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	Montpellier, le 31 mai 2010
	Confidentiel


Société EVERE

Monsieur Julien GIRARD

1140, Avenue Albert Einstein

34000 Montpellier

Dossier : EVERE/ CUMPM

Nos réf : MA/NL/JB

Cher Monsieur,

Nous faisons suite à vos cinq e-mails, en date du 18 février 2010
, nous transmettant un certain nombre de pièces composées de bordereaux de diffusion de documents et tableaux chiffrés (établis sur la période fin 2007 à mai 2009), d’e-mails échangés, pour l’essentiel, entre Messieurs Luis de la Parte et Jean-Marc Nabitz sur la période de mars à mai 2009, au cours de laquelle a été finalisé le Dossier Technique et Financier daté de juillet 2009. 
A titre liminaire, nous tenons à vous signaler que la plupart des tableaux chiffrés sont difficilement compréhensibles de sorte qu’il serait opportun le cas échéant, que Monsieur Luis de la Parte puisse fournir des explications concernant les modalités de calcul retenues afin de nous aider à mettre en corrélation les chiffres avec les propos échangés dans le cadre des différents e-mails.
Notre analyse pourrait, ainsi, éventuellement être complétée/ modifiée sensiblement en fonction des éléments d’information complémentaires qui nous seront communiqués.

Nous vous signalons également que le « fameux tableau des négociations » intitulé « Travaux supplémentaires accordés par la CUM » ne figurait pas dans les pièces transmises. En l’état, nous avons donc travaillé sur la base de celui en notre possession, mais il serait opportun que nous soit adressé l’e-mail par lequel Luis de la Parte aurait transmis ce tableau à un tiers (A priori, Jean-Marc Nabitz ?).
Sous ces réserves et, à ce stade, nous avons donc procédé à un examen attentif des seules pièces transmises, par e-mails du 18 février 2010, en vue notamment d’apprécier si ces documents sont ou non susceptibles d’établir l’existence d’un accord de la CUMPM sur le principe et/ou le quantum de tout ou partie des réclamations formulées par EVERE (I).
Par ailleurs, nous nous sommes également interrogés sur le fait de savoir si la preuve de l’existence d’un accord de la CUMPM, constitue un élément suffisant pour fonder, en droit, une condamnation éventuelle de cette dernière au paiement de la somme qu’elle se serait engagée à payer ?

Plus globalement, il convenait donc de déterminer, dans une seconde partie, les fondements juridiques susceptibles de justifier une action judiciaire en paiement à l’encontre de la CUMPM sur la base des éléments de preuve transmis (II).
En tout état de cause et, indépendamment de la reconnaissance ou non d’un accord tacite de la CUMPM sur tout ou partie des réclamations de EVERE, il nous semble que la situation pourrait-être de nature à permettre à EVERE de solliciter de la CUMPM le rétablissement de l’équilibre du contrat par le biais de la formalisation d’un avenant à la DSP (III). Même s’il est quelque peu indépendant de la procédure d’expertise judiciaire en cours, il nous est apparu opportun de souligner ce point, dans la mesure où, contrairement à ce qu’à pu soutenir la CUMPM (notamment lors de la première réunion d’expertise judiciaire), la conclusion d’un avenant à la DSP par lequel la CUMPM s’engagerait à rembourser EVERE des surcoûts engagés ne serait pas nécessairement illicite.
Vous trouverez ci-après notre analyse détaillée sur chacun de ces sujets.
I.
Les pièces transmises pourraient, au mieux, permettre d’établir l’existence d’un accord tacite de la CUMPM sur les demandes de EVERE auquel la CUMPM aurait finalement renoncé 
Il ressort de notre analyse que :
· Des négociations très avancées entre les parties ont été conduites, par l’intermédiaire de Jean-Marc Nabitz, qui apparaît comme le « chef d’orchestre » de ces discussions, sans qu’il puisse être déterminé précisément s’il agissait pour le compte de EVERE, de la CUMPM ou des deux, à la seule lecture des e-mails.
Les e-mails échangés avec Jean-Marc Nabitz sont adressés ou envoyés à l’adresse e-mail suivante : « jeanmarc.nabitz@club-internet.fr », ce dernier étant mentionné en qualité de Président de la société 3N CONCEPT – société d’ingiénerie et d’études techniques en cours d’immatriculation au mois de janvier 2009.
Les liens notoires de Jean-Marc Nabitz avec certains responsables politiques locaux laissent présumer que ce dernier a été mandaté par la CUMPM, mais il serait opportun que le cadre contractuel de son intervention soit précisé. Il serait notamment utile d’obtenir communication du marché public de prestation intellectuelle qui a du lui être consenti par la CUMPM (si un tel contrat a été conclu) afin de démontrer que Monsieur Jean-Marc Nabitz était bien le mandataire de la Communauté urbaine dans le cadre des négociations. 

Ceci étant, même si la plupart des échanges concernent Jean-Marc Nabitz, certains e-mails permettent d’établir que la CUMPM est informée et participe directement à ces négociations par l’intermédiaire notamment de Jennifer Michelangeli (Cabinet du Président de la CUMPM), Jacques Malaret (Ingénieur CUMPM), Jean-François Tourel (DGA CUMPM), Régis de Castelnau (Avocat CUMPM) et Françoise RUBERT (Cabinet Merlin – assistant CUMPM).

Exemple : Extrait de l’e-mail de Jean-Marc Nabitz à Luis de la Parte le 7 avril 2009 à 23:43, copie Régis de Castelnau : « Je te confirme que Jennifer Michelangeli sera présente à votre réunion avec le port autonome jeudi. Par ailleurs, nous avons elle et moi une réunion avec Merlin vendredi 15 h pour relancer le travail de Merlin sur les travaux supplémentaires. 

· Plusieurs e-mails laissent à penser que le dossier Technique et Financier de juillet 2009 a été construit avec la participation active, voire même, parfois, sur instructions de la CUMPM.

Exemple : Extrait d’un e-mail de Luis de la Parte à Jean-Marc Nabitz du 8 avril 2009 à 20:00 « nous avons réparti suivant les indications données par les services de la CUM », « il nous a été dit par les services de la CUM de faire attention à l’information que nous avons envoyée mensuellement. » 
· Les propos tenus dans plusieurs e-mails induisent que les parties déterminent de concert les motifs/ arguments qui leur paraissent de nature à justifier/ présenter, au mieux, les réclamations de EVERE.

