMI ; ATF 14311
598 consid. 4.1.2 p. 606, ATF 143 |1 120 consid. 6.4.1 p. 129; ATF 13511 49 consid. 4.1 p.
52; arrét 2C_351/2017 du 12 avril 2018 consid. 3.4). Quant a l'interdiction de discriminer,
elle sapplique non seulement a la procédure d'appel d'offres stricto sensu, maisaussi ala
détermination des criteres de sélection et au choix du concessionnaire; elle impose aussi le
respect du principe de transparence, qui est son corollaire (ATF 143 11 120 consid. 6.4.1 p.
129). 1l convient toutefois de ne pas perdre de vue |a position intrinsequement différente de
I'autorité lors de la passation d'un marché public par rapport a celle exercée lors du transfert
d'un monopole. Contrairement au marché public dans lequel |a collectivité publique,
endossant le réle de " consommateur", acquiert aupres d'une entreprise privee, en
contre-partie du paiement d'un prix, une prestation dont elle a besoin pour exécuter ses
taches publiques ( ATF 143 11 120 consid. 6.3.3 p. 129; ATF 14111 113 consid. 1.2.1 p.
117; ATF 1251 209 consid. 6b p. 212 s.), I'attribution d'une concession de monopole
cantonal ou communal implique que I'autorité concédante se trouve dans un réle "d'offreur”
ou de "vendeur", puisqu'elle céde, moyennant une redevance et diverses prestations
annexes, le droit d'utiliser le domaine public a des fins commerciales ( ATF 143 11 120



consid. 6.3.3 p. 129; ATF 13511 49 consid. 4.2 p. 53; ATF 1251 209 consid. 6b p. 213). Il
n'y a pas de droit al'obtention d'une concession de monopole, car la collectivité publique
reste libre d'exercer elle-méme I'activité en cause (cf. ATF 143 Il 120 consid. 6.3.3 p. 129;
ATF 142199 consid. 2.2.1 p. 108 s.; ATF 128 | 3 consid. 3b p. 11). Ces différences
justifient de laisser ala collectivité publique une plus grande liberté dans le choix des
criteres aremplir par le concessionnaire et des conditions qu'elle peut lui imposer dans
I'exercice du monopole qu'en matiére de marchés publics (cf. ATF 143 11 120 consid. 6.3.3
p. 129; ATF 1421 99 consid. 2.2.1 p. 108 s.; ATF 128 | 3 consid. 3b p. 11).

E.6.4.2

En I'occurrence, deslors qu'il y a eu transfert d'un monopol e de fait, I'intimée se devait de
respecter les exigences précitées, BGE 145 |1 303 S. 311 notamment procédurales. C'est
partant araison que le recourant se plaint de ce que la Ville de Geneve a"nommé" chaque
direction sans rendre de décision susceptible de recours, cet acte constituant en réalité une
attribution de concession.

E.6.5
C'est en vain que l'intimée soppose au prononce d'une décision.

E.6.5.1

L'intimée soutient que la gestion de son patrimoine administratif reléve exclusivement du
droit privé. A tort. Ainsi que lelui adéasignifiéle Tribunal fédéral (cf. arrét 2C_167/2012
du 1 er octobre 2012 consid. 4.4), I'intimée, en tant que collectivité, est tenue au respect des
principes de base du droit administratif dans la gestion de son patrimoine administratif (cf.
art. 35 al. 2 Cst. ). Saliberté d'appréciation dans le choix de la personne alaguelle elle
accorde notamment un usage exclusif du domaine public, bien qu'elle soit importante, n'est
ainsi pasillimitée, quel que soit le moyen par lequel elle accorde cet usage (cf. arrét

2C 167/2012 du 1 er octobre 2012 consid. 4; cf. MOOR/POLTIER, Droit administratif,
vol. I, 3eéd. 2011, p. 417, 443; MARC-OLIVIER BESSE, L'investiture du délégataire, in
La délégation d'activités étatiques au secteur privé, Favre/Martenet/Poltier [éd.], 2016, p. 67
ss, 101, 115-116; JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, Le droit des "PPP": état des lieux,
contrats et marchés, in Marchés publics 2010, Jean-Baptiste Zufferey [éd.], p. 257 ss, 278).
En d'autres termes, méme lorsgu'elle entend agir comme un partenaire de droit privé, la
collectivité demeure contrainte de respecter les principes généraux de I'activité
administrative (cf. ATF 109 Ib 146 ; arrét 1P.342/2006 du 9 mars 2007 consid. 2.2), parmi
lesquels figurent I'interdiction de I'arbitraire, I'égalité de traitement et la proportionnalité, de
méme que le devoir de |'autorité d'adopter une attitude neutre et objective (cf. ATF 1431 37
consid. 7.1 p. 44; ATF 1401 201 consid. 6.4.1 p. 208; cf. arréts 2C_719/2016 du 24 ao(t
2017 consid. 3.6; 2C_684/ 2015 du 24 février 2017 consid. 6.2). On peut certes se
demander sil faudrait déduire en I'espéce de ces exigences minimales un droit a une
décision ouvrant I'accés au juge pour permettre d'en vérifier le respect (théorie dite des
"deux niveaux"; cf. MOOR/POLTIER, op. cit., p. 446-449; BESSE, op. cit., p. 116;
ZUFFEREY, op. cit., p. 278). La question souffre toutefois de demeurer indécise, déslors
gue le prononcé d'une décision simposeenraisondel' art. 2a. 7 LMI .

E.6.5.2

LaVille de Genéve soppose par ailleurs au prononcé d'une décision en relevant que les
dossiers du recourant n‘ont pas méme été BGE 145 |1 303 S. 312 retenus pour |e second tour
lors des sélections des candidats. Celui-ci serait en outre forclos a se plaindre d'une



irrégularité de la procédure de nomination, car il n'aurait pas réagi dans les délais fixés par I'
art. 9 LMI . Ces arguments auraient éventuellement pu étre opposés au recourant dansle
cadre du recours contre la décision qui aurait di étre rendue. Dit autrement, ils concernent
une autre phase de la procédure et sont extérieurs au présent litige. I1s ne sont partant pas
propres a remettre en cause la conclusion qu'une décision relative ala désignation des
directions devait en |'espéce étre prononcée.

E.6.5.3

De méme, I'argument de la Cour de justice, appuyé par l'intimée, relatif a une violation du
principe de labonne foi par le recourant, qui aurait attendu |'issue de la procédure de
sélection pour se plaindre de dysfonctionnements, n'a pas a étre examiné plus avant dans le
cadre du présent litige, car il reléve du fond.

E.6.6

En définitive, le grief du recourant tiré delaviolation del' art. 2 a. 7 LMI doit étre admis.
L es exigences découlant de cette disposition (lue conjointement avec |’ art. 9al. 1 et 2 LMI )
conduisent al'admission du recours, en ce sens que la Ville de Genéve devait rendre une
décision attaquable en lien avec la"nomination” des directions des Théétres du Griitli et de
I'Orangerie. Cette conclusion rend superflu I'examen des autres griefs du recourant, en
particulier de celui tiré delaviolation del' art. 29a Cst. qui garantit I'acces au juge (voir
notamment sur cette disposition et concernant le subventionnement du cinémadans le
canton de Geneve, arrét 2C_684/2015 du 24 février 2017 consid. 6.5).
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