 a monsieur le  président du tribunal administratif de Marseille

22-24 Rue Breteuil 

13006 MARSEILLE

MEMOIRE EN REPLIQUE N°2
Article R. 541-1 du Code de justice administrative

POUR : 

La société EVERE SAS, société par actions simplifiée au capital social de 2.900.000 Euros, immatriculée au RCS de Montpellier sous le numéro 483 665 873, ayant son siège social situé au 1140 avenue Albert Einstein, BP 51, à Montpellier (34935), représentée par son Président domicilié en cette qualité audit siège,


Ayant pour Avocat : 


Maître Michèle ANAHORY


Avocat au Barreau de Montpellier


Cabinet d’avocats Simmons & Simmons
CONTRE :

La COMMUNAUTE URBAINE MARSEILLE PROVENCE METROPOLE (CUMPM) dont le siège est sis Atrium 10.7 – Les Docks, BP 48014, Marseille Cédex, représentée par son Président en exercice 

Ayant pour Avocat :

Maître Jorge Mendes Constante
Avocat au Barreau de Marseille
Plaise a monsieur le president 

La Communauté Urbaine Marseille Provence Métropole (CUMPM) a déposé un Mémoire  en Défense n°2 le 10 juin 2011, dans lequel elle a :

- d’une part admis l’indemnisation d’EVERE pour les postes R3, R4, R13 et R15 à hauteur de 9 879 888,53 Euros HT ; 

- d’autre part refusé d’indemniser la Société EVERE pour les autres postes.

Ce faisant, elle allègue que « les dépenses qui seraient imputables à l’autorité délégante sont celles qui soit reposent sur la force majeure conformément à la convention de délégation de service public soit correspondent à des travaux modificatifs du projet initial acceptés par la CUMPM et exécutés par le délégataire ».
La CUMPM omet de mentionner qu’ EVERE a dû supporter le coût de nombreux travaux supplémentaires en raison de l’insuffisance du dossier de consultation des entreprises. Or, si EVERE a accepté de prendre en charge les risques de l’exploitation des ouvrages, elle ne s’est nullement engagée à supporter les aléas de conception du projet. Ces insuffisances techniques caractérisent une faute contractuelle de la CUMPM. 

Par ailleurs, l’affirmation de la CUMPM selon laquelle elle aurait refusé le projet de protocole du 6 novembre 2010 car « il est d’une part totalement illégal et d’autre part totalement fantaisiste » est très surprenante dès lors que  c’est le Conseil de la CUMPM lui-même, qui a communiqué ce projet de protocole d’accord à la Société EVERE par courriel du 8 novembre 2010 (pièce n°8).
La CUMPM revient ce faisant sur le principe d’un droit à indemnisation d’EVERE qu’elle avait pourtant toujours admis jusqu’alors, comme en attestent le dossier technique et financier, l’avenant n°1 au contrat de DSP ou encore le projet de protocole d’accord.

Au regard de la gravité du préjudice financier subit par la Société EVERE, cette dernière entend apporter quelques observations sur les éléments développés par la CUMPM dans son mémoire en réplique n°2.

· Réclamation N°1 - Impact des retards dans la construction arrêtée provisoirement à la somme de : 14.976.259 € H.T valeur restant à déterminer. 

EVERE souhaite apporter les précisions suivantes : 

· Contrairement à ce qui est avancé par la CUMPM, EVERE n’a pas « avoué » plusieurs raisons aux retards accumulés, elle les a subis. La CUMPM a reconnu que ces retards constituaient des causalités extérieures à deux reprises dans deux documents distincts : dans l’audit réalisé à sa demande (Synthèse du Rapport d’audit page 59, Pièce n°3) et dans la délibération AGER 002-1021/09/CC du 19 février 2009 (Pièce n°2).
· Par ailleurs, les retards objets de la demande indemnitaire résultent non seulement de la nécessité dans laquelle la Société EVERE s’est trouvée de réaliser des travaux supplémentaires ou complémentaires, mais aussi du fait des innombrables recours qui ont été dirigés contre les différentes étapes procédurales conduisant à l’autorisation d’exploiter l’ouvrage. Les préjudices résultant de ces recours sont certes liés au contrat, mais ils sont indemnisables car ils ne correspondent pas à une exécution normale et prévisible – par le délégataire – du contrat (cf. aussi notre Mémoire en réplique page 23)
· La CUMPM soutient encore que ce report de délais n’impliquerait pas pour autant qu’elle ait accepté de prendre en charge les conséquences financières en résultant.

