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EN FAIT

C -B & H (ci-aprés: C ) est une société en
nom collectif inscrite depuis le 16 mars 2010 au registre du corantelie a son
siege rue N a Geneéve.

Son but social est I'exploitation d’'un restaurant contemporain ofite les
services d’un traiteur et dispense des cours de cuisineorgHeise des « services
événementiels ».

Ses associés sont Monsieur H , ressortissant suisse, domnicilié
Vernier, et Madame B , hée le en 1973, de nationalité algétienne e
domiciliée a Annemasse (France).

Le 27 juillet 2010, C a déposé aupres de l'office cantonal de la
population (ci-apres : OCP), qui I'a transmis pour raison de compéelafice
cantonal de linspection et des relations du travail (ci-apre€tRD), une
demande d’autorisation de séjour d’'une durée indéterminée avec 'puiteité
lucrative (permis B) en faveur de Mme B en qualité d’associée
indépendante, réalisant un salaire assurance-vieillesse et swgv{caapres :
AVS) brut de CHF 100'000.-. A l'appui de sa demande, elle a produit divers
documents, dont un bail a loyer portant sur la location du café-rastaar
I'enseigne « Café U »rue N , valable cinq armsyfieulum vitae
de Mme B , la copie de son titre de séjour francais et eeflerdpasseport
algérien, de méme qu’un document intitulé projet : « U -B G
N C (Restaurant, Cours de cuisine, Traiteur) », avec un budget
prévisionnel et un plan des investissements et des charges.

Aprés examen du dossier par la commission tripartite, 'OGIRafusé le
19 aolt 2010 d’accorder l'autorisation sollicitte au motif que les tonsli
posées par l'art. 19 de la loi fédérale sur les étrangers du 1flaé&c@005
(LEtr - RS 142.20) n’étaient pas remplies. La demande en vue declaxdiune
activité lucrative indépendante ne présentait pas un intérét économiquensuffisa

Par acte posté le 19 septembre 2010, C a recouru contre cette
décision auprés de la commission cantonale de recours en matiénéstietive
(ci-aprés : CCRA), devenue |€” jjanvier 2011 le Tribunal administratif de
premiére instance (ci-aprés : TAPI). Elle contestait les gmimts invoqués par
'OCIRT a l'appui du refus de celui-ci et considérait au corgrajue le

développement du concept de C que Mme B avait mis sur pied
permettrait de créer des emplois et de participer a léovae. Ce concept était
unique en Europe. Mme B disposait des qualifications personnelles et

professionnelles nécessaires, parlant cing langues, dont l'arabeauEit de
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nombreuses connaissances a Geneve. Le restaurant U , Situé dans un
immeuble classé, serait rénové, en partie grace a l'investsgale la société, et
celle-ci s’engageait a créer entre 10 et 20 nouveaux emplasnéve& Enfin, les
conditions de rémunération étaient respectées, de méme que eklteses a
'application de la convention collective de travail dans I'hotedleet les
cafés-restaurants. En conséquence, la décision attaquée deyvainidulée et
I'autorisation sollicitée délivrée.

Le 16 novembre 2010, 'OCIRT a conclu au rejet du recours.

a. Entendu lors d’'une audience de comparution personnelle des partie
23 novembre 2011, M. H a déclaré gu’en raison du retard apporté aux
travaux, le restaurant n’avait pu ouvrir qu’en septembre 2011. 60 % teitéac

de la société étaient représentés par le restaurant, le galdées soirées
organisées par C , gqu’il s’agisse de cours, de dégustations ourdesdive
festivités. Néanmoins, cette part d’activité était « bloquée raison de I'absence

de Mme B .

b. Celle-ci a exposé que, n’étant pas autorisée a exercectinie ducrative
en Suisse, elle restait & son domicile a Annemasse. C a\@Eattieulier,
dd se séparer de trois collaborateurs qui n'avaient pas bien soemmdncept,
gu’elle n’avait pu leur expliquer en personne.

Selon Mme B , le concept C était différent de ceux esistant
déja a Geneve. Il s'agissait de cours de cuisine festifs, ctempoin aspect social
prépondérant. Les gens cuisinaient, puis mangeaient ensemble ceavpi@st
préparé.

M. H a ajouté que l'apport de Mme B dans la société se
composait de la moitié des parts de C et du concept. Au joundiertee,
elle n'avait percu aucun salaire.

c. L'OCIRT a persisté dans son refus.

