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Regeste

AUTORISATION DE TRAVAIL;CAS GRAVE;DROIT PENAL;VIOLATION DU
DROIT;TRAVAIL AU NOIR;EXCLUSION(EN GENERAL);MARCHES
PUBLICS;SUPPRESSION(EN GENERAL);AIDE FINANCIERE;SANCTION
ADMINISTRATIVE;INTERPRETATION(SENS GENERAL );RESSORTISSANT
ETRANGER | Admission d’ un recours contre une décision d’ exclusion des marchés publics
au niveaux communal, cantonal et fédéral pour une durée de vingt-quatre mois et de toutes
aides financiéres cantonal es et communales pour laméme durée en raison d’infractions ala
LEI ayant justifié une sanction sévére, notamment en raison des antécédents pénaux de

I’ associé-gérant. En |’ occurrence, seuls des agissements n’ ayant pas le caractére grave exigé
par I’art. 13 a. 1 LTN peuvent étre attribués al’employeur car accomplis par

I’ associé-gérant. En revanche, les antécédents de celui-ci, al’ époque ou la sarl n’avait pas
encore été constituée ne peuvent étre pris en compte au titre de répétition du non-respect des
obligations. | LTN.13.al1; LEI.117.al1

Erwagungen

E.1l

ére section dans la cause A représentée par Me Pierre Ochsner, avocat contre
DEPARTEMENT DE LA SECURITE, DE L'EMPLOI ET DE LA SANTE EN FAIT 1)

A (ci-aprées: A ) est une société a responsabilité limitée sise route B a
Geneve. Elle est inscrite au registre du commerce genevois depuis le 10 octobre 2017 et a
pour but toutes activités dans le domaine du montage, démontage d'échafaudages et la
rénovation de bétiments. Monsieur C a étél'unigue associé gérant de A

jusqu'au 25 ao(t 2020. Depuis cette date, Monsieur D en est |'unique associé gérant.
2) Par ordonnance pénale du 11 juillet 2019, le Ministére public de Genéve (ci-apres: MP)
adéclaré M. C coupable d'infraction al'art. 117 al. 2 delaloi fédérale sur les
étrangers et I'intégration du 16 décembre 2005 (LEI - RS 142.20), soit pour avoir récidivé
dansles cing ans a employer des travailleurs étrangers sans autorisation. |l ressort de ladite
ordonnance que M. C avait employé Monsieur E , ressortissant du Kosovo,
alors gque ce dernier ne disposait d'aucune autorisation d'exercer une activité lucrative en
Suisse, atout le moins durant la période du 23 octobre 2017 ala mi-février 2018. L'office
cantonal de la population et des migrations (ci-apres : OCPM) avait délivré, le 4 décembre
2018, une attestation de résidence aM. E . Une demande d'autorisation de travail
avait été formée par A pour M. E le 6 décembre 2018 et octroyée le

31 janvier 2019. Un contrat de travail lesliait depuis le 23 octobre 2017. Renseignements
pris auprés de I'OCPM et du Secrétariat d'Etat aux migrations (ci-aprés : SEM),

M. E avait déposé une demande d'autorisation de séour alami-février 2018 et était
déslorsen droit detravailler dés cette date. || avait postulé al'opération de régularisation



Papyrus. Les sursis accordés par le MP les 10 février 2016 et 29 juin 2016, concernant des
condamnations pour emploi d'étrangers sans autorisation, respectivement pour délits contre
laloi fédérale sur |'assurance-vieillesse et survivants du 20 décembre 1946 (LAVS -

RS 831.10) et laloi fédérale sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et
invalidité du 25 juin 1982 (LPP - RS 831.40) étaient révoqués. Une peine pécuniaire
d'ensemble de cent quatre-vingts jours-amende a CHF 100.- I'unité a été prononcée. 3) Le 6
septembre 2019, le service de police du commerce et de lutte contre le travail au noir
(ci-apres: PCTN) du département de la sécurité, de I'emploi et de la santé (ci-apres: le
département) ainformé A de I'ouverture d'une procédure d'interdiction des marchés
publics et de réduction des subventions contre elle, suite al'ordonnance pénale du 11 juillet
2019, devenue définitive. A n'a pas formulé d'observations dans le délai imparti par
le PCTN. 4) Le 17 septembre 2020, |e consiller d'Etat en charge du département a rendu
une décision excluant A des marchés publics aux niveaux communal, cantonal et
fédéral pour une durée de vingt-quatre mois. L'entreprise était exclue de toutes aides
financiéres cantonales et communales pour cette méme durée. La décision déployait aussi
ses effets al'égard des entités sans personnalité juridique rattachées a A , hotamment
ses succursales. Elle était transmise au secrétariat d'Etat a1'économie (ci-aprés : SECO). Un
émolument de CHF 450.- était fixé. LesinfractionsalaLEl éaient des délits et avaient
justifié une sanction sévere en termes de jours-amende, notamment en raison des
antécédents pénaux de M. C , de sorte qu'elles revétaient indéniablement le caractére
d'importance et de répétition exigés par I'art. 13 de laloi fédérale concernant des mesures en
matiere de lutte contre le travail au noir du 17 juin 2005 (LTN - RS 822.41). M. C