· Extrait d’un e-mail de Luis de la Parte à Jacques Malaret et Jean-François Tourel (CUMPM) « Veuillez trouver ci-joint le tableau comprenant les deux hypothèses que nous étudions à ce jour. L’hypothèse 2 comporte deux inconvénients : non seulement nous n’arrivons pas au montant estimé mais, en plus, nous avons des difficultés pour justifier les 25,8 ME pour la maîtrise d’ouvrage ce qui rendrait l’écart encore plus grand. »

· Extrait d’un e-mail de Luis de la Parte à Jean-Marc Nabitz du 4 mars 2009 à 19:05 : «Tu peux trouver ci-joint le dernier tableau après la réunion d’hier pour ton avis et/ou commentaires. Serais tu d’accord pour que je fasse un envoi par e-mail à MPM et leur demander une classification entre 1 (force majeure), 2 (améliorations acceptées) et 3 (améliorations non acceptées) ?» 
· Extrait d’un e-mail de Luis de la Parte du 9 avril 2009 à 20:23 dans lequel ce dernier demande à Jean-Marc Nabitz « Merci de me dire si le critère que l’on a choisi pour distribuer « le coût contractuel » convient ou pas ».

· Extrait d’un e-mail de Luis de la Parte à Jean-Marc Nabitz du 10 avril 2009 à 11:51: « On a approfondi sur le tableau que tu nous as envoyé hier et cela ne marche pas à la fin. Il faut trouver un autre critère pour revenir aujourd’hui au « coût contractuel ».
· En revanche, les pièces transmises ne permettent pas de démontrer l’existence d’un accord formel, incontestable de la CUMPM, ni sur le principe, ni sur le quantum des réclamations de EVERE.

En effet, nous n’avons pu trouver aucun e-mail de la CUMPM donnant son accord sur les réclamations de EVERE, ni même sur un poste en particulier.

L’e-mail adressé le 8 avril 2009 à 20:00 par Luis de la Parte à Jean-Marc Nabitz laisse, au contraire, apparaître qu’aucun accord définitif précis n’avait encore été entériné à cette date : « Par ailleurs, comme nous ne savons pas combien des 107 M Euros on aurait et sur quels postes (…). », « Est-ce qu’on peut avoir une idée de combien on aura de la réclamation et sur quels postes ? ». 

· A défaut de matérialiser un accord express, clair et précis de la CUMPM sur les demandes de EVERE, il pourrait, néanmoins, être envisagé de tenter de soutenir que la CUMPM a donné son accord tacite au paiement d’une somme de 72.561.127,58
€ 
Sur la base des pièces « maîtresses » suivantes :
· Essentiellement, le tableau intitulé « Travaux supplémentaires accordés par la CUM », dont le titre évocateur permet de présumer que la CUM a approuvé les montants, postes par postes, figurant dans la colonne de gauche du tableau pour un montant total de 72.561.127,58€.

· Certains e-mails qui laissent apparaître que les parties discutent essentiellement sur la manière de formaliser/ présenter le Dossier Technique et Financier pour lui conférer une certaine cohérence. Il pourrait donc en être déduit que les parties se sont mises d’accord, en amont, sur le principe même du bien fondé des réclamations de EVERE de sorte que les négociations n’avaient, en réalité, pour seul but que de réfléchir, ensemble, aux moyens de les présenter sous leur meilleur angle afin de justifier leur prise en charge par la CUMPM d’un point de vue politique et juridique.  

Il pourrait être considéré que cette « méthode » résulte également du tableau   intitulé « Travaux supplémentaires accordés par la CUM » au motif que les parties ont commencé à se mettre d’accord sur des montants (cf les colonnes de droite du tableau récapitulant les chiffres par postes) avant de déterminer les fondements juridiques susceptibles de justifier au mieux ces demandes indemnitaires (cf colonnes de gauche du tableau : Catégorie causes et Validation de Castelnau qui comportent des observations telles que, pour le poste : modification des fosses de réception « Quelles justification juridique ? voir avec Merlin »).
· L’aveu judicaire de la CUMPM elle-même qui a expressément reconnu que « certains postes de préjudices particuliers ont pu faire l’objet d’accords sur leur principe ou sur leur montant ». (Cf page 7 de sa requête introductive de la présente procédure d’expertise judiciaire)

· Enfin, la somme évoquée dans le tableau intitulé « Travaux supplémentaires accordés par la CUM » est corroboré :
· premièrement, par les conclusions de la synthèse du rapport d’audit, non daté, mais rendu, à priori, aux alentours du mois de septembre 2009 : « Les premières approches de MPM conduisant à une prise en compte oscillant entre 68 et 87 M€ de travaux supplémentaires, une somme indicative provisoire de 75 M€ a été intégrée plus loin pour simuler les coûts définitifs des ouvrages. » (page 60/76)

· par les déclarations du Président du Conseil en séance du 19 février 2009 : « Evere a chiffré ces surcoûts à 107 millions d'euros en investissement ce qui génère un surcoût de 4,4 millions d'euros par an en exploitation. Nous avons décidé lorsque nous avons rencontré l'opérateur espagnol de prendre en compte uniquement ce qui était dans le contrat. Nous avons fait baisser les prétentions d'Evere de 75 millions d'euros. Nous sommes toujours en négociation, nous espérons les faire baisser à 70 millions d'euros sur les surcoûts et à 3,3 millions d'euros (aujourd'hui c'est le chiffre
 sur lequel nous sommes d'accord) sur l'exploitation. »

Nous attirons, cependant, votre attention sur le fait que ces pièces ne constituent pas une preuve irréfutable de l’existence d’un accord tacite de la CUMPM et ce, notamment pour les raisons suivantes :
· Le tableau intitulé « Travaux supplémentaires accordés par la CUM » a été établi sur la base d’un document word non signé. D’où l’importance d’avoir communication de l’e-mail d’envoi de ce tableau à Jean-Marc Nabitz ou un autre interlocuteur de la CUMPM.
· La déclaration du Président de la CUMPM (lors de la séance du 19 février 2009) n’a pas, à proprement parler, la valeur juridique d’une délibération.

· L’e-mail de Luis de la Parte du 8 avril 2009, donc postérieur à cette déclaration, laisse, au contraire, apparaître que EVERE ne sait toujours pas, à cette date, quel montant lui sera attribué par la CUMPM.

· De manière générale, la collectivité publique est soumise à des règles draconiennes en matière de définition des compétences autorisées à des autorités qui agissent en son nom. Il n’est donc pas certain qu’un tribunal considère que la CUMPM est engagée par les propos/ écrits échangés par les différents interlocuteurs intervenus en son nom dans le cadre des négociations avec EVERE.   

