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EN FAIT

Monsieur Pascal Emery exploite sous la raison individuellat@®eic,
Pascal Emery (ci-aprés : Geratronic) une entreprise adares ['étude, la
recherche, le développement et l'installation dans le domaineagidéechnique
ainsi que dans linstallation d'antennes de radio et de télévisitndel
d'installation pour la réception et la distribution des programndie-Ta/ et le
commerce en gros de matériel s'y rapportant.

M. Emery a mis au point un systeme nommé Supermedia qui permet |
raccordement de tous les appartements d'un immeuble, a la téigr@seau et au
satellite, au moyen d'une seule antenne parabolique située surt leetoi
I'immeuble.

022 Télégenéve S.A. (ci-aprées : Télégeneve), connue également sous
l'appellation Naxoo, a été constituée fedécembre 1993 dans le but d'étudier, de
construire et d'exploiter, d'entretenir et de développer en déll&enéve et dans
d'autres communes genevoises une antenne collective de télévisienratio
ainsi que le réseau de distribution qui en dépend, de méme que tous autres moyens
de télécommunications.

Elle était au bénéfice d'une concession l'autorisant & exsgseactivités
dans le domaine de la télévision et de la radio diffusion depuf§jntier 1993.
A compter du 1 avril 2007, date d'entrée en vigueur de la révision de la loi sur la
radio et la télévision (LRTV - RS 784.40), elle est annoncée aupré®ffice
fédéral des communications (ci-apres : OFCOM) en tant que foewniske
services de télécommunication.

Jusqu'a la fin du deuxieme trimestre 2006, son capital-actionsiétanu
majoritairement par la Ville de Genéve (ci-apres : la Vvigepour le reste par la
Banque Cantonale de Geneve, UBS S.A., Coditel (entreprise devenue aujourd'
Cablecom S.a r.l.) et par les Services Industriels de GenepeisOers, la ville
deétient 51,2% du capital-actions et I'entreprise Cablecom S.ar.l., le solde.

Depuis sa création, Télégenéve a déployé sur I'ensembleritioiresiun
réseau mixte de fibre optique et cable pour la diffusion de déaisén et de la
radiodiffusion dans I'ensemble des foyers genevois.

Des 2005, Télégeneve a entrepris des études en vue de modemmiser so
réseau pour limplémentation de [l'offre intitulée "triple playgmportant la
commercialisation commune de la télévision, la radiophonie, le télépéione
l'internet & haut débit.
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La ville ayant déclaré ne pas étre en mesure de finaganlestissements
nécessaires, Télégenéve et Cablecom ont, dans ce but et deégrinés @n place
en 2006 un partenariat comportant un contrat d'entreprise pour la nsatiemi
du réseau ; un contrat de services portant sur la mise a dispoddson
compétences de Cablecom en matiere de téléphonie et d'lritdraet débit ; un
contrat de distribution des signaux télévision de Télégenéeve aujwes
téléréseaux dans lesquels Cablecom était actionnaire.

Les travaux de modernisation ont été accomplis par Cablecon2668ect
2008 mais une partie de ceux-ci, consistant dans le raccordemehiagige c
immeuble et de chaque appartement est toujours en cours de w#glitedi
premiers raccordements au réseau téléphonique et internet a@yaffeétués au
printemps 2009.

Dans ce cadre, plusieurs litiges ont opposé Télégenéeve attdaar, dont
notamment ceux-ci :

a. Geratronic a proposé a Teélégeneve de distribuer simultansardatprise

de télévision des appartements les signaux provenant du cable impstallé
Télégenéve et les signaux regus au moyen d'antennes parabuoigjakées par
elle-méme. Cette proposition a été refusée par Télégenéva mwioqué des
risques liés a la qualité du signal que ce type d'installatiest pas en mesure de
garantir. En outre, le procédé n'était pas Iégal en ce quiliEgeait la réception
d'émissions sur le territoire genevois, souvent en violation dessréigl droit
d'auteur. Des déclarations dans ce sens avaient été faitdssparganes de
Télégenéve et des plaintes déposées par Geratronic. Des condasniias
organes de Télégenéve ont été prononcées par les tribunaux genevois et
confirmées par la Cour pénale du Tribunal fédéral le 17 avril 2008gutes de
concurrence déloyale pour avoir donné une image trompeuse et négative de
Geratronic.

b. De 2005 a 2008, Geratronic a fait notifier des commandements de payer
annuels de CHF 2'000'000.- a I'encontre de Télégeneve invoquant le préjudice
gu'elle avait subi du fait de la non mise en concurrence parbi&rice des
adjudications du matériel actif depuis 1986.

