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Vu la procédure suivante

La société hospitaliére d’assurances mutuelles (SHAM) a demandé au juge du
référe précontractuel du tribunal administratif de Toulon, sur le fondement de 1'article L. 551-1
du code de justice administrative, en premier lieu, d'annuler la décision par laquelle le centre
hospitalier intercommunal de Fréjus Saint-Raphaél (Var), en gualité de mandatsire d’un
groupement de commandes constitué avee le centre hospitalier de Saint-Tropez, a rejeté ["offre
qu'elle avait présentée pour 'atiribution d'un marché de prestation de services d’assurance
portanl sur Ja responsabilité civile hospitaliére et les risques annexes ainsi que la décision
d'attribuer ce marché au groupement constitué par le Bureau européen d’assurance hospitaliére
(BEAH), mandataire, et les sociétés Amtrust International Underwriters et Areas Assurances, en
deuxiéme lieu, d’enjoindre au centre hospitalier intercommunal de Fréjus Saint-Raphaél de
reprendre la procédure au stade de I'examen des offres, en troisiéme liew, d"annuler la procédure
de passation lancée par le centre hospitalier intercommunal de Fréjus Saini-Raphal er, en
dernier lieu, d’enjoindre au centre hospitalier intercommunal de lui communiguer les
informations exigées par 'article 99 du décret du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics,
notamment le rapport d*analyse des offres ainsi qu'un ensemble d'autres documents relatifs au
marché. Informée de ce que le marché avait été signé, la société a demandé au juge du référé
contractuel du tribunal administratif de Toulon, sur le fondement des amicles L. 551-13
et L. 551-18 du code de justice sdministrative, en premier lieu, d'annuler le contrat conclu le
23 décembre 2017 par le centre hospitalier intercommunal de Fréjus Saint-Raphadl et le
groupement constitué par le Bureau curopéen d'assurance hospitaliere et les socigiés Amitrust
International Underwriters et Areas Assurances, en second liew, denjoindre au centre hospitalier
imtercommunal de lui communiguer la letire de candidature du groupement atiributaire, le
mandat confié au Bureau européen d'assurance hospitaliére par les sociétés Areas Assurances et
Amtrust International Underwriters, le mémoire technique du Burean européen d’assurance
hospitaliére, 'ensemble des piéces du marché signé ainsi que le rapport d’analyse des offres et
de présentation de la procédure de passation. Par une ordonnance n® 1704809 du
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15 janvier 2018, Je juge des référés du tribunal administratif de Toulon 2 prononcé un non-liew 4
statuer sur les conclusions présentées sur le fondement de I'article L. 551-1 du code de justice
administrative et rejeté les autres conclusions de la société,

Par une décision n® 417734 du 25 juin 2018, le Conseil d'Fiat, statuant au
contentieux a annulé cette ordonnance en tant qu'elle statue sur les conclusions du référs
contractue.

Par une ordonnance n® 1802024 du 27 juillet 2018, le juge des référés du
tribunal administratif de Toulon a ordonné la résiliation, & compter du 1*" mars 2019, du marché
conclu le 23 décembre 2017 entre le centre hospitalier intercommunal de Fréjus Saint-Raphaél et
le groupement constitué par le Bureau européen d'assurance hospitaliere et les sociétés Amtrust
Intemnational Underwriters et Areas Assurances.

Par un pourvei sommaire, un mémoire complémentaire et un mémoire en
réplique, enregistrés les 13, 17 aoli et 26 octobre 2018 au secrétariat du contentieux du
Conseil d'Ftat, la société Bureaw européen d'assurance hospitaliére (BEAH) demande au
Conseil d'Etat :

17} d'annuler I"ordonnance du 27 juillet 2018 -

2%) statuant en référé, de rejeter la demande présentée par la société
hospitaliére d'assurances muruelles (SHAM) et de faire droit & ses conclusions de premiére

instanee :

3°) de mettre & la charge de la société hospitaliére d assurances mutuelles
(SHAM) la somme de 5 (00 euros au titre de 1'article L. 761-1 du code de justice administrative.

