GE_GERICHTE JTAPI/704/2024 vom 17. Juli 2024

GE Cour dejustice, 2024-07-17, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/ge_gerichte JTAPI_704 2024
FR: GE_GERICHTE JTAPI/704/2024 du 17 juillet 2024

IT: GE_GERICHTE JTAPI/704/2024 del 17 luglio 2024

Erwagungen

E. 1

Le Tribuna administratif de premiere instance connait des recours dirigés, comme en

I’ espece, contre les décisions de I'office cantonal de I’ inspection et des relations du travail
en matiére de marché du travail (art. 115a. 1 et 116 a. 1 delaloi sur I’ organisation
judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ- E205; art. 3a. 2 delaloi d'application delaloi
fédérale sur les étrangers du 16 juin 1988 - LaL Etr - F 2 10).

E.2

Interjeté en temps utile et dans les formes prescrites devant la juridiction compétente, le
recours est recevable au sens des art. 60 et 62 a 65 de laloi sur la procédure administrative
du 12 septembre 1985 (LPA - E 5 10).

E.3

Selon’art. 61 a. 1 LPA, lerecours peut étre formé pour violation du droit, y compris

I’ excés et I" abus du pouvoir d’ appréciation (let. a), ou pour constatation inexacte ou
incompl éte des faits pertinents (let. b). En revanche, lesjuridictions administratives n’ ont
pas compétence pour apprécier I’ opportunité de la décision attaquée, sauf exception prévue
par laloi (art. 61 a. 2 LPA), non réalisée en |’ espéce. Il y aen particulier abus du pouvoir
d'appréciation lorsque |'autorité se fonde sur des considérations qui manquent de pertinence
et sont étrangéres au but visé par les dispositions |égales applicables, ou lorsgu'elle viole
des principes généraux du droit tels que l'interdiction de I'arbitraire et de I'inégalité de
traitement, le principe de labonne foi et le principe de la proportionnalité (ATF 143 111 140
consid. 4.1.3; 1401 257 consid. 6.3.1; 137V 71 consid. 5.1 ; arrét du Tribunal fédéral
8C_763/2017 du 30 octobre 2018 consid. 4.2 ; Thierry TANQUEREL, Manuel de droit
administratif, 2018, n. 515 p. 179).

E.4

Sais d' un recours, le tribunal applique le droit d office. Il ne peut pas aller au-dela des
conclusions des parties, maisn’est lié ni par les motifsinvoqués par celles-ci (art. 69 a. 1
LPA), ni par leur argumentation juridique (cf. ATA/386/2018 du 24 avril 2018 consid. 1b ;
ATA/117/2016 du 9 février 2016 consid. 2 ; ATA/723/2015 du 14 juillet 2015 consid. 4a).

E. 4.1

; 2D_4/2015 du 23 janvier 2015 consid. 3 ; ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5b) et
les autorités compétentes bénéficient d'un large pouvoir d'appréciation dans le cadre de son
application (arréts du Tribunal administratif fédéral C-5184/2014 du 31 mars 2016 consid.
5.1; C-5420/2012 du 15 janvier 2014 consid. 6.2 ; ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid.
5b). De méme, en tant qu'employeur, la société ne dispose d'aucun droit & engager cette
derniére en vue de |'exercice d'une activité lucrative en Suisse (arrét du Tribunal fédéral



2D_57/2015 du 21 septembre 2015 consid. 3 ; arrét du Tribunal administratif fédéral C-
5184/2014 du 31 mars 2016 consid. 3 ; ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5b).

E.5

Selon I'art. 11 LEI, tout étranger qui entend exercer en Suisse une activité lucrative doit étre
titulaire d'une autorisation, quelle que soit la durée de son sgour ; il doit la solliciter aupres
de I'autorité compétente du lieu de travail envisagé (al. 1). Est considérée comme activité
lucrative toute activité salariée ou indépendante, qui procure normalement un gain, méme s
elle est exercée gratuitement (al. 2). En cas d'activité salariée, la demande d'autorisation est
déposée par I'employeur (a. 3).

