GE_GERICHTE A/208/2019 vom 5. Februar 2019

GE Cour dejustice, 2019-02-05, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/ge gerichte A_208 2019
FR: GE_GERICHTE A/208/2019 du 5 février 2019

IT: GE_GERICHTE A/208/2019 del 5 febbraio 2019

Erwagungen

E.1

Swiss Hospitality Partners SA (ci-aprés : SHP), inscrite depuis 2006 au Registre du
commerce du canton de Zoug, est une société anonyme active dans lafourniture de services
dansle domaine de I’ hotellerie.![endif]>![if>

E.2

Dans un communiqué de presse du 15 avril 2016, la Ville de Genéve (ci-aprés : laville),
propriétaire de I’immeuble abritant I’ Hotel Métropole (ci-aprés : " hétel), quai du
Général-Guisan 34 a Genéve, et |’ ancienne société gérant ledit établissement ont annoncé
que le contrat de gestion les liant arriverait a échéance le 30 juin 2016 et qu’ une autre
Société gestionnaire avait été mandatée pour une période transitoire de dix-huit
mois.![endif]>![if>

E.3

Aumoisd avril 2017, laville afait paraitre dans quatre revues spécialisées dans |le domaine
de |’ hétellerie un appel a candidatures pour lareprise de I’ hotel (« le mandat de gestion du
seul Hotel 5* de larive gauche de Genéve » qui serait renouvelé en janvier 2018),

S adressant a tout acteur du monde hételier possédant déja une solide expérience reconnue
dans la gestion d’ établissements LifeStyle haut de gamme.![endif]>![if>

E.4

Le3 mai 2017, SHP, alasuite de sademande du 14 avril 2017 et al’instar des personnes
intéressées par cet appel a candidatures, aregu de laville, par son département des finances
et du logement (ci-aprés : département), centrale municipale d’ achat et d’impression, le «
Document d appel a candidature —MetropoleGest_ A1 » (ci-aprés : document d' appel a
candidature), qui « [décrivait] le cadre et les exigences techniques et commerciales du
projet ainsi que les contraintes liées a celui-ci » et « [précisait] lesbesoinsliésa

I’ exploitation en gérance de [I” hétel] ».![endif]>![if> En plus de |’ hétel, et en option, laville
proposait aussi au prestataire de reprendre I’ exploitation en gérance du restaurant du Parc
des Eaux-Vives (ci-aprés : le restaurant).

E.5

Le 28juillet 2017, laville atransmis aux personnes intéressées des informations
supplémentaires et a reporté au 15 septembre 2017 le délai pour déposer leurs
offres.![endif]>![if>

E.6

Par courriel du 14 septembre 2017 auquel étaient annexés des documents dont un dossier
aux nombreuses pages intitulé « Appel d’ offres Métropole Genéve — Candidature pour la



gestion », SHP a déposé sa candidature pour la gestion de |’ hétel et du
restaurant.![endif]>![if>

E.7

Par |ettre du 18 octobre 2017 signée par la directrice du département, laville aremercié
SHP pour le dépdt de son offre et I’ainformée, aprés une étude attentive de son dossier, que
son offre N’ avait pas été retenue, le concept présenté dans celle-ci ne correspondant pas
complétement a ses attentes et asavision de I’ hotel et du restaurant pour le
futur.![endif]>![if>

E.8

Par courrier adressé le 26 octobre 2017 alaville par son conseil, SHP a sollicité I’ acces au
dossier del’ « appel d'offres» sur labase del’art. 44 al. 1 delaloi sur laprocédure
administrative du 12 septembre 1985 (LPA - E 5 10) €, par pli du lendemain, aregrettéle
refus d’ acces que le département lui avait opposé.![endif]>![if>

E.9

Par écrit de la directrice du département du 30 octobre 2017, laville lui arépondu que sa
lettre du 18 octobre précédent ne constituait pas une décision administrative susceptible de
faire|’ objet d'un recours au sensdel’art. 4 LPA, de sorte qu’elle n’ était pas en mesure de
faire droit & sarequéte.![endif]>![if>

