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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

En application de leur droit d étre entendu garanti par I'art. 29 al. 2 de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101),

- 7/15 - A/2485/2022 |es recourants demandent tout d’ abord leur audition afin de démontrer
gue les conditions de |’ octroi d’ une autorisation de s&our sont remplies. I1s n’ expliquent
cependant pas en quoi les piéces figurant au dossier ne donneraient pas une idée
suffisamment précise et exacte des éléments factuels sur la base desquels le tribunal doit
conduire son raisonnement en application des dispositions |égales pertinentes. Comme on le
verra ci-dessous, le tribunal se fondera entierement sur les documents produits par les
recourants, quand bien mémeiil en tirera des conclusions différentes.

E.3.2

; 136 1 229 consid. 5.2 ; cf. aussi ATA/967/2016 du 15 novembre 2016 consid. 2b).
L'autorité peut donc passer sous silence ce qui, sans arbitraire, [ui parait a
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d'étre entendu que si elle ne satisfait pas a son devoir minimum d'examiner les problémes
pertinents (cf. ATF 135 111 670 consid. 3.3.1; 13311l 235 consid. 5.2 ; 1291 232 consid. 3.2
; 126 1 97 consid. 2b et les références citées ; cf. également ATF 136 1 229 consid. 5.2 ; 134
| 83 consid. 4.1).

E. 4
Par conséquent, il n'y a pas lieu de procéder al’ audition des recourants.

E.5

Dans un grief de nature formelle qu'il convient d'examiner en premier, les recourants
semblent tout d'abord soutenir que la décision litigieuse violerait leur droit d'étre entendu,



car ellereprendrait succinctement les mémes motifs que ceux sur lesquels se fondait la
décision du 17 avril 2022, alors que la situation aurait entre-temps évolué.

E.6

Garanti par l'art. 29 d. 2 C<t., le droit d'étre entendu est une garantie constitutionnelle de
caractere formel, dont la violation doit entrainer I'annulation de la décision attaquée,
indépendamment des chances de succes du recourant sur le fond (ATF 142 11 218 consid.
2.8.1 et lesréférences). Il inclut notamment le droit, pour le justiciable, de sexpliquer avant
gu'une décision ne soit prise a son détriment, de produire des preuves pertinentes et
d'obtenir qu'il soit donné suite a ses offres de preuves pertinentes, lorsgue cela est de nature
ainfluer sur ladécision arendre (ATF 142 Il 218 consid. 2.3 ; 1401 285 consid. 6.3.1). Il
implique aussi, pour I'autorité, I'obligation de motiver sa décision (cf. art. 46 a. 1 LPA).
Selon lajurisprudence, il suffit que celle-ci mentionne, au moins briévement, les motifs qui
I'ont guidé et sur lesguels elle afondé sa décision, de maniére a ce que son destinataire
puisse se rendre compte de la portée de celle-ci et |'attaquer en connaissance de cause.
L'autorité n'a pas |'obligation d'exposer et de discuter tous les faits, moyens de preuve et
griefsinvogués par les parties ; elle peut au contraire se limiter a ceux qui lui paraissent
pertinents. Dés lors que I'on peut discerner les motifs qui ont guidé la décision de |'autorité,
le droit & une décision motivée est respecté, méme si |la motivation présentée est erronée. La
motivation peut pour le reste étre implicite et résulter des différents considérants de la
décision. Lamotivation est ainsi suffisante lorsque le destinataire de la décision est en
mesure de se rendre compte de la portée de cette derniére, d'en comprendre les raisons et de
la déférer al'instance supérieure en connaissance de cause. En revanche, une autorité se
rend coupable d'un déni dejustice formel si elle omet de se prononcer sur des griefs qui
présentent une certaine pertinence ou de prendre en considération des allégués et arguments
importants pour ladécision arendre (ATF 139 1V 179 consid. 2.2 ; 1381 232 consid. 5.1 ;
137 11 266 consid.