Vu les aufres pidees du dossier ;

Vu:
- la directive B9/665/CEE du 21 décembre 1989, modifiée par la directive

2007/66/CE du 11 décembre 2007 ;
- le code des assurances ;
- Fordonnance n® 2015-899 du 23 juillet 2015 ;
- loi n® 83-634 du 13 juillet 1983 ;
= Iz déeret n® 2016-360 du 25 mars 2016 ;
- le code de justice administrative ;

Aprés avoir entendu en séance publique :

- le rapport de M. Thomas Pez-Lavergne, maitre des requétes,
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- Jes conclusions de M. Gilles Pellissier, rapporteur public,

La parole ayant é4¢ donnée, avani et aprés les conclusions, & la SCP Foussard,
Froger, avocat du Bureau européen d'assurance hospitaliére et & Me Le Prado, avocat de la
société hospitaliére d'assurance mutuelle.

Wu la note en délibéré, enregistrée le 11 janvier 2019, présentée par la sociéré
hospitaliére dassurances mutuelles.

Considérant ce qui suit :

I, Aux termes de ['article L. 351-1 du code de justice administrative :
« Le président du ribumal adminisivatif, ou le magistrat qu'il délégue, peur &ire saisi en cas de
manguemen! aux obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la
passation par les pouveirs adiudicateurs de conprats adminisiratifs ayant pour objet lexécution
de travawx, la livreaison de fournitures ou la prestation de services, avec wme comtrepartie
économigue constituée par un prix ou un droit dexploftation (..) 7/ Le jupe est saisi avant lg
conclusion du contrat ». Aux termes de I'article L. 551-4 du méme code : « Le contrar ne pewr
étre signé & compler de la saisine du tribunal odminisrarif e jusgu'd la worification oy powvoir
adfudicatenr de Lo décision juridictionnelle ». Aux termes de I'anticle L. 551-13 du méme code :
o Le prévidemt du tribunal adminisiratif, ou le magisirat gu'il délégue. peur tre saisi, une fois
conclu I'un des conirats mentionnés aux articles L. 551-1 er L. 551-5, d'un recours régi par la
présente section ». Aux termes de Particle L. 351-14 du méme code @ « Les personnes habilitées
g agir sont celles gui ont un intérél & conclure le contrar et gui sont susceptibles d'dire Iésées
par des manguements aux obligations de publicité et de mive en concurrence auxguelles sont
soumis ces contrars, ainsi gue le représentant de 1'Eiat dans le cay des conmrats passés par une
collectivité rervitoriale ou un établissement public local. / Toutefois, le recowrs régi par o
présenfe section n'est pas owver! au demandewr gyant foit usage du recowrs préve &
Particle L 351-1 ou & Uarticle L. 351-5 dés lors que le powvoir adiudicatenr ow I'entité
adfudicatrice o respecté la suspension prévee o Uarticle L. 551-4 ou & Uarticle L 551-9 er s'est
conformé & lo décision furidictionnelle rendue sur ce recowrs ». Aux termes de
Particle L. 551-18 du méme code © v Le juge prononce la nullité du conirar lorsgqu aucune des
mesures de publicité requises pour sa passation n'a été prise, ou lorsque a é1é omise une
publication auw Jowrnal officiel de 1'Union curopéenne dans le cas oit une telle publication esi
prescrite. /' La méme annulation est prononcée lorsque ont &6 méconnues les modalités de
rentise en concurrence préviees powr la passation des contrals fondds sur un accord-cadre ou un
systéme d ‘aoquisition dynamique, ¢ Le juge prowonce éepalement la nullité du contrat lorsgue
celui-cf a été signé avant 'expiration di délal exigé aprés |'envol de la décision d'ateribution
aux operareurs dconomigues ayani présenté wme candidature oy une offre ou pendant lo
