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Regeste

Mesures de lutte contre e coronavirus; fermeture temporaire d'un restaurant | Santé &
sécurité sociale

Erwagungen

E.1l

Le Tribunal fédéra examine d'office sacompétence (art. 29 al. 1 LTF) et controle
librement la recevabilité des recours qui lui sont soumis ( ATF 1471 89 consid. 1).

E.11

L'arrét attaqué est une décision finale (art. 90 LTF ), rendue en derniere instance cantonale
par un tribunal supérieur (art. 86 al. 1let.deta. 2 LTF), dans une cause de droit public (
art. 82 let. aLTF). Il peut donc faire I'objet d'un recours en matiere de droit public au
Tribunal fédéral, aucune des exceptions prévues al’ art. 83 LTF n'étant réalisee.

E.12

L'art. 89 a. 1 LTF exige notamment que le recourant ait un intérét digne de protection a
I'annulation ou ala modification de la décision attaguée (let. c). Cet intérét doit étre actuel
et exister tant au moment du dépdt du recours qu'a celui ou I'arrét est rendu (ATF 1421 135
consid. 1.3.1 et les arréts cités). Le Tribunal fédéral fait exceptionnellement abstraction de
cette exigence lorsgue la contestation peut se reproduire en tout temps dans des
circonstances identiques ou analogues, que sa nature ne permet pas de la trancher avant
gu'elle ne perde son actualité et que, en raison de sa portée de principe, il existe un intérét
public suffisamment important ala solution de la question litigieuse ( ATF 147 | 478
consid. 2.2; 1421 135 consid. 1.3.1). En I'espéce, le recourant n'a plus d'intérét actuel au
recours, dans la mesure ou le litige concerne lafermeture de son restaurant du 29 octobre
2021 au 12 novembre 2021. || n'en demeure pas moins gque le recours souléve une question
qui pourrait se poser a nouveau dans des termes semblables (en cas d'adoption de nouvelles
mesures de lutte contre la pandémie de COVID-19), sans que le Tribunal fédéral soit en
mesure de se prononcer en temps utile. |l existe, en outre, un intérét public arésoudre la
controverse, de sorte qu'il y alieu de renoncer al'exigence d'un intérét actuel, al'instar de ce
quadégafait le Tribuna cantonal. Le recourant, destinataire de I'arrét entrepris, a donc
qualité pour recourir au sensdel' art. 89 a. 1 LTF .

E.13

Pour le surplus, le recours a été interjeté en temps utile, compte tenu des féries (art. 46 al. 1
let. bet 100 al. 1 LTF), et dans les formes prescrites (art. 42 LTF ). |l est ains recevable,
Sous réserve de ce qui sulit.

E.14



En raison de I'effet dévolutif complet du recours déposé aupres du Tribunal cantonal (cf.
ATF 136 11 101 consid. 1.2), laconclusion tendant al'annulation de la décision des
Départements cantonaux du 28 octobre 2021 est irrecevable.

E.15

L'intéressé requiert encore la production du dossier cantonal: cette demande est sans objet,
le Tribunal cantonal I'ayant transmis au Tribunal fédéral en application del' art. 102 al. 2
LTF.

E.2

Selon I'arrét attaqué, le Tribunal cantonal ajugé que I'art. 12 al. 1 let. ade I'ancienne
Ordonnance fédérale du 23 juin 2021 sur les mesures destinées a lutter contre |'épidémie de
COVID-19 en situation particuliere (aOrdonnance COVID-19 situation particuliére; RS
818.101.26 [entrée en vigueur le 26 juin 2021; RO 2021 379]) (limitant I'acces a l'intérieur
des restaurants, pour les personnes de plus de 16 ans, a celles disposant d'un certificat), Sil
enfreignait la liberté économique du recourant ( art. 27 Cst. ) respectait les conditions ( art.
36 a. 1- 3Cst.) permettant de restreindre cette liberté. Il en allait de méme de la sanction
consistant a ordonner la fermeture, du 29 octobre au 12 novembre 2021, de |'établissement
du recourant au motif gu'il ne respectait pas les mesures sanitaires destinées a lutter contre
la pandémie de Covid-19.

E.3

Saisi d'un recours en matiéere de droit public, le Tribunal fédéral applique le droit d'office (
art. 106 al. 1 LTF); il n'examine cependant la violation de droits fondamentaux que si ce
grief a étéinvoqué et motive par la partie recourante (cf. art. 106 al. 2 LTF); I'acte de
recours doit, sous peine d'irrecevabilité, contenir un exposé succinct des droits
constitutionnels ou des principes juridiques violés et préciser de fagon circonstanciée en
quoi consiste laviolation (arrét 2C_886/2021 du 12 décembre 2022 consid. 2.1, destiné ala
publication; ATF 147 |1 44 consid. 1.2; 146 1V 114 consid. 2.1). Il y procéde en se fondant
sur lesfaits constatés par |'autorité précédente (cf. art. 105 al. 1 LTF ), amoins que cesfaits
n'aient été établis de fagon manifestement inexacte ou en violation du droit au sensde ' art.
O5LTF (cf. art. 105a. 2LTF).