Les 28 septembre et 17 décembre 2007, M. Emery a sollicitélégeneve
des informations relatives aux valeurs des marchés liémadarnisation de son
réseau cablé. Il souhaitait pouvoir, cas échéant, soumissionner.

En réponse, le mandataire de Télégeneve a exposé le 7 &da&que le
mandat avait été donné a Cablecom en octobre 2006 dans le cadre d'une procédure
de gré a gré et représentait environ CHF 37 millions. La goaiétait pas un
pouvoir adjudicateur et n'était pas visée par le champ d'applickltois sur la
passation de marchés publics. En outre, le mandat confié concerseit canton
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de Geneve et ne bénéficiait d'aucune subvention publique. Télégeéiaepals
tenue de procéder a un appel d'offres. La question pour des marthésétait
réservée.

Le 8 décembre 2009, Geratronic a donné contrordre aux poursuites.

Le 14 décembre 2009, M. Emery a invité Télégenéve a rendre usieméc
constatant gu'elle avait violé le droit des marchés publics en adfugeaarché
portant sur la modernisation de son réseau cablé, estimé a quelque
CHF 37 millions, directement a Cablecom, soit de gré a gré, saimgpaocédé a
un quelconque appel d'offres.

Le 23 décembre 2009, le mandataire de Télégenéve a répondu a M. Emer
qu'au vu de l'avis de droit établi par le professeur Francois Bellda 7 ao(t
2006, le mandat confié a Cablecom ne relevait pas de la proashirearchés
publics.

Par pli du 7 janvier 2010, M. Emery a déposé auprés du Tribunal

administratif un "recours avec action subsidiaire en constatagowlrdit" a
I'encontre de la décision du 23 décembre 2009 de Télégeneve.

Il concluait & ce que la décision soit annulée et a la catistatque
Télégenéve était soumise au droit des marchés publics, lolsawait adjugé, en
octobre 2006, le marché portant sur la modernisation de son réseau cahlg pour
montant CHF 37 millions. Il concluait également a la constatgtenT élégenéve
avait violé le droit des marchés publics en adjugeant de gréladijrénarché a
Cablecom. Cela fait, le Tribunal administratif devait ouvrir uneruigtion
séparée visant a déterminer le dommage induit pour Geratronanéaraner
Télégenéve au versement d'un montant correspondant a ce dommaggi'ains
I'octroi d'une indemnité de procédure.

Le droit des marchés publics était applicable au march#&dernisation du
réseau cablé de la ville. Télégeneve remplissait leresitde I'art. 8 al. 1 let. ¢ de
I'Accord intercantonal sur les marchés publics du 25 novembre 1994 (ALMP
05) puisqu'elle était majoritairement dominée par la commune\dielgui était
un pouvoir adjudicateur au sens de l'art. 8 al. 1 let.b AIMP. Les aatné#ions
d'application de I'AIMP étaient remplies.

Au regard de la loi fédérale sur le marché intérieur du @oet1995 (LMI
- RS 943.02), Télégeneve était aussi un organe assumant desctattbaesles ou
communales au sens de l'art. 5 LMI et les art. 5 et 9 LMIthiest applicables
lorsqu'elle entendait conclure des marchés.

Le marché avait été attribué de gré a gré sans pubiiaditin appel d'offres
ni une quelconque forme de mise en concurrence en violation du droit applicable.
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10.

Il devait étre admis a faire valoir ses dommages etétstéelatifs a cette
violation.

Le 14 janvier 2010, le juge délégué a appelé en cause Cablecom.

Le 26 fevrier 2010, Télégeneve a fait part de ses observations engbaclua
l'irrecevabilité du recours de méme qu'a celle de l'actiorcanstatation ainsi
qu'au versement d'une indemnité de procédure.