suspension prévue & Varticle L. 351-4 ou & Darticle L 551-9 5i, en outre, deux conditions sont
remplies © la méconnaissance de ces obligations a privé [e demandeur de son droit d'exercer le
recours prévu par les articles L 351-1 et L. 551-5, et les obligations de publicité er de mise en
concurrence auxquelles sa passation est soumise ont été méconnues o 'une maniére gffectant les
chances de Dautewr du recours o ‘obtenir le conirat », Enfin, aux termes de "article L. 551-20 du
méme code  « Dans le cas ob le comtrar a é1é signé avant l'expiration du délai exigé aprés
$envorl de la décision J antribution’ aux apératewrs économigues ayamt présenié une candidature
ou une offre ou pendant la suspension prévue & larticle L 531-4 ou & Darticle L. 551-9. le juge
peut prononcer la nullité du contrat, Ie résilier, en réduire la durée ou imposer une pénalilé
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2. 11 ressort des pitces du dossier soumis au juge des référés du tribunal
administratif de Toulon que le centre hospitalier intercommunal de Fréjus Saint-Raphaél a lancé
en octobre 2017, au nom du groupement de commandes qu'il a constitué avec le centre
hospitalier de Saint-Tropez et dont il est le coordonnateur, une procédure d*appel d"offres ouvert
pour la passation d'un marché public de prestation de services d'assurance portant sur la
responsabilité civile hospitaliére et les risques annexes, ayam pour objet de couvrir les
conséquences pécuniaires de la mise en cause de la responsabilité civile de ces deux
établissements par des tiers. Par un courrier électronique du 12 décembre 2017, la société
hospitaliére d'assurances mutuelles a été informeée du rejet de son offre et de attribution du
marche su groupement constitué par le Bureau européen d'assurance hospitaliére et les sociétés
Amtrust Intenational Underwriters et Areas Assurances, La société hospitaliére d’assurances
mutuelles a d'abord demandé au juge du référé précontractuel, sur le fondement de
I"article L. 551-1 du code de justice administrative, d’une part, d’annuler la décision par laquelle
le centre hospitalier imtercommunal de Fréjus Saint-Raphagl avait rejeté son offre et la décision
d"artribuer le marché au groupement constitué par le Burean européen dassurance hospitaliére ot
les sociétés Amitrust International Underwriters et Areas Assurances ef, d'autre part, de lui
enjoindre de reprendre Ja procédure au stade de I"examen des offres et de lui communiguer les
motifs du rejet de son offre et les caractéristiques et avantages de I'offre retenue ainsi qu'un
ensemble de documents relatifs au marché, dont le rapport d'analyse des offres. Informeée de la
signature du marché par le centre hospitalier intercommunal de Fréjus Saint-Rapha€l avec le
groupement attributaire, clle a ensuite demands au juge des référés I"annulation de ce marché sur
le fondement des dispositions des articles L. $51-13 ef L. 551-18 du code de Justice
administrative relatives au référé contractuel, Par une ordonnance du 15 janvier 2018, le jupe des
référds du tribunal administratif de Toulon a prononcé un non-lieu & statuer sur les conclusions
de la sociéte hospitaliére d'assurances mutuelles (SHAM) relatives au référd précontraciuel et
rejeté ses conclusions présentées an titre du référé contractuel. Par une décision n® 417734 du
25 juin 2018, le Conseil d’Etat, statuant au contentieux a annulé cette ordonnance en tant gu'elle
statue sur les conclusions du référé contractuel et renvoyé 1'affaire, dans cette mesure, au
tribunal administratif de Toulon.