Cette affirmation est totalement erronée. EVERE s’est déjà expliquée sur ce point dans son précédent mémoire. Elle s’en rapporte donc à son mémoire en réplique page 25-26, points 76 à 84.
· La CUMPM affirme enfin qu’elle était en droit d’appliquer des pénalités de retard et/ou de résilier le contrat de DSP tout comme les établissements financiers pouvaient résilier leur contrat. Il est permis de se demander sur quel article du Contrat ou quelle jurisprudence la CUMPM se fonde pour affirmer cela. Bien au contraire, la CUMPM inverse les rôles : c’est la société EVERE qui, au regard de la gravité des préjudices subis par elle, aurait pu saisir le juge administratif afin qu’il prononce la résiliation du contrat, dans les conditions de la jurisprudence administrative (cf notre mémoire en réplique page 7 point 12).

Pour toutes ces raisons, la CUMPM maintient sa demande d’indemnisation à hauteur de 14.976.259 Euros HT.
· Réclamation n°2 – Liquéfaction des sols et sismicité, arrêtée provisoirement à la somme de : 4.654.504 € HT valeur restant à déterminer.
· Contrairement à ce qu’affirme la CUMPM, EVERE n’a pas « négligé la recherche des informations sur la situation sismique et géologique ».
En effet, il ne lui incombait pas de procéder à ces recherches (cf nos précédentes écritures pages 16 et 17). Le défaut d’information figurant dans le dossier de consultation sur le risque de sismicité et de liquéfaction du sol a constitué une faute contractuelle de la CUMPM. Les surcoûts liés à l’insuffisance technique du dossier ne doivent donc pas rester à la charge d’EVERE.

· La CUMPM affirme à tort « qu’il est difficile d’admettre que l’aléa sismique de la zone était imprévisible ».

Pourtant, au jour de la signature du contrat de DSP, il n’était absolument pas possible pour EVERE de prévoir que la demande de permis de construire serait traitée par la préfecture et considérée comme une installation de production collective d’énergie, cette décision constituant un sur-classement très inhabituel pour une installation de ce type, dans la mesure où les autres installations d’incinérations construites en France sont répertoriées en catégorie B au regard du risque sismique. 

La CUMPM a notamment reconnu par courrier du 28 janvier 2009 que les difficultés techniques liées à la liquéfaction des sols et au sur-classement des installations en catégorie C étaient imprévisibles pour le délégataire et justifiaient de ce fait, une prorogation du délai de construction de la Phase 1 (pièce n°9)

· En ce qui concerne la fiche d’avis défavorable : 

EVERE a soumis une fiche concernant la prise en compte du risque de liquéfaction des sols le 25/07/2008 à la suite de laquelle la CUMPM a suspendu son avis à la fourniture d’un dossier technico-économique complet le 2/10/2008.

Contrairement à ce que soutient la CUMPM, les travaux liés à la prise en compte du risque de liquéfaction des sols constituent des modifications ayant une incidence sur les performances garanties par le délégataire en application de l’article 13.1 du contrat de DSP. Cette fiche n’ayant fait l’objet d’aucun avis ou contre ordre de la CUMPM dans un délai de quinze jours suivant sa réception, EVERE a logiquement considéré que cette demande avait été agrée par la CUMPM en application de l’article 13.1 du contrat.

En tout état de cause, les parties ont, à la demande de la CUMPM et de son assistant, mis en place une procédure d’approbation portant sur tous les travaux supplémentaires réalisés et non uniquement visés à l’article 13.1 du contrat de DSP.

Ainsi, aux termes de l’article 5 de la procédure en vigueur au mois d’octobre 2008 (document MER SIT DG 0 001 F) : « la présente procédure s’applique à toute modification qui pourrait être demandée par rapport au projet initial ». A titre d’exemple, l’article 5 fait état d’une liste, non-exhaustive, de modifications susceptibles d’affecter le projet initial parmi lesquelles les garanties souscrites et les performances, mais plus largement également « les études, la mise en œuvre et la construction, les contraintes d’exploitation etc. ». 