E. 10

Par acte expédié le 30 octobre 2017 au greffe de la chambre administrative de la Cour de
justice (ci-aprés : lachambre administrative), SHP aformé recours contre lalettre de laville
du 18 octobre 2017, qui a été enregistré sous le numéro de cause
A/4349/2017.![endif]>![if> Elle a conclu, préalablement, al’ octroi de I’ effet suspensif et a
I"interdiction faite alaville, soit pour €lle le département, d’ organiser un deuxiéme tour tant
gue la chambre administrative n’ aurait pas statué sur effet suspensif. Elle a conclu au fond
principalement, al’annulation de la décision attaquée, al’ autorisation de participer au
deuxieme tour de la procédure d’ adjudication, subsidiairement, également al’ annulation
précitée ainsi qu’ au renvoi de la cause alaville pour nouvelle décision de sélection
conforme ala procédure applicable en matiére de marchés publics, plus subsidiairement ala
constatation du caractere illicite de la décision querellée suivie des conclusions subsidiaires
susmentionneées, I’ intimée devant étre déboutée de toutes autres ou contraires conclusions.
Etait tout d abord invoquée une violation de son droit d’ &tre entendue, vu le refus d’ accés
au dossier et I’ absence de motivation de la décision contestée.

E. 11

Dans ses observations du 24 novembre 2017 portant, ala demande du juge délégue,
notamment sur la demande d’ effet suspensif, la ville a conclu principalement ace que la
chambre administrative constate qu’ elle n’ était pas compétente pour trancher lelitige,
refuse d’ entrer en matiére sur lademande d’ octroi de I’ effet suspensif formée par SHP,
déclare irrecevable le recours, subsidiairement rejette la demande d’ octroi de |’ effet
suspensif, en tout état déboute la recourante de toutes autres, plus amples ou contraires
conclusions.![endif]>![if> L’ intégralité du raisonnement suivi par SHP s appuyait au fond
sur deux prémisses totalement erronées, a savoir gque le litige serait soumis aux regles sur
les marchés publics d' une part, et que lalettre du 18 octobre 2017 constituerait une décision
au sens du droit administratif d’ autre part.



E.12

Par décision du 11 décembre 2017 ( ATA/1585/2017 ), la présidence de la chambre
administrative aregjeté, en tant qu’ elle était recevable, lademande d’ octroi d’ effet suspensif
au recours de SHP.![endif]>![if>

E. 13

Par réplique du 22 décembre 2017, SHP a persisté dans les conclusions au fond de son
recours et notamment dével oppé son argumentation relative a |’ assujettissement de I’ objet
du litige au droit des marchés publics.![endif]>![if>

E.14

Par arrét du 6 février 2018 ( ATA/112/2018), la chambre administrative a déclaré
irrecevable e recours interjeté le 30 octobre 2017 par SHP contre lalettre de laville de
Geneve du 18 octobre 2017.![endif]>![if> Lalettre adressée le 18 octobre 2017 par lavillea
larecourante n’ était pas une décision fondée sur le droit public fédéral, cantonal ou
communal (art. 4 a. 1 LPA), en particulier sur le droit des marchés publics (art. 15 de

I” accord intercantonal sur les marchés publics du 25 novembre 1994 - AIMP - L 6 05, ainsi
gue 55 et 56 du reglement sur la passation des marchés publics du 17 décembre 2007 - RMP
- L 6 05.01), maisrelevait du droit privé, et n’ était donc pas sujette arecours (art. 57 let. a, b
etcLPA ainsiquel5a. 1 AIMPet 56 a. 1 RMP). La chambre administrative n’ était donc
pas compétente pour traiter le présent recours.

