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EN FAIT

A (ci-apres : A ) est une sociéténgme dont le but est
I'exploitation d’'une pharmacie, située a C

B (ci-apres : B ) est une sociévéyane active dans la vente
de médicaments et de services pharmaceutiques.

Par arrété du 13 mai 2013, le département ffagres régionales, de
I’économie et de la santé, devenu le départemehemploi, des affaires sociales
et de la santé (ci-apres : DEAS), a octroyé a B___une autorisation d’exploiter
une pharmacie, sise a D (ci-aprés : la plaena

Il ressort de cet arrété que, le 3 avril 2013,séevice du pharmacien
cantonal du DEAS (ci-apres : SPhC) a effectué mspdction des locaux de la
pharmacie et a rendu un rapport afférent. Le 10 2043, le SPhC a préavisé
favorablement I'octroi de l'autorisation d’explaitsollicitée par B , SOuUs
deux conditions, soit une relative a la signaléigle la pharmacie et l'autre a
I'accés des locaux.

Cet arrété n’a fait I'objet d’aucune publication.

Par échange de courriels du 19 aolt 2013, la A a obtenu du SPhC
une copie de larrété précité et a également #élli€envoi du rapport
d’inspection des locaux de la pharmacie du 3 &0il3 (ci-apres : le rapport
d’inspection).

Par courrier du 23 ao(t 2013, la A aréitaupres du SPhC sa
demande du 19 aodt 2013, celle-ci étant restéerépnase.

Par décision du 27 aolt 2013, le SPhC a refad@ire droit a la demande
précitée de la A . Le rapport d’'inspectiorit é&asceptible de contenir des
informations couvertes par des secrets professigrmede fabrication, ainsi que
d’autres relatives au fonctionnement de la pharenatine pouvaient dés lors pas
étre divulguées a des tiers.

Suite a ce refus, par requéte du 9 septemidrg, 28 A a requis une
médiation auprés du préposé cantonal a la proteddies données et a la
transparence (ci-aprés : PPDT) et, & défaut, utmmmandation écrite de sa part

en faveur de la communication du rapport d’'inspecti

Par acte du 18 septembre 2013, la A aure@upres de la chambre
administrative de la Cour de justice (ci-aprés cHhambre administrative) contre
l'autorisation d’exploiter la pharmacie délivréeBa par arrété du 13 mai
2013. Cette procédure a été référencée sous cadgai2/2013.
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10.

11.

12.

Par courriel du 26 septembre 2013, le PPDTianmé le DEAS, qu’au vu
de son attitude, il renoncgait & poursuivre la mi@oliaet qu’une recommandation
allait étre rendue sur I'accés ou non au rappansgection.

Par recommandation du 16 octobre 2013, le PRIpféconisé au DEAS
d’accorder a la A 'accés a ce rapport eiriaté a rendre une décision
dans les dix jours.

Aucun élément ne s’opposait a la communicationddaument sollicité,
éventuellement caviardé des données personnelieerdployés ou des secrets
d’affaires. Le fait de prendre connaissance d’uotemtielle contravention d’'un
concurrent relative a des exigences de disposéiotiaménagement des locaux
ne procurait aucun avantage indu a la A . nEnfexploitation de la
pharmacie n’ayant pas encore débuté, un certairbreoge rubriques du rapport
d’'inspection n’étaient pas référencees, notammelecrelatives a l'inspection
des médicaments et des produits vendus, ne révétarte fait aucun secret
d’affaires ou de fabrication.

Au surplus, la procédure de médiation prévueadi sur I'information du
public, 'accés aux documents et la protection desnées personnelles du
5 octobre 2001 (LIPAD - A 2 08) n'étant pas conieude et, de ce fait, pas
soumise a la loi sur la procédure administrative 21 septembre 1985
(LPA - E 5 10), elle ne pouvait pas étre susperetueaison de I'existence d’'une
procédure judiciaire.

Par décision du 30 octobre 2013, le DEAS aseeh la A l'acces au
rapport d’inspection.

La procédure judiciaire n° A/3012/2013 était peme a cette date devant la
chambre administrative. Des lors, la maxime d'efgappliquait a 'ensemble
des faits de la cause, dont le rapport d'inspeatguis par la A . Dans ces
circonstances, les dispositions de la LIPAD neuabent plus application, rendant
la procédure de médiation sans objet.

Par acte du 19 novembre 2013, la A @uracaupres de la chambre
administrative contre la décision précitée, en hamt, préalablement, a son
annulation et, ceci fait, a ordonner au DEAS de négonacces au rapport
d’inspection.