En conséquence, les travaux induits par le risque de liquéfaction du sol ressortissent indiscutablement du champ d’application de la procédure d’approbation des travaux supplémentaires. Et selon l’article 3.2 de cette procédure : « le délai global de visa des documents par le Délégant (y compris le visa de l’Assistant du Délégant) est fixé à 15 jours calendaires après réception. Passé ce délai, les documents sont considérés comme acceptés par ce dernier ».
En l’espèce, il y a donc lieu de considérer que la CUMPM a tacitement consenti à la demande de modification du projet visant à réaliser des travaux imposés par le risque de liquéfaction du sol.

Pour ces raisons, EVERE maintient sa demande à hauteur de 4.654.504 € HT Euros HT.

· Réclamation N°3 - Amélioration du tri primaire : arrêtée provisoirement à la somme de : 4.117.821 € HT valeur restant à déterminer.

· La CUMPM affirme par ailleurs être « en partie à l’origine de ces travaux modificatifs ». Or cette affirmation est totalement inexacte. 

C’est pour répondre à la volonté de la CUMPM qui souhaitait améliorer l’efficacité du tri par rapport aux bilans matières présentés à l’appel d’offres afin d’afficher un bon bilan de produits recyclés, qu’EVERE a modifié son Offre et sa conception initiale. Cette décision a été prise par la CUMPM lors de la réunion du 22 juin 2007 avec l’ensemble des directions de la CUMPM, Eco Emballages VALORPLAST, EVERE et VALORGA.
· Par ailleurs, la détermination des surcoûts d’équipement pour le tri primaire a été établie par une société extérieure (la société TARSUS) qui a fait la différence entre le prix commandé à la société VAUCHE en décembre 2007 et le budget établi en mai 2009. Il en est résulté un montant de surcoûts à hauteur 6. 995 000 Euros HT. 
[EVERE : pouvez vous nous fournir cette pièce ?].

 Ces précisions ayant été apportées, EVERE maintient sa demande à hauteur de 4.117.821 Euros HT.

· Réclamation N°4 - Modification des fosses de réception : arrêtée provisoirement à la somme de : 4.255.874 € HT valeur restant à déterminer
· Si le débat sur la forme des fosses a été lancé lors de la réunion du 15 mai 2006 à laquelle participaient la CUMPM, le Cabinet Merlin et EVERE, contrairement à ce qui est soutenu par le délégant, la CUMPM et le Cabinet Merlin ne se sont pas contentés de « lancer le débat » ou encore de « participer aux réflexions » ! La CUMPM fait preuve d’une particulière mauvaise foi en affirmant qu’elle n’a pas décidé de la modification des fosses.

Au cours des réunions de suivi de la DSP, les avantages et inconvénients des fosses rectangulaires ont été envisagés par les parties qui ont finalement abouti à un accord commun (compte rendu de réunion MER SIT CR 0 008 du 27/11/2006).

· La demande de modification de CUMPM ayant été actée lors de cette réunion, EVERE a émis une fiche de demande de modification en décembre, et a ensuite passé commande pour les fondations des fosses en janvier 2007 afin d’anticiper les délais administratifs pour garantir le respect des délais contractuels de construction. EVERE n’a pas « fait son choix de modifier la forme des fosses », la CUMPM lui a imposé cette modification. Il ne saurait donc être reproché à EVERE sa bonne gestion des délais. La CUMPM a d’ailleurs par la suite donné son « avis favorable sur le principe de la modification, hors impact sur les coûts et délais ».

Pour ces raisons, la société EVERE maintient donc sa demande à hauteur de 4 255 874 Euros HT.
· Réclamation N°5 - Ajout voile de fosse : arrêtée provisoirement à la somme de : 3.174.363 € H.T. valeur restant à déterminer.

L’Arrêté Ministériel d’autorisation du 20/09/2002, en vigueur au jour de la conclusion du contrat de DSP, imposait de clore « l’aire ou la fosse » de déchargement, au choix de l’entreprise. EVERE avait choisi dans son projet de construction de clore l’aire de déchargement par la fermeture du hall de gare. 