M. Emery avait interpellé a plusieurs reprises Télégendavia fjuestion de
I'applicabilité du droit des marchés publics. La méme réponse liticaedaite, le
17 février 2007, déja et cette correspondance n'avait fait I'objetid'asicours. I
avait donc connaissance depuis le printemps 2005 déja, date du commandement
de payer de CHF 2'000'000.- du droit dont il se prévalait. Sa demande du 14
décembre 2009 de se voir signifier une décision formelle procédait d'une astuce de
procédure en vue d'ouvrir un délai de recours. Il en allait deendént'action. Il
n'‘avait aucun intérét digne de protection. Le recours était tatdifaction
irrecevable, Geratronic ne démontrant pas son intérét et ne dévelapoam
argument a ce sujet.

Le réseau cablé installé par Télégenéve n'avait pdmancé par des fonds
publics mais au moyen de son important capital et de maniéreéauoegiire par
des crédits bancaires consentis aux conditions générales dienidesiploitation
du réseau cablé faisait I'objet d'une redevance annuelle constituant e rétiom
du droit a la connexion au réseau ainsi que, a la demande des abormés, d'u
paiement mensuel correspondant aux chaines spécifiques désiréescelies
constituaient presque lintégralité des revenus et servaiefina@acer le
renouvellement des investissements, a rembourser les fonds &rawngatuels et
rémunérer, cas eéchéant, les actionnaires. Le caractére caatraemdustriel de
la société n'était pas contestable.

Le professeur Bellanger avait confirmé son avis de droit par urehavig
du 7 janvier 2010, selon lequel la mise en ceuvre du droit des marchis publ
supposait notamment que Télégenéve soit un pouvoir adjudicateur. Or, elle ne
satisfaisait pas un besoin d'intérét général dans la mesure diffiutaon d'un
moyen télévisuel ou radiophonique avait toujours été, et demeuragmiang
accessible autrement que par le cable mis a disposition. Siifflasion
d'informations a caractere culturel pouvait étre considérée eomintérét
général, voire d'intérét public, un cablo-opérateur n'était quansporteur
d'images et de son, sans aucun apport propre au message quditdiffas
premiére des cing conditions cumulatives prévues par le droit deBéuagmablics
n'était ainsi pas remplie.

En outre, elle ne possédait pas, en matiere de télécommunication, une
concession universelle mais faisait I'objet d'une annonce aupr&FEOM, ce
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11.

12.

13.

qui excluait I'application de I'’Accord bilatéral sur les mascpéblics du 21 juin
1999 (ABMP - RS 0.172.052.68).

L'application du droit des marchés publics était exclue sipddie
adjudicatrice n'exercait pas de taches publigues communales.sQéches de
diffusion de médias radio-télévision étaient souvent confiées dodasunes ou
des groupements de communes mais cela n'était pas la régepencipal
opérateur en Suisse était Cablecom, société de droit purement prive.

Le 26 février 2010, Cablecom, appelée en cause, a déposé ses ohservati
en concluant a l'irrecevabilité du recours et de I'action ertatatisn, ainsi qu'au
versement d'une indemnité de procédure.

Cablecom a développé l'argumentation déja présentée par Tekgané
savoir que cette derniere n'était pas un pouvoir adjudicateur au serstdiesr
marchés publics et qu'ainsi, le contrat passé en 2006 portantrsadéanisation
du réseau n'y était pas soumis. Ce raisonnement était valabfgotr I'accord du
15 avril 1994 sur les marchés publics (AMP - RS 0.632.231.422) qui n'était pas
applicable aux télécommunications, que pour I'ABMP qui n'était apmicabl
gu'aux entités fournissant un service public de télécommunicativerand'une
concession. L'AIMP, en vigueur jusqu'au 31 décembre 2007, prévoyait gjue le
secteurs partiels de la communication sur réseau fixe, de la communimabde
et de l'accés internet étaient exemptés du droit des marchésspis outre,
Télégenéve n'étant ni une entreprise publique, ni un organisme pulsena de
'annexe 3 de 'AMP, ni encore une entité privée titulaire desdspéciaux ou
exclusifs, ce qui excluait I'application des regles de la LMI.

L'action en constatation de droit était irrecevable, aucuméinpéridique
personnel, concret et digne de protection n'‘étant rendu vraisemblable par
Geratronic.

Le 13 avril 2010, M. Emery a requis la production de documents.

Les conventions signées des I'été 2006 entre Télégenéve eicadabl
n'‘ayant pas été versées au dossier, il n'était pas possibal#idié contenu précis
du marché public litigieux. De méme, le financement par des fdralsgérs, en
particulier par un emprunt bancaire et par l'actionnaire minori@aklecom,
n'était pas démontré.