E.7

Il ressort toutefois de la jurisprudence du Tribunal fédéral que laviolation du droit d étre
entendu peut étre réparée dans le cadre de la procédure de recours lorsque I’ autorité de
recours exerce le méme pouvoir d’ examen gque |’ autorité de décision (ATF 129 11 129 c.
2.2.3p. 135, JdT 2005 1V 300; ATF 1261 68 c. 2 p. 72, RDAF 2001 | 586; ATF 124 11 132
C. 2d p. 138; Albertini, op. cit., p. 461). Laréparation du vice doit toutefois demeurer
exceptionnelle, en particulier lorsgu’il s'agit d’ une violation grave, surtout parce que

I’ exercice différé du droit d’ étre entendu ne constitue le plus souvent qu’ un succédané
imparfait de |’ audition préalable qui a é&té omise (ATE 116V 182 c. 3c p. 187; ATE 105 la
193 c. 2b/cc p. 197). En outre, elle n’ entre en considération que si la personne touchée ne
subit aucun préjudice dans I’ exercice différé du droit d’ étre entendu et dans la réparation du
vice. Il ne serait en aucun cas admissible que I’ autorité parvienne, par le biaisd une
violation du droit d étre entendu, a un résultat gqu’ elle n’ aurait jamais obtenu en procédant
de maniere correcte (ATF 1291 129 ¢. 2.2.3 p. 135, JAT 2005 IV 300).

E.8

En I'occurrence, la décision litigieuse contient en soi une motivation suffisante pour
comprendre les raisons pour lesgquelles I'autorité intimée arefusé la requéte qui lui était
soumise, ce qui ressort d'ailleurs de I'argumentation dével oppée par |es recourant dans leurs
écritures, ou ils montrent qu'ils savaient pertinemment quels étaient les points qu'ils



devaient contester. Le fait que des circonstances nouvelles (en particulier I'augmentation du
salaire du recourant) soient intervenues dans |’ intervalle de temps entre les deux décisions
n‘empéche pas en soi la possibilité de fonder la seconde sur les mémes arguments juridiques
gue lapremiére, si I'autorité intimée considére que ces nouveaux é éments n‘'emportent pas
une appreciation juridique différente de la situation. En tout état, les échanges auxquelles
les parties ont pu procéder dans la présente procédure ont largement permis a chacune
d'elles d exprimer clairement sa position, de sorte qu'une éventuelle violation du droit d'étre
entendu pour les motifs évoqués plus haut serait en tout état réparée.

E.9
Ce grief seradonc rejeté.

E. 10

Sur le fond, les recourants soutiennent que contrairement a ce que retient la décision
litigieuse, I'engagement du recourant auprés de la recourante répondrait aux intéréts
économiques de la Suisse, respecterait I'ordre de priorité et se ferait aux conditions
salariales usuelles.
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E.11

LaLEl et ses ordonnances d' exécution, en particulier I’ OASA, reglent I’ entrée, le s§our et
la sortie de Suisse des étrangers dont |e statut juridique n'est pas réglé par d'autres
dispositions du droit fédéral ou par des traités internationaux conclus par la Suisse (art. 1 et
2 LEI), notamment par I’ Accord du 21 juin 1999 entre, d’ une part, la Confédération suisse,
et, d’ autre part, la Communauté européenne et ses Etats membres sur lalibre circulation des
personnes (ALCP - RS 0.142.112.681).

E.12

En |’ occurrence, le recourant étant ressortissant de Tunisie, la demande de permis déposée
en sa faveur ne peut étre examinée que sous I’angle de laLEl. En effet, deslorsqu’il n’est
pas un « ressortissant d’ une partie contractante », il ne peut se prévaloir d' aucun droit
découlant de I’ ALCP (cf. art. 2 ALCP). Pour le surplus, le fait gu'il réside actuellement a
Geneve al'échéance de la période de stage qu'il a pu effectuer aupres de la recourante ne lui
confére aucun droit quant a une prise d'activité. Il doit donc étre considéré comme un
nouveau demandeur d'emploi.