Toutefois, l’Arrêté d’autorisation d’exploiter du 12/01/2006 a imposé de clore la fosse. Ces dispositions nouvelles ont donc supprimé la faculté laissée au délégataire de clore « l’aire ou la fosse »  et obligé ce dernier à modifier son projet de construction pour se mettre en conformité avec l’Arrêté d’autorisation d’exploiter.

C’est pour se mettre en conformité avec l’Arrêté d’autorisation - que le délégataire ne pouvait nullement prévoir - que ce dernier va procéder à la mise en place de voiles au niveau des fosses de réception. Les dépenses engagées par EVERE pour ce poste résultent donc de la réalisation de travaux supplémentaires imprévisibles et ne doivent donc pas rester à sa charge.

Pour ces raisons, EVERE maintient sa demande à hauteur de 3.174.363 € H.T.
· Réclamation n ° 6 - Modifications des spécificités des ponts : arrêtée provisoirement à la somme de : 6.357.133 Euros HT valeur février 2010.

EVERE entend apporter quelques précisions, la présentation faite par la CUMPM étant inexacte.

· .EVERE a fondé son offre initiale (notamment une pente à 6 %) sur les documents mis à sa disposition par le délégant, c'est-à-dire sur les prescriptions techniques du dossier de consultation des entreprises. 

Il appartenait à la CUMPM de se rapprocher du PAM dont elle savait l’accord indispensable pour la réalisation de l’opération afin de connaître précisément les exigences de l’établissement public. Ou alors, elle aurait dû inviter les candidats à se rapprocher du PAM pour connaître ses exigences. Le défaut d’information figurant dans le dossier de consultation des entreprises tel que décrit dans la candidature a constitué un manquement contractuel du PAM. A défaut de ces informations, la société EVERE s’est heurtée aux obligations imposées par le PAM (et notamment la pente à 4 %) lesquelles n’étaient pas négociables et sont à l’origine du surcoût sollicité.

· Enfin, si EVERE s’est engagée auprès du PAM à prendre en charge la réalisation des travaux nécessaires à la construction du pont, cet engagement n’entraîne en aucun cas renonciation d’EVERE à son recours contre la CUMPM concernant les surcoûts résultant des modifications imposées par le PAM. 

Pour ces raisons, EVERE maintient ces demandes à hauteur de 6.357.133 Euros HT.

· Réclamation N°13 - Poste de garde : arrêtée provisoirement à la somme de : 365.501 € H.T valeur restant à déterminer.

Pour ce poste, EVERE se rapporte à ses précédentes écritures et maintient ses demandes à hauteur de 365.501 Euros HT.
· Réclamation N°14 - Bâtiment de stockage des plastiques : arrêtée provisoirement à la somme de : 992.513 € HT valeur restant à déterminer.

Contrairement à ce qu’ affirme la CUMPM, la société EVERE n’a pas proposé de bâtiment dédié au stockage des plastiques dans son dossier de demande d’exploiter. Le contrat de DSP prévoyait simplement la mise à disposition d’une surface dans le bâtiment de pré-traitement pour le stockage des matières premières plastiques triées mais en aucun cas la création d’un bâtiment fermé spécifique, dédié au stockage des matières premières plastiques triées.
EVERE n’a pas a justifier d’un refus des services de l’Etat puisque la construction de ce bâtiment dédié a été rendue nécessaire et obligatoire pour garantir la conformité des installations avec les dispositions de l’arrêté d’autorisation d’exploiter.

Cet arrêté a été délivré postérieurement à la date de signature du contrat de DSP, de sorte que les contraintes nouvelles qui y sont spécifiées n’étaient nullement prévisibles par le délégataire.
Pour ces raisons, EVERE maintient sa demande d’indemnisation à hauteur de 992 513 Euros HT.

· Réclamation N°15 - Couloir Pompiers : arrêtée provisoirement à la somme de : 230.905 € HT valeur restant à déterminer.
Contrairement à ce qu’affirme la CUMPM dans son Mémoire, EVERE n’avait pas à solliciter les pompiers afin de connaître leurs préconisations au moment où elle a formalisé son offre car il ne lui incombait aucune vérification des études et plans qui lui étaient fournis par le délégant dans le dossier de consultation des entreprises. L’insuffisance de ce dossier caractérise une faute contractuelle du délégant à l’égard du délégataire.