3. Par une ordonnance du 27 juiliet 2018, le juge des référés du tribunal
administratif de Toulen a rejeté les conclusions de la requéte de Ja société hospitaliére
d'assurances mutuelles présentées sur le fondement de Varticle L. 551-18 du code de Justice
administrative, mais a ordonné, sur le fondement de Varticle [ 551-20 du méme code, la
résiliation, 4 compter du 1% mars 2019, du marché en litige, qui devait initialement expirer le
31 décembre 2020. Par Je pourvoi qu'il a formé le 13 aoft 2018 devant le Conseil d’Etat, le
Bureau européen d'assurance hospitaliére doit étre regardé comme demandant I'annulation de
cette ordonnance en tant qu'elle ordonne, sur le fondement de I'article R. 551-20 du code de
Justice administrative, la résiliation du marché 4 compter du 1% mars 2019,

4. Pour ordonner la résiliation du marché, le juge des référés du tribunal
administratif de Toulon a relevé que le centre hospitalier avait méconnu "interdiction de le
signer & compler de la saisine du juge du référé précontractuel et jusqu’a la notification de la
décision de celui-ci, prévue par |'article 551-4 du code de justice administrative. I a en outre
estimé que le marché comportait une clause d’assurance de protection juridique au sens de
I'article L. 127-1 du code des assurances et que, le Bureau européen d'assurance hospitaliére ne
disposant pas d'un mandat de la sociéié Areas Assurances, seul membre du Eroupement
attributaire habilité 4 garantir les risques de protection juridique, le centre hospitalier avai
conclu le marché avec un candidat dont Ioffre était iégulicre. Le requérant soutient gue c’est
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au prix d'une méconnaissance de 'article L. 121-7 du code des assurances que le juge des
référés a identifi¢ une clause d’assurance de protection juridigue.

5. Il ressort des piéces du dossier soumis au juge des référds gue article 2.2.19
du cahier des clauses techniques particuliéres intitulé « Frotection Juridigue des agenis » stipule
que @ L'assurenr couvre les effets de lo loi n° 83-634 du 13 juiller 1983 portant drofls et
obligations des fonctionnaires, notamment son article 11 (..), 1 ‘obligation de |'établissement de
garantir les frais de défense pénale el recours de tout agent mis en cause dans le cadre de sa
mission au sein de I 'établissement », qu'an titre de la garantie « défense penaie », o assurenr
s ‘engage & défendre l'assuré, le directeur de I'établissement et les personnes ayant regu une
délégation de powvoir dans ['exercice de leurs fonctions, ainsi gue les agenls placés sous
Vautoriié de I'assuré pendant leur service, lorsqu'ils sont personnellement poursuivis devant
uhe juridiction répressive d l'occasion d'un dommage garanti au titre du conirar v Assurance
Responsabilité Civile » » et qu'au titre de la garantie « recours » « | 'assurewr s'engage o
réclamer la réparation incombant & un tiers respansable dey dommages marériels et immatériels
gut en sont la conséquence, subis par assuré, ei qui ont trait & 'un des Fisques compris dons
les garanties de base ou expressément comverts au titre de |'une des extensions facultaiives de
ECQYaniie u,

6. Aux termes de I'article L. 127-1 du code des assurances : « Esi une
opération d assurance de protection juridigue toute opération consistant, moyennant le paienient
d'une prime ou d'wne cotisation préalablement converue, & prendre en charge des frais de
procédure ou & fournir des services découlant de la coyverture d'assurance, en cas de différend
ou de litige opposant assuré a un tiers, en vue notamment de défendre on représenmrer en
demande 1'assuré dans une procédure civile, pénale, administrative ou auire ou contre une
réclamation dont il est U'objet ou d obtenir réparation & I'amiable du dommage subi ». Aux
termes de I'article L. 127-6 de ce code, placé dans le chapitre intitulé « L 'assurance de
profeciion juridique » : « Les dispositions du présent chapitre ne 5 ‘appliquent pas * (..} / 2° 4
Vactivité de 'assureur de responsabilité civile pour la défense ou la représentation de son
assuré dans toute procédure judiciaire ou administrative, lorsgu'elle s exerce en méme remps
dans I'intérés de assurenr ». Aux termes du second alinéa de Particle L. 113-] du méme code :
« Dasswreur ne répond pas des pertes et dommages provenant d 'une Saute imtentionnelle ou
dolosive de I'assuré », Aux termes de I'anticle L. 121-2 du méme code : « L ‘assurenr est sarant
des perles el dommages cousés par des personnes dont ['assuré est civilement responsable en
verfu de l'article 1242 du code civil, guelles que soient la nature et la gravité des fawtes de ces