n'avait pas allégué de circonstances démontrant que les mesures prévues toucheraient

A d'une maniére disproportionnée. 5) Par acte mis ala poste le 19 octobre 2020, M.
D , représentant A , ainterjeté recours aupres de la chambre administrative de
la Cour de justice (ci-apres : la chambre administrative) contre la décision du département
en concluant a son annulation, al'octroi de I'effet suspensif ainsi qu'au versement d'une
indemnité de procédure. A avait un capital social de CHF 20'000.-. Les employés
concernés par les ordonnances pénales avaient tous déposé des demandes d'autorisation
dont la délivrance ne dépendait que du temps nécessaire a leur traitement et non au fait
gu'ils n'en remplissaient pas les conditions. Le degré des infractions constatées pouvait étre
considéré comme |éger en ce sens qu'il ne sétait agi que du non-respect d'un délai
administratif pour régulariser une situation. La décision était disproportionnée par rapport a
la faute commise. Les mesures d'exclusion auraient pour effet de faire perdrela
quasi-totalité des sources de revenu de I'entreprise pendant vingt-quatre mois, ce qui
I'acculerait alafaillite. Elle n'avait pas les réserves suffisantes pour y faire face et employait
onze personnes. 6) Le 10 décembre 2020, le PTCN a déposé des observations concluant au
rejet du recours. Le capital socia ne déterminait pas alui seul larichesse d'une société et
aucune piece comptable n'était fournie par A qui ne prouvait pas davantage le
nombre de ses employés. Les aides étatiques en lien avec |la pandémie n'étaient pas
concernées par ladécision querellée. Les ordonnances pénales n'avaient pas été frappées
d'opposition et les faits non prouvés auraient di étre apportés dans le cadre de ces
procédures. Le département avait fait usage de son pouvoir d'appréciation, soit la
possibilité, face aun grave ddlit « pour emploi grave et réitéré d'étrangers sans

autorisation », de prononcer une exclusion sur les marchés publics et diminution des aides
financiéres jusgu'acing ans au plus. 7) Larecourante arépliqué le 15 janvier 2021. Les
attestations des salaires de 2017 & 2019 déemontraient que A employait neuf