Ces travaux n’étaient donc pas prévisibles pour le délégataire.

En tout état de cause, le Service Départemental d’Incendie et de Secours a émis un avis favorable sur le dossier de permis de construire le 5 décembre 2005 et sur le dossier d’autorisation d’exploiter les 1er septembre 2005 et 9 novembre 2005. 
[EVERE : pouvez vous nous fournir ces avis ?]
EVERE maintient donc ses demandes sur ce poste à hauteur de 230.905 Euros H.T.
· Réclamation N°17 - Doublement des voies ferrées : arrêtée provisoirement à la somme de : 368.806 € H.T. valeur à déterminer

EVERE entend préciser qu’il ne lui incombe pas d’apporter la preuve d’une demande ou d’un accord du PAM antérieur à l’offre initiale. En effet, l’offre d’EVERE a reposé sur le dossier remis au candidat qui faisait état de la possibilité de stocker des trains sur la voie ferrée appartenant au PAM. Il appartenait au délégant de se rapprocher du PAM pour connaître ses exigences ou à défaut, d’informer les candidats de la nécessité de se rapprocher des services du PAM pour valider la mise à disposition par cette dernière de la voie ferrée aux fins de stockage telle que décrite dans la candidature. Ce défaut d’information a constitué un manquement contractuel de l’autorité délégante et une sujétion imprévue.

En tout état de cause, la CUMPM a entériné ce poste  lors de l’accédit du 21 juillet 2010, comme cela est mentionné dans la Note de synthèse n°4 de l’Expert page 20.

Pour cette raison, EVERE maintient sa demande sur ce poste à hauteur de 368.806 Euros H.T.
*

En conclusion, l’indemnisation par la CUMPM de l’ensemble des postes de réclamation n’est pas sérieusement contestable. 
Les réclamations d’EVERE sont la conséquence de sujétions imprévues, de fautes contractuelles du délégant, de retards du chantier ou de travaux complémentaires dont le surcoût ne doit pas rester à la charge d’ EVERE. La condamnation de la CUMPM à verser à la société EVERE la somme sollicitée à titre de provision s’impose.

PAR CES MOTIFS

Et tous autres à produire, déduire ou suppléer, au besoin même d’office, la société EVERE conclut de plus fort qu’il plaise au Président du Tribunal Administratif de MARSEILLE de :

· condamner la CUMPM à lui verser la somme de  39.493.679 euros H. T. a titre de provision
· condamner la CUMPM a lui payer une somme de 8 000 euros par application de l’article L. 761-1 du Code de justice administrative
L'exposant se réserve le droit de produire tout mémoire ampliatif ou toute explication complémentaire à l'audience à laquelle cette affaire sera appelée. 

Fait à Marseille en quatre exemplaires, le 20 juin 2011
SOUS TOUTES RESERVES

(A) Pour l'exposant, son conseil
BORDEREAU DES PIECES JOINTES

(conforme à l'art. R.412-2 du code de justice administrative)

Pièce n°1 Délégation de service public entre la Communauté Urbaine de Marseille Provence Métropole et le groupement Urbaser SA et Valorga international SA en date du 4 juillet 2005.
Pièce n°2 Délibération AGER 002-1021/09/CC en date du 19 février 2009 de la CUMPM.
Pièce n°3 Synthèse du Rapport d’audit d’expertise environnementale, technique, juridique et financière de la Délégation de Service Public relative à la conception, au financement, à la réalisation et à l’exploitation de l’unité de traitement de déchets multifilière de Fos-sur-Mer réalisé par le Cabinet De Castelnau et G2C ingénierie.

Pièce n°4  Analyse réalisée par le Cabinet PricewaterhouseCoopers en date du 12 mai 2011.

Pièce n°5 : Requête en référé expertise présentée par la CUMPM le 25 novembre 2009.

Pièce n°6 : Projet de protocole d’accord du 6 novembre 2011 entre la Communauté Urbaine Marseille Provence Métropole et Evere SAS.
Pièce n°7 : Courrier de l’expert judiciaire en date du 21 avril 2011.

Pièce n°8 : Courriel de Maître de Castelnau du 8 novembre 2010.

Pièce n°9 : Courrier du 28 janvier 2009.
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