E. 15

Par ordonnance du 28 février 2018 ( 2C_19/2018), le Tribunal fédéral arayé du réble,
comme étant devenue sans objet, la cause introduite par un recours en matiere de droit
public et un recours constitutionnel subsidiaire formésle 11 janvier 2018 par SHP contre la
décision du 11 décembre 2017 ( ATA/1585/2017 ).![endif]>![if>

E. 16

Le 14 mars 2018, SHP ainterjeté un recours en matiere de droit public et un recours
constitutionnel subsidiaire contrel” ATA/112/2018 précité.![endif]>![if> Cette procédure
(cause 2C_254/2018 ) est encore actuellement pendante devant le Tribunal fédéral, laville
ayant notamment formul € des observations devant celui-ci le 12 novembre 2018.

E.17

Dans le chargé de piéces complémentaire produit par laville al’ appui de ces dernieres
observations et communiqué le 15 novembre 2018 a SHP, figurait une « attestation » de la
directrice du département du 9 octobre 2018 attestant que, ala suite de |’ appel d’ offres pour
lagestion de |’ hétel et du restaurant, le Consell administratif de laville avait attribué le
mandat de gestion des deux établissements a Independent Hospitality Associates SA
(ci-apres: IHA). Les contrats y relatifs avaient été signées les 21 juin 2018, respectivement
27 ao(t 2018.![endif]>![if>

E. 18

Par lettre du 14 décembre 2018, concernant la « procédure 2C_254/2018 » et se référant a
ladite attestation, SHP afait part alaville de ce qu’ en application de lalégislation en
matiere de marchés publics, I’ attribution du contrat aurait da étre notifiée par publication
sur la plateforme éectronique sur les marchés publics gérée par |’ association simap.ch, ou
par courrier aux candidats, avec mention des voies de recours.![endif]>![if> Elle réitérait



avoir été indiment écartée du marché concerné. Elle aurait dii non seulement participer au
second tour, conformément a ses véritables aptitudes, mais également remporter lamise au
concours, en tant qu’ elle présentait la meilleure offre, selon les criteres d’ adjudication.

L’ attribution du contrat n’ éant formellement pas conforme alalégislation applicable aux
marchés publics et matériellement illicite, elle mettait la ville en demeure de notifier une
décision formelle d’ adjudication selon les modalités susmentionnées, sommairement
motivée et sujette arecoursd’ici le 8 janvier 2019, a défaut de quoi elle n’ aurait pas d’ autre
choix que d'assimiler le silence de laville aun déni de justice, respectivement un retard
injustifié de statuer. Par ailleurs, elle sollicitait I’ accés intégral du dossier de la procédure,
afin de pouvoir exercer utilement son droit d’ étre entendu, et elle réservait tous ses droits
guant a une action (ultérieure) en dommages-intéréts contre laville, en cas de succes du
recours pendant devant le Tribunal fédéral (cause 2C_254/2018).

E. 19

Par pli du 9 janvier 2019, le Conseil administratif de laville arépondu a SHP que, les
décisions de justice ayant confirmé a ce jour |’ inapplicabilité du droit des marchés publics a
I attribution en question, il peinait avoir en quoi le choix d' IHA dans lagestion de |’ hétel
ne serait pas conforme alaloi.![endif]>![if> Par ailleurs, |a démarche de SHP semblait
contradictoire, puisqu’ elle avait déposé deux recours, le 14 mars 2018, devant le Tribunal
fédéral, afin que celui-ci se prononce sur le présent dossier, et que lamise en demeure du 14
décembre 2018 adressée en paralléle paraissait démontrer qu’ elle n’ était plus aussi certaine
de saposition. Enfin, contrairement a ce qu’ elle aléguait, SHP avait été diment informée,
au mois de mai 2018 dégja, de |’ attribution du contrat de gestion alHA. Or bien qu’ étant
conseillée par un mandataire, elle était restée passive durant sept mois. Unetelle inaction ne
paraissait guére compatible avec le principe de labonne foi.