E.6

A teneur de I'art. 18 LEI, un étranger peut étre admis en vue de I'exercice d'une activité
lucrative salariée aux conditions suivantes : son admission sert les intéréts économiques du
pays (let. @), son employeur a déposé une demande (let. b) et les conditions fixées aux art.
20 a 25 LEI sont remplies (let. ¢), notamment les exigences relatives al'ordre de priorité
(art. 21 LEI), les conditions de rémunération et de travail (art. 22 LEI), ainsi que les
exigences portant sur les qualifications
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(ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5b et les arréts cités).

E.6.2

; F-1992/2015 du 10 mars 2017 consid. 5.5 ; ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5¢).
Méme si larecherche d'un employé possédant les aptitudes attendues de la part de
I'employeur peut Savérer ardue et nécessiter de nombreuses démarches aupres des candidats
potentiels, de telles difficultés ne sauraient, a elles seules, conformément a une pratique
constante des autorités en ce domaine, justifier une exception au principe de la priorité de
recrutement énoncée al'art. 21 LEI (arrét du Tribunal administratif fédéral C_8717/2010 du
8juillet 2011consid. 8.1 ; ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5¢ ; ATA/1368/2018 du
18 décembre 2018 consid. 3c).

E.7

En raison de sa formulation potestative, |'art. 18 LEI ne confére aucun droit alarecourante
(arréts du Tribunal fédéral 2C_798/2018 du 17 septembre 2018 consid.

E.71

; C-5420/2012 du 15 janvier 2014 consid. 6.1 et les références citées; C_8717/2010 du 8
juillet 2011 consid. 5; ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5d ; ATA/1018/2017 du 27
juin 2017 consid. 4c). L'activité économique est dans I'intérét économique du pays s
I'étranger offre par |a une prestation pour laguelleil existe une demande non négligeable et
qui n'est pas dgjafournie en surabondance (cf. ATA/896/2018 du 4 septembre 2018 consid.
6b ; Minh Son NGUY EN/Cesla AMARELLE, Code annoté de droit des migrations, vol. 2 :
LEtr, 2017, p. 145 s. et les références citées).

E.8

Lanotion d’ «intérét économique du pays », formulée de fagon ouverte, concerne au premier
chef le domaine du marché du travail. 1l sagit, d'une part, des intéréts de I'économie et de
ceux des entreprises. D'autre part, la politique d'admission doit favoriser une immigration
qui n'entraine pas de problemes de politique sociale, qui anéliore la structure du marché du



travail et qui vise apluslong terme I'équilibre de ce dernier (Message du Conseil fédéral du
8 mars 2002 concernant laloi sur les étrangers, in FF 2002 34609 ss, p. 3485 s. et 3536). En
particulier, les intéréts économiques de la Suisse seront servis lorsque, dans un certain
domaine d'activité, il existe une demande durable alaquelle lamain d'cauvre étrangére en
cause est susceptible de répondre sur le long terme (arréts du Tribuna administratif fédéral
F-4226/207 du 8 octobre 2019 consid. 4.5.1 ;C-5912/2011 du 26 ao(t 2015 consid.

E.9

Selon les directives et commentaires du SEM (domaine des étrangers, état au ler juin 2024 ;
ci-aprés: directives LEI, ch. 4.3.1, qui ne lient pas |e juge, mais dont celui-ci peut tenir
compte pour assurer une application uniforme de laloi envers chague administré, pourvu
gu'elles respectent le sens et |e but de la norme applicable ; ATA/1094/2019 du 25 juin
2019 ; ATA/896/2018 du 4 septembre 2018 ; ATA/1280/2015 du ler décembre 2015), il
convient de tenir compte en particulier de lasituation sur le marché du travail, de I'évolution
économique durable et de la capacité de I'étranger concerné a sintégrer. 1l ne sagit pas de
maintenir une infrastructure avec une main-d’ ceuvre peu qualifiée disposée a
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Par ailleurs, les étrangers nouvellement entrés dans le pays ne doivent pas faire concurrence
aux travailleurs en Suisse en provoquant, par leur disposition a accepter de moins bonnes
conditions de rémunération et de travail, un dumping salarial et social (arréts du Tribunal
administratif fédéral F-4226/207 du 8 octobre 2019 consid. 4.5.1 ; C- 857/2013 du 19 mai
2014 consid. 8.3 ; C-3518/2011 du 16 mai 2013 consid. 5.1 ; C-2485/2011 du 11 avril 2013
consid. 6 ; C-6135/2008 du 11 ao(t 2008 consid. 8.2 ; ATA/1280/2015 du ler décembre
2015 consid. 12 ; ATA/940/2015 du 15 septembre 2015 consid. 7¢).