La production de ces piéeces par Télégenéve était nécessasa
détermination.

Le 14 avril 2010, le juge délégué a fixé a Télégeneve et a Cablecom un délai
au 30 avril 2010 pour la production des pieces demandées par M. Emery.

A/64/2010



-7/15 -

14.

15.

Le 30 avril 2010, Cablecom a produit le contrat d'entreprise laour
modernisation du réseau, signé le 28 aolt 2006 ; le contrat de seuvizag sur
mise a disposition des compétences de Cablecom en matiére meonééet
d'Internet a haut débit, comprenant un contrat cadre ainsi que detrats
spécifiques se rapportant aux services de téléphonie et d'Irdgymés le 28 aolt
2006 ; le contrat de distribution des signaux télévision de Télégengwes des
téléréseaux dans lesquels Cablecom était actionnaire, sigdénievembre 1999
ainsi qu'un avenant a ce contrat signé les 13 et 14 décembre 2006ntnan de
coopération pour la modernisation des installation de distribution d'imeneubl
conclu le 28 aolt 2006. Ce dernier démontrait que Cablecom prenait enlekarge
frais des installations de modernisation des immeubles qui étaiesite
répercutés sur les clients.

Les documents avaient été partiellement caviardés afin sierypeé le secret
des affaires ainsi que les obligations de confidentialité vis-aevitiers. Elle avait
un intérét économique a conserver l'exclusivité de certaines données. Eneasutre
informations n'étaient pas pertinentes aux fins d'examiner la nature du marche.

Le 31 mai 2010, M. Emery a répliqué.

Les pieces produites par Cablecom ne contenaient aucun desntslém
nécessaires pour déterminer sur quelle somme portait le énpodtic litigieux.
Or, c'était le seul moyen d'estimer I'ampleur de son dommageanbuait
également des annexes au contrat. De méme, la convention d'act®muthirant
la ville n‘avait pas été produite. Or, elle concernait deéreent l'intervention dans
l'opération d'une autorité publique. Plusieurs clauses étaient indmenpiiles du
fait du caviardage. Le financement du marché litigieux n'géatjustifié dans son
intégralité puisque seule la constitution d'un prét de CHF 12 mill&ag
démontrée. Il fallait en déduire que le solde avait été fingrazédes fonds
publics.

Les piéces non caviardées devaient étre produites.

Jusqu'au 4 avril 2007, Télégenéve était au bénéfice d'une concession
publique sur le territoire de la ville. Du fait de cette concession, eitdeéseule a
avoir acces au réseau cablé, auquel ni Bluewin TV, ni aucune eniteprise
active dans le domaine des télécommunications n'avait acces. idfclkadt d'un
monopole sur le réseau cablé et de fibre optique pour tout le territoire de la ville.

Télégenéve poursuivait un but de tache publique. Cela résultait des
déclarations de Monsieur Manuel Tornare, Conseiller administiatla ville et
président de Télégenéve en 2006, et par le but de la sociétéétalropd sur son
site internet : "permettre a tous les habitants du canton d'aécé&dachesse de la
télévision par cable".
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16.

17.

La qualité d'appelée en cause de Cablecom devait étre miéelleaci
n'était pas touchée par l'objet du litige. Partant, ses déteimnimatevaient étre
écartées du débat.

Aucun des autres courriers de Télégenéve ne constituait uneoulémisi
sens formel. Seul celui du 23 décembre 2009 indiquait notamment les voie et délai
de recours. Le recours était également recevable car mélégeétait un pouvoir
adjudicateur. Subsidiairement, I'action en constatation étaitaleleecar il avait
un intérét digne de protection. Il était actif dans le domaine ocoéigear le
marché et avait été privé a tort de soumissionner dans le cadrendrché
dépassant une valeur de CHF 37 millions.

Le 5 juillet 2010, le juge délégué a requis de Cablecom la prowaludzi
documents non caviardés qui les a envoyés le 12 juillet 2010. lIstotdafois
pas été mis a la disposition des autres parties.

Sur quoi, la cause a été gardée a juger.

EN DROIT

M. Emery recourt contre un courrier du 23 décembre 2009 de Télégeneve,
dans lequel cette derniére confirme comme elle l'avait @&jgpfécédemment,
gue les travaux adjugés de gré a gré a Cablecom en 2006 ne censtfiaa un
marché public, elle-méme n'étant pas une entité adjudicatrice.