E.4

Dans un grief d'ordre formel, qu'il convient d'examiner en premier lieu, le recourant se
plaint de laviolation de son droit d'étre entendu ( art. 29 al. 2 Cst. ). Il soutient, en
substance, que le Tribunal cantonal aurait arbitrairement refusé d'administrer les moyens de
preuve gu'il avait proposés (notamment de "trés nombreuses sources scientifiques et
statistiques officielles"), sans motiver ce refus.

E. 41

Ledroit d'étre entendu comprend notamment le droit pour I'intéressé d'obtenir qu'il soit
donné suite a ses offres de preuves. Le droit de faire administrer des preuves suppose que le
fait a prouver soit pertinent, que le moyen de preuve propose soit nécessaire pour constater
cefait et que la demande soit présentée selon les formes et délais prescrits par le droit
cantonal (ATF 1451 73 consid. 7.2.2.1; 143V 71 consid. 4.1; 142 11 218 consid. 2.3). La
garantie constitutionnelle n'empéche pas le juge de mettre un terme al'instruction lorsque
les preuves administrées lui ont permis de former sa conviction et que, procédant d'une
maniére non arbitraire a une appréciation anticipée des preuves qui lui sont encore



proposées, il ala certitude que ces derniéeres ne pourraient I'amener a modifier son opinion (
ATF 1451 167 consid. 4.1; 141 1 60 consid. 3.3; 1401 285 consid. 6.3.1). Lerefus
d'instruire neviole ainsi le droit d'étre entendu des parties que si |'appréciation anticipée de
la pertinence du moyen de preuve offert, alaquelle le juge a procédé, est entachée
darbitraire ( ATF 144 11 427 consid. 3.1.3; 141 1 60 consid. 3.3).

E.4.2

En I'occurrence, contrairement a ce que soutient |'intéressé, alalecture de son recours du
ler décembre 2021 devant le Tribunal cantonal (cf. art. 105 al. 2 LTF), force est de
constater que les moyens de preuve auxquelsil seréfere (et gu'il n'indique pas avec
précision) n'ont pas été présentés formellement et de maniére explicite al'autorité
précédente. Cela ressort également de |'arrét entrepris, qui retient que, dans le recours en
guestion, l'intéressé avait proposé comme seul moyen de preuve |'édition du dossier des
Départements cantonaux. Dans ces circonstances, les juges précédents n'‘ont pasviolé le
droit ala preuve du recourant. Le grief est rejeté.

E.5

Selon le recourant, les faits auraient été constatés de facon arbitraire quant ala situation
épidémiologique qui prévalait lorsgue la décision de fermeture temporaire de son
établissement a été prise.

E.5.1

Sagissant de |'appréciation des preuves et des constatations de fait, il y aarbitraire lorsque
I'autorité ne prend pas en compte, sans raison sérieuse, un éément de preuve propre a
modifier la décision, lorsqu'elle se trompe manifestement sur son sens et sa portée, ou
encore lorsgue, en se fondant sur les éléments recueillis, elle en tire des constatations
insoutenables ( ATF 147 IV 73 consid. 4.1.2).

E.52

L a seule motivation avancée par le recourant pour expliquer en quoi le Tribunal cantonal
aurait établi lesfaits de maniére arbitraire concerne le refus de cette autorité d'administrer
les "moyens de preuve scientifiques et statistiques' qu'il avait offerts. Tel qu'elle est
formul ée, cette critique se confond avec celle relative alaviolation du droit ala preuve
examinée et écartée ci-dessus (consid. 4). Il n'y adonc paslieu d'y revenir. Partant, le
Tribunal fédéral se fondera exclusivement sur lesfaitstels qu'ils ressortent de |'arrét
attagqué.

E.6

L e recourant invoque une violation de sa liberté économique ( art. 27 Cst. ) sous |'angle des
conditions prévues pour restreindre ce droit fondamental, notamment de la proportionnalité
(art. 36 a. 3 Cst.). Il critique I'obligation de posseder un "certificat covid” pour avoir acces
ason restaurant. 1l sen prend ainsi a"l'introduction d'un certificat covid en pleine phase de
récession [...] du virus' et considére qu'il y aurait eu des mesures moins contraignantes que
le certificat en cause, par exemple une augmentation de la capacité hospitaliere. En outre,
selon lui, on ne "pouvait pas dire clairement” que limiter I'acces aux lieux de rencontres aux
personnes vaccinées ou guéries constituait une mesure apte alimiter la transmission du
virus et donc les hospitalisations.