Apres avoir rappelé les conditions posées, en particulier pant.ld® LEtr
et 20 de I'ordonnance relative a I'admission, au séjour et aciexef'une activité
lucrative du 24 octobre 2007 (OASA - RS 142.201), le TAPI a juge le
23 novembre 2011 que le concept C pouvait étre considéré comme
novateur a Genéve. Il apparaissait intimement lié a la pers@nmne Mme
B , dont I'expérience, les connaissances linguistigues et le réseau
constituaient des atouts nécessaires. De plus, celle-ci avaliarél avec I'office
cantonal de I'emploi (ci-aprés : OCE) pour engager de la main-déeotasale. En
conséguence, le recours était admis, la décision prise par 'O&iR{lée et le
dossier retourné a celui-ci pour qu’il délivre I'autorisation sollicitée.

Ce jugement a été expédié aux parties le 12 décembre 2011.
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8. Par acte posté le 4 janvier 2012, 'OCIRT a recouru aupres deiabre
administrative de la Cour de justice (ci-aprés : la chambrenggtnaitive) contre
ce jugement, en concluant a I'admission de son recours et a lentitn de sa
propre décision du 19 aodt 2010.

A Geneéve, la restauration était un secteur économique tréeseret trés
concurrentiel. Il ne paraissait pas nécessaire de prélever ur@ sumitun
contingent restreint pour assurer la direction d’'un nouvel établissede plus,
le concept décrit n’était pas révolutionnaire. D’autres étaltisats exercaient la
méme activité, tel par exemple G . De plus, malgré I'absgaddme
B , destinée a animer surtout la partie minoritaire de I'ersteepsoit
I'organisation de soirées, le restaurant avait pris son envoleSutix employés
engages, quatre vivaient a Geneve et six en France voisine. Tentsed’ eux
avaient été engagés puis remerciés. Ces créations d’empboiaiemt pas
largement favorisé le marché du travail local. Il s’agigdainplois peu qualifiés.
Quant aux investissements consentis, c’était principalement M. H___ui avait
apporté quelgue CHF 360'000.-, Mme B amenant son savoir-faire et ayant
contracté un prét. Ces éléments ressortaient de l'audience dearatiorp
personnelle devant le TAPI mais n'avaient pas été repris @apgyément de
celui-ci. Enfin, compte tenu du pouvoir d'appréciation de I'OCIRT et de
I'impossibilité pour les juridictions de recours de revoir I'opporturitéane
décision, il considérait que le TAPI s’était substitué a la cizsion tripartite,
sans respecter les directives de I'office fédéral degations (ci-apres : ODM).
En l'espéce, il ne se justifiait pas d’accorder un permisi Rrélever sur un
contingent trés limité, a une personne ressortissante d'un Etat tiers, poerr ulirig
établissement dont I'existence n’était pas menacée par ce refus.

9. Le TAPI a produit son dossier le 9 janvier 2012.
10. Invités a se déterminer a propos du recours d’ici le 15 féX@&R, ni
C , hi Mme B ou M. H , h'ont réagi. llIs ne I'ont pas fait

davantage dans le délai au 29 février 2012 qui leur avait été accarg#i pa
recommandé du 20 février 2012.

11. Sur quoi, la cause a été gardée a juger.
EN DROIT
1. Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, deurs est

recevable (art. 132 de la loi sur l'organisation judiciaire du 26 rebpte
2010-LOJ-E 205 ; art. 62 al. 1 let. a de la loi sur la procédurmiathative du
12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).
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A teneur de l'art. 19 LEtr, un étranger peut étre admis emleiexercice
d’'une activité lucrative indépendante aux conditions suivantes : a. sossammi
sert les intéréts économiques du pays ; b. les conditions finanaérées
exigences relatives a I'exploitation de I'entreprise sont risplc. les conditions
fixées aux art. 20 et 23 a 25 LEtr sont remplies.

Selon l'art. 83 al. 1 let. a OASA, l'autorité cantonale compéteiaie
décider, avant d’octroyer une premiere autorisation de séjour ooudie curée
en vue de I'exercice d’une activité lucrative, si les conditiamd semplies pour
exercer une activité lucrative salariée ou indépendante audssnart. 18 a
25 LEtr;

L'ODM a édicté des directives d'application de ces dispositions,
conformément a l'art. 89 OASA.

L'autorisation d'exercer une activité lucrative indépendante ot §iee
délivrée que s'il est prouvé gu'il en résultera des retombées durablespgsitir
le marché suisse du travail. Il est admis que le marchéesdisgravail tirera
durablement profit de l'implantation d’'une nouvelle entreprise lorsmplie-ci
aura contribué a la diversification de I'économie régionale danbrdache
concernée, créé des places de travail pour la main-d’ceuvre lpaatédé a des
investissements substantiels et généré de nouveaux mandats pour liéconom
helvétique (directives de I'ODMd no 4.7.2.1 consultées sur le site internet
http://www.ejpd.admin.ch/content/bfm/fr/home/dokumentation/rechtsgrundlagen/
weisungen_und_kreisschreiben/auslaenderbereich.html le 4 juin 2012).

