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Regeste

Résumé: Un établissement est une entreprise, dont |'activité sexerce dans un local fermé ou
dans un lieu circonscrit. La notion d'un lieu circonscrit permet la prise en compte de divers
types d'activités comme celles al'air libre. Certes, le |égidateur genevois n’a pas voulu
restreindre I’ exercice de I’ activité autorisée aun local fermé. Toutefois, une emprise
effective sur e lieu circonscrit par une activité autorisée est nécessaire pour créer un
établissement. Une conception abstraite d’ un espace identifiable n’ est pas suffisante. Un
lieu circonscrit ne saurait par conséquent en lui-méme se confondre avec un établissement.

Erwagungen

E.12

septembre 1985 - LPA - E 510). 2) a A teneur de’art. 60 let. aet b LPA, lespartiesala
procédure qui a abouti ala décision attaquée et toute personne qui est touchée directement
par une décision et a un intérét personnel digne de protection a ce qu’ elle soit annulée ou
modifiée, sont titulaires de la qualité pour recourir. || faut donc que le recourant ait un
intérét pratique al’ admission du recours, soit que cette admission soit propre a lui procurer
un avantage de nature économique, matérielle ou idéale (ATF 138 |1 162

- 7/16 - A/2082/2020 consid. 2.1.2 ; 137 Il 30 consid. 2). Cet intérét doit étre direct et
concret (ATF 143 11 506 consid. 5.1).

L’ existence d’'un intérét actuel s apprécie tant au moment du dépdt du recours que lors du
prononcé de la décision sur recours (ATF 142 | 135 consid. 1.3.1 ; 137 | 296 consid. 4.2).
Un intérét actuel et pratique fait en particulier défaut lorsque I’ acte de I’ autorité a été
exécuté (ATF 1251 394 consid. 4), a perdu son objet ou si I"admission du recours ne
permettrait pas la réparation du préudice subi (arrét du Tribunal fédéral 2C_863/2019 du

E.14
avril 2020 consid. 3.2).

b. En I’ espéce, |” association recourante soutient qu’ elle a un intérét juridigue, économique
et personnel digne de protection arecourir, son appel d’ offres du 4 février 2020 pouvant
devenir, alasuite de la décision attaguée et du préavis négatif de lacommune B ,
sans objet et générer des prétentions en responsabilité contre elle en raison des dépenses
engagees par les intervenants. Dans ce sens, la décision attaquée risque de lui causer un
dommage de nature économique dans la mesure ou d’ éventuels exploitants intéressés ala
zone événementielle renonceraient a participer alamise au concours d’ un établissement
d’ une surface de 0,01 m2 alors que le reste du périmeétre, considéré comme terrasse d’ une
surface de 910 m2, ne pouvait étre exploitée qu’ avec |’ autorisation de la commune

B . Larecourante risque ainsi de perdre au moins un montant de CHF 75'000.-



représentant le loyer de mise a disposition de la zone en cause. Cet intérét économique est
suffisant pour fonder la qualité pour recourir de |’ association considérée, indépendamment
des conséquences financieres résultant de dommages intéréts qui pourraient lui étre
réclamés par les candidats ala mise au concours si celle-ci devenait sans objet voire

d autres pertes financiéres en fonction du chiffre d’ affaires non réalisé par I’ exploitant.

Partant, le recours est recevable sous cet angle. 3) a. Sauf exceptions prévues par laloi ou
lorsque le droit fédéral ou une loi cantonale prévoit une autre voie de recours (art. 132 al. 8
LOJ), lachambre administrative statue sur les recours formés contre les décisions au sens
desart. 4, 4A, et 57 LPA (art. 132 a. 2 LOJ) rendues par les autorités et juridictions
administratives mentionnées aux art. 5 et 6 LPA.