E.6.1



Laloi fédérale du 28 septembre 2012 sur la lutte contre les maladies transmissibles de
I'nomme (Loi sur les épidémies, LEp; RS 818.101) regle la protection de I'ére humain
contre les maladies transmissibles et prévoit les mesures nécessaires a cet effet (art. 1 LEp)
et apour but de prévenir et de combattre |'apparition et la propagation des maladies
transmissibles (art. 2al. 1 LEp). L'art. 4 dispose que le Consell fédéral fixe, avec le
concours des cantons, des objectifs et des stratégies visant a détecter, a surveiller, a prévenir
et a combattre les maladies transmissibles (al. 1); la définition des objectifs et des stratégies
tiendra compte en particulier des @ éments de I'état actuel dela science (a. 2 let. ¢). L' art. 6
al. 1 LEp dispose: "1 1l y asituation particuliére dans les cas suivants: a. les organes
d'exécution ordinaires ne sont pas en mesure de prévenir et de combattre I'apparition et la
propagation d'une maladie transmissible et qu'il existe I'un des risques suivants: 1. un risque
élevé d'infection et de propagation, 2. un risque spécifique pour la santé publique, 3. un
risque de graves répercussions sur I'économie ou sur d'autres secteurs vitaux; b.
I'Organisation mondiale de la santé (OMS) a constaté la présence d'une urgence sanitaire de
portée internationale menacant la santé de la population en Suisse. 2 Le Consell fédéral
peut, apres avoir consulté les cantons: a. ordonner des mesures visant des individus; b.
ordonner des mesures visant la population (al. 2 let. b); (...)." A titre de prévention, la
Confédération et les cantons prennent les mesures visant a contréler et a écarter ou atténuer
les risques de transmission de maladies (art. 19a. 1 LEP). Selon |' art. 40 LEp , les
autorités cantonal es compétentes ordonnent |es mesures nécessaires pour empécher la
propagation de maladies transmissibles au sein de la population ou dans certains groupes de
personnes. Elles coordonnent leur action (al. 1); elles peuvent en particulier fermer des
écoles, d'autres institutions publigques ou des entreprises privées, ou réglementer leur
fonctionnement (al. 2 let. b). Les cantons exécutent ladite loi dans la mesure ot son
exécution n'incombe pas ala Confédération (art. 75 LEp). IIs exécutent les mesures
ordonnées par le Conseil fédéral en cas de situation particuliére selon I' art. 6 LEp
notamment (art. 102 al. 2 de I'ordonnance fédérale du 29 avril 2015 sur lalutte contre les
mal adies transmissibles de I'nomme [ordonnance sur les épidémies, OEp; RS 818.101.1]).
Selon l'art. 12 d. 1 let. ade I'aOrdonnance COVID-19 situation particuliére (dans saversion
en vigueur en octobre 2021), |es établissements de restauration, les bars et |es boites de nuit
dans lesguels la consommation a lieu sur place doivent limiter I'acces al'intérieur, pour les
personnes de 16 ans et plus, a celles disposant d'un certificat. L'art. 24 de cette ordonnnance
prévoit que les exploitants et |es organisateurs doivent présenter leur plan de protection aux
autorités cantonal es compétentes qui en font la demande et garantir aux autorités cantonales
compétentes I'accés aux installations, établissements et manifestations (al. 1); les autorités
cantonal es compétentes vérifient régulierement si les plans de protection sont respectés,
notamment dans |es établissements de restauration (al. 2); si elles constatent qu'il n'y a pas
de plan de protection suffisant ou que ce plan n'est pas mis en oeuvre ou ne I'est pas
complétement, elles prennent immeédiatement |es mesures appropriées; elles peuvent
émettre un avertissement, fermer des installations ou des exploitations et interdire des
manifestations ou y mettre fin (al. 3).

E.6.2

Dans la présente affaire, il faut distinguer, d'une part, I'obligation de procéder au contréle
des certificats sanitaires des clients imposée au recourant en tant que restaurateur par |'art.
12 al. 1 let. ade I'aOrdonnance COVID-19 situation particuliere et, d'autre part, la sanction
qui lui a é&éinfligée parce qu'il ne respectait pas |es mesures sanitaires alors en vigueur
(dont le contréle des certificats), a savoir la fermeture temporaire de son restaurant.



L'intéressé ne mentionne pas, dans son argumentation, la décision du 28 octobre 2021 des
Départements cantonaux de fermeture temporaire du restaurant du 29 octobre 2021 a 10
heures au 12 novembre 2021 & 10 heures, prononcée a son encontre, pas plus qu'il
n'explique en quoi cette mesure violerait I' art. 27 Cst. et serait notamment disproportionnée
(art. 36 a. 3 Cst. ). Il sen prend uniquement ala constitutionnalité de I'art. 12 al. 1 let. ade
I'aOrdonnance COVID-19 situation particuliére. Or, le |égislateur n'a pas prévu de contrdle
général de la constitutionnalité de I'ordonnance litigieuse (cf. art. 189 a. 4 Cst. ; arrét

2C _789/2021 du 18 octobre 2021 consid. 3.2). Les actes normatifs fédéraux autres que les
lois fédérales peuvent faire uniquement I'objet d'un contrdle incident atitre pr§udiciel dans
un cas concret, telle que la décision du 28 octobre 2021 des Départements cantonaux. Dans
lamesure ou e recourant ne sen prend pas ala sanction émise, a savoir lafermeture
temporaire (du 29 octobre 2021 au 12 novembre 2021) de son restaurant, il est douteux que
le grief relatif alaviolation de saliberté économique soit suffisamment motivé (cf. supra
consid. 3). On peut néanmoins considérer que cette sanction était la conséquence de
I'obligation de vérifier les certificats de ses clients alaquelle il ne sest pasplié et qu'il
attaque. Partant, il convient de ne pas se montrer trop formaliste, en raison des
circonstances, et d'entrer en matiére sur le grief sous I'angle de cette obligation.