Le recourant a demandé la production de lintégralité des dotsumen
permettant de déterminer sur quelle somme portait le marché public litigieux

Tel qu’il est garanti par I'art. 29 al. 2 de la Constitution fadeide la
Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101), le droit d’étradente
comprend le droit pour les parties de faire valoir leur point de vug aueune
décision ne soit prise, de fournir des preuves quant aux faits de natfiversur
la décision, d’avoir acces au dossier, de participer a 'admitistrdes preuves,
d’en prendre connaissance et de se déterminer a leur proposdérfétbunal
fédéral 2P.77/2003 du 9 juillet 2003 consid. 2.1 et les arréts cités 1AZRO04
du 2 mars 2004 et les arréts cités). Le droit de faire admeinides preuves
n‘empéche cependant pas le juge de renoncer a l'administratioertdmes
preuves offertes et de procéder a une appreéciation anticipéesdierniéres, en
particulier s’il acquiert la certitude que celles-ci ne paantal’amener a modifier
son opinion ou si le fait a établir résulte déja des constatatess®rtant du
dossier (Arréts du tribunal fédéral 2P.200/2003 du 7 octobre 2003, consid. 3.1 ;
2P.77/2003 du 9 juillet 2003 consid. 2.1 et les arréts cités ; ATA/172/2004 du 2
mars 2004 ; ATA/39/2004 du 13 janvier 2004 consid. 2).
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En l'espece, les documents requis par le recourant ne sont pasrdeana
influer sur la décision. En effet, la solution du litige ne néagsis, comme cela
sera vu ci-apres, de déterminer le montant sur lequel paetedifférents contrats
conclus entre Télégeneve et Cablecom, ni méme de savoitaidhusion de ces
derniers constituent l'adjudication d'un marché public. Il se juddifiec de
renoncer a la mise a disposition du recourant desdits documequsigedintimée
estime étre couverts par le secret des affaires et parobkkgations de
confidentialité vis-a-vis de tiers.

Les documents n'étant pas utilisés pour fonder I'arrét, ¢esultation peut
étre soustraite aux autres parties sans qu'il ne soit néeedsarendre une
décision séparée a ce sujet en application de l'art. 45 de loa sarodédure
administrative du 12 septembre 1985 (LPA - E 5 10). Par ailleurs,ode ae

procéder ne viole en rien le droit d'étre entendu du recourant en particulier.

L'application au présent litige du droit des marchés publics supfioser
d'établir que l'intimée est une entité adjudicatrice et quealeh® lui-méme est
soumis a ce droit.

Toutefois, ces questions souffriront de rester ouvertes vu l'issue du litige.

En effet, comme il sera vu ci-dessous, méme dans |'hypothése de
I'application du droit des marchés publics a la conclusion des crmnate
l'intimée et I'appelée en cause, le recours doit étre rejeté.

a.  Sauf disposition contraire contenue dans I'AIMP, la procédure Emendd
marchés publics est réglée par la LPA et par l'art. 3 al. 4 L-AIMP).

b. Le recours contre une décision d'adjudication de gré a gré modéktosé
aupres du Tribunal administratif dans un délai de dix jours des lacattfi de la
décision d'adjudication (art. 15 al. 2 AIMP ; art. 3 L-AIMP).

En l'espéce, la procédure d'adjudication n'ayant pas étééaitilpar
Télégenéve, cette derniére n'a pas rendu de décision formelle d'adjudication.

a. |l est possible de recourir en tout temps lorsque, sans droitutongéa
refuse de statuer ou tarde a se prononcer, son silence létanassimilé a une
décision (art. 4 al. 4 LPA).

b.  Enrevanche, la situation est différente si la décision arfi@eonnaissance
de l'administré mais sous une forme irréguliere, n'indiquant patorité et le
délai de recours ou donnant ces indications de maniere erronéecé&anss,
selon les régles de la bonne foi, l'intéressé ne peut attendrimimeét. Des lors
qu'il a recu notification, il doit agir selon ces regles, il dggnquérir des
modalités de recours et recourir dans un délai raisonnable, la lordpiealui-ci
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s'appréciant selon les circonstances (P. MOOR, Droit admiifisitra® éd. 2002,
p. 677).

c.  Plus spécifiguement, dans le cadre du droit des marchés puiblicg,sseu

ni publication ni notification individuelle au recourant, le délai ne conuagas

a courir mais, des qu'il a pris connaissance de la décisioestéat le recourant
ne peut rester inactif et doit contacter I'entité adjudicatpoar obtenir la
notification individuelle de la décision et sa motivation. S'il n'ineart pas avec
toute la diligence voulue, il risque de se voir opposer lirrecet@kiie son
recours pour cause de tardiveté (D. ESSEIVA, Calcul du délai darsecontre
une décision d'adjudication de gré a gre, in Droit de la construction, 2000 p. 52).