personnes et qu'elle avait versé I'intégralité des charges et cotisations sociales les
concernant. Les condamnationsde M. C , prises en compte dans la décision
litigieuse, étaient antérieures ala création de A , le 10 octobre 2017 et nela
concernaient donc pas. Seul lecasde M. E , pour lequel une demande d'autorisation
avait été déposée avant I'ordonnance pénale du 11 juillet 2019, pouvait étre pris en compte.
M.C avait compris safaute et avait pris des mesures strictes afin de remédier aux
divers problémes administratifs en mandatant une comptable. || avait aussi vendu ses parts a
M.D . Le degré de gravité des infractions constatées devait étre considéré comme
|éger, il n'y avait pas deréitération. Si M. E devait obtenir son autorisation d'exercer
une activité lucrative, latransgression serait d'autant plus légere. La grande majorité du
chiffre d'affaires de I'entreprise était réalisé par I'intermédiaire de marchés publics. Le 16
novembre 2020, |e service de I'inspection du travail avait constaté que I'entreprise avait
respecté |es prescriptions en matiere de durée du travail et du repos. 8) Le 18 janvier 2021,
les parties ont été informées que la cause était gardée ajuger. EN DROIT 1) Interjetéen
temps utile devant lajuridiction compétente, e recours est recevable (art. 132 delaloi sur
I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ-E 205; art. 62 a. 1 let. adelaloi sur
la procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2) Larecourante estime
que les conditions d'application de I'art. 13 al. 1 LTN ne sont pas remplies. Les antécédents
deM.C ne pouvaient pas étre prisen compte. 3) L'art. 13 a. 1 LTN prévoit trois
conditions cumulatives pour le prononcé d'une sanction d'exclusion des futurs marchés
publics ou de diminution des aides financieres : la condamnation entrée en force d'un
employeur ; la cause de cette condamnation, qui doit se limiter au non-respect des
obligations en matiere d'annonce et d'autorisation prévues dans lalégidation sur les
assurances sociales ou les étrangers ; et le caractére important ou répété du non-respect
desdites obligations (conditions alternatives). L 'autorité cantonal e compétente communique
une copie de sadécision au SECO (art. 13 a. 2 LTN). Le SECO établit une liste des
employeurs faisant I'objet d'une décision entrée en force d'exclusion des marchés publics ou
de diminution des aides financiéres. Cette liste est accessible au public (art. 13 al. 3LTN).
4) a. Sagissant de la premiere condition del'art. 13 a. 1 LTN, relative ala condamnation
entrée en force, se pose la question de « I'employeur » visé que laLTN ne définit pas.
Lorsgue le travailleur au noir est au service d'une personne morale, laLTN ne précise pas si
I'employeur visé est uniquement la personne morale ou la personne physique qui détient le
contrdle de ladite personne morale. |1 a déja été précisé par la chambre de céans qu'il était
sans conséquence, quant ala qualité d'employeur au sensdel'art. 13 LTN d'une Sarl, que
|'associé gérant condamné pénal ement en raison d'agissements intervenus pour le compte de
I'entreprise n'était plus |'actuel associé gérant dela Sarl ( ATA/213/2017 du 21 février 2017
consid. 7= BR/DC 4/2017, p. 262 N° 618). Cette interprétation de la notion d'employeur
rejoint celle retenue par les juridictions vaudoises selon lesquelles 1a notion d'employeur au
sensdelaLTN est pluslarge que celle du droit des obligations et inclut I'employeur de fait
(CDAP VD MPU.2018.0008 du 24 mai 2018 = BR/DC 2019 | p. 53 n. 122). Elle
correspond également a celle retenue dans la doctrine qui précise quel'art. 13a. 1LTN
serait largement inefficace Sil ne concernait que les personnes agissant pour le compte de
I'entreprise et non directement celle-ci (Martin BEY ELER, Vergaberechtliche Entscheide
2018/2019, 2020, p. 311). b. En I'espece, bien qu'il ne soit plus I'actuel associé gérant de la
recourante, la condamnation de M. C avait trait, en partie, a des agissements
accomplis pour le compte de larecourante. Conformément alajurisprudence
susmentionnée, c'est ainsi bien larecourante qui est I'employeur au sensdel'art. 13a. 1