E. 13

Il convient dés lors d'examiner si les conditions nécessaires al'octroi d'une autorisation,
laquelle impliquerait |e prélévement d'une unité du contingent cantonal, sont remplies.

E.14

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 s§jour ; il doit la solliciter auprés
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). Conformément al’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. c),
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
personnelles requises (art. 23 LEI). Ces conditions sont cumulatives (ATA/1094/2019 du 25
juin 2019 consid. 5b et les arréts cités).

E.15

En raison de sa formulation potestative, |'art. 18 LEI ne confére aucun droit ala délivrance
d'une autorisation de s§our pour activité lucrative (cf. arréts du Tribunal fédéral

2C _798/2018 du 17 septembre 2018 consid. 4.1 ; 2D _4/2015 du 23 janvier 2015 consid. 3 ;
ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5b) et |es 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 ;
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décembre 2018 consid. 3b). De méme, I'employeur ne dispose d'aucun droit a engager le
candidat de son choix en vue de |'exercice d'une activité lucrative en Suisse (cf. not. 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. 5h).

E. 16

A teneur de | art. 20 LEI, le Conseil fédéral peut limiter le nombre d'autorisations de courte
duréeinitiales et celui des autorisations de s§jour initiales (art. 32 et 33) octroyées en vue de
I'exercice d'une activité lucrative. || entend les cantons et |es partenaires sociaux au
préaable (al. 1). Il peut fixer un nombre maximum d'autorisations pour la Confédération et
pour chaque canton (al. 2). Le SEM peut, dans les limites du contingent de la
Confédération, octroyer [ui- méme des autorisations initiales de courte durée ou de s&our
ou relever le contingent d'un canton. |1 tient compte des besoins du canton et des intéréts
économiques du pays (a. 3).

E. 17

L’art. 20 LEI prévoit le principe du contingentement des autorisations de s§our délivréesen
vue de |’ exercice d' une activité lucrative pour les ressortissants des Etats dits tiers (cf.
Message précité, in FF 2002, p. 3536), asavoir les pays qui ne sont pas soumisal’ Accord
du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse, d’ une part, et la Communauté européenne et
ses Etats membres, d’ autre part, sur lalibre circulation des personnes (ALCP - RS
0.142.112.681) ou ala Convention du 4 janvier 1960 instituant I Association européenne de
Libre-Echange (AELE - RS 0.632.31). L'art. 20 al. 1 OASA dispose que les cantons
peuvent délivrer des autorisations pour des séjours en vue d'exercer une activité lucrative
d'une durée supérieure a un an, dans les limites des nombres maximums fixés al'annexe 2
ch. 1let. aOASA (cf. arrét du Tribunal administratif fédéral C-5420/2012 du 15 janvier
2014 consid. 7.1). Le nombre maximum de telles autorisations pour le canton de Geneve est
de quatre-vingt-onze pour 2022. Ainsi, compte tenu du contingent restreint accordé aux
cantons, les autorités du marché de I’ emploi sont contraintes de se montrer restrictives dans
I’ appréciation des demandes dont elles sont saisies et ne peuvent retenir que celles qui
traduisent un intérét pour la collectivité.