Suite a la recommandation du PPDT du 16 octobde3 2les pouvoirs du
DEAS se limitaient a rendre une décision accordganhon I'accés au document
sollicité et non a juger de la recevabilit¢ de Eguéte en médiation du
9 septembre 2013. Le DEAS ne pouvait s’en écatt@ugegard de l'art. 26 al. 2
let. e LIPAD, dont les conditions n’étaient pas péies, la demande de médiation
LIPAD n’ayant pas pour but de contourner les régieprocédure administrative
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13.

14.

15.

16.

dans le cadre de la cause n° A/3012/2013, ce qDEAS n’alléguait d’ailleurs
pas.

Par courrier du 28 novembre 2013, le PPDT roneé a formuler des
observations sur la présente cause et a, pourpéusurenvoyé aux termes de sa
recommandation du 16 octobre 2013.

Par réponse du 20 janvier 2014, le DEAS a lopmarincipalement, a
I'irrecevabilité du recours précité et, subsidiaiamnt, a son rejet.

Le 19 aodt 2013, la A avait demandé au SihfDi transmettre le
rapport d’inspection, afin d’agir en justice conffautorisation d’exploiter la
pharmacie délivrée a B et ainsi fonder saouws. Or, par acte du
18 septembre 2013, la A avait déposé un reaans ce sens et avait,

dans le cadre de cette procédure, sollicité laymtoh du rapport d’inspection.

La demande de médiation LIPAD était donc devenuns sdjet et la A

n'avait plus aucun intérét actuel a recourir conéregefus du 30 octobre 2013,
étant donné, gu’en vertu de la maxime d’officejulge pouvait, dans la cadre de
I'instruction de la cause n° A/3012/2013, réclamerapport.

Celui-ci portait sur le controle et I'applicatiamonforme des dispositions
légales idoines par B , il était destiné adéwnou non I'octroi de
I'autorisation d’exploiter la pharmacie. Il avaieé&mis par le SPhC, puis transmis
au DEAS. Il s’agissait donc d'un document internesans de l'art. 7 al. 3 let. b
du réglement d’application de la LIPAD du 21 déceenB011 (RIPAD - A 2
08.01) et était ainsi non transmissible. De pllissontenait des informations
couvertes par le secret, notamment des élémeatfgel la mise sur le marché de

médicaments ou au fonctionnement de la pharmackeses affaires. Ce rapport

d’inspection contenait également des données peefien. Or, la A ne
s’'appuyait sur aucun intérét privé prépondérant r paacéder a celui-ci,
contrairement a B , qui avait un intérét péwe qu'il reste confidentiel.

Dans le cadre de I'instruction de la caus@/8912/2013, le juge délégué a
requis du DEAS lintégralité du dossier d’autorisatd’exploiter la pharmacie
par B :

Par réplique du 4 février 2014, la A esspsté dans I'entier de ses
conclusions et de son argumentation.

Il ne faisait nul doute qu’elle avait un inté@ttuel a obtenir le rapport
d’inspection, intérét fondé sur le but méme de IRAD, soit d'assurer la
transparence du fonctionnement de I'administratienDEAS était de mauvaise
foi en arguant que la médiation n’avait plus d’'obje document sollicité devant
étre produit dans linstruction de la cause n° A/&Q013, alors méme qu'il
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17.

18.

19.

20.

n'avait pas encore déféré a I'ordre du juge deélé@giproduire I'intégralité de son
dossier, en rapport avec I'ouverture de la pharenexploitée par B

Dans le cadre de la présente cause, le jugguita également requis du
DEAS la production du rapport d’inspection, en wede I'art. 63 LIPAD et ce
document a été versé a la procédure avec unectigstride consultation en
application de I'art. 44 LIPAD.

Par arrét du 8 décembre 2015 (ATA/1308/2018ans la cause
A/3012/2013, la chambre administrative a déclarécevable le recours de la
A contre la décision d’exploiter du DEAS d8 mai 2013 délivrée a
B . Celle-Ia, concurrente de cette dernieeesentrouvait pas, vis-a-vis de
I'objet de la contestation dans un rapport étrgjitécial et digne d’étre pris en
considération qui la Iégitimait a recourir.

La A a saisi le Tribunal fédéral d'un rasoen matiere de droit
public, actuellement pendant devant cette juridrcti

Par décision du 3 mai 2016 (ATA/394/2016)clembre administrative a
appelé en cause B et lui a accordé un délai @uin 2016 pour se
déterminer sur le recours objet du présent litige.