E.20

Par acte expédié le 16 janvier 2019 au greffe de la chambre administrative, SHP aformé un
recours, avec requéte de suspension de la procédure, contre le retard injustifié de laville de
statuer sur I’ adjudication du contrat de gestion de I’ hétel.![endif]>![if> Elle concluait, « sur
la procédure », préalablement ala suspension de la procédure jusqu’ a droit connu de |’ arrét
du Tribunal fédéral dans la cause 2C_254/2018 , ainsi qu’'al’ accés intégral au dossier et a
I’ octroi d’un délai supplémentaire pour compléter son recours. Au fond, elle concluait,

« avec suite de frais et dépens », a ce que la chambre administrative constate que le
département avait commis un déni de justice formel en refusant de statuer sur I’ attribution a
IHA du contrat de gestion de I’ htel, ala suite de sa mise en demeure du 14 décembre 2018,
ordonne au département de notifier réguliérement une décision formelle, sujette arecours,
sur I’ attribution dudit contrat de gestion et le déboute de toutes autres ou contraires
conclusions. Dans la mesure ou la procédure 2C_254/2018 pendante devant le Tribunal
fédéral trancherait la question de savoir si I’ objet du présent litige était soumis au droit des
marchés publics, issue pertinente également dans le cadre du présent recours, elle sollicitait
la suspension de la présente procédure jusqu’ a droit connu de la décision du Tribunal
fédéral, et cette suspension devait étre prononcée. Elle se réservait le droit de compléter le
présent recours, le cas échéant, ensuite de la notification de la décision du Tribunal fédéral
dans la procédure pendante devant lui ainsi que de |’ octroi de |’ accés complet au dossier.
EN DROIT 1. Lachambre administrative est |’ autorité supérieure ordinaire de recours en
matiere administrative (art. 132 al. 1 delaloi sur I’ organisation judiciaire du 26 septembre
2010 - LOJ- E 2 05).!/[endif]>![if> Sauf exceptions prévues par laloi ou lorsgue le droit



fédéral ou uneloi cantonale prévoit une autre voie de recours (art. 132 al. 8 LOJ), elle statue
sur les recours formés contre les décisions des autorités et juridictions administratives au
sensdesart. 4,4A,5,6a. 1let. aeteet 57 LPA (art. 132 a. 2 LOJ). Saisied un recours, la
chambre administrative applique le droit d’ office. Elle est liée par les conclusions des
parties, mais non par les motifs que les parties invoquent (art. 69 a. 1 LPA), ni par leur
argumentation juridique ( ATA/583/2016 du 8 juillet 2016 consid. 1b ; ATA/909/2015 du 8
septembre 2015 consid. 2). Elle examine d office sa compétence (art. 11 a. 2 LPA), qui est
déterminée par laloi et ne peut étre créee par accord entre les parties (art. 11 a. 1 LPA). 2.
Envertudel’art. 4 a. 4 LPA, lorsgu’ une autorité mise en demeure refuse sans droit de
statuer ou tarde & se prononcer, son silence est assimilé a une décision.![endif]>![if> Une
partie peut recourir en tout temps ala chambre administrative pour déni de justice ou retard
non justifié, si I’ autorité concernée ne donne pas suite rapidement ala mise en demeure
prévueal’art. 4a. 4 LPA (art. 132d.2L0OJ; art. 62 a. 6 LPA). Toutefois, lorsque

I’ autorité compétente refuse expressément de rendre une décision, les régles de la bonne foi
(art. 5 al. 3 dela Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 - Cst. -
RS 101) imposent que le recours soit interjeté dans le délai 1égal, sous réserve éventuelle
d’une fausse indication quant audit délai (arrét du Tribunal fédéral 2P.16/2002 du 18
décembre 2002 consid. 2.2 ; ATAF 2008/15 consid. 3.2). Pour pouvoir se plaindre de
I’inaction de I’ autorité, encore faut-il que I’administré ait effectué toutes les démarches
adéquates en vue de I’ obtention de la décision qu’il sollicite ( ATA/199/2010 du 23 mars
2010 consid. 4). Une autorité qui n’ applique pas ou applique d’ une fagon incorrecte une
regle de procédure, de sorte qu’ elle ferme I’ accés alajustice au particulier qui,
normalement, y aurait droit, commet un déni de justice formel. Il en va de méme pour