b. Sont considérées comme des décisions au sensdel’art. 4 al. 1 LPA les mesures
individuelles et concrétes prises par I’ autorité dans les cas d’ espéce fondées sur le droit
public fédéral, cantonal ou communal et ayant pour objet de créer, de modifier ou d’ annuler
des droits et des obligations (let. @), de constater I’ existence, I’ inexistence ou I’ étendue de
droits, d' obligations ou de faits (Iet. b), de rejeter ou de déclarer irrecevables des demandes
tendant & créer, modifier, annuler ou constater des droits ou des obligations (l€t. c).
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c. En I’ espéce, I’ autorité intimée arendu une décision intitul ée « décision constatatoire sur
la zone événementielle » par laquelle elle a « décidé » qu’ « en I’ état » la zone
événementielle ne constituait pas un établissement au sens de lalégislation cantonale en la
matiere. Elle aindiqué qu'il était loisible alarecourante de lui fournir des plans lui
permettant de se déterminer a nouveau. |l se pose des lors la question de la nature de la
décision en cause. 4) a. L’ autorité compétente peut, d’ office ou sur demande, constater par
une décision I’ existence, I'inexistence ou I’ étendue de droits ou d’ obligations fondés sur le
droit public (art. 49 a. 1 LPA). Ladite autorité ne donne suite & une demande en
constatation que si le requérant rend vraisemblable qu'il dispose d’ un intérét juridique
personnel et concret qui soit digne de protection (al. 2).

Ces principes prévaent également sur le plan fédéral, comme celaressort desart. 5al. 1 let.
b et 25 delaloi fédérale sur la procédure administrative (PA - RS 172.021). Ainsi quele
précise lajurisprudence fédérale, transposable en I’ espéce en droit administratif genevois,
une autorité ne peut rendre une décision en constatation que si la constatation immediate de
I'existence ou de I'inexistence d'un rapport de droit est commandée par un intérét digne de
protection, a savoir un intérét actuel de droit ou de fait auquel ne sopposent pas de notables
intéréts publics ou privés, alacondition que cet intérét digne de protection ne puisse pas
étre préservé par une décision formatrice, c'est-a-dire constitutive de droits ou d'obligations
(ATF 135111 378 consid. 2.2. ; 129 V 289 consid. 2.1).

En ce sens, le droit d’ obtenir une décision en constatation est subsidiaire, tout comme celui
de I’autorité de prononcer d' office une telle décision (ATF 142V 2 consid. 1
ATA/373/2020 du 16 avril 2020 ; Thierry TANQUEREL, Manuel de droit administratif,
2éme éd., 2018, n. 822). Le principe de subsidiarité n’ est toutefois pas absolu. Dans les cas
ou I’intérét digne de protection du requérant est mieux servi par une décision en
constatation que par une décision formatrice ou condamnatoire, notamment si la décision
constatatoire tranche une question juridique essentielle et permet d’ éviter une procédure
complexe, I’ autorité saisie ne se montrera pas trop stricte sur la question de la subsidiarité.
De méme, un intérét digne de protection peut déa étre reconnu si ladécision en



constatation de droit permet au recourant d’ éviter de prendre des mesures qui lui seraient
préudiciables, ou de ne pas prendre des dispositions qui lui seraient favorables
(ATA/1018/2018 du 2 octobre 2018 ; ATA/262/2018 du 20 mars 2018).

Il n'est pas nécessaire que cet intérét soit de nature juridique. 11 peut sagir d'un pur intérét de
fait. La condition est remplie notamment lorsque la situation juridique du requérant est
incertaine et que cette incertitude peut étre levée par la constatation. Pour cela, n'importe
guelle incertitude ne suffit pas. Il faut, au contraire, que I'on ne puisse pas exiger du
requérant qu'il tolere plus longtemps le maintien de cette incertitude, parce que celle-ci
I'entrave dans sa liberté de
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également se rapporter aun état de fait futur (ATAF 2014/45 consid. 3.1.2). Déslors,
lorsque la requéte concerne des droits et des obligations qui se réaliseront dans le futur,
ceux-ci doivent étre suffisamment déterminés au moment du dép6t de la requéte ou, atout
le moins, de ladécision (Christian BOVET/Angela CARVALHO, Les actes attaquables, in
Francois BELLANGER/Thierry TANQUEREL [éd.], Le contentieux administratif, 2013, p.
94-95).

b. Le droit d'obtenir une décision constatatoire ne préjuge pas de sa qualification en tant que
décision finale ou incidente, ni de larecevabilité d'un recours qui serait immeédiatement
interjeté contre celle-ci (arrét du Tribunal fédéral 2C_423/2012 du 9 décembre 2012 consid.
3.7,in ASA 81 p. 588). De surcroit, il faut que la possibilité de requérir une décision
constatatoire découle d'une base |égale (arrét du Tribunal fédéral 2C_990/2013 du 25 mai
2014 consid. 2.1.2).