E.6.3

Il convient d'examiner la constitutionnalité del'art. 12 al. 1 let. a de I'aOrdonnance
COVID-19, atitre pr§udiciel.

E.6.3.1

Le Tribunal fédéral peut examiner atitre préjudiciel lalégalité et la constitutionnalité
d'ordonnances du Conseil fédéral. Lorsqu'il se prononce sur une ordonnance fondée sur une
délégation légidative, il examine si elle reste dans les limites des pouvoirs conférés par la
loi au Conseil fédéral, maisil ne peut pas controler si la délégation elle-méme est
admissible. Lorsgue la délégation est peu précise et accorde donc un tres large pouvoir
d'appréciation au Consell fédéral pour réglementer la matiéere par ordonnance, cette clause
liele Tribunal fédéral et il selimite acontrdler si I'ordonnance en cause sort manifestement
du cadre de la délégation de compétence prévue par laloi. Si I'ordonnance est conforme ala
loi, le Tribunal fédéral examine sa constitutionnalité, a moins que laloi permette au Consell
fédéral de déroger ala Constitution; il n'est pas habilité a substituer sa propre appréciation a
celle du Conseil fédéral. 1l se contente de vérifier si ladisposition litigieuse est propre a
réaliser objectivement le but visé par laloi, sans se soucier, en particulier, de savoir s €elle
constitue le moyen le plus approprié pour atteindre ce but. Il ne revient pas au Tribunal
fédéral d'examiner I'opportunité de I'ordonnance ou de prendre position au sujet de
I'adéquation politique, économique ou autre d'une disposition d'une ordonnance ( ATF 148
I 444 consid. 6.2; 146 11 56 consid. 6.2.2).

E.6.3.2

D'aprés le Message du 3 décembre 2010 concernant larévision de laloi fédérale sur lalutte
contre les maladies transmissibles de I'nomme (Loi sur les épidémies, LEp [FF 2011 p.
291ss); ci-apres: le Message relatif alaloi sur les épidémies), larévision total e de cette loi
visait aaméliorer les bases |égales permettant de dépister, de prévenir et de combattre les
mal adies transmissibles, afin de mieux maitriser les flambées de maladies qui ont des
répercussions importantes pour la santé publique (FF 2011 p. 316, ch. 1.3.1). Le projet
(adopté) instaurait une distinction entre les situations normales, particulieres et



extraordinaires (modéle atrois échelons). Pour les situations particulieres (art. 6 LEp ) et
extraordinaires (art. 7 LEp ), le Conseil fédéral peut ordonner lui-méme les mesures
nécessaires. L'exécution reste en principe acquise aux cantons. Le Message fournit une
description de la situation particuliére, a savoir une "situation d'urgence épidémiol ogique"
et donne comme exemples la pandémie modérée d'influenza et le SRAS. Dans unetelle
situation, le Conseil fédéral peut ordonner les mesures énuméréesal’ art. 6 al. 2 LEp , dont
font partie les mesures visant lesindividus et la population (let. aet b). A cet égard, la
marge de manoeuvre du Conseil fédéral est restreinte aux mesures fixées aux art. 31 a 38
LEp, ainsi qu'al' art. 40 LEp (FF 2011 p. 343 ss, ad art. 6 LEp).

E.6.3.3

En I'espéce, en ce qui concerne la compétence du Conseil fédéral pour ordonner des
mesures, on constate qu'en octobre 2021, I'OMS a considéré que la pandémie de maladie &
coronavirus 2019 constituait une urgence de santé publique de portée internationale et a
émis des recommandations temporaires au titre du réglement sanitaire international (2005)
du 23 mais 2005 (RS 0.818.103) (Déclaration du 26 octobre 2021 sur la quatorzieme
réunion du Comité d'urgence du Réglement sanitaire international [2005] concernant la
pandémie de maladie a coronavirus 2019 [COVID-19]; https.//www.who.int/fr/

emergenci es/diseases/novel -coronavirus-2019, sous Actualités, consulté le 2 mars 2023).
En outre, le 19 juin 2020, le Consell fédéral avait décidé le retour de la Suisse de I'état de
situation extraordinaire au sensdel’ art. 7 LEp acelui de situation particuliére au sensde I'
art. 6 LEp (Message du Conseil fédéral concernant laloi fédérale sur les bases |égales des
ordonnances du Conseil fédéral visant a surmonter |'épidémie de COVID-19 [loi
COVID-19], FF 2020 p. 6373, ch. 1.3). Aingi, la condition de la situation particuliere au
sensdel' art. 6 al. 1 LEp était remplie. Le Conseil fédéral était alors compétent pour,
notamment, ordonner des mesures visant les individus et la population (cf. art. 6 al. 2 let. a
et b LEp). C'est d'ailleurs cette disposition qui est citée comme base |égale dans
I'aOrdonnance COVID-19 situation particuliere. Cette délégation |égidlative est
extrémement large et accorde au Conseil fédéral un pouvoir d'appréciation considérable
pour fixer les dispositions d'exécution et elle lie le Tribunal fédéral (cf. supraconsid. 6.3.1).
Cette importante latitude sexpligue par le fait que cette base |égale est destinée a pouvoir
réagir, selon les termes du Message relatif alaloi sur les épidémies (FF 2011 p. 318, ch.
1.3.3), en tant de crise et d'urgence. Ainsi, les dangers et leurs conséguences qu'il sagit
d'affronter le moment venu sont par essence quasiment impossibles a anticiper et, par
conséguent, la définition des mesures adéquates pour y remédier également.