A la date du prononcé du présent arrét, B__ ne s'étant pas déterminée
la cause a été gardée a juger.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridictioompétente, le recours est
recevable sous ces angles (art. 132 de la loi 'sugahisation judiciaire du
26 septembre 2010 - LOJ - E 2 05 ; art. 62 alt.1lal&€PA).

Dans le présent litige, la décision querell@eD&EAS a été prise suite a une
procédure de médiation basée sur la LIPAD. Cell@ayant pas abouti, le PPDT
a soumis sa recommandation aux parties.

L'art. 30 al. 4 et 5 LIPAD décrit cette procéduem instaurant que, si la
médiation aboultit I'affaire est classée et, qu'tadé le PPDT formule a I'adresse
du requérant ainsi que de linstitution concerné® recommandation écrite sur
la communication du document considéré. Suite a, qatte derniere rend, dans
les dix jours, une décision sur la communicatiomon du document sollicité.

a. Aux termes de l'art. 60 al. 1 let. b LPA, guialité pour recourir toutes les
personnes qui sont touchées directement par ungiatéet ont un intérét digne
de protection a ce qu’'elle soit annulée ou modifiée

A/3708/2013



- 6/10 -

b. Selon la jurisprudence, le recourant doit aveir intérét pratique a
I'admission du recours, soit que cette admissioh @@pre a lui procurer un
avantage, de nature économique, matérielle oudadgalF 121 Il 39 consid. 2
c/aa ; arrét du Tribunal fédéral 1A.47/2002 du M6ila2002 consid. 3;
ATA/307/2013 du 14 mai 2013; ATA/759/2012 du 6 embre 2012 ;
ATA/188/2011 du 22 mars 2011 ; ATA/146/2009 du 24rsn2009).

Un intérét digne de protection suppose un intéaétuel a obtenir
'annulation de la décision attaquée (ATF 135 | @nsid. 1; 128 Il 34
consid. 1b ; arrét du Tribunal fédéral 1C_133/2@094 juin 2009 consid. 3 ;
Hansjorg SEILER, Handkommentar zum Bundesgericbtige[BGG], 2007,
n. 33 ad art. 89 LTF, p. 365 ; Karl SPUHLER/Anndd@®LGE/Dominik VOCK,
Kurzkommentar zum Bundesgerichtsgesetz [BGG], 2006 ad art. 89 LTF,
p. 167). L'existence d’'un intérét actuel s’apprésan seulement au moment du
dépbt du recours, mais aussi lors du prononcé didssion sur recours ; s'il
s’éteint pendant la procédure, le recours, devans sbjet, doit étre simplement
radié du role (ATF 125 V 373 consid. 1; 118 Ibdnsid. 2 ; arrét du Tribunal
fédéral 1C_76/2009 du 30 avril 2009 consid. 2 ; ATA/2007 du 17 avril 2007
consid. 2a ; ATA/915/2004 du 23 novembre 2004 abn&b) ou déclaré
irrecevable (ATF 123 1l 285 consid. 4 ; arrét dibtinal fédéral 1C_69/2007 du
11 juin 2007 consid. 2.3 ; ATA/307/2013 précité TA192/2009 du 21 avril
2009 ; ATA/640/2005 du 27 septembre 2005).

c. En l'espece, le litige se limite a la questida I'accés ou non de la
recourante au rapport d’'inspection, sous I'angldwesif de la LIPAD. Or, dans la

décision querellée, le DEAS a estimé que la praédie médiation devant le
PPDT, intentée le 9 septembre 2013 par la A___était, devenue sans obijet, du
fait de I'existence de la procédure n° A/3012/20L8. DEAS n’a donc pas

tranché la question de la |égalité de I'accés axunhent sollicité, au regard des
dispositions de la LIPAD.

Des lors, en tant que destinatrice de ce reéusedourante bénéficie d’'un
intérét digne de protection a I'annulation de laisién querellée et a I'obtention
de la réponse a la question précitée, ceci indgmenaent des intéréts en jeu dans
la procédure A/3012/2013 actuellement pendanterddeaTribunal fédéral. En
effet, 'accés ou non au rapport d’inspection, skarggle de la LIPAD, ne rentre
pas dans le cadre de cette procédure contentieuse.

Dans ces circonstances, la recourante jouit ofitérét actuel et pratique, et
bénéficie donc de la qualité pour recourir conérelécision litigieuse, au sens de
I'art. 60 al. 1 let. b LPA.

Partant, le recours est recevable en tous points.