E. 18

Un étranger ne peut étre admis en vue de I’ exercice d’ une activité lucrative que s'il 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 requisn’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
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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 ao(t
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¢ ; ATA/1368/2018 du 18
décembre 2018 consid. 3c). Les conditions d'admission ont matériellement pour but de
gérer de maniere « restrictive » I'immigration ne provenant pas de la zone 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 matiere
d'intégration (cf. notamment 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). Les employeurs sont tenus d’ annoncer |e plus rapidement
possible aux offices régionaux de placement les emplois vacants qu’ils présument ne
pouvoir repourvoir gu’ en faisant appel a du personnel venant de I’ éranger. Les offices de
placement jouent un réle clé dans I’ exploitation optimale des ressources offertes par le
marché du travail sur I’ensemble du territoire suisse. L’ employeur doit, de son cote,
entreprendre toutes |es démarches nécessaires - annonces dans les quotidiens et |a presse
spécialisée, recours aux médias éectroniques et aux agences privées 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. 5¢ et les arréts cités ; directives
LEI, ch. 4.3.2.1). Il revient al’employeur de démontrer qu’il a entrepris des recherches a
une grande échelle afin de repourvoir e poste en question par un travailleur indigene ou
ressortissant d’ un Etat membre de I’ UE/AELE et qu'il S est trouvé dans une impossibilité
absolue de trouver une personne capable d’ exercer cette 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 a déployés, en temps opportun et de maniere
appropriée, en vue d'attribuer le poste en question a des candidats indigenes ou a des
candidats ressortissants de I'UE/AELE. Des ressortissants d'Etats tiers ne seront contactés
gue dans le cas ou les efforts entrepris n‘ont pas abouti. I convient deslors de velller ace
gue ces démarches ne soient pas entreprises ala seule fin de sacquitter d'une exigence.
Elles doivent étre engagées suffisamment tét, dans un délai convenable avant |'échéance
prévue pour lasignature 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
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ou techniques qui ne sont pas indispensables pour exercer |'activité en question, etc.
(ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5¢ ; arréts du Tribunal administratif fédéral
F-3286/2017 du 18 décembre 2017 consid. 6.2 ; F-1992/2015 du 10 mars 2017 consid.



5.5C-106/2013 du 23 juillet 2014 consid. 7.1 ; C-1123/2013 du 13 mars 2014 consid. 6.7 ;
C-4873/2011 du 13 ao(t 2013 consid. 5.3). Méme si larecherche d’ un employé possédant
les aptitudes attendues de la part de I’ employeur peut s avérer 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 (cf.
ATA/1094/2019 du 25 juin 2019 consid. 5¢ ; ATA/1368/2018 du 18 décembre 2018 consid.
3c; arrét du Tribunal administratif fédéral C_8717/2010 du 8 juillet 2011 consid. 8.1). La
seule publication d'une annonce auprés de I'OCE, bien que diffusée également dans le
systéme EURES, ne peut étre considérée comme une démarche suffisante. (cf.
ATA/1147/2018 du 30 octobre 2018 consid. 11). Par ailleurs, des démarches intervenues
aprés un refus d octroi d’ autorisation de séour avec activité lucrative doivent étre
considérées comme entreprises dans le seul but de s acquitter des exigences |égales (cf.
ATA/2/2015 du 6 janvier 2015 consid. 2¢).

E. 19

Selon I’art. 22 LEI, un étranger ne peut étre admis en vue de I'exercice d'une activité
lucrative qu'aux conditions de rémunération et de travail usuelles du lieu, de la profession et
de labranche.

E.20

En I'occurrence, sagissant tout d'abord de I'intérét économique que représenterait pour la
Suisse |I'engagement du recourant, I'argumentation des recourants confond manifestement
cet intérét avec celui que représenterait certainement cet engagement pour la recourante.
Non seulement, comme |'arelevé avec pertinence |'autorité intimée, la situation financiere
de larecourante, dont les résultats se sont soldés par des pertes de plus de CHF 153'000.- en
2020 et de plus de CHF 350'000.- en 2021, ne représente pas un intérét économique
manifeste pour la Suisse, mais encore, il parait tres peu vraisemblable que I'intérét que
pourrait potentiellement constituer économiquement pour la Suisse une start-up qui
comptait 21 collaborateurs en avril 2022 repose de fagon prépondérante sur |'un de ces
collaborateurs en particulier, qui occupait jusgue-la un poste de stagiaire.

