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Regeste

DROIT DES ETRANGERS;RESSORTISSANT ETRANGER;ACTIVITE
LUCRATIVE;AUTORISATION DE SEJOUR;TRAVAILLEUR;INTERET
ECONOMIQUE | Faute d'avoir éargi ses recherches, I’ employeur n’ a pas établi qu'aucun
travailleur en Suisse ou ressortissant de I'UE/AELE ne pouvait étre recruté, en lieu et place
del'intéressé, le poste ayant été créé pour celui-ci. | LPA.61; LEI.11; LEI.18; LEI.21.all

Erwagungen

E.1

ere section dans la cause Monsieur A contre OFFICE CANTONAL DE
L'INSPECTION ET DESRELATIONS DU TRAVAIL Recours contre le
jugement du Tribunal administratif de premiére instance du 25 novembre 2019 (
JTAPI/1042/2019 ) EN FAIT 1) Monsieur A ,néle 1992 est ressortissant du

Kosovo et n'est titulaire d'aucune autorisation de s§our ou de travail en Suisse. 2) B
Services est une entreprise individuelle inscrite au registre du commerce de Genéve le 20
janvier 2017 qui a pour but une « activité dans e domaine du nettoyage, de la construction,
de larénovation générale de béatiment ainsi que toutes activités afférentes a son but
principal » et dont Monsieur C , frerede M. A , est titulaire avec signature
individuelle. 3) Par envoi du 10 mars 2019, B Services a déposé une demande
d'autorisation de séjour al'année avec activité lucrative (permis B) aupres de I'office
cantonal de I'inspection et des relations du travail (ci-aprés : OCIRT) en vue d'engager son
frére en qualité de manoeuvre, pour un salaire horaire de CHF 25,85 a compter du 1 er mai
2019. 4) Le 17 avril 2019, I'OCIRT, apres examen du dossier par lacommission tripartite, a
refusé de délivrer |'autorisation demandée. Les conditions requises ala délivrance d'une
autorisation en vue d'exercer une activité lucrative n'étaient pas réunies. 5) Le 13 mai 2019,
M. A ainterjeté recours aupres du Tribunal administratif de premiére instance
(ci-apres: le TAPI) contre ladécision de refus de I'OCIRT en concluant & son annulation et
al'octroi de l'autorisation de s§jour. |l vivait et travaillait en Suisse depuis plusieurs années
et ses compétences seraient utiles al'entreprise de son frere. 6) Le 19 mai 2019, ala

demande du TAPI, B Services a confirmé étre toujours disposé a engager M.
A . 7) Dans ses observations du 15 juillet 2019, I'OCIRT aconclu au rejet du recours.
8) Le 19 ao(it 2019, M. A arépliqué. B Services ne repourvoyait pas un

poste mais créait un poste pour ui qui ne le serait pas Sil n'obtenait pas de permisB. 9) Le
19 septembre 2019, I'OCIRT adupliqué, persistant dans ses conclusions. 10) Par jugement
du 25 novembre 2019, le TAPI argjeté lerecours. L'ordre de priorité prévu par laloi n'avait
pas été respecté |'employeur n‘ayant pas démontré qu'aucun travailleur sur le marché local
ou européen correspondait au profil recherché. Le choix d'engager M. A relevait
exclusivement de la convenance personnelle de I'employeur qui n‘avait jamais eu I'intention



d'ouvrir le poste a d'autres candidats. L 'une des conditions |égales cumul atives applicables
n'ayant pas été respectée, il n'éait pas nécessaire d'examiner si les autres conditions
I'étaient. 11) Par envoi du 23 décembre 2019, M. A ainterjeté recours auprés de la
chambre administrative de la Cour de justice (ci-apres : chambre administrative) contre le
jugement du TAPI en contestant |'argumentation du TAPI pour rejeté son précédent recours.
Il ne souhaitait pas « voler » le poste d'un ressortissant suisse ou européen mais aider son
frére afaire démarrer son entreprise, méme si c'était juste pour une année ou deux. Certes
I'ordre de priorité n'avait pas été respecté mais la publication d'annonces pour laforme
serait malhonnéte, bien que couramment pratiquée a Genéve. Son frere travaillait comme
employé ferrailleur ce qui ne lui laissait que peu d'opportunité pour développer seul son
entreprise. |1 souhaitait pouvoir I'aider dans ce développement en restant a Genéve. 12) Le 9
janvier 2020, le TAPI atransmis son dossier, renoncant a formuler des observations. 13) Le
7 février 2020, I'OCIRT atransmis ses observations, concluant au rejet du recours. Le
recourant n'apportait aucun élément supplémentaire permettant de reconnaitre un intérét
économique alademande ou le respect du principe de priorité prévu par laloi. 14) La cause
aensuite été gardée ajuger. EN DROIT 1) Lerecours a été interjeté en temps utile devant la
juridiction compétente (art. 132 de laloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010
-LOJ-E205; art. 62 al. 1 let. adelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre
1985 - LPA - E 5 10). Laqualité pour recourir de I'intéressé contre une décision de I'OCIRT
souffrirade rester indécise (arrét du Tribunal fédéral 2D_16/2018 du 10 ao(t 2018 consid.
5.2 ; ATA/1368/2018 du 18 décembre 2018 ; ATA/24/2015 du 6 janvier 2015), compte tenu
de ce qui suit. 2) Il convient d'examiner si le refus de délivrer |'autorisation requise viole le
droit ou procede d'un abus ou d'un excés du pouvoir d'appréciation de I'intimé. La chambre
administrative ne peut pas revoir |'opportunité de la décision attaguée. En revanche, le
recours peut étre formé pour violation du droit, y compris I'exces ou I'abus du pouvoir
d'appréciation, ou pour constatation inexacte ou incompléte des faits pertinents (art. 61 a. 1
et 2LPA). 3) Laloi fédérale sur les étrangers et I'intégration du 16 décembre 2005