c. Le recours contre une décision incidente est recevable s un dommage irréparabl e peut
étre causé ou si I'admission du recours peut conduire immédiatement & une décision finale
qui permet d'éviter une procédure probatoire longue et colteuse (art. 57 let. ¢ LPA). Alors
gu'une décision finale met fin ala procédure - que ce soit pour un motif déduit de la
procédure ou du droit matériel -, une décision préjudicielle ou incidente est rendue en cours
de proces et ne constitue qu'une étape vers la décision finale ; elle peut avoir pour objet une
guestion formelle ou matérielle, tranchée préalablement ala décision finale (ATF 139V 42
consid. 2.3 ; 135 111 566 consid. 1.1). La décision incidente se rattache a une procédure
principale pendante ou aintroduire (ATF 139 V 42 consid. 2.3 ; arrét du Tribunal fédéral
8C_682/2019 du 2 septembre 2020 consid. 6.2.2).

d. Le préudice irréparable suppose que le recourant ait un intérét digne de protection ace
gue la décision attaquée soit immédiatement annulée ou modifiée (ATF 127 11 132 consid.
2a; Thierry TANQUEREL, op. cit., n. 1265). Un préjudice est irréparable lorsqu'il ne peut
étre ultérieurement réparé par une décision finale entiérement favorable au recourant (ATF
138 111 46 consid. 1.2). Un intérét économique ou un intérét tiré du principe de I'économie
de la procédure peut constituer un tel préudice (ATF 127 |1 132 consid. 2a). Le simple fait
d'avoir a subir une procédure et les inconvénients qui y sont liés ne constitue toutefois pas
en soi un préjudice irréparable. Un dommage de pur fait, tel que la prolongation dela
procédure ou un accroissement des frais de celle-ci, n'est pas considéré comme un
dommage irréparable (ATF 133 |V 139 consid. 4).

La chambre administrative a précisé a plusieurs reprises que |'art. 57 let. ¢ LPA devait étre
interprété alalumiere de ces principes (ATA/231/2017 du 22 février 2017 ; ATA/385/2016
du 3 mai 2016).
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e. En I’ espéce, s appuyant sur I’art. 49 LPA, I’ autorité intimée a qualifié I’ acte attaqué de
décision constatatoire. Elle a décidé que la zone événementielle considérée n’ était pas un
établissement au sens de lalégislation cantonale. La décision attaquée tranche ainsi une
guestion matérielle portant sur |’ existence, respectivement I’ inexistence d’ un établissement
pouvant constituer, aux yeux de la recourante, un préalable a une éventuelle demande

d’ autorisation d’ exploiter voire ala poursuite de sa procédure de mise au concours précitée.
A cetitre, I association recourante est fondée d’ attaquer |a décision en cause dans la mesure
ou elle est susceptible de lui causer un préjudice, pour le moins économique, dans le sens
retenu dans les considérants précédents. Néanmoins, cette décision retient également qu’ «
en |’ état » la zone concernée ne peut pas étre qualifiée d établissement. L’ autorité intimée
indique ensuite qu’il est loisible &larecourante de lui adresser notamment des plans qui lui
permettraient de rendre une décision sur le caractére d’ établissement de la zone précitée.
Dans cette mesure, |a décision attaquée apparait comme une décision incidente. Pour

gu’ une telle décision soit attaquable, elle doit notamment causer un préjudice irréparable
dans le sens de lajurisprudence du Tribunal fédéral précitée selon laguelle un intérét
économique ou un intérét tiré du principe de I'économie de la procédure peut constituer un
tel prgudice.

L’ association recourante alancé un appel d offres en vue de mettre a disposition sa zone
événementielle. Elle peut ainsi prétendre al’issue de cette procédure ala signature d’un
contrat avec un futur lauréat. Elle arequis de I’ autorité intimée de constater que la zone en
cause constituait un établissement et que la compétence d’ autoriser son exploitation était de
son ressort. L’ autorité intimée a rendu une décision constatatoire tout en attendant de
nouveaux €léments notamment des plans [ui permettant de décider a nouveau. Selon elle, la
recourante N’ a jamais requis une autorisation d exploiter sa zone événementielle. Celle-ci a
€té mise aladisposition d' une société qui y exploitait I’ établissement « H ».