A/3708/2013
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4.

a. Selon l'art. 24 LIPAD, toute personne a a@esdocuments en possession
des institutions, sauf exception prévue ou réseparla loi (al. 1). L'acces
comprend la consultation sur place des documenteldention de copies des
documents (al. 2).

L'art. 25 LIPAD stipule que sont des documentsistoles supports
d’information détenus par une institution contend@s$ renseignements relatifs a
'accomplissement d’'une tache publique (al. 1)t soi particulier les messages,
rapports,  études, procés-verbaux approuvés, &abst registres,
correspondances, directives, prises de positickavis ou décisions (al. 2). En
revanche, les notes a usage personnel, les brmida autres textes inacheveés
ainsi que les procés-verbaux encore non approugesoamstituent pas des
documents (al. 4).

En vertu de l'art. 26 al. 3 LIPAD, les notes éulp@es entre les membres
d’'une autorité collégiale ou entre ces derniefewts collaborateurs sont exclues
du droit d’acceés institué par la LIPAD.

L'art. 7 al 3 RIPAD précise que sont égalemenissaits au droit d’acces
au sens de l'article précité de la LIPAD, les nptass de droit, correspondances,
courriels, rapports et autres écrits échangése éeg membres du Conseil d’Etat,
de délégations de celui-ci, du college des seceStagjénéraux ou des colleges
spécialisés (let. a); entre cadres supérieurs alefohction publigue ou
collaborateurs de I'entourage immédiat des comssilt’Etat et du chancelier
d’Etat, ainsi qu'entre ces cadres ou proches cotltburs et les membres des
colleges visés a la lettre a (let. b).

b. En I'espéce, il n'est pas contesté que le ramspection sollicité est un
document en possession d’une institution, soitBEAD, au sens des dispositions
précitées. En revanche, le DEAS estime qu'il s'sajisd’un document interne,
étant émis par le SPhC exclusivement a son attermépondant ainsi aux criteres
de l'art. 7 al. 3 RIPAD. La chambre de céans neastauivre ce raisonnement.
En effet, le préavis favorable du SPhC, daté dumBd 2013, est basé sur ce
rapport d’inspection. Dés lors, il ne s’agit pasmid¢es internes échangées, mais
bien d'un rapport au sens de lart. 25 al. 1 et IPAD, contenant des
renseignements relatifs a l'octroi ou non de l'aigktion d’exploiter une
pharmacie en faveur de B

Par conséquent, I'acces a ce rapport d'inspeebipossible.

Encore faut-il analyser si un intérét privé public prépondérant ne
s’oppose a cet acces.

a. En effet, les documents a la communication wkdsqun intérét public ou
prépondérant s'oppose sont soustraits au droitcdsdnstitué par la LIPAD
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(art. 26 al. 1 LIPAD). Tel est le cas notammensdpre 'accés aux documents est
propre a rendre inopérantes les restrictions |égalea communication de données
personnelles a des tiers (art. 26 al. 2 let. f LDPAou a porter atteinte a la sphéere
privée ou familiale (art. 26 al. 2 let. g LIPAD)y @ la révélation d’informations
médicales (art. 26 al. 2 let. h LIPAD), ou d’infaations couvertes par des secrets
professionnels, de fabrication ou d'affaires (a&.al. 2 let. i LIPAD). Il en va de
méme si l'accés a pour effet de révéler des faitg th communication donnerait
a des tiers un avantage indu, notamment en mettaobncurrent en possession
d’informations auxquelles il n’avait pas acces dinsours ordinaire des choses
(art. 26 al. 2 let. j LIPAD). Selon la jurisprudende la chambre de céans, le
concurrent visé par cette disposition ne constijwien exemple de tiers obtenant
un avantage indu. C’est la nature des informatcmmgenues dans les documents,
dont la transmission est requise, qui est détemenéATA/180/2009 du 7 avril
2009 consid. 5 et 6 ; ATA/134/2007 du 20 mars 2087sid. 7b). En outre, ce qui
est décisif dans I'application de la LIPAD, c’estdontenu méme de l'information
sollicitée et non la qualité du requérant (ATA/&IB2 du 27 novembre 2012
consid. 3e ; ATA/621/2005 du 20 septembre 2005idoBs).

Selon l'art. 39 al. 9 LIPAD, la communication dennées personnelles a
une tierce personne de droit privé n’est possdlternativement, que si : une loi
ou un réglement le prévoit explicitement (let. @) un intérét privé digne de
protection du requérant le justifie sans qu’unrgtérépondérant des personnes
concernées ne s’y oppose (let. b).