La combinaison de ces documents a, néanmoins, valeur d’indices concordants, de sorte qu’un Tribunal pourrait être convaincu que les présomptions de preuve sont suffisamment crédibles pour retenir l’existence d’un accord tacite de la CUMPM de payer à EVERE la somme de 72.561.127,58
€. Accord qui sera, finalement, rompu par la saisine sur requête du Tribunal Administratif de Marseille en vue de faire nommer un Expert judiciaire avec pour mission de valider les réclamations de EVERE telles que formulées dans le Dossier Technique et Financier de juillet 2009.
II.
Les éléments transmis sont-ils suffisants pour fonder, en droit, une action en paiement à l’encontre de la CUMPM ?
Nous nous sommes interrogés sur le fait de savoir si 
- Dans l’hypothèse notamment où l’existence d’un accord tacite de la CUMPM n’était pas reconnue par un Tribunal, EVERE pourrait-elle envisager d’engager la responsabilité de la CUMPM sur le fondement de la rupture abusive des pourparlers ? (A). 

- Dans l’hypothèse d’une reconnaissance d’un accord tacite de la CUMPM par un tribunal, cet élément serait-il suffisant pour justifier une condamnation de cette dernière au paiement des sommes réclamées par EVERE, sur le fondement de la théorie de l’enrichissement sans cause (B) 
Et, en cas de réponse positive à l’une ou l’autre de ces questions, est-ce qu’une telle action pourrait être envisagée avant même le dépôt du rapport d’expertise dans le cadre d’une procédure de référé provision ou au fond ?
A. 
La CUMPM pourrait-elle voir sa responsabilité engagée sur le fondement de la rupture des pourparlers ?
De façon comparable à la situation existant en droit privé, la rupture des pourparlers contractuels en droit administratif peut être constitutive d’une faute quasi-délictuelle engageant la responsabilité extra-contractuelle de l’administration.

Le principe général demeure néanmoins que l’administration n’est pas tenue de donner suite à des négociations dès lors que la poursuite de l’intérêt général ne l’exige plus (CE 26 avril 1961, REY, Rec. Tab. p.1099).

Toutefois la responsabilité de l’administration peut être engagée dans le cas où deux conditions cumulatives sont réunies :

- si le comportement de l’administration a pu laisser espérer à l’autre partie aux pourparlers la conclusion définitive du contrat,

- si l’administration a engagé l’autre partie à accomplir des diligences susceptibles d’avoir un coût (études préalables…) et prévues par le projet de convention.

(CE 13 octobre 1978, BRUNERIE et autres, Rec. Tab. p. 934 ; CE 1er juin 1984, Sté Objectif Conseil, Rec. Tab. p. 666 ; CE 23 mai 1986, EPR de Bretagne C/ Sté Ouest Audiovisuel, D. 1986, IR 421 note Ph. TERNEYRE).

Au regard des éléments dont nous disposons, il pourrait être soutenu que la CUMPM a pris l’engagement d’accepter d’indemniser son cocontractant du fait de la réalisation de travaux supplémentaires pour un montant de 72 millions d’euros ou du moins le lui a laissé croire en l’incitant à réaliser les travaux, sous réserve d’une « mise en forme » de sa demande indemnitaire. 

Il existe notamment une jurisprudence qui sanctionne la faute commise par une personne publique qui refuse de « tenir ses engagements ». Le Conseil d’Etat a, en ce sens, eu l’occasion de condamner l’Etat qui avait refusé de verser une somme alors qu’il avait pris l’engagement de le faire : 

« Il résulte de l'instruction que, par lettre du 11 septembre 1978, le secrétaire général pour les affaires économiques de la Guadeloupe a pris l'engagement, vis-a-vis d'une société, gestionnaire de golf crée a Saint-Francois, de lui obtenir une subvention de 650000 destinée a couvrir une partie des dépenses que la société avait du exposer pour l'achèvement de cet équipement sportif. bien que cette subvention ait été mandatée a la commune, maitre de l'ouvrage, l'administration n'a pas pris les dispositions necessaires pour que la somme promise soit effectivement versée a la société. En ne respectant pas son engagement, l'Etat a commis une faute de nature a engager sa responsabilité. la lettre précitée du 11 septembre 1978 ayant invité la société a préfinancer les travaux en attendant l'arrivée de la subvention, aucune imprudence de nature a atténuer la responsabilité de l'état ne peut être imputée a la société. La responsabilité de l'Etat est donc entière » (Conseil d’Etat, 3 mars 1989, n° 80749)
Bien qu’il n’ait pas été explicitement traduit dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, un tel raisonnement peut s’appuyer sur le principe de « confiance légitime » depuis longtemps reconnu par le droit européen. Énoncé dans un premier temps par la Cour de justice des Communautés à l'occasion de contentieux d'ordre économique, son champ d'application a ensuite été élargi, "le droit de réclamer la protection de la confiance légitime s'étendant à tout particulier qui se trouve dans une situation dont il ressort que l'Administration a fait naître dans son chef des espérances fondées » (CJCE, 19 mai 1983, Mavridis c/ Parlement, aff. 289/81). 

Toutefois, il a été récemment jugé que «  le principe de confiance légitime, qui fait partie des principes généraux du droit communautaire, ne trouve à s'appliquer dans l'ordre juridique national que dans le cas où la situation juridique dont a à connaître le juge administratif français est régie par le droit communautaire » (CE, 24 mars 2006, n° 288460, Sté KPMG, Sté Ernst & Young Audit et a., Sté Deloitte et associés et Sté Grand Thornton, Sté Pricewaterhousecoopers Audit ). 
Or, les conditions dans lesquelles s’effectuent le paiement des travaux réalisés dans le cadre des délégations de service public n’est pas régie par le droit communautaire qui se borne à envisager les procédures de passation. 
Ainsi, le juge devra déterminer si l’engagement lui semble suffisamment clair pour que son non respect engage la responsabilité de l’administration, comme dans l’espèce suivante : 

« Considérant qu'il résulte de l'instruction qu'après élaboration de deux projets de contrats destinés à la société par la direction du programme Telecom 1 le 28 janvier et le 6 février 1986, ladite société a, par telex du 24 février 1986, faisant suite à une réunion des parties concernées, donné son accord à une modification de ce dernier projet et fait savoir qu'elle constituerait la caution exigée de 20 millions de francs ; que, par telex du 25 février 1986, la direction du programme Telecom 1 a pris acte de cet accord et fait connaître à la société que le texte du contrat était soumis aux autorités du ministère des postes et télécommunications dont la position leur serait communiquée dès que possible ; que les autorités du ministère ont exprimé leur accord sous la forme d'une lettre du 24 avril 1986 du secrétaire d'Etat aux télécommunications, autorisant le directeur général des télécommunications à signer dans les meilleurs délais le contrat, lettre dont il n'est pas contesté qu'elle a été immédiatement portée à la connaissance de la SOCIETE INTERNATIONALE DE TELEVISION ET DE COMMUNICATION ; que, compte-tenu de cette lettre et de l'état d'élaboration du contrat à cette date, la SOCIETE INTERNATIONALE DE TELEVISION ET DE COMMUNICATION pouvait estimer qu'elle avait alors l'assurance que le contrat allait être rapidement signé ; que, si l'administration soutient que la non-signature du contrat procède de considérations tirées de l'intérêt général du service, elle n'apporte aucun élément précis susceptible de justifier de l'existence de ces considérations en avril 1986 ; que l'abandon du projet doit dès lors être regardé comme une rupture fautive de la promesse de contracter faite par la direction des télécommunications, rupture qui, dans les circonstances de l'espèce, engage entièrement la responsabilité de l'Etat ; qu'il résulte de ce qui précède d'une part que la société requérante est fondée à soutenir que c'est à tort que le tribunal a déclaré l'Etat responsable de la moitié seulement du préjudice subi et, d'autre part, que le ministre n'est pas fondé à demander, par la voie du recours incident que l'Etat soit dégagé de toute responsabilité (CAA de Paris, 2 octobre 1990, n° 89PA01666). 