Larecourante a par conséquent un intérét ala constatation de la nature de son espace
événementiel, eu égard en particulier ason appel d' offres, |’ autorité intimée indiquant que
les conditions d’ autorisation notamment la surface de 0,01 m2 devraient figurer dansle
prochain contrat a signer pour I’ exploitation de la zone événementielle.

Ainsi, la décision contestée répond a une question juridique essentielle pour larecourante, a
savoir celle de lanature juridique de sa zone événementielle, cette question étant
déterminante pour la suite de son appel d’ offres. Elle |éve une incertitude alaquelle la
recourante fait face dans sa liberté de décision quant ala suite a donner a son appel d’ offres.

Partant, son recours est recevable sous cet angle également.
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Lelitige porte sur la question de savoir si |azone événementielle considérée est un
établissement et quelle est I autorité compétente pour autoriser son exploitation.

a. Est considérée comme une entreprise, toute forme d'exploitation d'une activité vouée ala
restauration et/ou au débit de boissons a consommer sur place, al’ hébergement ou encore
au divertissement public, exercée contre rémunération ou atitre professionnel (art. 3 let. a
delaloi sur larestauration, le débit de boissons, I’ hébergement et |e divertissement du

E. 19



mars 2015 - LRDBHD - | 2 22). Au sens de cette loi, un établissement est une entreprise,
dont I'activité sSexerce dans un local fermé ou dans un lieu circonscrit (art. 3let. b
LRDBHD). Un café-restaurant et un bar sont des établissements ot un service de
restauration et/ou de débit des boissons est assuré et qui n’entrent pas dans la définition
d’une autre catégorie d’ entreprise (art. 3 let. f LRDBHD). Une terrasse est un espace en
plein air, couvert ou fermé, permettant la consommation de boissons ou d'aliments, qui est
accessoire a une entreprise et qui se situe sur domaine public ou privé ; elle peut étre
saisonniere ou permanente (art. 3 let. r LRDBHD).

Lanotion « d’ établissement » de |’ ancienne loi sur larestauration, le débit de boissons et

I” hébergement (aLRDBH) a été remplacée par celle « d entreprise » dansla LRDBHD, afin
de tenir compte de la variété des activités dans le domaine, dont certaines ne se déroulent
pas dans des locauix fixes ou fermés, mais dans des structures mobiles et/ou éphémeres
(Projet deloi PL 11282 du 12 septembre 2013 sur larestauration, le débit de boissons,
I'hébergement et |e divertissement [ci-aprés : PL 11282], p. 34). Dans ce projet deloi, cing
catégories d’ établissements ont été proposées, les cafés-restaurants et bras ; les dancings et
cabarets-dancings ; les buvettes, les buvettes de service restreint, les hotels et autres
établissements voués al” hébergement (PL 11282, p. 40). La commission de |’ économie
chargée d’examiner le PL 11282 aréduit le nombre des catégories d’ établissements a
guatre, les établissements publics susceptibles d'accueillir une terrasse ont été classés parmi
les cafés-restaurants. Lors de I’ examen du PL 11282 par la commission, certaines
communes ont exigé que le périmetre d’ une terrasse soit délimité par un enclos. Pour ces
derniéres, les établissements ne pouvaient plus vendre de boissons alcooliques si celles-ci

n’ étaient pas consommées a l'intérieur ou dans le strict périmetre de la terrasse (Rapport du
18 novembre 2014 de la Commission de |'économie chargée d'étudier le projet de loi du
Conseil d'Etat sur larestauration, le débit de boissons, I'hébergement et le divertissement PL
11282-1A PL 11282-2A, p. 133 2136 €t p. 184).

