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Ayant pour Avocats,

Me Michèle ANAHORY
Avocat au Barreau de Montpellier
Société Landwell & Associés
Dossier n°1100289-3
I. – 

La Communauté Urbaine Marseille Provence Métropole à procédé à l’examen technique des réclamations de la société  Evéré.
Cette analyse technique permet de redire que la CUMPM refuse d’indemniser le délégataire pour les dépenses et travaux supplémentaires réalisés pendant la construction des ouvrages de l’incinérateur de Fos. 
Le projet de protocole d’accord  communiqué par Evéré (pièce adverse n°6) a été refusé par la collectivité car il est d’une part totalement illégal et d’autre part totalement fantaisiste.

En revanche, la position de la collectivité dans le cadre de l’expertise est la suivante : les seules 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.

A ce stade de l’expertise, la CUMPM a produit deux dires techniques à l’expert Bonnifay répondant ainsi à chaque poste de réclamation et en respectant cette position :  la CUMPM assume les dépenses liées à la force majeure et celles liées aux travaux modificatifs du projet initial acceptés par la CUMPM et exécutés par le délégataire.

C’est dans ce cadre juridique précis, le seul qui ne donne pas lieu à une contestation sérieuse, que la CUMPM entend apporter les observations qui suivent sur les postes  de demande de la société Evéré  et accepte à ce titre d’indemniser la société EveRé à hauteur de 9 879 888.53  HT €.

· IMPACT DES RETARDS DANS LA CONSTRUCTION : R1

La société Evéré a avoué plusieurs raisons aux retards accumulés (19 mois et 11 jours)  dans la construction de l’ouvrage: 

· 28/07/2006 : 2 mois de retard sur le chantier en raison des difficultés d’approvisionnement par las société LAFARGE ;
· 20/11/2006 : 7 mois et 20 jours de retards en raison des impositions du permis de construire ;
· 19/02/2007 : l’ensemble des recours juridiques et leurs conséquences a conduit à un retard de 13 mois ;
· 7/02/2008 : les manifestations Greenpeace entraînent 2 mois de retard

· Juin 2008 : Evéré souligne que l’impact des intempéries (vent et pluie) correspond à 7 mois.

Naturellement que l’impact financier du report de délais accordé par la CUMPM au délégataire (19 mois et 11 jours)  ne peut être imputable à l’autorité délégante laquelle conteste devoir la somme de 14 976 259 € HT retenue.

D’une part, et comme le précise la convention de délégation de service public,  sauf cas de force majeure, le délégataire ne peut en aucune manière revendiquer une quelconque révision des conditions financières de la délégation de service public au motif d’un dépassement du montant des investissements (article 17.1.1 de la convention).

Les difficultés d’approvisionnement en béton par la société LAFARGE, les impositions du permis de construire, l’ensemble des recours juridiques, les manifestations Greenpeace ou les intempéries ne sont pas, à priori, des cas de force majeure justifiant une révision des conditions financières de la délégation de service.

D’autre part, le fait pour la CUMPM d’accepter le report de délais demandés par  le délégataire (19 mois et 11 jours)  ne peut à l’évidence valoir acceptation de l’impact financier de ce retard pour l’autorité délégante.

Au contraire, la CUMPM était en droit d’appliquer des pénalités de retards et/ou de résilier la convention de délégation de service public tout comme les établissements financiers pouvaient résilier leur contrat. L’acceptation du report de délais demandés par  le délégataire (19 mois et 11 jours)  n’avait que ce seul but, permettre à la société Everé de terminer l’ouvrage sans encourir de pénalité et/ou une résiliation du contrat.

L’expert ne manque pas de préciser dans son  rapport de synthèse n°4 (page 19): « La seule et unique raison qui a abouti à la prolongation de délai a résidé dans le fait que, sans cette prolongation, les établissements financiers avaient la possibilité de résilier leur contrat, mettant ainsi gravement en péril le projet. Mais cette prolongation de délai ne vaut absolument pas accord de la CUMPM sur sa responsabilité dans ces retards, ou son accord sur le montant des sommes réclamées par le délégataire à ce titre. »

C’est la raison pour laquelle, l’autorité délégante conteste devoir la somme de 14 976 259 € HT retenue.

· LIQUEFACTION DES SOLS ET SISMICITE : R2

L’expert indique « qu’au moment de la signature de la DSP, le classement sismique était en catégorie B ».

Il convient de préciser que ce classement est défini par l’arrêté ministériel du 26 mai 1997 (Annexe 2/4), et que le classement de catégorie B a été effectué par EveRé qui estimait que l’usine est une « usine de traitement des déchets », la production d’énergie qui classe l’usine en classe C, n’avait semble-t-il pas été prise en compte.

L’étude de danger de la demande de l’autorisation d’exploiter fait état « d’un risque sismique faible ».

Si EveRé a négligé la recherche des informations sur la situation sismique et géologique, il est alors difficile d’admettre que « l’aléa sismique de la zone était imprévisible ».

Cet élément important aurait dû permettre à EveRé de prévoir le classement en catégorie C au lieu de la catégorie B ; ce qui revient à dire que cette usine n’était pas qu’une usine de « traitement des déchets » se définissant comme « un bâtiment à l’exercice d’une activité industrielle pouvant accueillir simultanément un nombre de personnes au plus égal à 300 » (classe B).