E.6.34

Sur cette base, le Conseil fédéral a édicté I'aOrdonnance et son art. 12 a. 1 let. a, selon
lequel |es établissements de restauration, les bars et |es boites de nuit dans lesquels la
consommation alieu sur place doivent, pour les personnes de 16 ans et plus, limiter I'acces
al'intérieur a celles disposant d'un certificat. Comme susmentionné, le Conseil fédéral
pouvait prendre des mesures sinscrivant dans le cadre de | art. 40 LEp (cf. supra consid.
6.3.2). Or, selon|" art. 40 al. 2 let. b LEp , les autorités peuvent en particulier fermer des
écoles, d'autres institutions publiques ou des entreprises privées, ou réglementer leur
fonctionnement. L'exigence du certificat pour entrer dans un restaurant, et son corollaire
pour le restaurateur qui consiste a vérifier ce document, représente une mesure bien moins
contraignante que lafermeture de I'établissement. Partant, en prenant |la mesure en cause, le
Conseil fédéral n'a pas outrepasseé |e cadre de |a délégation de compétence qui lui est



octroyépar I'art. 6a. 2 let. aetb LEp.

E.6.4

Tel que susmentionné, le recourant estime que I'introduction du certificat COVID viole sa
liberté économique.

E.64.1

Aux termesdel’ art. 27 Cst. , laliberté économique est garantie (al. 1). Elle comprend
notamment le libre choix de la profession, le libre acces a une activité économique lucrative
privée et son libre exercice (a. 2).

E.6.4.2

Comme tout droit fondamental, la liberté économique peut étre restreinte aux conditions
prévues par |I' art. 36 Cst. Toute restriction d'un droit fondamental doit ainsi étre fondée sur
une base |égale suffisante (al. 1) (cf. infraconsid. 6.7); en cas d'atteinte grave, la base |égale
doit étre une loi au sens formel; lorsque larestriction n'est pas grave, la base |égale peut se
trouver dans des actes de rang infra-légal ou dans une clause générale. L 'atteinte doit
également étre justifiée par un intérét public (al. 2) (cf. infraconsid. 6.8) et étre
proportionnée au but visé (al. 3) (cf. infraconsid. 6.9), sans violer I'essence du droit en
guestion (a. 4). Le principe de proportionnalité ( art. 36 a. 3 Cst. ) exige que lamesure
envisagée soit apte a produire les résultats d'intérét public escomptés (regle de I'aptitude) et
gue ceux-Ci ne puissent étre atteints par une mesure moins incisive (regle de la nécessité).
En outre, elleinterdit toute limitation allant au-dela du but visé et postule un rapport
raisonnable entre celui-ci et lesintéréts publics ou privés compromis (principe de la
proportionnalité au sens étroit, impliquant une pesée des intéréts) (arrét 2C_886/2021
susmentionné consid. 4.4.5.1; pour plus de détails sur ledit principe dans le cadre d'une
épidémie, cf. ATF 147 | 450 consid. 3.2.3, 393 consid. 5.3, 5.3.1 et 5.3.2).

E.6.5

Le Tribunal fédéral examine librement la proportionnalité des atteintes aux droits
fondamentaux. Il simpose toutefois une certaine retenue lorsgqu'il sagit de statuer sur des
guestions de pure appréciation dans un contexte, tel qu'en I'espéce, ou lalimite entrele
risque admissible et |e risque inacceptable n'est pas définie par le |égidlateur mais doit étre
fixée par le pouvoir exécutif en fonction des connai ssances scientifiques du moment (arrét
2C 886/2021 susmentionné consid. 4.4.5.1; ATF 1471 393 consid. 5.3.2).

E.6.6

L 'exploitation d'un restaurant tombe dans le champ de protection de la liberté économique
et I'obligation, pour le recourant, de limiter I'acces al'intérieur de son établissement aux
personnes disposant d'un certificat a constitué une atteinte a celle-ci. En effet, cette mesure
I'aempéché de laisser entrer qui bon lui semblait et I'a contraint a vérifier les certificats
sanitaires des personnes de plus de 16 ans.

E. 6.7

L'obligation de disposer d'un certificat est expressément prévue al'art. 12 al. 1 let. ade
I'aOrdonnance COVID-19 situation particuliére et, comme déterminé ci-dessus (cf. consid.
6.3), le Conseil fédéral, en adoptant cette mesure, a respecté le cadre de délégation de
compétence fixé par laloi sur les épidémies.