En l'espéce, depuis 2005, date du premier commandement de payer
renouvelé tous les ans jusqu'en 2008 et adressé a l'intiméegueardgcréclame
des dommages et intéréts du fait de la non soumission aux procédwessgrar
le droit des marchés publics des différents mandats confiésiminde a
Cablecom, notamment. Ainsi, pour la derniére fois les 28 septembig et
décembre 2007, M. Emery a demandé a l'intimée de pouvoir soumissionser da
le cadre de la modernisation de son réseau.

La réponse de Télégeneve du 7 février 2008 indique clairement aueelle
pas procédé a un appel d'offre au sens du droit des marchés publigsiepeis
estime ne pas y étre soumise.

Toujours dans I'hnypothese de l'application du droit des marchés pilblics,
s'agit la d'une décision, certes irréguliere au sens dé’Aadar ne contenant
aucun délai ni voie de recours, mais clairement motivée et déhiéeute
ambiguité.

Aucun recours n'‘ayant été déposé en temps raisonnable contre cette
décision, elle bénéficie de la force de chose décidée et est devenuevdéfiniti

Ce n'est que le 14 décembre 2009 que M. Emery a invité Téléganeve
rendre une décision formelle.

En conséquence, la requéte de M. Emery datée du 14 décembre 2009 doit
étre considérée comme une demande de réexamen de la décisionsdduref
février 2008 et le courrier du 23 décembre 2009 de Télégeneve comme une
décision rejetant cette demande de réexamen.

Reste a examiner, toujours dans I'hypothése de l'application dudésoit
marchés publics, si Télégeneve a refusé a juste titre de reconsidérasisa.déc

a. Les décisions dotées de l'autorité de la chose jugée ou dpeidémt faire
'objet d’'une demande de réexamen par l'autorité administrativeaquiis la
décision de base, ou d'une procédure de révision devant une autorité
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administrative supérieure, une instance quasi judiciaire ou un triteghah que
leur auteur est une autorité ou un tribunal (B. KNAPP, Précis de droit
administratif, 4e éd., Bale 1991, n° 1137).

b. Une demande de réexamen peut étre présentée, en tout tempsitear t
personne qui aurait la qualité pour recourir contre la décision ddjlet demande
au moment du dépodt de celle-ci. Elle a pour but d’obtenir la moddicate la
décision d’origine (B. KNAPP, op. cit. n° 1770 ss ; ATA I. du 29 mars 1992).

c. L'existence d'une procédure de réexamen ne saurait sereémeittre
continuellement en cause des décisions administratives entréexené chose
décidée (cf. ATF 127 1 133 consid. 6 p. 138 in fine ; 120 Ib 42 consid. 2b p. 46/47
et les références citées). L'autorité doit seulement proéédemouvel examen si

la loi le lui impose (ATF 100 Ib 372 3b; ATA/366/2003 du 13 mai 2003 ;
B. KNAPP, op. cit. n® 1778 ss). Au-dela de cela, l'auteur n'a aucun droitrarobte
une nouvelle décision, ni a exiger de l'autorité qu’elle procéde aouvel
examen.

d. Ainsi, l'autorité saisie d'une demande en reconsidération doit tbordd'a
contrdler si les conditions requises pour l'obliger a statuer somlies. Si tel est
le cas, elle doit entrer en matiere sur le fond et rendrenaneelle décision qui
ouvre a nouveau les voies de recours. En revanche, dans la négatipeutlle
refuser d'examiner le fond de la requéte. Le cas échéantcderaat peut
seulement recourir en alléguant que l'autorité a nié a tadtéexe des conditions
requises pour la reconsidération ; l'autorité de recours serltmitaur sa part, a
examiner si l'autorité inférieure devait entrer en matiere.

a. Aux termes de l'art. 48 LPA, une autorité administrativéaiskgation de
reconsidérer ses décisions que lorsqu'il existe un motif deomasl sens de
I'art. 80 let. a et b LPA ou que les circonstances se sont modifares une
mesure notable depuis la premiére décision.

b. Les deux motifs de révision justifiant le réexamen d'unesid@csont d'une
part le fait qu'un crime ou un délit, établi par procédure pénal€éume cutre
maniere, a influencé la décision (art. 80 let. a LPA), et rd'aquart I'existence de
faits ou de moyens de preuve nouveaux et importants que l'adminigtogivest
connaitre ou invoquer dans la procédure précédente (art. 80 let. b LPA).