Il est cependant très important de remarquer que dans la plupart des espèces en cause les fautes de l’administration sont atténuées par l’imprudence elle-même fautive de son partenaire qui a exécuté un contrat ou une disposition contractuelle qu’il savait irréguliers (CE 29 septembre 1982, PEREZ et SILVENT, DA 1982, n° 400 ; CE 16 novembre 1973, Sté Tiffen Promotion, RDP 1974 p.1172 ; TA de LILLE 15 juin 1974, Sté d’Aménagement de BRAY-DUNES, Rec. p.724).

Ainsi, en ce qui concerne le montant de l’indemnisation sollicitée, l’arrêt précité du 2 octobre 1990 conclut à la nécessité d’opérer un partage de responsabilité dans la réalisation du préjudice : 

« Considérant toutefois que le préjudice dont l'Etat doit assurer la réparation doit être limité à celui résultant de ce qu'un comportement prudent imposait à la SOCIETE INTERNATIONALE DE TELEVISION ET DE COMMUNICATION, en l'absence de signature effective du contrat ; que si à cet égard, contrairement à ce qu'ont retenu les premiers juges, le préjudice ne saurait être défini par la seule référence à une période donnée, la société ne pouvait, sans faire preuve d'imprudence, s'engager au-delà de ce qui était nécessaire pour constituer, dans le cadre d'une gestion rationnelle, un nombre suffisant d'émissions pour commencer l'exploitation dès la mise à sa disposition du canal du satellite sollicité ; qu'ainsi les dépenses éventuellement engagées avant la réception de la lettre du 24 avril 1986, ou excédant la quantité d'émissions strictement nécessaires au démarrage de l'exploitation, relèvent d'une imprudence de la part de la SOCIETE INTERNATIONALE DE TELEVISION ET DE COMMUNICATION, ne sont pas la conséquence directe du comportement de l'Etat, et doivent donc rester à la charge exclusive de la société ; que dès lors cette dernière n'est pas fondée à soutenir que la réparation de la totalité du préjudice qu'elle allègue incombe en tout état de cause à l'Etat ; qu'il appartiendra au tribunal administratif, éventuellement après une nouvelle expertise, s'il l'estime utile, de chiffrer le montant du préjudice ainsi défini lorsqu'il statuera sur les conclusions dont il demeure saisi ». 

Conclusion :

Si l’arrêt précité constitue une référence intéressante, il nous paraît difficilement transposable au cas d’espèce, compte tenu du fait que dans l’affaire susvisée la collectivité est condamnée pour avoir rompu un engagement quasi-contractuel (négociation de contrat finalisée et accord pour signature de l’administration formulée explicitement dans des courriers). Dans le cadre des relations CUMPM/ EVERE, au contraire, les pièces transmises ne permettent pas de démontrer l’existence d’un accord formalisé expressément par la CUMPM, mais simplement que des pourparlers avancés ont été engagés puis, ont été rompus par cette dernière.
En effet, lorsque les négociations sont au stade des pourparlers pré-contractuels, la faute de l’administration n’est que très exceptionnellement admise par la jurisprudence administrative qui exige que la mauvaise foi de l’administration, sinon son intention de nuire, soit établie (CE 7 avril 1965, Sté Air Couzinet Transocéane, Rec. p.229).

Les seuls éléments communiqués nous paraissent donc, à l’évidence, insuffisants pour fonder une action en référé-provision éventuelle à l’encontre de la CUMPM. De la même manière, les chances de succès d’une action judiciaire au fond fondée uniquement sur l’existence d’une faute de la CUMPM pour rupture abusive des pourparlers nous paraissent faibles.
L’argument tiré de la faute précontractuelle de l’administration pourra, néanmoins, être utilisé dans le cadre d’un éventuel contentieux au fond ultérieur au soutien d’une argumentation principale fondée sur d’autres théories du droit administratif ou pour tenter de justifier certaines réclamations qui ne pourraient pas être fondées sur d’autres théories du droit administratif.

B.
La CUMPM peut-elle être condamnée à paiement sur le fondement de l’enrichissement sans cause ?

Il existe plusieurs théories du droit des contrats administratifs (précédemment évoquées dans notre Dire n°1) susceptibles de permettre le cas échéant, une indemnisation de EVERE. Parmi ces théories, celle de l’enrichissement sans cause permet au délégataire de prétendre au remboursement de travaux supplémentaires dès lors que ceux-ci ont été effectivement réalisés, sont utiles à la collectivité et/ou ont été commandés/ acceptés par cette dernière même tacitement.

Ainsi, au regard de recherches approfondies de jurisprudence, il convient de relever que :

· Lorsqu’un accord tacite de l’administration peut-être reconnu, les juges administratif admettent, dans certaines circonstances, de condamner une collectivité publique à indemniser le cocontractant sur le terrain juridique de « l’enrichissement sans cause ». Il en va ainsi notamment, en l’absence d’ordre écrit, notamment en cas « d’ordre verbal irrégulier » ; 

· L’indemnisation intervient alors sur le terrain de l’enrichissement sans cause, en dehors de la responsabilité contractuelle.
A titre d’illustration :

· La réalisation de prestations utiles à l’administration et tacitement acceptée peut justifier indemnisation. 