E.6.7.1



L e recourant sen prend ala densité normative de cette disposition. 1l soutient que,
conformément al' art. 178 a. 3 Cst. , ladélégation de la vérification a des privés, en tant
gue "tache étatique de police", aurait di reposer sur une base |égal e formelle suffisamment
précise qui ferait défaut en I'espece. Selon I'intéresse, I'aOrdonnance COVID-19 situation
particuliere n'était, en effet, pas "une loi formelle au sens strict émanant du Iégislateur” et
I'art. 12 a. 1 de cette ordonnance n'était de toute facon pas assez précis au sujet de
"|'obligation de contrdle" en question.

E.6.7.2

L' art. 178 al. 3 Cst. prévoit que laloi peut confier des taches de I'administration a des
organismes et a des personnes de droit public ou de droit privé qui sont extérieurs a
I'administration fédérale. Cette disposition constitutionnelle refléte un principe général du
droit public qui exige qu'un acte de décentralisation administrative, de méme que toute
délégation de I'exercice de pouvoirs de puissance publique a des tiers, reposent sur une base
|égale formelle suffisamment précise, dés lors qu'ils portent atteinte a l'unité organique de
I'administration et constituent une entorse au monopole de I'Etat ( ATF 148 11 218 consid.
3.3.3; 1381 196 consid. 4.4.3; cf. aussi ATF 140 11 112 consid. 3.1.1).

E.6.7.3

Premiérement, le Tribunal fédéral constate que, contrairement a ce que prétend I'intéressé,
le texte de cette disposition est clair. Si cet article ne dispose effectivement pas
expressément que les restaurateurs doivent controler que les personnes de 16 ans et plus qui
entrent dans leur établissement disposent d'un certificat, cela est la conséquence logique de
sateneur: le seul moyen de limiter I'accés du restaurant aux personnes possedant un
certificat est de vérifier si lesindividus voulant y entrer détiennent ce document. De plus,
cette disposition est dénuée de toute ambiguité en tant qu'elle impose une obligation aux
établissements et non aux clients, puisgue ce sont bien ceux-laqui " doivent... limiter I'acces
al'intérieur [aux personnes] disposant d'un certificat”. On ne saurait donc retenir qu'il était
de laresponsabilité du client de n'entrer dans ces lieux que Sl était en possession de ce
document, déliant les restaurateurs de toute obligation a cet égard. Deuxiemement, le
Tribunal fédéral constate que la vérification du certificat COVID-19 par les restaurateurs
représentait une tache qui devait étre effectuée systématiquement pour tous les clients de 16
ans et plus mais qui ne prenait pas beaucoup de temps. Le contrdle de lavalidité du
certificat pouvait méme étre ssimplifiée et accélérée par le biais d'un logiciel. En effet,
I'Office fédéral de I'informatique et de la télécommunication fournissait des logiciels qui
pouvaient étre installés sur |es téléphones portables ou des appareils similaires et qui
permettaient la vérification éectronique de I'authenticité, de l'intégrité et de la validité des
certificats COVID-19, y compris des certificats ne contenant que les données strictement
nécessaires, de méme que des certificats étrangers reconnus (cf. art. 29 de I'ordonnance
fédérale du 4 juin 2021 sur les certificats attestant la vaccination contre le COVID-19, la
guérison du COVID-19 ou laréalisation d'un test de dépistage du COVID-19 [Ordonnance
COVID-19 certificats, RS 818.102.2], qui était en vigueur en octobre 2021). Gréce au code
QR qui figurait sur les certificats, cette opération, couplée ala vérification de I'identité du
détenteur du certificat, ne nécessitait que quelques secondes. Ainsi, c'est a bon droit que les
juges précédents ont considéré que larestriction ala liberté contractuelle du restaurateur ne
pouvait étre qualifiée de grave, de sorte qu'elle pouvait étre instituée par une ordonnance du
Conseil fédéral.



E.6.74

En tant que le recourant invoque ' art. 178 a. 3 Cst. , on constate que le devoir imposé au
recourant de limiter I'acces a son restaurant aux personnes disposant d'un certificat, qui
induisait le contrdle de I'identité du détenteur de ce document, ne constituait pas un cas de
délégation d'une tache publigue au sens de cette disposition constitutionnelle. L'intéressé n'a
en effet pas été investi, dans ce contexte, d'une téche étatique impliquant |'exercice de
pouvoirs de puissance publique (cf. ATF 148 |1 218 consid. 3.3; 144 11 376 consid. 7; 138 |
196 consid. 4.4.3), maisil devait simplement refuser |'acces a son établissement aux
personnes qui n'étaient pas titulaires d'un certificat et procéder aux controlesy relatifs. Ces
contréles étaient ainsi un moyen, pour le recourant, de se conformer (sous I'angle des
mesures de lutte contre la pandémie de COVID-19) aux dispositions |égales alors
applicables aux restaurants (cf., pour un cas proche, arrét 2C_369/2021 du 22 septembre
2021 relatif a un contrdle abstrait d'une ordonnance cantonale qui obligeait les exploitants
de certains établissements a collecter et transmettre automati quement les données
personnelles des clients aux autorités, afin de pouvoir les contacter en cas de présence d'une
personne infectée dans le restaurant [consid. 5.4]). Comme lereléve ajuste titre le Tribunal
cantonal, un contréle de ce type est analogue au controle de I'age (et donc de I'identité) d'un
client qui désire acheter et consommer de I'alcool dans un établissement public. Un tel
contréle ne constitue pas un cas de délégation d'une tache de puissance publique, mais bien
plutét I'application, de la part d'un restaurateur, des regles topiques en matiere de vente
d'alcool respectivement de prévention des épidémies.