E. 10

Un étranger ne peut en outre 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'apu
étre trouvé (art. 21 al. 1 LEI). En d'autres termes, |'admission de ressortissants d'Etats tiers
n'est possible que si, a qualifications égales, aucun travailleur en Suisse ou ressortissant d'un
Etat membre de I'UE ou de I'AELE ne peut étre recruté. 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 2C_434/2014 du 8 aolt 2014
consid. 2.2 ; arrét du Tribunal administratif fédéral C-5184/2014 du 31 mars 2016 consid.
5.3.1; ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5¢c ; ATA/1368/2018 du 18 décembre 2018
consid. 3c).

E.11

L es conditions d'admission ont matériellement pour but de gérer de maniere « restrictive »
I'immigration ne provenant pas de lazone UE/AELE, de servir conséquemment les intéréts
économiques a long terme et de tenir compte de maniére accrue des objectifs généraux
relatifs aux aspects politiques et sociaux du pays et en matiére d'intégration (ATAF 2011/1
consid. 6.1 ; arréts du Tribunal administratif fédéral C-5184/2014 du 31 mars 2016 consid.
5.3.1; C-6198/2014 du 18 mai 2015 consid. 6.1 ; C-857/2013 consid. 5).

E.12



Les employeurs sont tenus d'annoncer |e plus rapidement possible aux offices régionaux de
placement les emplois vacants qu'ils présument ne pouvoir repourvoir qu'en faisant appel a
du personnel venant de I'étranger. Les offices de placement jouent un role clé dans
I'exploitation optimal e des ressources offertes par le marché du travail sur I'ensemble du
territoire suisse. L'employeur doit, de son cété, entreprendre toutes les démarches
nécessaires - annonces dans les quotidiens et |a presse spécialisée, recours aux médias
€électroniques et aux agences priveées de placement - pour trouver un travailleur disponible.
On attend des employeurs qu'ils déploient des efforts en vue d'offrir une formation continue
spécifique aux travailleurs disponibles sur le marché suisse du travail (ATA/1094/2019 du
25 juin 2019 consid. 5c et les arréts cités ; directives LEI, ch. 4.3.2.1).

E. 13

Il revient al'employeur de démontrer avoir entrepris des recherches a une grande échelle
afin de repourvoir le poste en question par un travailleur indigéne ou ressortissant d'un Etat
membre de I'UE/AELE et qu'il Sest trouvé dans une
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activité (ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5¢ ; ATA/1368/2018 du 18 décembre
2018 consid. 3c; arrét du Tribunal administratif fédéral C-6074/2010 du 19 avril 2011
consid. 5.3). L'employeur doit étre en mesure de rendre crédibles les efforts qu'il adéployés,
en temps opportun et de maniére appropriée, en vue d'attribuer le poste en question a des
candidats indigénes ou a des candidats ressortissants de 'UE/AELE. Des ressortissants
d'Etats tiers ne seront contactés que dans le cas ol les efforts entrepris n'ont pas abouti. ||
convient déslors de veiller a ce que ces démarches ne soient pas entreprises ala seule fin de
sacquitter d'une exigence. Elles doivent étre engagées suffisamment t6t, dans un délai
convenable avant |'échéance prévue pour la signature du contrat de travail. En outre, il faut
éviter que les personnes ayant la priorité ne soient exclues sur la base de critéres
professionnels non pertinents tels que des s§ours al'étranger, des aptitudes linguistiques ou
techniques qui ne sont pas indispensables pour exercer |'activité en question, etc. (arréts du
Tribunal administratif fédéral F-3286/2017 du 18 décembre 2017 consid.

E.14

Conformément al'art. 90 LEI, I'étranger et lestiers participant a une procédure prévue par
laloi doivent collaborer ala constatation des faits déterminants pour son application. Ils
doivent en particulier fournir des indications exactes et complétes sur les éléments
déterminants pour laréglementation du s§our (let. @) et fournir sans retard les moyens de
preuves nécessaires ou sefforcer de se les procurer dans un délai raisonnable (let. b).