« Considérant que, par une convention passée le 22 octobre 1974 avec le BUREAU D'AIDE SOCIALE DE LA VILLE DE BRIANCON, la société embrunaise de transports s'est engagée à assurer le transport gratuit des personnes âgées titulaires d'une "carte orange" sur le réseau du service urbain dans la ville de Briançon, à charge pour le bureau d'aide sociale de lui verser une somme forfaitaire mensuelle en contrepartie du service ainsi assuré; que si, par contrat en date du 1er février 1984, auquel le bureau d'aide sociale n'était pas partie, la société embrunaise de transports a donné en location-gérance à la S.A.R.L. Briançon-Bus l'exploitation du service urbain de transports, il résulte de l'instruction que le bureau d'aide sociale a subordonné à la conclusion d'un avenant le versement direct à cette S.A.R.L. des mensualités forfaitaires correspondant au transport gratuit des personnes âgées; qu'il est constant que cet avenant n'est pas intervenu; qu'ainsi, contrairement à ce que soutient en défense la S.A.R.L. Briançon-Bus, aucune relation contractuelle n'a pu naître entre la société et le bureau d'aide sociale; 

Mais considérant qu'il est constant que la S.A.R.L. Briançon-Bus a assuré le transport gratuit des personnes âgées sur le réseau urbain de Briançon pendant l'année 1984; qu'il résulte de l'instruction que le bureau d'aide sociale, contrairement à ce qu'il soutient, a eu connaissance de l'exécution de ces prestations, qui lui étaient utiles, et l'a tacitement acceptée jusqu'au 1er juin 1984, date à laquelle il a fait savoir aux personnes intéressées par une lettre-circulaire, dont la S.A.R.L. Briançon-Bus a eu connaissance, que, faute d'accord avec ladite société, le service de transport gratuit était supprimé à compter de cette date; que, dès lors, si le BUREAU D'AIDE SOCIALE DE LA VILLE DE BRIANCON est fondé à soutenir que c'est à tort que, par le jugement attaqué, le tribunal administratif de Marseille l'a condamné à verser à la société Briançon-Bus une somme de 148 448,24 F représentant la contrepartie du transport gratuit des personnes âgées pendant les douze mois de l'année 1984, la société peut prétendre, sur le fondement de l'enrichissement sans cause, au versement d'une indemnité correspondant à la contrepartie du service de transport gratuit qu'elle a assuré pendant les cinq premiers mois de l'année 1984, soit à une somme de 61 853,45 F calculée sur la base du tarif du premier trimestre de cette année (Conseil d’Etat, 24 Juin 1987, n° 74.118). 
·   L'entrepreneur qui a exécuté des travaux supplémentaires non prévus au contrat et intervenus à la suite d'un ordre verbal irrégulier, peut, dans la mesure où ces travaux ont été utiles, demander une réparation 
Le Conseil d’Etat a en ce sens eu l’occasion de juger : 

 « Considérant qu'il est constant que ces travaux, qui n'étaient nullement prévus au marché conclu entre M. Cojonde et le département de la Réunion, n'ont fait l'objet d'aucun avenant écrit à ce marché ni d'aucun autre marché ultérieur ni d'aucun ordre de service écrit de la part du département ou de ses préposés ; considérant toutefois qu'il résulte de l'instruction que lesdits travaux ont été faits sur l'ordre verbal de l'ingénieur subdivisionnaire des travaux publics agissant pour le compte du département qui a ensuite vérifié sur place leur exécution et les a lui-même évalués à la somme de 59 114, 20 F ; que ces travaux ont été utiles au département ; que dès lors M. Cojonde est fondé à prétendre au remboursement des dépenses utiles exposées par lui au profit du département déduction faite d'un bénéfice ; qu'il est en outre fondé à demander réparation du préjudice que lui a causé l'Administration en lui commandant des travaux par un procédé irrégulier ; » Conseil d’Etat, 19 mars 1982, n° 18632    
· La condamnation éventuelle de l’administration sur le fondement de l’enrichissement sans cause, ne se heurte pas au principe  issu de la jurisprudence « Mergui » du Conseil d’Etat de 1971 au terme duquel une commune ne peut, en principe, pas être condamnée à payer une somme qu’elle ne s’est pas formellement engagée à payer selon les règles en vigueur.

En effet, ce principe cède dès lors qu’il peut être démontré que la réalisation des travaux a eu pour conséquence d’enrichir la collectivité sans contrepartie. 

En l’espèce, un certain nombre d’éléments probants laissent à penser que :

· La CUMPM a été régulièrement tenue informée de la réalisation des travaux supplémentaires au fur et à mesure de leur exécution et les a accepté dans leur principe ou, à tout le moins, ne s’y est pas opposée. Cf sur ce point :

· Les fiches de modifications, postes par postes, (dont la valeur probante pourrait, cependant, être contestée, pour certaines d’entre elles notamment qui ne sont pas revêtues du visa de la CUMPM) ;
· Page 60 du rapport d’audit réalisé par Maître de Castelnau qui stipule : « Conformément aux stipulations du contrat, MPM a systématiquement été sollicité pour avis et accord, au travers de documents de chantier, des procès-verbaux de réunion et, plus spécifiquement, de fiche de demandes modificatives mises en place pour gérer tout particulièrement la procédure d’approbation de ces travaux. »  

Il serait également opportun de recueillir tous éléments utiles permettant de démontrer que le Cabinet Merlin, Assistant de la CUMPM, ne s’est à aucun moment opposé à la réalisation des travaux supplémentaires. 

· Postérieurement à leur réalisation, la CUMPM a donné son accord tacite pour prendre en charge une grande partie de ces dépenses supplémentaires (à hauteur de 72M€ - cf nos développements au chapitre I des présentes).
Ceci étant, compte tenu des critères fixés par la jurisprudence pour admettre l’indemnisation du délégataire (notamment réalité des travaux effectués, utilité etc), la seule invocation d’un accord tacite de la CUMPM, résultant des pièces transmises, nous paraît insuffisant pour fonder une action judiciaire en paiement sur le fondement de l’enrichissement sans cause.
Conclusion : 
Dans l’hypothèse où un tribunal considérerait que la CUMPM a tacitement accepté la réalisation d’un certain nombre de travaux supplémentaires par EVERE (à savoir ceux visés dans le tableau intitulé « Travaux supplémentaires accordés par la CUMPM »), ce seul élément serait, pris isolément, insuffisant à justifier une éventuelle action judiciaire fondée sur l’enrichissement sans cause. En revanche, le droit à indemnisation d’EVERE  sur ce terrain pourrait être fondé et reconnu par un Tribunal, si, en plus de l’accord tacite de la CUMPM, la réalité des travaux et leur caractère utile pour la collectivité étaient démontrés.
Le bien fondé d’une telle demande implique, dès lors, d’identifier clairement les seuls postes, objets de la réclamation globale de EVERE, susceptibles d’indemnisation sur ce fondement, ce qui implique la réalisation d’un travail préalable de notre part, postes par postes. 