E.21

Sagissant ensuite des conditions de rémunération, c'est jusgu'ici sans que |'on comprenne
clairement les moyens qu'ils invoquent que les recourants soutiennent que le salaire de CHF
80'000.- par an correspondrait aux conditions de rémunération et de travail usuelles du lieu,
de laprofession et de la branche. Or, comme I'a expliqué I'autorité intimeée, le calculateur en
ligne du secrétariat d'Etat al'économie (SECO)

(https://www.detachement.admin.ch/Cal cul ateur-de-
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domaine des services financiers, pour un employé &gé de 24 ans ayant une année de service,
de formation universitaire, sans fonction de cadre, engagé en tant que spéciaiste en
administration d'entreprise selon un horaire hebdomadaire de 45 heures, que le salaire
médian a Genéve est de CHF 8'420.- et qu'un salaire de CHF 7'680.- appartient au quartile
inférieur. Par conséquent, le salaire annuel de CHF 80'000.- proposé au recourant représente
un salaire mensuel de CHF 6'666.- qui est inférieur non seulement au salaire médian, mais
également au salaire moyen du quartile inférieur.



E. 22

Enfin, sagissant du respect de I'ordre de priorité, il est établi par pieces que larecourante a
effectué ses recherches de candidats pour un poste de Customer Care Assistant au début de
I'année 2021, lequel ne correspond pas au poste de Customer Service Analyst pour lequel la
recourante a déposé sa demande d'autorisation le 4 mars 2022. Il n'est donc pas possible de
se fonder sur ces recherches-1a pour prétendre qu'il ne lui était pas possible de trouver des
candidats indigenes ou des candidats ressortissants de I'UE/AELE. Qui plus est, hormisle
fait que larecourante n'a pas annonce le poste a l'office cantonal de I'emploi, elle n'a pas
réellement démontré dans la présente procédure qu'elle avait fait les efforts nécessaires pour
trouver des candidats valables a |'échelle suisse ou européenne. On ignore en particulier a
guels réseaux se sont étendues ses recherches et la durée pendant laguelle ellelesa
poursuivies. || apparait en tous les cas peu plausible gu'al'échelle suisse et européenne, il ne
soit pas possible d'attirer les candidatures d'autres personnes arabophones et disposant de
qualifications équivalentes a celles du recourant. En revanche, le fait que la recourante soit
contrainte d’ offrir un salaire sensiblement inférieur au salaire médian auquel peut prétendre
une personne dans la méme situation que le recourant peut expliquer dans une certaine
mesure |’ insucces des recherches entreprises par la recourante. Par ailleurs, I'argumentation
développée par cette derniere au sujet du fait gu'en devant renoncer ala collaboration du
recourant, elle sexposerait al'obligation de consacrer a nouveau un temps précieux ala
formation d'un ou d'une remplacante, signifie qu'elle-méme n'exclut pas qu'il soit possible
de trouver cette personne, mais également qu'en réalité, c'est avant tout un simple calcul
d'opportunité qui I'améne a souhaiter pouvoir conserver la collaboration du recourant.

E. 23

Au vu de ce qui précede, il apparait que c'est avec raison que |'autorité intimée a retenu que
les conditions d'octroi d'une autorisation de s§our avec activité lucrative n'étaient réalisées
ni sous I'angle de I'intérét économique de la Suisse, ni sous celui du respect de I'ordre de
priorité ou encore des conditions de rémunération.

E.24
Lerecours seraains rejeté.

E. 25

En application des art. 87 a. 1 LPA et 1 et 2 du reglement sur les frais, énoluments et
indemnités en procédure administrative du 30 juillet 1986 (RFPA -

- 14/15 - A/2485/2022 E 5 10.03), les recourants, qui succombent, sont condamnés pris
solidairement, au paiement d’ un émolument sélevant a CHF 800.- ; il est partiellement
couvert par I’avance de frais de CHF 500.- versée ala suite du dépdt du recours. Vu I’ issue
du litige, aucune indemnité de procédure ne sera allouée (art. 87 al. 2 LPA).

E. 26
Envertudesart. 89a.2et 111 a. 2 delaloi 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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