C. Par faits nouveaux, au sens de l'art. 80 let. b LPA, il convienieddre des
faits qui se sont produits antérieurement a la procédure précédate dont
l'auteur de la demande de révision a été empéché, sans saléaiatiee état dans
la procédure précédente. Pour justifier une révision, les preuves lesuwl@ent
se rapporter a des faits antérieurs a la décision attaquéaeHaatil qu'elles
n‘aient pas pu étre administrées lors du premier proces ou gfiaétdess prouver
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soient nouveaux, au sens ou ils ont été définis (ATF 108 V 171 ss; 99 V 191 ; 98
Il 255; 86 11 386 ; A. GRISEL, Traité de droit administratif 1984, p. 944).

d. Faits nouveaux et preuves nouvelles ont un point commun : ils ne peuvent
entrainer la révision que s'ils sont importants, c'est-a-direatlgena influer sur
l'issue de la contestation, a savoir s'ils ont pour effet qu'a la lumiéreatldd¢dtit
modifié, I'appréciation juridique doit intervenir différemment que dartas de la
précédente décision. Un motif de révision n'est ainsi pas réaliséul fait qu'un
tribunal ait pu apprécier faussement des faits connus. Encoré liéen-plus que
cette appréciation erronée repose sur lignorance de faiemtiess pour la
décision ou sur I'absence de preuves de tels faits. Quant a cessnugypreuve
nouveausy, ils doivent étre de nature a modifier I'état de fait et, partantetagag

ou la décision de maniére significative (ATF 110 vV 141 ;108 V 171 ; 101 Ib 222 ;
99 VvV 191; 88 Il 63 ; A. GRISEL, op. cit., p. 944 ; B. KNAPP, Précis de droit
administratif, 1988, p. 234 ; F. GYGI, Bundesverwaltungsrechtspflege, pp83,
262, 263).

e. La révision ne permet pas de supprimer une erreur de droit, deibéné
d'une nouvelle interprétation, d'une nouvelle pratique, d'obtenir une nouvelle
appréciation de faits connus lors de la décision dont la révisiatessindée ou

de faire valoir des faits ou des moyens de preuve qui auraieat mlii étre
invoqués dans la procédure ordinaire (ATF 111 Ib 211; 98 la 572 ; B. KNAPP,
op. cit. p. 235). De nouvelles réflexions de nature juridique ne sont pasotiés

de révision (F. GYGI, op. cit. p. 262). La révision n'est pas admisqulest
alléguée, du point de vue du demandeur en révision, une appréciatiogugiridi
erronée de l'autorité qui a pris la décision (ATF 111 Ib 211 ; ATA du&8L990

en la cause E. ; du 24 juin 1992 en la cause F.).

Dans le cas d'espece, il n'existe aucun motif de révision tampde
réexamen obligatoire de la décision. En effet, aucun fait ou mdgepreuve
nouveau et important que le recourant ne pouvait connaitre ou invoquer avant la
premiére décision considérée n'est allégué.

Le 14 décembre 2009, M. Emery a demandé a Télégenéve de raadre u
nouvelle décision confirmant qu'elle avait attribué le marché podantla
modernisation de son réseau sans avoir procédé a un appel d'offeeeeliee
avait déja fait a de nombreuses reprises. Le recourant on&liggcun fait ou
moyen de preuve nouveau a l'appui de sa demande.

Force est de constater que, méme dans I'hypothese faite at dépa
I'application de la procédure des marchés publics, Télégenehesa a juste titre
la demande de réexamen du recourant, le 23 décembre 2009.