LTN et non son ancien associé gérant. 5) La recourante conteste que |'une ou I'autre des
conditions aternatives de non-respect important ou répété de ses obligations au sens de |'art.
13al. 1LTN, soit remplie en |'espéce. Force est de constater, sagissant de la répétition des
condamnations, qu'au moment du prononcé de la troisiéme ordonnance pénale al'encontre
deM.C , le 11 juillet 2019, laquelle a été prise en compte par I'autorité intimée pour
justifier sa décision, I'intéressé était bien |'associé gérant de la recourante. Au moment des
condamnations pénales de février et juin 2016, I'employeur, soit la recourante, n'existait en
revanche pas, puisqu'elle n'a éé créée qu'en octobre 2017. 1l n'est dés lors pas possible de
considérer que la condition de répétition du non-respect des obligations, en matiére
d'annonce et d'autorisation prévues dans lalégislation sur les assurances sociales ou les
étrangers, serait remplie en I'espéce, seule la derniére infraction, réalisée dans le cadre de
I'activité de M. C pour le compte de la recourante pouvant étre retenue au passif de
I'employeur. En conséquence, la condition du non-respect répété des obligations en matiere
d'annonce et d'autorisation prévues dans la | égislation sur les assurances sociales ou les
étrangers n'est pas remplie. 6) Il convient d'examiner si 1a deuxieme condition alternative,
soit un non-respect important des obligations est réalisée en |'espéce, ce que larecourante
conteste. a. Concernant le caractére important ou grave du non-respect, au sens de I'art. 13
a. 1LTN (dansletexte en allemand et en italien : schwerwiegender Missachtung et
inosservanza grave) le législateur n'a pas expressement précisé ce qu'il entendait par cas
important, dans les travaux préparatoires. Le rapporteur de la commission du Consell
national a néanmoinsindiqué, en fin de travaux parlementaires, qu'il n'était « pas question
de couper l'intégralité de son revenu a quelqu'un qui aurait employé pendant quelques mois
un employé au noir, sans transgresser gravement la |égislation » (intervention Recordon,
BO 2005 N 699). b. Dans I'interprétation de la notion de « non-respect important » de I'art.
13al. 1LTN, le Tribunal fédéral n'ayant pas encore eu a préciser cette notion, la chambre
de céans se référe notamment ala notion de « cas grave » au sensde l'art. 117 a. 1 LEI,
lequel puni dans les cas grave, d'une peine privative de liberté de trois ans au plus, ou d'une
peine pécuniaire, quiconque a, notamment, employé intentionnellement un étranger qui
n'est pas autorisé a exercer une activité lucrative en Suisse ( ATA/213/2017 du 21 février
2017 consid. 9a; ATA/758/2011 du 13 décembre 2011 consid. 6¢ ; Guerric RIEDLI, Les
aspects sociaux des marchés publics, en particulier 1a protection des travailleurs, in
Jean-Baptiste ZUFFEREY /Hubert STOECKLI, Droit des marchés publics, 2016, p. 334 n.
91 et 93). Selon ladoctrine, I'existence d'un cas grave au sensdel'art. 117 a. 1 LEI doit se
juger alalumiére de I'ensemble des circonstances objectives et subjectives du cas; il peut y
avoir cas grave lorsque |'auteur emploie un grand nombre d'étrangers sans autorisation,
lorsgu'il impose des conditions de travail inacceptables ou lorsqu'il profite d'une situation de
géne ou de dépendance pour contraindre I'étranger atravailler (LuziaVETTERLI/Gabriella
D'ADDARIO DI PAOLO, in Martina CARONI/Thomas GACHTER/Daniela
THURNHERR [éd.], Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander [AuG], 2010,
n. 11 ad art. 117 LEI). c. Lorsgue le complexe de faits soumis au juge administratif afait
I'objet d'une procédure pénale, le juge administratif est en principe lié par le jugement pénal
et ne peut Sen écarter que Sil est en mesure de fonder sa décision sur des constations de
faitsinconnues du juge pénal ou que ce dernier n'a pas prises en considération, Sil existe des
preuves nouvelles dont I'appréciation conduit & un autre résultat, si I'appréciation alaquelle
sest livré le juge pénal se heurte clairement aux faits constatés (ATF 139 11 95 consid. 3.2).
La chambre de céans a précisé a cet égard que si elle était liée par les faits retenus par
I'ordonnance pénale, elle nel'était pas pour les questions de droit et notamment celle de la



qualification de « cas grave » ( ATA/213/2017 du 21 février 2017 consid. 9¢). d. La
chambre administrative a jugé gu'en employant treize personnes sans autorisation de travail
pour une durée cumul ée de presgue quatre ans, une entreprise avait violé de maniere grave
les obligations prévues par lalégidation sur les étrangers. Compte tenu du nombre de
personnes employées et de la durée d'emploi, une exclusion des marchés publics pour une
période de dix-huit mois n'était pas disproportionnée ( ATA/213/2017 du 21 février 2017).
L'emploi au noir d'un seul travailleur pour une durée de moins de deux ans, sans autre
transgression de laloi ou de la convention collective de travail, n'a pas été considéré comme
€tant un non-respect important des obligations au sensde l'art. 13 LTN ( ATA/758/2011 du
13 décembre 2011). 7) En I'espéce, il découle de la seule ordonnance pénal e pertinente que
la recourante a employé un travailleur ne disposant pas des autori sations nécessaires pour
travailler en Suisse, atout le moins du 23 octobre 2017 ami-février 2018, date alaquelle
une demande d'autorisation a été déposée. La méme ordonnance, rendue pour mémoire a
I'encontre de |'associé gérant d'alors, aretenu ses deux anciennes condamnations et une
peine d'ensembl e a été prononcée. Ainsi, malgré la gravité des infractions retenues dans
I'ordonnance pénale al'encontre de M. C , un seul cas de non-respect des obligations
peut étre retenu al'encontre de la recourante et cette infraction porte sur une durée
relativement courte. En conséquence, le non-respect ne saurait étre qualifié d'important ou
degrave au sensdel'art. 13 al. 1 LTN. Il découle de ce qui précede que les conditions du
prononce de sanctionstelle que prévues al'art. 13 LTN ne sont pas remplies en I'espéece de
sorte que la décision litigieuse devra étre annulée. 8) a. Le recours sera admis et la décision
du 17 septembre 2020 annulée. b. Vu l'issue du litige, aucun émolument ne seramisala
charge de larecourante (art. 87 al. 1 LPA). Une indemnité de procédure de CHF 1'000.- ala
charge de I'Etat de Genéve, sera allouée alarecourante (art. 87 al. 2 LPA). * * * * *
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