En vertu de l'art. 27 al. 1 LIPAD, pour autantegcela ne requiére pas un
travail disproportionné, un accés partiel doit @réferé & un simple refus d’acces
a un document dans la mesure ou seules certainege® ou parties du document
considéré doivent étre soustraites a communicaiomertu de l'art. 26 LIPAD.
Les mentions a soustraire au droit d’acces doieget caviardées de facon a ce
gu’elles ne puissent étre reconstituées et queoldenu informationnel du
document ne s’en trouve pas déformé au point direden erreur sur le sens ou la
portée du document (al. 2).

b. Enl'espéce, le rapport d’'inspection a été vetans le cadre de l'instruction
de la requéte de B en autorisation d’explaie pharmacie. Le DEAS n’a
d’ailleurs pas vu, a juste titre, d’objection a denaccés a la recourante a 'arrété
du 13 mai 2013, qui fait état de I'existence deaggoort.

Aprés analyse de celui-ci, la chambre de céans tatensqu’il est
principalement destiné a donner une assise a téapécité sous l'angle des
criteres de police, notamment de sécurité. En ,effietdocument porte sur les
locaux et I'équipement de la pharmacie. Il ne @nitiaucune information
couverte par le secret médical, protégé par 1220 du Code pénal suisse du 21
décembre 1937 (CP - RS 311.0), ou encore par leetsdes affaires ou de
fabrication, I'exploitation de la pharmacie n’aygas encore commence.
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De plus, la communication de ce rapport a laugmae ne lui procurerait
aucun avantage indu. Bien que cette derniére seitplharmacie voisine, partant
concurrente, l'acces au document sollicité ne cune pas d’informations
couvertes par le secret d’affaires ou de fabricatie peut des lors pas lui procurer
un avantage.

S’agissant des données personnelles contenusdedeapport d’'inspection,
soit uniquement les noms des futurs employés dehéamacie ou de données
touchant a la sécurité de la pharmacie, celleggvent aisément étre caviardées,
cela ne nécessitant pas un travail disproporti@ungens de I'art. 27 LIPAD.

Par conséquent, aucun intérét privé ou publipgnmdérant, au sens de la
LIPAD, ne s’oppose par principe a la communicationrapport d’'inspection en
faveur de la recourante.

6. Au regard de ce qui précede et de ce contexédgge peu chicanier, le
recours sera admis et la décision querellée annldeBEAS devra donner acces
a la recourante au rapport d’inspection du SPh@ dwril 2013, ddment caviardé
de toutes données personnelles.

7. Vu lissu du litige, aucun émolument ne se sania a la charge de la
recourante (art. 87 al. 1 LPA). Une indemnité decpdure de CHF 1'500.- lui
sera allouée, a charge de I'Etat de Genéve (adl.&7LPA).

* k k k%

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme:

déclare recevable le recours interjeté le 19 noven#®13 par A contre la
décision du département de I'emploi, des affaisates et de la santé du 30 octobre
2013;

au fond :
'admet ;

annule la décision du département de I'emploi, afégires sociales et de la santé du
30 octobre 2013 ;

ordonne au département de I'emploi, des affairesmbs et de la santé de donner accés
aA au rapport d’'inspection du pharmacierntatet du 3 avril 2013, diment
caviardeé de toutes données personnelles ;
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I'y condamne en tant que de besoin ;
dit qu’il n’est pas percu d’émolument ;

alloue a A une indemnité de procédure de CHBO.-, & la charge de I'Etat de
Geneve ;

dit que conformément aux art. 82 ss de la loi fél@ésur le Tribunal fédéral du
17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent aréutpétre porté dans les trente jours
qui suivent sa notification par-devant le Tribufé@diéral, par la voie du recours en
matiere de droit public ; le mémoire de recourg daiquer les conclusions, motifs et
moyens de preuve et porter la signature du recoorade son mandataire ; il doit étre
adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, vpe postale ou par voie
électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. Lés@nt arrét et les piéces en possession
du recourant, invoquées comme moyens de preuvegmiadtre joints a I'envoi ;

communique le présent arrét a Me Olivier Wehrlioet de la recourante, au
département de I'emploi, des affaires socialeseeladsanté, au préposé cantonal a la
protection des données et a la transparence,cpiizsB

Siégeants : M. Thélin, président, M. Dumartherayjné/Payot Zen-Ruffinen,
M. Pagan, juges et Mme Steiner Schmid, juge suptdéa

Au nom de la chambre administrative :
le greffier-juriste : le président siégeant :

D. Werffeli Bastianelli Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée adiep.

Geneve, le la greffiere :
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