S'agissant des qualifications professionnelles, les dirsatied'ODM sont
tres détaillées. Le ch. 4.7.9 concerne spécifiguement les étafdistseet les
cuisiniers de spécialités exotiques, applicables par analogie en I'espéce.

S'agissant du cuisinier lui-méme, une formation compléte (dipl@hae)
plusieurs années (ou formation reconnue équivalente) et une expérience
professionnelle de plusieurs années dans le domaine de spécialitéifausept
années, formation incluse) doivent étre prouvées. Faute de diplébme, une
attestation du ministére du travail de I'Etat étranger condadiguant que les
qualifications professionnelles sont suffisantes doit étre transmisie4(@n9.1.2).

En régle générale, les instructions, les circulaires et lesctilies
administratives - ou, en d'autres termes, les ordonnances adaivestr n'ont,
selon la jurisprudence et la doctrine, pas force de loi et ne camtitas du droit
fédéral au sens de l'art. 49 let. a de la loi fédérale suptggure administrative
du 20 décembre 1968 (PA - RS 172.021 - ATF 121 Il 478 consid. 2b,
ATA/439/2009 du 8 septembre 2009 et les références citées).
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Si les directives, circulaires ou instructions émises pdmifkastration ne
peuvent contenir de regles de droit, elles peuvent cependant appaster de
précisions guant a certaines notions contenues dans la loi ou quanis& kenm
pratique de celle-ci. Sans étre lié par elles, le juge peut né&ashes prendre en
considération en vue d'assurer une application uniforme de la laiseciveque
administré. Il ne doit cependant en tenir compte que si elles tespkxsens et le
but de la norme applicable (ATF 121 1l 478 consid. 2b; ATA/12/2012 du
10 janvier 2012 consid. 3 ; ATA/839/2003 du 18 novembre 2003 consid. 3c). En
d'autres termes, a défaut de lacune, elles ne peuvent prévorttagesque ce qui
découle de la législation ou de la jurisprudence (ATF 133 Il 305 consid. 8.1
ATF 121 1l 473 consid. 2b ; ATF 117 Ib 226 consid. 4b ; ATF 104 Ib 49). C'est
donc a la lumiére de ces principes que doivent étre appréciéeglEscontenues
dans les directives précitées (ATA/69/2012 du 31 janvier 2012).

En I'espéce, le recourant fait valoir que I'activité dégie C n'est

pas révolutionnaire. En effet, I'exploitation d’un restaurant ne testainement
pas. Le fait de donner des cours de cuisine et de permettre aigipaats de
manger sur place ce gu'’ils ont appris a confectionner n’a rien diatigpn plus,
puisque quatre établissements, en tout cas exercant une aatividiresj existent
a Geneve, tels G , K , P et Z . Quant aux organismes
ou sociétés organisant des événements ou des rencontres, ilsqueemaas non
plus en Suisse romande. De plus, conformément aux directives rappelées
dessus, cette activité-ci supposerait que Mme B ait des conoesssa
approfondies en cuisine, ce qui ne résulte nullement decigorculum vitae.
S’agissant de l'organisation d'événements ou d’'animations, Mme B
allegue avoir travaillé essentiellement dans le domaina deote ou la création
de bijoux, ce qui, a priori, ne la prédestine pas non plus a I'événem&aion
les déclarations des intéressés, le restaurant n'a pu ouvnir sgptembre 2011.
Ce dernier semble bien fonctionner, sous la responsabilitée de M. H le , et
reste de l'activité, y compris les cours de cuisine, n'auraippase développer ni
démarrer compte tenu de l'absence de Mme B , ce qui n'est entllem
déemontré. Enfin, sur les dix personnes engagées, quatre seulement vivent a
Geneve, les six autres étant domiciliées en France voisims. @& conditions,
C n'a pas établi que l'activité déployée servirait les ist&@nomiques
de la Suisse, ni que les salaires qu’elle verse et I'iné@@tomique de I'activité
en question justifient d’entamer le maigyaota de permis B a disposition du
canton de Geneve.

Le TAPI n’a pas enquété pour déterminer si les autregsdtabkents cités
par 'OCIRT n’exercaient pas une activité similaire decele C , mais la
consultation des sites Internet des quatre enseignes précitéentr@éue le
concept de C n'est nullement original.
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En conséquence, il apparait que le TAPI a statué en opportuitgiec
I'art. 61 al. 2 LPA interdit.