E.6.8

L'obligation du certificat pour entrer dans les restaurants et le contrdle de ce document
visaient un intérét public au sensdel' art. 36 a. 2 Cst. (cf. arrét 2C_941/2020 du 8 juillet
2021 consid. 3.3.1). En effet, le but de cette mesure était de prévenir et de combattre la
propagation de lamaladie du COVID-19 (cf. art. 2a. 1 LEp), en restreignant les contacts a
I'intérieur des établissements entre personnes vaccinées contre le COVID-19, guéries de
cette maladie ou disposant d'un test de dépistage négatif (cf. art. 6aal. 1 delaloi fédérale du
25 septembre 2020 sur les bases |égales des ordonnances du Conseil fédéral visant a
surmonter I'épidémie de COVID-19 [Loi COVID-19; RS 818.102]). Il sagit lad'un but de
santé publique tendant a éviter latransmission du virus et, par conséguent, les
hospitalisations et décés qui peuvent en résulter ( ATF 147 1 450 consid. 3.3.1, 393 consid.
5.2), ce que le recourant ne conteste pas. Ainsi, larestriction de la liberté économique du
recourant était justifiée par un intérét public.

E.6.9

Pour juger de la proportionnalité de la mesure litigieuse, il convient de connaitre, sagissant
d'une décision d'application de |'aOrdonnance COVID-19 situation particuliere, I'état de la
pandémie au moment des faits litigieux, a savoir octobre 2021, et des connaissances
scientifiques a ce moment-la (cf. arrét 2C_106/2022 du 2 novembre 2022 consid. 4.4.1 et
4.4.2 et les arréts cités, ainsi que les ATF 147 1 450 consid. 3.2.7, 393 consid. 5.3.1 et
5.3.2).

E.6.9.1

Il ressort des faits retenus dans I'arrét attaqué, qui lient le Tribunal fédéral (cf. supra consid.
5.2), que la situation, en octobre 2021, dans les hdpitaux restait tendue et I'occupation des
lits aux soins intensifs élevée. Le nombre d'infections demeurait considérable et la



circulation du virus avait connu une |égére augmentation les derniers jours. Lapart dela
popul ation non immunisée restait en outre trop grande pour empécher une nouvelle et
importante vague de contaminations. Bien que les vaccinations avaient |égérement
augmenté, la vitesse de vaccination restait faible. On peut ajouter que, selon I'Evaluation du
18 octobre 2021 de la situation épidémiol ogique émise par la Swiss Nationa COVID-19
Science Task Force, composée d'experts provenant de tous les domaines scientifiques
pertinents, I'épidémie était alors causée presque exclusivement par le variant Delta; les
prévisions relatives au nombre de cas et d'hospitalisations tendaient vers une reprise
saisonniere de lacirculation du virus; la charge maximale des hospitalisations aurait pu
dépasser celle de 2020 d'ici lafin novembre 2021; une hausse rapide des chiffres aurait été
trés difficile a maitriser pour le systéme de santé, encore tres sollicité (https:.//sciencetaskfor
ce.ch/fr/evaluation-de-la-situati on-epidemiol ogique-18-octobre-2021/) (art. 105a. 2 LTF

).
E.6.9.2

En ce qui concerne larégle de I'aptitude , compte tenu de I'état des connai ssances en octobre
2021, le Conseil fédéral pouvait raisonnablement partir du principe que larestriction de
I'acces aux restaurants aux personnes présentant une immunisation par le biais du vaccin
(cf. arrét 2C_886/2021 susmentionné consid. 4.4.5.2) respectivement aux personnes guéries
ou détenant un test négatif permettait de réduire le risgue de transmission du virus.
Dailleurs, le Tribunal fédéral a déjajugé que, sur la base des études d'octobre 2021, les
autorités pouvaient considérer que les personnes qui ne disposaient pas d'un certificat de
vaccination COVID-19 valable présentaient un risque d'infection plus élevé que les
personnes vaccinées (cf. arrét 2C_106/2022 du 2 novembre 2022 consid. 4.5.3). Le
recourant prétend "qu'aucune corrélation n'a encore été sérieusement établie entre I'absence
de transmissibilité et le fait d'avoir été vacciné ou d'avoir contracté la maladie une premiére
fois'. Il perd de vue que I'obligation du certificat a pour effet que seules des personnes
vaccinées, guéries ou possédant un test négatif se cotoient al'intérieur des établissements
concernés. Or, il était alors plus que vraisemblable que le fait de restreindre |'acces a ces
lieux aux personnes susmentionnées, al'exclusion de celles qui n'étaient pas vaccinées,
n'avaient pas contracté lamaladie ou n'avaient pas de test négatif était a méme de
circonscrire ladiffusion de lamaladie. Le principe de précaution allait donc dans le sens de
I'adoption d'une telle mesure. Partant, la réunion de plusieurs personnes al'intérieur d'un
établissement (tel que le restaurant exploité par le recourant) étant propre a favoriser la
diffusion du virus COVID-19, I'exigence du certificat et e contrdle de ce document étaient
aptes alimiter la propagation de celui-ci, comme retenu par |'arrét attaqué.