S agissant de la notion d'un lieu circonscrit, utilisée pour définir un établissement (une
entreprise dont |'activité sSexerce dans un local fermé ou dans un lieu circonscrit), un
membre de la commission arelevé que celle-ci avait été imaginée pour permettre la prise en
compte de divers types d'activités comme
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confondue avec celle d'une terrasse directement adjacente a un établissement. Un
amendement au PL 11282 visant & ajouter lamention « ... dont |’ activité s’ exerce dans un
lieu ou dans un bétiment », de maniére aéargir les situations et le périmétre répondant ala
définition d’ établissement, a été refuse par les membres de lacommission. 1l falait
néanmoins définir un périmetre précis pour la définition d’ établissement proposée (Rapport
du 18 novembre 2014, p. 184). Le rapport de laminorité de lacommission a critiqué cette
notion la considérant comme cloisonnant les espaces et figeant les catégories alors que la
réalité du monde de I’ animation était différente. La minorité de la commission estimait que,
dans ce contexte, un café-restaurant ne pouvait proposer une animation a sa clientele que
sur une surface restreinte (Rapport du 18 novembre 2014 précité, p. 378).

b. En |’ espéce, la recourante estime que sa zone événementielle constitue un établissement
dans lamesure ou €lle se situe dans un lieu délimité, cerné, avec des contours identifiables
et donc circonscrit.



Lanotion d’ espace circonscrit n’a pas été définie par le |égidateur. Selon les travaux
préparatoires précités, sans avoir les caractéristiques d’un local fermé, un lieu circonscrit
doit étre identifiable, étre un espace sur lequel il est possible d’ exercer | activité
réglementée par laloi en cause et permettre d atteindre les buts visés par celle-ci, entre
autres d’ assurer la cohabitation des activités réglementées avec lesriverains, et a
développer lavie sociae et culturelle et sa diversité, dans le respect de I'ordre public, en
particulier latranquillité, la santé, la sécurité et la moralité publiques.

Il ressort du dossier que le périmétre de laparcellen® 1 delacommune B

d’ une superficie de 30'443 m2, propriété de |’ Etat de Genéve sur lagquelle la recourante a un
terrain pour ses activités, est délimité. Sur ceterrain se trouvent des plans d’ eau qui sont
aussi séparés de la zone considérée par un marquage et des barrieres notamment. La zone en
cause est donc identifiable. Néanmoins, le fait d’ avoir un périmetre délimité n’en fait pas
encore un établissement.

Lanotion d’ établissement telle qu’ elle ressort du PL 11282 et de laloi adoptée est celle

d’ une entreprise, soit toute forme d’ exploitation d’ une activité vouée alarestauration et/ou
au débit de boissons a consommer sur place voire au divertissement, dont |’ activité s exerce
dans un local fermé ou dans un lieu circonscrit. D’ apres la systématique de laloi, lanotion
d’ entreprise comprend plusieurs catégories (art. 5 LRDBHD). En outre, une entreprise doit
bénéficier d’ une autorisation pour exercer son activité (art. 8 ssLRDBHD) qui est délivrée
a certaines conditions rel atives notamment a seslocaux (art. 11 LRDBHD). Certes, le
|égislateur genevois n’a pas voulu restreindre I’ exercice de I’ activité autorisée aun loca
fermé. Pour prendre en considération les activités exercées al’air libre, il aintégré dansla
notion d’ établissement celle de lieu circonscrit. Toutefois, une
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espace identifiable ou matérialisé. En d’ autres termes, une emprise effective sur le lieu
circonscrit par une activité autorisee est nécessaire pour créer un établissement. Une
conception abstraite d’ un espace identifiable n’ est pas suffisante. Un lieu circonscrit ne
saurait par conséguent en lui-méme se confondre avec un établissement au sens de laloi.

Ainsi, I'autorité intimée n’a pas violé le droit en retenant que la zone événementielle
considérée n’ est pas un établissement au sensdelaloi.

Le grief de larecourante sera dés lors écarté.

Dans lamesure ou la zone événementielle N’ est pas un établissement au sensdelaloi, la
guestion de I’ autorité compétente pour autoriser une activité réglementée sur son périmétre
ne se pose pas. || reviendra notamment al’ exploitant d’ une entreprise souhaitant exercer
une telle activité de requérir cette autorisation en se conformant aux art. 8 ss LRDBHD.