PEFSORRES b,

7. Par ailleurs, aux termes de I'article 11 de la loi du 13 juillet 1983 portant
droits et obligations des fonctionnaires : « [ - 4 rafson de ses fonctions et indépendamment dex
régles fixées par le code pénal et par les lois spéciales, le fonctionnaire ou, le cas échéant,
{ancien fonctionnaire bénéficie, dans les conditions prévues au présemt article, d'une protection
organisée par la collectivité publique qui I'emploie & la date des faits en cause ou des faits ayani
€1é imputés de fagon diffamatoire. / II - Lorsque le fonctionnaire a été poursuivi par un fery
pour faute de service ef que le conflit d'attribution n'a pas été élevé, la collectivité publigue doii,
dans la mesure oi une fawe personnelle détachable de ['exercice de ses Sonctions n'est pas
impulable au fonctionnaire, le couvrir des condamnations civiles prononcées contre lui / 11 -
Lorsque le fonctionnaire fait 'objet de poursuites pénales & raison de Jaiis gui n'ont pas le
caractére d'une faute persomnelle détachable de Dexercice de ses fonctions, la collectiviré
publigue doit lui accorder sa protection. Le fonctionnaire emendy en qualité de (émain assisie
pour de tels faits bénéficie de cette proiection La collectivité publigue est également 1enue de

PP —
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protéger le fonctionnaire gui, & raison de tels Jairs, est plocé en garde & vue ou se voit proposer
une mesure de compogsition pénale. / IV, - La collectivité Jubiigue est tenue de protéger e
fonctionngive contre les affeinies volontaires & Vintégrité de la persomne, les violences. les
agissements conslifutifs de harcélement, les menaces, les injures, les diffamarions ou les
outrages dont il pourrait étre victime sans qu'une faute personnelle puisse lui étre imputée. Elle
est tenue de réparer, le cas échéant, le préjudice quii en est résulté . j » ;

8. Il résulte des dispositions de I'article L. 127-6 du code des assurances, citées
au point 6, que ne constitue pas une clause d'assurance de protection juridique la clause par
laguelle 1"assureur s’engage & prendre en charge la défense ou la représentation de son assuré
dans toute procédure judiciaire ou administrative, lorsque cette prise en charge s’exerce en méme
temps dans son intérét propre. Ainsi, une clause qui prévoit I'intervention de I'assureur
uniguentent en cas d'action mettant en cause une responsabilité garantie par le contrat ne
constitue pas une garantic de protection Juridique qui s'imposerait & assureur quelles que
soient les circonstances du sinistre. L'activité prévue au tite de la garantie « recours »
mentionnée au point 3 peut éire regardée comme exercée aussi dans 'intérét de 1'assureur. |1
résulte par ailleurs des dispositions précitées de article L. 121-2 du code des assurances qu'il en
va de méme de I'activité exercée au titre de la garantie « défense pénale » mentionnée au méme
point, sans qu'y fassent obstacle les dispositions de "article L. 113-1 du méme code. Par suite,
en jugeant que les stipulations de I'article 2.2.19 du cahier des clauses technigues particuligres,
au mons en tant gu'elles portent sur le volet « défense peénale », instituent une garantie de
protection juridique régie par les articles L. 127-1 et suivants do code des assurances, le juge des
référés du tribunal administratif de Toulon a entaché son erdomnance d' une erreur de droit. Dés
lors, et sans qu'il soit besoin d’examiner les autres moyens du pourvoi, le Bureau ewopéen
d'assurance hospitaliére est fondé 4 en demander 1'annulation en tant qu'elle ordonne, par son
article 1%, la résiliation du marché sur le fondement de article L. 551-20 du code de justice