6. Le recours sera donc admis et le jugement attaqué annuléndlinréent de
CHF 1'000.- sera mis a la charge de l'intimée, soit pour ellee Bm et
M. H , pris conjointement et solidairement (art. 87 LPA).
* k% %k * %

PAR CES MOTIEFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

ala forme:

déclare recevable le recours interjeté le 4 janvier 2012 pdic&otantonal de
I'inspection et des relations du travail contre le jugement cauifal administratif de
premiere instance du 23 novembre 2011 ;

au fond :
'admet ;

annule le jugement du Tribunal administratif de premiére instdnc3 novembre
2011 ;

met a la charge de C -B &H , Soit pour elle Madame B et
Monsieur H , pris conjointement et solidairement, un émolument de CHF 1'000.

dit que, les éventuelles voies de recours contre le présentiegréglais et conditions
de recevabilité qui leur sont applicables, figurent dans la lordéxl&ur le Tribunal

fédéral du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), dont un extrait est reprodajires. Le

mémoire de recours doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000nhauk4, par voie
postale ou par voie électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. lsergrérrét et les
pieces en possession du recourant invoquées comme moyens de goererd, étre

joints a l'envoi ;

communique le présent arrét a l'office cantonal de l'inspectiodes relations du
travail, a C - B & H , soit pour elle Madame B et
Monsieur H , ainsi qu'a l'office fédéral des migrations et aburi
administratif de premiere instance.

Siégeants : M. Thélin, président, Mme Hurni, M. Verniory, juges.
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Au nom de la chambre administrative :

la greffiere-juriste : le président siégeant :

C. Derpich Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiére :

A/3151/2010
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Extraits de la loi sur le Tribunal fédéral du

17 juin 2005 (LTF - RS 173.110)

consultable sur le site: http://www.admin.ch/clsf2d73_110.html

Recours en matiére de droit public
(art. 82 et ss LTF)

Art. 82 Principe

Le Tribunal fédéral connait des recours :

a. contre les décisions rendues dans des causdsoite
public ;

Art. 83 Exceptions
Le recours est irrecevable contre :

les décisions en matiere de droit des étrangars
concernent :

1. I'entrée en Suisse,

2. une autorisation a laquelle ni le droit fédérale
droit international ne donnent droit,

3. 'admission provisoire,

4. I'expulsion fondée sur lart. 121, al. 2, de la
Constitution ou le renvoi,

5. les dérogations aux conditions d’admission,

6. la prolongation d'une autorisation frontaliete,
déplacement de la résidence dans un autre canton,
le changement d'emploi du titulaire d'une
autorisation frontaliere et la délivrance de

C.

Recours constitutionnel subsidiaire
(art. 113 et ss LTF)

Art. 113 Principe

Le Tribunal fédéral connait des recours

constitutionnels contre les décisions des autorités
cantonales de derniére instance qui ne peuver fair
I'objet d’aucun recours selon les art. 72 a 89.

Art. 115 Qualité pour recourir

A qualité pour former un recours constitutionnel

quiconque :

a.a pris part a la procédure devant l'autorité
précédente ou a été privé de la possibilité de le
faire et

b.a un intérét juridique a l'annulation ou a la
modification de la décision attaquée.

Art. 116 Motifs de recours
Le recours constitutionnel peut étre formé pour
violation des droits constitutionnels.

Art. 100 Recours contre une décision

! Le recours contre une décision doit étre déposé
devant le Tribunal fédéral dans les 30 jours qui
suivent la notification de I'expédition compléte.

documents de voyage aux étrangers sans pieces de

légitimation ;

les décisions en matiére d’asile qui ont étéluies :

1. par le Tribunal administratif fédéral,

2. par une autorité cantonale précédente et dont
I'objet porte sur une autorisation a laquelle ni le
droit fédéral ni le droit international ne donnent
droit ;

d.

Art. 89 Qualité pour recourir

1A Lz P -
qualité pour former un recours en matiére deitdro

public quiconque :

a. a pris part a la procédure devant I'autoritéc@dénte
ou a été privé de la possibilité de le faire ;

b. est particulierement atteint par la décision l'agte
normatif attaqué, et
C. aun intérét digne de protection a son annulabio a

sa modification.

Art. 95 Droit suisse
Le recours peut étre formé pour violation :

a. dudroit fédéral ;

b. du droit international ;

c. de droits constitutionnels cantonaux ;

d. de dispositions cantonales sur le droit de \des
citoyens ainsi que sur les élections et votations
populaires ;

e. du droit intercantonal.

Art. 100 Recours contre une décision
! Le recours contre une décision doit étre déposérdde
Tribunal fédéral dans les 30 jours qui suivent
notification de I'expédition compléte.

la

Recours ordinaire simultan
! Si une partie forme contre une décision un recordimaire et
deux recours dans un seul mémoire.
2 Le Tribunal fédéral statue sur les deux recounsdaméme p

% |l examine les griefs invoqués selon les disposgiapplic

é (art. 119 LTF)

un recours constitutionnel, elle di@poser les

rocédure.

ables au type de recours concerné.
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