(LEI - RS 142.20) et ses ordonnances, en particulier I'ordonnance relative al'admission, au
sgjour et al'exercice d'une activité lucrative du 24 octobre 2007 (OASA - RS 142.201),
reglent 'entrée, le s§jour et la sortie des étrangers dont le statut juridique n'est pas réglé par
d'autres dispositions du droit fédéral ou par des traités internationaux conclus par la Suisse
(art. L et 2 LEI), cequi est le cas pour le Kosovo ( ATA/1279/2019 du 27 aott 2019 consid.
4).4) a. Selon I'art. 11 al. 1 LEI, tout étranger qui entend exercer en Suisse une activité
lucrative doit étre titulaire d'une autorisation, quelle que soit la durée de son s§our ; il doit
la solliciter aupres de |'autorité compétente du lieu de travail envisagé. b. L'art. 18 LEI
prévoit qu'un étranger peut étre admis en vue de |'exercice d'une activité lucrative salariée
aux conditions suivantes : son admission sert lesintéréts économiques du pays (let. @) ; son
employeur a déposé une demande (let. b) ; les conditions fixées aux art. 20 a 25 LEI sont
remplies (let. c). Lesdites conditions sont cumulatives ( ATA/362/2019 du 2 avril 2019 ;
ATA/494/2017 du 2 mai 2017 consid. 3). Les autorités compétentes bénéficient d'un large
pouvoir d'appréciation ( ATA/494/2017 précité). En raison de saformulation potestative,
I'art. 18 LEI ne confére aucun droit & l'autorisation sollicitée par un éventuel employé. De
méme, un employeur ne dispose d'aucun droit a engager un étranger en vue de |'exercice
d'une activité lucrative en Suisse (arréts du Tribunal fédéral 2D_57/2015 du 21 septembre
2015 consid. 3 ; 2D_4/2015 du 23 janvier 2015 consid. 3 ; arrét du Tribunal administratif
fédéral C-5184/2014 du 31 mars 2016 consid. 3). c. L'une des conditions cumulatives est,
envertu del'art. 21 a. 1 LEI, qu'un ressortissant d'un état dit tiers ne peut étre admis en vue



de I'exercice d'une activité lucrative que Sil est démontré qu'aucun travailleur en Suisse ni
aucun ressortissant d'un Etat avec lequel a été conclu un accord sur lalibre circulation des
personnes correspondant au profil requis n'a pu étre trouvé. |l ressort de cet alinéa que
I'admission de ressortissants d'Etats tiers n'est possible que si, a qualifications égales, aucun
travailleur en Suisse ou ressortissant d'un état de I'UE ou de I'AELE ne peut étre recruté
(Message du Conseil fédéral du 8 mars 2002 concernant laloi sur les étrangers, FF 2002
3469 ss, spéc. p. 3537 ; arrét du Tribuna administratif fédéral C-2907/2010 du 18 janvier
2011 consid. 7.1 et lajurisprudence citée). || sensuit que le principe de la priorité des
travailleurs résidants doit étre appliqué atous les cas, quelle que soit la situation de
I'économie et du marché du travail (arrét du Tribunal fédéral 2D_50/2012 du 1er avril 2013
; arrét du Tribunal administratif fédéral C-1123/2013 du 13 mars 2014 consid. 6.4 ;
ATA/401/2016 précité). Il revient al'employeur de démontrer avoir entrepris des
recherches sur une grande échelle afin de repourvoir le poste en question par un travailleur
indigéne ou ressortissant d'un Etat membre de I'UE ou de I'AELE conformément al'art. 21
al. 1 LEIl et qu'il Sest trouvé dans une impossibilité absolue de trouver une personne capable
d'exercer cette activité (arrét du Tribunal administratif fédéral C-6074/2010 du 19 avril
2011 consid. 5.3 ; ATA/1368/2018 du 18 décembre 2018 et |es références citées). En
I'espéce, le recourant expose que son frere, qui voulait devenir son employeur, n'entendait
pas créer ce poste de travail pour quelqu'un d'autre. Celui-ci travaillait seul pour I'instant et
voulait développer son activité en embauchant son frére. 1l ressort du dossier qu'aucune
démarche, au sens de I'exigence posée par la LEI, n'a été entreprise par I'employeur pour
engager un autre employé. En outre, le recourant n'allégue pas avoir de qualifications
particulieres et cela ne ressort pas non plus des pieces figurant au dossier. Ainsi dansla
demande de I'employeur celle-ci est motivée par le fait que I'employeur considére son frere
comme étant une personne « responsable, travailleuse et investie ». Ces qualités
n‘empécheraient pas | e recrutement d'un travailleur en Suisse ou titulaire d'un passeport
européen au sein de I'UE ou de I'AELE. Par conséquent, les conditions relatives a
I'admission d'un étranger en vue de |'exercice d'une activité lucrative salariée étant
cumulatives et le défaut de I'une d'entre elles dans |e cas d'espece étant avéré, tant 'OCIRT
gue le TAPI ont correctement appliqué laloi et n‘ont pas abusé de leur pouvoir
d'appréciation en refusant de donner suite ala demande de I'employeur tendant ala
délivrance d'une autorisation de séjour avec activité lucrative en faveur du recourant.
Partant, le recours serargjeté. 5) Vu l'issue du litige, un émolument de CHF 400.- seramis a
la charge du recourant (art. 87 al.1 LPA) et aucune indemnité de procédure ne sera allouée
(art. 87 al. 2 LPA).
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