Persiste également une difficulté liée à la question du chiffrage de cet enrichissement, qui est naturellement l’objet de l’expertise, avec la difficulté tenant à la « fictivité » de la construction indemnitaire et de la ventilation des montants de préjudice poste par poste. Etant précisé que la théorie de l’enrichissement sans cause exclue toute indemnisation du bénéfice éventuellement réalisé par le délégataire.
S’agissant d’éléments techniques, seule l’expertise judiciaire permettra de rapporter la preuve matérielle de la réalité des travaux effectués, qu’il s’agit bien de travaux supplémentaires à ceux envisagés initialement à la DSP, de leur utilité ou non pour la collectivité et de leur quantum.

En conséquence, à ce stade et sur la base des seules pièces transmises par e-mails du 18 février 2010, il nous paraît prématuré d’envisager une action judiciaire fondée sur le moyen tiré de l’enrichissement sans cause de la CUMPM au détriment de la société EVERE, sans attendre les résultats de l’expertise et ce, que ce soit dans le cadre d’un référé-provision comme au fond. 

En effet :

- Les chances de succès en référé nous paraissent quasi-nulles compte tenu de la complexité juridique des questions soulevées. 

- En cas d’introduction immédiate d’une telle action au fond, il nous semble que le Tribunal sursoirait à statuer dans l’attente du dépôt du rapport d’expertise. Cette option pourrait, cependant présenter des risques juridiques liés au principe de l’autorité de la chose jugée. En effet, si le jugement était rendu avant le dépôt du rapport d’expertise et rejetait les demandes indemnitaires de EVERE fondée sur l’enrichissement sans cause, il n’est pas certain que EVERE puisse réintroduire ultérieurement une action sur ce même fondement, même en cas de dépôt d’un rapport d’expertise favorable. 

Pour tenter d’obtenir rapidement indemnisation d’une partie au moins des dépenses supplémentaires engagées par EVERE, il nous semble donc préférable d’exercer une « pression constante » sur l’expert judiciaire afin que celui-ci rende des notes intermédiaires qui permettront le cas échéant, de fonder un référé provision.

III.
La situation est, en tout état de cause, de nature à permettre à EVERE d’exiger que la CUMPM rétablisse l’équilibre économique du contrat. 
Nous avons compris que EVERE a sollicité la conclusion d’un avenant prévoyant son indemnisation par la CUMPM, qui a été refusé par cette dernière, au motif que cet avenant aurait pour conséquence de bouleverser l’équilibre économique du contrat et qu’il serait ce faisant illégal.
Ce faisant, la CUMPM opère, ainsi, une confusion entre :

· la conclusion d’un avenant qui aurait pour effet de bouleverser l’économie générale du contrat et qui se trouve effectivement interdite ;

· et l’hypothèse dans laquelle l’économie générale du contrat serait affectée par un évènement extérieur, imprévisible et indépendant des parties, situation autorisant la conclusion d’un avenant à la DSP en vue, précisément, de rééquilibrer l’équilibre économique du contrat.

En effet, le Code général des collectivités territoriales (CGCT) n’envisage les conditions de légalité des avenants aux délégations de services publics qu’en ce qui concerne leur seule durée. C’est l’objet de l’article L. 1411-2 du CGCT aux termes duquel : 

« Une délégation de service ne peut être prolongée que :

a) Pour des motifs d'intérêt général. La durée de la prolongation ne peut alors excéder un an ;

b) Lorsque le délégataire est contraint, pour la bonne exécution du service public ou l'extension de son champ géographique et à la demande du délégant, de réaliser des investissements matériels non prévus au contrat initial, de nature à modifier l'économie générale de la délégation et qui ne pourraient être amortis pendant la durée de la convention restant à courir que par une augmentation de prix manifestement excessive ».
Il conviendrait d’ailleurs à cet égard de s’interroger sur la possibilité pour Evere de solliciter une augmentation de la durée du contrat de nature à lui permettre d’amortir les surcouts, dans le cadre du b) de l’article précité. 

En l’absence de texte spécifique portant sur la légalité d’un avenant pris en considération d’un bouleversement de l’équilibre économique du contrat, il est donc revenu à la jurisprudence de se prononcer sur les conditions de validité d’un avenant à une DSP portant sur un autre point que sa seule durée. 

Il est classique à cet égard de relever que les juridictions administratives ont globalement aligné leur jurisprudence en la matière sur celle rendue en matière de marchés publics. Dans ce dernier domaine, elles font application d’un texte particulier et, en dernier lieu, de l’article 20 du Code des marchés publics aux termes duquel : 

« En cas de sujétions techniques imprévues ne résultant pas du fait des parties, un avenant ou une décision de poursuivre peut intervenir quel que soit le montant de la modification en résultant. 

Dans tous les autres cas, un avenant ou une décision de poursuivre ne peut bouleverser l'économie du marché, ni en changer l'objet ».

En conséquence et, contrairement à ce que soutient la CUMPM, en application de l’alinéa 1er du texte précité, il serait tout à fait possible de conclure un avenant à la DSP ayant pour objet de rétablir l’équilibre économique du contrat si la preuve est rapportée que tout ou partie des réclamations de EVERE sont fondées au regard de la théorie des sujétions imprévues (par exemple : les dépenses résultant du retard pris en raison des actions judiciaires conduites par des opposants au projet etc). 
A titre d’illustration, dans une espèce dans laquelle le contrat de délégation de service public avait été déclaré nul après la réalisation des travaux, le Conseil d’Etat a pu juger de façon explicite que : 

« Considérant, en dernier lieu, qu'il ressort des pièces du dossier que les difficultés techniques auxquelles ont été confrontés les constructeurs lors du creusement du tube nord du tunnel, en raison de la présence d'éperons rocheux dans la zone dite de transition et de l'abrasivité anormale des matériaux dans la zone alluvionnaire, ont revêtu un caractère exceptionnel ; que les documents et études communiqués aux constructeurs, pourtant établis à partir de sondages géologiques réalisés en nombre suffisant et dans les règles de l'art, ne permettaient pas de les déceler ; que les travaux supplémentaires ainsi rendus nécessaires, sans lesquels la construction de l'ouvrage n'aurait pu être poursuivie, ont été utiles à la collectivité publique ; qu'en acceptant de verser à ce titre la somme de 120 200 000 francs hors taxes (18 324 371,87 €), au demeurant inférieure à celle retenue par les experts, la communauté urbaine de Lyon n'a pas méconnu l'obligation qui lui est faite de ne pas payer une somme qu'elle ne doit pas ;

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précède qu'en acceptant de verser à la S.C.B.P.N.L, pour solde de tous comptes, la somme de 1 704 123 068 francs (259 791 886,97 €) en règlement de toutes les conséquences financières de l'arrêt du Conseil d'Etat du 6 février 1998 et de la" résiliation" du contrat de concession, la communauté urbaine de Lyon ne peut être regardée comme ayant consenti à la société concessionnaire une libéralité et n'a méconnu aucune autre règle d'ordre public ; que, par suite, M. B n'est pas fondé à soutenir que c'est à tort que, par le jugement attaqué, le tribunal administratif de Lyon a rejeté sa demande dirigée contre la délibération du 21 décembre 1999 » (Conseil d’Etat, 22 février 2008, n° 266755). 
En outre, même si certains postes de réclamations de EVERE ne pouvaient pas être justifiés par la théorie des sujétions imprévues, la conclusion d’un avenant pourrait, néanmoins, être envisagée sur le fondement de l’alinéa 2 de l’article 20 du Code des marchés publics précité sous réserve que les critères fixés par la jurisprudence soient respectés.