E.6.93

Lamesure apparaissait également comme nécessaire , puisque, en octobre 2021 (cf. supra
consid. 6.9.1), les prévisions relatives au nombre de cas et d'hospitalisations tendaient vers
une reprise saisonniére de la circulation du virus et celles concernant les hospitalisations
alaient dans le sens d'une charge qui pouvait dépasser, jusqu'alafin novembre 2021, celle
de 2020; de plus, une hausse rapide des cas dlait étre tres difficile a maitriser pour le
systeme de santé qui était dgatres sollicité. En outre, si I'obligation de posséder un
certificat pour entrer dans certains établissements respectivement le contrdle de celui-ci
constituait une mesure restrictive, elle |'éait moins que celle qui avait été prise auparavant
et qui avait consisté afermer ceslieux. En cela, le Conseil fédéral atiré leslecons des
événements passes et a adapté la mesure en en déterminant une ayant des effets moins



drastiques pour I'économie ( ATF 147 | 450 consid. 3.2.7; "principe de rétroaction":
ALEXANDRE FLUCKIGER, Légiférer sans arbitraire dans I'incertain, in LeGes 32 (2021)
3). Le recourant soutient qu'une augmentation de |la capacité hospitaliére, comme cela avait
été fait au printemps 2020, aurait permis d'éviter une saturation des hdpitaux et aurait rendu
la mesure litigieuse superflue. Cette assertion n'est aucunement étayée. Il est impossible
d'affirmer de lasorte qu'il était envisageable d'accroitre le nombre de lits aux soinsintensifs,
en octobre 2021. Une telle augmentation ne va pas sans personnel soignant. Or, il est
notoire que celui-ci avait été mis atres rude épreuve lors de la premiére vague. En outre, a
supposer qu'il soit exact qu'en octobre 2021 il y ait eu moins de lits a disposition, ceci peut
sexpliquer par le fait qu'un vaccin avait été trouvé et qu'il était adisposition de la
population, diminuant d'autant le nombre de personnes finissant aux soins intensifs et par
les enseignements tirés de la premiére vague. De toute fagon, il n'appartient pas au pouvoir
judiciaire de juger si le nombre de lits aux soinsintensifs pouvait alors étre augmenté. |1
découle de ce qui précede, que lalimitation de I'accés al'intérieur des établissements de
restauration, des bars et des boites de nuit, pour les personnes de 16 ans et plus, acelles
disposant d'un certificat sanitaire et I'obligation pour le recourant de vérifier ce document
respectait I'exigence de la nécessité.

E.6.94

Finalement, sous I'angle de |a proportionnalité au sens étroit , le recourant fait valoir que
I'exigence du certificat violait de "nombreux droits et libertés individuels
(non-discrimination, liberté de mouvement, liberté de réunion, etc.) ". Il oublie que le
présent cas ne constitue pas un controle abstrait de la mesure litigieuse mais sinscrit dansle
cadre d'un contrdle concret concernant le droit de I'intéressé a jouir pleinement de saliberté
économique. Le Tribunal fédéral constate qu'il existe un rapport raisonnable entre la
restriction de la liberté économique du recourant et |'intérét public poursuivi par lamesure
contestée, c'est-a-dire lalimitation de la propagation du COVID-19 (cf. supra consid. 6.8).
Cet intérét public était en effet prépondérant, au regard de la situation sanitaire prévalant a
I'époque des faits (occupation des lits aux soins intensifs élevée, etc.; cf. supra consid.
6.9.1), du taux de vaccination qui restait notoirement limité, de I'hiver qui approchait et des
risques relatifs ala diffusion du COVID-19 (hospitalisations, déces, impact économiquelié
ades complications de la maladie ou au Covid long), alors que larestriction de laliberté
économique de I'intéressé demeurait relativement modérée. De plus, la mesure litigieuse n'a
pas été prononcée pour une durée indéterminée mais a été en vigueur uniquement du 13
septembre 2021 au 17 février 2022.

E.6.95

En conclusion, larestriction de la liberté économique du recourant respectait le principe de
proportionnalité.

E.7

Les considérants qui précédent conduisent au rejet du recours dans lamesure ou il est
recevable. Succombant, le recourant doit supporter lesfraisjudiciaires (art. 66a. 1 LTF).
Il n'y apaslieu d'alouer desdépens (art. 68a. 1 et 3LTF).
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