I’ autorité qui refuse expressément de statuer, alors qu’ elle en al’ obligation. Un tel déni
constitue une violationde l’art. 29 a. 1 Cst. (ATF 1351 6 consid. 2.1 ; 1341 6 consid. 2.3;
arréts du Tribunal fédéral 2C_409/2013 du 27 mai 2013 consid. 5.1 ; 5A_279/2010 du 24
juin 2010 consid. 3.3 ; ATA/595/2017 précité consid. 6b ; ATA 716/2016 du 23 ao(t 2016
consid. 5b). En cas de recours contre la seule absence de décision, les conclusions ne
peuvent tendre qu’ a contraindre I’ autorité a statuer ( ATA/595/2017 du 23 mai 2017 consid.
6¢c ; ATA/609/2016 du 12 juillet 2016 consid. 2). En effet, conformément al’art. 69 a. 4
LPA, si lajuridiction administrative admet le recours pour déni de justice ou retard
injustifié, elle renvoie |’ affaire a1’ autorité inférieure en lui donnant des instructions
impératives ( ATA/595/2017 précité consid. 6¢ ; ATA/260/2017 du 3 mars 2017). La
reconnaissance d’ un refus de statuer ne peut étre admise que si |’ autorité mise en demeure
avait le devoir de rendre une décision ou, vu sous un autre angle, si le recourant avait un
droit & en obtenir une de sapart (ATF 13511 60 consid. 3.1.2 ; ATA/796/2014 du 14
octobre 2014 consid. 6). Au stade de I’ examen de la recevahilité, la chambre de céans doit
examiner si ladécision dont I’ absence est déplorée pourrait faire I’ objet d’ un recours devant
elle au cas ou ladite décision avait été prise et si le recourant disposerait de la qualité pour
recourir contre elle ( ATA/947/2014 du 2 décembre 2014 consid. 7). 3. En I’ espéce, en
sollicitant le prononcé par I’intimée d’ une décision au sensde I’ art. 4 al. 1 LPA portant sur
|” attribution du contrat de gestion de |’ hétel alHA, tout en requérant la suspension de la
présente procédure jusqu’ a droit jugé par le Tribunal fédéral dansla cause 2C_254/2018, la
recourante adopte une attitude contradictoire.![endif]>![if> En effet, par sarequéte de
suspension, elle admet que laville n’ est pas en mesure de rendre la décision qu’ elle sollicite
précisement, ce d ailleurs ajuste titre puisgue la position actuelle de la ville ne constitue
gue la continuation de sa position qui adonnélieu al’ ATA/112/2018 précité et selon



laguelle le contrat de gestion reléve non du droit administratif, mais du droit privé, question
litigieuse que le Tribunal fédéral est appel€ atrancher dans e cadre de la cause

2C 254/2018 . Ainsi, la question litigieuse pertinente étant déja pendante, lavillen'apasa
rendre une décision, portant sur des droits ou obligations (art. 4 LPA), et larecourante n’a
pas le droit & en obtenir une de sa part. Par surabondance, il découledel’ ATA/112/2018
précité que la chambre de céans n’ est pas compétente pour connaitre également du présent
recours sous |’ angle de la compétence ratione materiae. 4. Vu ce qui précede, le recours
pour déni de justice sera déclaré manifestement irrecevable, sans instruction préalable en
application de I’art. 72 LPA, ce qui rend sans objet les conclusions « sur la procédure » de
larecourante.![endif]>![if> 5. Vu I'issue du litige, un émolument de CHF 1'000.- seramisa
la charge de larecourante, qui succombe (art. 87 al. 1 LPA). Aucune indemnité de
proceédure ne sera allouée (art. 87 a. 2 LPA).![endif]>![if>* * * * *
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