En conséquence, le recours sera rejeté dans la mesure ou il est recevable
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Par la voie d'une action en constatation, le recourant a également conclu a ce
que le tribunal de céans constate que Télégenéve était soumidmit des
marchés publics lorsqu'elle a adjugé, en octobre 2006, le marcladtpsut la
modernisation de son réseau cablé.

a. Selon l'art. 49 al. 1 LPA, l'autorité peut d'office ou sur delmaonstater
par une décision l'existence ou |'étendue de droits ou d'obligations fawades
droit public.

b.  Lajurisprudence précise cependant que lorsque le justiciableljjenir en
sa faveur un jugement condamnatoire, la voie de l'action en constatagsopas
admise par le Tribunal fédéral (ATF 119 V 11 consid. 2, p. 12 et féf; ci
ATA/768/1998 du § décembre 1998).

En effet, en vertu du principe de subsidiarité, une décision deataticst

ne sera prise qu'en cas d'impossibilité d'obtenir une décision fimenates lors
que celui qui prétend a une prestation doit réclamer son di plutot gee fa
constater son droit (A. GRISEL, Traité de droit administratéudhéatel 1984, p.
867). En d'autres termes, lorsque la question litigieuse peut gtée ngar une
décision positive ou négative, l'intérét juridique personnel, comtreigne de
protection nécessaire a la recevabilité de I'action, faitutdéRa TSCHANNEN/

U. ZIMMERLI/M. MUELLER, Allgemeines Verwaltungsrecht®¥ éd., Bern
2009, p. 243).

En outre, il découle aussi de ce qui précéde qu'une action en @iimstae
peut suppléer la tardiveté d'un recours.

En l'espéce, les contrats litigieux ont été signés en ao(t KO@mnery n'a
pas recouru contre ce qu'il considere pourtant comme une adjudicatio@ de gr
gré, alors que cette voie est prévue par le droit des marchésspabfitme cela a
été vu plus haut.

En conséquence, I'action en constatation est irrecevable.

Un émolument de CHF 2'000.- sera mis a la charge de M. Emoery
succombe et une indemnité de procédure de CHF 1'000.- sera allanéméd'
d'une part et a Cablecom S.a r.l.,, appelée en cause, d'autre padhaxde du
recourant (art. 87 LPA).

* k k% %
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PAR CES MOTIFS
LE TRIBUNAL ADMINISTRATIF

déclare irrecevable l'action en constatation déposée le 7 janvierp2®l@onsieur
Pascal Emery ;

rejette, dans la mesure ou il est recevable, le recoursebétdg 7 janvier 2010 par
Monsieur Pascal Emery contre la décision de 022 Télégeneve S.A. du &8bdéc
2009 ;

met a la charge de Monsieur Pascal Emery un émolument de CHF 2’000.- ;

alloue une indemnité de CHF 1'000.- a 022 Télégeneve S.A., a la chaMendeur
Pascal Emery ;

alloue une indemnité de procédure de CHF 1'000.- a Cablecom S.a r.tharde de
Monsieur Pascal Emery ;

dit que, conformément aux art. 82 et ss de la loi fédérale suidenal fédéral du
17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut étre porté damentesjours
qui suivent sa notification par-devant le Tribunal fédéral ;

- par la voie du recours en matiere de droit public :

si la valeur estimée du mandat a attribuer n’est pas infé@exrseuils déterminants de
la loi fédérale du 16 décembre 1994 sur les marchés publics ou ded’atc21 juin
1999 entre la Confédération suisse et la Communauté européennet&@ng @spects
relatifs aux marchés publics ;

s'il souléve une question juridique de principe ;

- par la voie du recours constitutionnel subsidiaire, aux conditions ppséeles
art. 113 etss LTF;

le mémoire de recours doit indiquer les conclusions, motifs et maenmseuve et
porter la signature du recourant ou de son mandataire ; il doihdtessée au Tribunal
fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou par voie électronique auxoosndkti
lart. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces en possessiorocdurant, invoquées
comme moyens de preuve, doivent étre joints a I'envoi ;

communique le présent arrét a Me Olivier Wehrli, avocat de MonBiascal Emery, a
Me Jean-Marc Froidevaux, avocat de 022 Télégeneve S.A. et a MaoSkasabo,
avocat de Cablecom S.ar.l., appelée en cause.

Siégeants : M. Thélin, président, Mmes Bovy, Hurni et Junod, M. Dumartheray, juges.
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Au nom du Tribunal administratif :

la greffiére-juriste adj. : le vice-président :

F. Glauser Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiere :
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