Sur ce second point, deux situations peuvent être distinguées

1° La situation antérieure à l’avis du Conseil d’Etat du 19 avril 2005
On citera à titre d’exemple un arrêt récent de la Cour administrative d’appel de Versailles : 

« Considérant que lorsqu'un avenant bouleverse l'équilibre d'une convention de délégation de service public, il constitue, de ce fait, un nouveau contrat, rendant nécessaire le recours à la procédure de mise en concurrence prévue à l'article L. 1411-1 du code général des collectivités territoriales, ce qui exclut l'application des dispositions de l'article L. 1411-2 du même code qui n'autorisent, sous certaines conditions, la passation d'avenants que lorsque ces avenants ont seulement pour effet de modifier l'économie générale du contrat (CAA de Versailles, 3 mars 2005, Communauté d’Agglomération de Cergy-Pontoise, n° 03VE04736)

Appliquant ces principes, la Cour administrative d’appel de Bordeaux a sanctionné un avenant à une DSP en relevant que : 

« Considérant, en premier lieu, que si la VILLE DE TOULOUSE soutient que l'avenant conclu le 8 janvier 1996 n'a pas bouleversé l'économie du contrat d'affermage du centre de congrès de Toulouse du 16 décembre 1988, dont il n'a fait qu'assurer la continuité, il résulte de l'instruction que cet avenant, s'il n'a pas modifié l'objet dudit affermage qui demeure l'exploitation du centre par la société du centre des congrès de Toulouse, a prévu une réduction de plus de la moitié de la capacité de la salle d'exposition et de l'auditorium ainsi que la réduction d'un quart des prévisions du taux de fréquentation de cet équipement ; qu'il a plus que doublé la contribution financière annuelle de la commune qui passe ainsi à 10.7 millions de francs hors taxe et mis à la charge de celle-ci le coût annuel des prestations de sécurité pour un montant d'un million de francs hors taxe ; que cet avenant instaure une redevance annuelle de 4 millions de francs à la charge de la société fermière, en contrepartie de laquelle la commune lui a transféré son droit à déduction de la taxe sur la valeur ajoutée sur la construction du bâtiment ; que compte tenu du nombre et de l'ampleur des modifications ainsi apportées à la convention de délégation initiale, et alors même que la modification des parties résulte d'un autre avenant, le tribunal administratif a considéré à juste titre que l'économie du contrat initial avait été bouleversée » (CAA de Bordeaux, 27 avril 2004, n. 00BX01587)

Ainsi que le relève la doctrine, dans le cadre de cette précédente situation, il était « en pratique, (…) impossible de fixer un pourcentage maximum au-delà duquel une modification remettrait systématiquement en cause les conditions initiales de la mise en concurrence. Cette appréciation doit être faite au cas par cas. Alors que la Commission centrale des marchés retenait le seuil de 15 % (CCM : Marchés publ. 1990, n° 247, p. 8), la doctrine et la jurisprudence, plus souples, retiennent un seuil fixé "aux alentours" de 20 % en deçà duquel la modification est, en principe, considérée comme ne remettant pas en cause les conditions initiales de la mise en concurrence » (Hélène Hoepffner, Exécution du Contrat administratif, JCP 2010, Fasc. 609, § 94).
La jurisprudence la plus récente a toutefois pour conséquence de découpler les principes résultant du Code des marchés publics de ceux applicables aux DSP. 

2° La situation nouvelle
Elle trouve son origine dans un avis du Conseil d’Etat, mis en œuvre dans deux arrêts de Cours administratives d’appel.

Dans un avis en date du 19 avril 2005, le Conseil d’Etat était interrogé sur les conditions de validité des avenants aux DSP. Il résulte de sa réponse que : 

« Un avenant ne peut modifier substantiellement l’un des éléments essentiels de la délégation, tels que sa durée ou le volume des investissements mis à la charge du délégataire ». 

Le Conseil d’Etat ne mentionne pas l’absence de « bouleversement de l’économie générale du contrat », mais la seule modification substantielle d’un élément essentiel du contrat, c'est-à-dire de sa durée et du volume des investissements mis à la charge du délégataire.

Dans un précédent avis en date du 8 juin 2000, le Conseil d’Etat avait mentionné que figuraient parmi ces « éléments essentiels » des contrats de DSP « la durée, le prix, la nature des prestations et s’agissant des concessions, le prix demandé aux usagers ».  

Ainsi, pour les commentateurs, « les trois conditions posées par le Conseil d'Etat caractérisent un changement notable d'approche pour l'appréciation des avenants aux délégations de service public. L'approche purement quantitative, donnant (presque) le dernier mot aux chiffres, déconnectés de leur contexte, n'est donc pas retenue, au profit d'une approche plus qualitative. Il reste que, d'un point de vue économique, un  
«bouleversement » du volume des investissements pourrait, en tout état de cause, permettre de regarder un avenant comme illégal. Au surplus, le fait de modifier substantiellement l'un des éléments essentiels de la délégation revient souvent à en bouleverser l'économie (en ce sens, v. par exemple CAA Versailles 3 mars 2005, préc.). En dépit de l'emploi par le Conseil d'Etat de formules vagues et imprécises, concernant ces conditions, le message pourrait cependant passer, à destination des juges, d'une plus grande souplesse dans l'appréciation de la légalité des avenants » (F. Linditch, « L'avis du 19 avril 2005 : d'utiles précisions sur le contenu et le régime d'exécution des conventions de délégation de service public », AJDA 2006 p. 1371
La jurisprudence antérieure est toutefois venue apporter un début de précision sur les conditions de mise en œuvre de cette nouvelle position juridique. 
Appliquant ces principes, la Cour administrative d’appel de Paris a pu juger dans un arrêt Kéolis que : 

« Considérant que la légalité d'un avenant à une délégation de service public doit s'apprécier uniquement au regard de l'absence de modification d'un élément substantiel de la délégation et non du bouleversement de son économie.