Le grief de larecourante sera également écarté. 6)

Larecourante reproche al’ autorité intimée d' avoir changé de pratique et d’ avoir adopté un
comportement contradictoire.

a. Lacommune du lieu de situation de I'entreprise est compétente pour autoriser
I'exploitation des terrasses (art. 4 a. 2 phr. 1 LRDBHD). Elle fixe les conditions
d'exploitation propres a chague terrasse, notamment les horaires, en tenant compte de la
configuration des lieux, de la proximité et du type de voisinage, ainsi que de tout autre
élément pertinent (art. 15 al. 1 phr. 1 LRDBHD). Elle recoit, instruit et délivre les
autorisations d’ exploiter lesterrasses (art. 4 a. 2 du réglement d'exécution de la LRDBHD



du 28 octobre 2015 - RRDBHD - | 2 22.01).

Le PL 11282 proposait cette compétence de lacommune du lieu de situation, que laterrasse
soit située sur le domaine public communal ou sur le domaine prive. De par leur relation de
proximité et leur compétence pour autoriser I’ usage accru du domaine public, les
communes sont les plus & méme d’ examiner Si une terrasse accessoire a une entreprise
stable est ou non conforme aux prescriptions locales. Aingi, S'il appartient au département
d'examiner les conditions d'octroi de |’ autorisation d'exploiter une entreprise stable, la
compétence d'autoriser I'exploitation d'une terrasse accessoire a une entreprise doit étre
attribuée exclusivement ala commune concernée (PL 11282, p. 55 et 56). La commission
de I’ économie précitée a confirmé la compétence des communes a autoriser I’ exploitation
des terrasses. La réglementation concernant celles-ci était essentiellement du ressort
communal et non cantonal. La commission s est également interrogée sur les périmeétres de
la zone touristique ou I'utilisation plus
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de les soumettre a une réglementation particuliére. Les terrasses devaient pouvoir étre
ouvertes en méme temps que les établissements (Rapport du 18 novembre 2014 précité, p.
88, 139 et 279).

b. Le département est compétent pour autoriser |'exploitation de toutes les autres entreprises
au sensdelaLRDBHD (art. 4 al. 3LRDBHD). L'art. 8 LRDBHD soumet |’ exploitation de
toute entreprise vouée a larestauration, au débit de boissons et al” hébergement a

I obtention préalable d’ une autorisation d’ exploiter délivrée par le département (al. 1), qui
doit étre requise lors de chague création, changement de catégorie ou de lieu,
agrandissement et transformation, changement d’ exploitant ou de propriétaire de

I entreprise, ou modification des conditions de I’ autorisation antérieure (al. 2).

c. En I’ espéce, I’ autorisation du 8 février 2017, produite dans le dossier par la recourante,
concernait I’ exploitation d' un établissement de catégorie café-restaurant al’ enseigne «

H » d'une surface d’ exploitation intérieure de 0 m2 et une terrasse de 910 m2. La
circulaire du 15 mai 2017 reconnaissait la compétence des communes pour autoriser

I’ exploitation des terrasses figurant al’art. 4 al. 1 et 2 LRDBHD. Le courrier du 27 mars
2020 de I’ autorité intimée a la recourante résume le contenu de ladécision du 25 février
2020 qui a confirmé celle précitée du 8 février 2017 et a autorisé I exploitation de

|I” établissement « H » sur une surface de 0,01 m2 et une terrasse de 910 m2. Ces
décisions ne sont pas destinées ala recourante, mais au propriétaire de |’ enseigne preécitée.
Le méme courrier précité fait aussi référence ala circulaire susmentionnée qui rappelle la
compétence des communes pour autoriser des terrasses se trouvant sur leur territoire
communal. Le changement de pratique de |’ autorité intimée concerne ainsi |es autorisations
d exploiter une entreprise au sens de laLRDBHD et est conforme a cette loi. La recourante
ne prétend pas avoir requis une telle autorisation, de sorte que I’ on ne discerne pas en quoi
un tel changement de pratique pourrait la concerner.

Le grief de larecourante sera déslors écarté.

Il résulte de ce qui précéde que la décision attaquée est conforme au droit. Le recours sera
par conséquent rejete. 7)

Vu I'issue du litige, un émolument de CHF 1'000.- sera mis ala charge de la recourante qui
succombe (art. 87 al. 1 LPA), et aucune indemnité de procédure ne sera allouée (art. 87 al. 2
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