E. 15

En I’ espéce, au vu des écritures des parties et des pieces versees ala procédure, le tribunal
parvient alaconclusion quel’ OCIRT n’'a pas viol € les dispositions | égal es énoncées plus
haut ou mésusé de son pouvoir d’ appréciation en refusant I'octroi de I’ autorisation de travail
sollicitée par larecourante en faveur de M. E .Sousl’angledel’art. 21 al. 1 LEl,
force est d’ admettre que les démarches initiées par la recourante en juin 2023 en vue de
trouver un chef cuisinier spécialise « Mezze/Grille/Steak », plats orientaux/turcs, n’ ont
effectivement de loin pas atteint le niveau de recherches requis par laloi et lajurisprudence.
Elle s est en effet contentée d’ annoncer la vacance du poste al’ OCE le 4 juillet 2023, office
qui N’ est pas parvenu a présenter de candidats. Elle a par ailleurs regu trois candidatures
dont le tribunal ignore tant la provenance que les suites qui leur ont été données. La



recourante aindiqué avoir étendu ses recherches dans la Suisse, en Europe et méme
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démarches qu’ elle allégue également avoir entreprises aupres de connaissances ou de
familles ne sont pas plus documentées. Compte tenu des difficultés que la recourante
allégue avoir rencontrées pour trouver un cuisinier remplissant les conditions requises par le
poste, il lui aurait appartenu d’ entreprendre des recherches bien plus poussées et de plus
grande envergure sur les marchés du travail tant suisse que de |’ UE/AELE, par exemple en
faisant appel a des agences de recrutement et en publiant des annonces sur des sites internet
spécialisés, en Suisse et en Europe, et dans la presse spécialisée. Dans ces conditions, force
est de retenir, avec I’ autorité intimée, que larecourante n’est pas parvenue a démontrer

gu’ elle aurait réellement et concrétement été dans I'impossibilité de trouver un travailleur
correspondant aux exigences du poste sur le marché local ou européen. Enfin, méme en
retenant que larecherche d’ un candidat ayant des connaissances en cuisine «
Mezze/Grille/Steak », plats orientaux/turcs, serait particuliérement ardue, cette difficulté ne
saurait a elle seulejustifier une exception au principe de la priorité dans le recrutement
énoncé par laloi. Sil est peut-étre difficile de trouver des candidats indigénes répondant
aux exigences de larecourante, on peut penser qu'il n'y a pas de réelles difficultés atrouver,
dans un certain nombre de pays de I'UE, une personne ayant les qualifications requises. Dés
lors, les démarches effectuées ne suffisent pas, en I’ état des regles en vigueur, pour
considérer que la société recourante se serait acquittée de ses obligations |égales en matiere
de priorité du marché suisse ou européen. Le principe de priorité n’ ayant pas été respecte, il
n'est pas nécessaire d'examiner si les autres conditions cumulatives posées par I’ art. 18 LEI
sont réalisées.

E. 16

Cela étant, le tribunal reléeveratoutefois qu'aucun élément du dossier ne permet de
considérer que |’ activité de cuisinier que M. E , aussi compétent soit-il (ce qui ne
saurait en soi étre remise en cause), serait amenée a déployer au sein de I’ établissement

A pourrait réellement avoir des retombées économiques positives pour I’ économie
suisse e, aingl, représenter un intérét pour la Suisse au sensde I’ art. 18 let. aLEl, tel que
défini plus haut, que ce soit en termes de création de places de travail, d'investissements ou
de diversification de I'économie régionale, étant rappelé qu'il convient de ne pas confondre
I”intérét économique de la Suisse avec celui de I'employeur a engager une personne
particuliere.

E.17

Au vu de ce qui précede, le tribunal considere que la décision querellée ne viole pasle droit
fédéral.

E. 18

Mal fondé, le recours serarejeté.

E. 19

En application des art. 87 al. 1 LPA et 1 et 2 du reglement sur les frais, émoluments et
indemnités en procédure administrative du 30 juillet 1986 (RFPA - E 5 10.03), larecourante
gui succombe, est condamnée au paiement d’ un émolument sélevant a CHF 500.- ; il est
couvert par I'avance de frais versée ala suite du dép6t du
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allouée (art. 87 al. 2 LPA).
E. 20

Envertudesart. 89 a. 2 et 111 a. 2delaloi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF -
RS 173.110), le présent jugement sera communiqué au secrétariat d'Etat aux migrations.
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