Considérant que les modifications apportées à la convention initiale, notamment à la faveur de la mise en place du nouveau mécanisme d'indexation des coûts, des compensations tarifaires nouvelles et de la diminution des hypothèses de fréquentation ont pour conséquence d'augmenter notamment le taux moyen des courses ; qu'elles affectent la répartition initiale des charges entre le délégant et le délégataire et réduisent ainsi de manière importante le risque d'exploitation encouru par la société Keolis (...) que dans les circonstances de l'espèce, ledit avenant doit être regardé comme modifiant substantiellement le risque d'exploitation du délégataire, lequel est un des éléments essentiels de la délégation (...) que par suite l'avenant constitue un nouveau contrat » (CAA de Paris, 17 avril 2007, n° 06PA02278).

Dans un arrêt plus récent en date du 7 avril 2008, la Cour administrative d’appel de Marseille a pu juger que : 

« Considérant, en premier lieu, qu'il résulte de l'instruction que, par la convention susvisée intitulée avenant n°4 du 3 juillet 2000, les articles 15, 16 et 17 du contrat initial conclu le 7 juin 1993 ont été supprimés au bénéfice d'un nouvel article 11, en vertu duquel le syndicat délégant a la charge du renouvellement de certains équipements et matériels de traitement auparavant à la charge du délégataire, l'engagement de dépense du fermier se limitant à la part du prix (P2) correspondant à ses dotations de renouvellement défini à l'article 16 ; que l'article 16 relatif à la rémunération du fermier précise que celui-ci perçoit une rémunération dont le tarif est désormais composé de deux éléments dont l'élément P2 s'établit en fonction des charges de renouvellement qui incombent au fermier ; que ces dispositions ont pour effet de transférer à la charge du syndicat le renouvellement d'une partie des équipements, contrairement aux dispositions initiales du contrat ; qu'il résulte également de l'instruction que ces nouvelles charges correspondent à un montant de 4.470.000 F pour les années 2000 et 2001 et engendrent une réduction des charges du fermier à hauteur de 24,8 % ; que la contribution du syndicat est ainsi plus importante que dans le contrat initial dès lors que son article 16-1 prévoyait que les renouvellements de matériels étaient à la charge du fermier ;


Considérant, en second lieu, que l'article 16-2-2 de l'avenant n°4 prévoit 5.878.582 F de dotations complémentaires au compte de renouvellement ; que les coûts de renouvellement initialement fixés à 18.000.000 F augmentent du fait de cet avenant de la somme de 5.878.582 F et de la somme de 4.470.000 F précédemment relevée ; que cette augmentation représente 57,5% de ces coûts ;


Considérant que ces modifications affectent l'équilibre financier de la convention initiale par une nouvelle répartition des charges entre le délégant et le délégataire et réduisent ainsi de manière importante le risque d'exploitation encouru par la CMESE ; que l'avenant du 3 juillet 2000 doit donc être regardé comme modifiant substantiellement un élément essentiel d'une délégation de service public et, par suite, constitue un nouveau contrat qui devait être soumis à la procédure de mise en concurrence prévue à l'article L. 1411-1 du code précité (Cour administrative d’appel de Marseille, 7 avril 2008, n° 05MA01756). 

En application des principes dégagés par cette décision, il apparaît que constitue un nouveau contrat qui devra faire l’objet d’une nouvelle procédure de mise en concurrence l’avenant qui : 

· procède à une nouvelle répartition des charges entre le délégant et le délégataire ;

· réduit de manière importante le risque d’exploitation du délégataire. 

Bien que nous disposions de très peu de recul sur les conditions précises d’application de cette jurisprudence récente, il nous semble possible de soutenir que la demande d’EVERE ne paraît pas nécessairement avoir ces conséquences. De ce fait, la passation d’un avenant par lequel la CUMPM accepterait d’indemniser EVERE à hauteur des réclamations formulées par cette dernière ne nous paraît pas inadmissible, contrairement à ce que soutient la CUMPM. 

Il convient toutefois de relever que juges des comptes ont, à ce jour et dans l’attente de jurisprudences plus précises des juges du fond, une position très « conservatrice ». Il peut ainsi être lu dans un récent rapport d’observations de la Chambre régionale des comptes de Loraine que : 

« En outre, la chambre ajoute que la jurisprudence continue de considérer qu’un avenant de plus de 15% est susceptible de bouleverser l’économie initiale du contrat. L’arrêt précité du 19 avril 2005 a été largement précisé dans ses domaines d’application par celui de la Cour administrative d’appel de Paris du 17 avril 2007, Société Kéolis. La légalité d’un avenant s’apprécie au regard de l’absence de modification d’un élément substantiel de la délégation et non simplement du bouleversement de l’économie du contrat. Dans son arrêt du 17 avril 2005, le Conseil d’Etat a ainsi précisé qu’un avenant à une délégation de service public ne peut pas modifier substantiellement un des éléments essentiels de la délégation, et qu’il n’y a dès lors pas lieu de vérifier si l’économie du contrat s’en trouve bouleversée. La jurisprudence dépasse le seul cadre restrictif du bouleversement applicable aux marchés publics pour embrasser l’ensemble des clauses contractuelles et leurs effets directs et indirects sur le contrat. En l’espèce, l’insertion d’une facturation forfaitaire constitue une modification substantielle d’un des éléments de la délégation : son prix » (Chambre régionale des comptes de Lorraine, Rapport d’observations définitives du 12 juin 2008concernant la gestion de la Communauté de communes de Maizieres-les-Metz). 

En tout état de cause, nous vous rappelons enfin que, conformément aux règles générales applicables en matière de contrat public, il est possible au cocontractant de l’administration, après avoir vainement sollicité de cette dernière qu’elle rétablisse l’équilibre économique du contrat, de solliciter du juge qu’il rétablisse cet équilibre et, à défaut, prononce la résiliation aux torts de l’administration et condamne cette dernière à indemniser son cocontractant de l’ensemble des dépenses utiles qu’il a faites dans le cadre du contrat. 

Nous vous prions d’agréer, Cher Monsieur, l’expression de nos salutations distinguées.

Michèle ANAHORY
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� Ci-joint les 5 Bordereaux de pièces listant lesdites pièces. 


� Sous réserve, cependant, que Luis de la Parte nous confirme que les montants indiqués dans la colonne « Montant fév 10 » correspondent bien au taux accordés dans la colonne « Taux ».


� Avec l’ambigüité résultant de l’emploi du singulier « le chiffre ». De quel chiffre s’agit-il : celui correspondant au surcoût des travaux ou d’exploitation ? 


� Sous réserve, cependant, que Luis de la Parte nous confirme que les montants indiqués dans la colonne « Montant fév 10 » correspondent bien au taux accordés dans la colonne « Taux ».
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