administrative,

9. Aux termes du second alinéa de I'article L. 821-2 du code de justice
administrative : « Lorsque ['affaire fair I'objet d'un second pourvei en cassation, le Conseil
d'Etai starue définitivement sur cette affaire ». Le Conseil d'Etat étant saisi, en I'espéce, d’un
second pourvoi en cassation, il lui incombe de statuer, dans les limites de la cassation prononcée
ci-dessus, sur les conclusions du référé contractuel de la société hospitaliére d’assurances

mutuelles,

10. Le rejet des conclusions présentées par la société hospitaliére d’assurances
mutuelles sur le fondement de 'article L. 551-18 du code de justice administrative, devenu
définitif, ne fait pas obstacle 4 ce que soit prononcée, méme d'office, une sanction sur le
fondement des dispositions de I'article L. 551-20 du méme code, si le contrat litigieux a été signé
avant 'expiration du délal exigé aprés 'envoi de la décision dattribution aux opératewrs
cconomiques ayant présenté une candidature ou une offre ou pendant la suspension prévue 3
Particle L. 551-4 ou & I'article L. 551-9 du code.

11 1l résulte de I'instruction, ainsi qu'il a été dit ci-dessus, que le marché
litigieux a été signé par le centre hospitalier intercommunal de Fréjus Saint-Raphagl en
meéconnaissance de I'obligation prévue par I'article L. $51-4 du code de justice administrative. [
¥ a done lien de prononcer une des sanciions prévues par Particle L. 551-20 du méme coda,

R P
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12, Pour déterminer la sanction a prononcer, il incombe au juge du référd
contractuel qui constate que le contrat a éé signé prématurément, en méconnaissance des
obligations de délai rappelées 4 'article L. $51-20 du code de Justice administrative, d*apprécier
"ensemble des circonstances de Iespéce, en prenant nolamment en compte la gravitg du
manquement commis, sen caractére plus ou moins délibéré, la plus ou moins grande capacité du
pouvoir adjudicateur & connsitre &1 4 meftre en Euvre ses obligations ainsi que la nature et les

caractéristiques du contrat.

13. 11 résulte de I"instruction que le centre hospitalier intercommunal de Frejus
Saint-Raphaél, qui ne pouvait ignorer les conditions dans lesquelles un marché peut éire signé
lorsque le juge du référé précontractuel a é1é saisi, a signe Je contrat litigieux alors qu'il &iait
clairement informé de 1"existence d'un référe precontractuel, qui lui avait été notifié. 1 v a lieu,
dans ces conditions, de lui infliger une pénalité financidre d'un montant de 20 000 euros en
application des dispositions de 1'article L. 551-20 du code de Justice administrative,

I4. I n'y a pas lieu, dans les circonstances de Pespéce, de faire droft aux
conclusions présentées par le Bureau curopeen d'assurance hospitaliére et la société hospitalitre
d*assurances mutuelles au titre de article L 761-1 du code de Jjustice administrative,

DECIDE:

Article 1% : L article 1° de 'ordonnance du 27 juillet 2018 du juge des référés du tribunal
administratif de Toulon est annulé,

Article 2 : Une pénalité de 20 000 euros, qui sera versée au Trésor public, est infligée au centre
hospitalier intercommunal de Fréjus Saint-Raphagl en application des dispositions de
P'article L. 551-20 du code de justice administrative.

Article 3 : Les conclusions présentées par le Bureau européen d'assurance hospitaliére et la
socigté hospitaliére d'assurances mutuelles au titre de Iarticle L. 761-1 du code de justice

administrative sont rejetées.

Article 4 : La présente décision sera notifiée au Bureay ewropéen d'assurance hospitaliére et 4 la
sociéle hospitaliére d’ assurances mutuelles,

Copie en sera adressée au centre hospitalier intercommunal de Fréjus Saimt-Raphag] st au
directeur départemental des finances publiques du Var,
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