Cet argument démontre qu’EveRé a semble-t-il oublié de prendre en compte le caractère de « production d’énergie » qui classe le bâtiment en catégorie C.

En ce qui concerne le risque de liquéfaction des sols, la fiche d’avis défavorable de MPM du 04/06/2008 (Annexe 2/5) précise que la lecture du rapport ARCADIS sur la nature des sols impliquait la probabilité d’un risque de liquéfaction les concernant. Il parait évident qu’EveRé aurait dû s’interroger sur ce risque au moment des études, ce qui n’a pas été le cas.

EveRé considère que l’absence d’avis dans les quinze jours équivaut à une approbation de la part de MPM, tel que défini dans le dossier de procédures des demandes de modifications (Annexe 2/5).

Or, il convient de préciser comme le prévoit la convention de Délégation de Service Public  (Annexe 2/7) que « seules les modifications ayant une incidence sur les performances garanties par le délégataire sont soumises à un agrément dans les quinze jours du délégant ».

Dès lors, les travaux n’ayant pas d’incidence sur les performances garanties figurant dans la DSP, l’absence de réponse de MPM dans un délai de quinze jours ne pouvait valoir validation de cette modification.

Ces surcoûts ne pouvant être retenus comme imprévisibles, l’imputabilité ne peut en revenir à l’autorité délégante.
C’est la raison pour laquelle, l’autorité délégante conteste devoir la somme de 3 540 403 € HT retenue. 

· AMELIORATION DU TRI PRIMAIRE : R3

La détermination des surcoûts d’équipement est déterminée en faisant la différence entre le prix de l’équipement commandé à la société VAUCHE en décembre 2007 et le montant du projet d’octobre 2004, sans tenir compte de l’actualisation du coût d’origine.

L’argumentaire d’EveRé pour la modification du tri primaire, est basé sur la gestion « de quantités extrêmement importantes » de produits valorisés du fait de la modification des systèmes de tri.

Il faut remarquer que si l’on additionne l’ensemble des factures réglées à VAUCHE entre novembre 2007 et février 2009 (Annexe 3/ 6) pour les équipements du tri primaire, on arrive à un montant de 5 203 797.53 € HT et non à celui de 6 995 000€ HT. 

Seul le montant des factures payées par EveRé doit être pris en compte  (5 203 797.53 € HT) c’est la raison pour laquelle l’autorité délégante conteste devoir la somme de 6 459 580 € HT retenue.  

Il est vrai néanmoins que la CUMPM est en partie à l’origine de ces travaux modificatifs  
C’est la raison pour laquelle la CUMPM assume les dépenses relatives aux travaux modificatifs du projet initial à hauteur de 5 203 797.53 € HT .

· MODIFICATION DES FOSSES DE RECEPTION : R4

Si MPM et le Cabinet MERLIN ont « lancé le débat », il n’y a jamais eu de décision explicite de  modification desdites fausses. Toutefois, les modifications desdites fosses peuvent, dans l’absolu, être qualifiées de travaux modificatifs du projet initial acceptés par l’autorité délégante.
En effet, dans le compte rendu n°3 du 10/07/06 (Annexe 4/5) il est mentionné que c’est EveRé qui propose une fosse rectangulaire validée par MPM sur l’aspect technique de ces modifications de forme.

La chronologie des faits et notamment la commande effectuée par EveRé pour les fondations des fosses en janvier 2007, un mois avant la demande par cette dernière de la modification et l’émission de la fiche de modification, laisse supposer que ladite société avait déjà fait son choix de modifier la forme des fosses avant une validation de MPM.

Néanmoins, il est vrai que l’autorité délégante et son assistant à maîtrise d’ouvrage ont participé aux réflexions relatives aux travaux modificatifs du projet en validant la transformation des fosses rondes prévues à l’origine.

Pour ces raisons, l’autorité délégante peut accepter le principe que les modifications des fosses soient qualifiées de travaux modificatifs du projet initial mais conteste la somme retenue de 4 255 874 € HT.
C’est la raison pour laquelle la CUMPM assume les dépenses relatives aux travaux modificatifs du projet initial à hauteur de 4 000 000 € HT à parfaire en fin d’expertise.
· AJOUT VOILES DE FOSSE : R5

Ces travaux ne peuvent être retenus comme imprévisibles, motivés par la force majeure ou qualifiés de travaux modificatifs car l’arrêté ministériel du 20 septembre 2002 précise que l’aire ou la fosse doivent être étanches pour recevoir les déchets. EveRé a assimilé dans son projet, le hall (réception des trains) à cette aire.

Or, celle-ci n’est ni étanche ni destinée à recevoir des déchets.

C’est donc la zone fosse qui devait être prise en considération dans les études projet.
C’est la raison pour laquelle, l’autorité délégante conteste devoir la moindre somme à ce titre. 

· MODIFICATIONS DES SPECIFICITES DES PONTS : R6

Les premières modifications du pont (entre le projet d’origine d’EveRé et le contart d’offre de concours liant EveRé au PAM) sont basées sur des réglementations PAM de la zone (pente à 4%) qu’EveRé ne semble pas avoir pris en compte dans ses études d’origine (pente à 6%). EveRé indique dans son offre de concours prendre en charge financièrement cet aménagement.

Les secondes modifications correspondent semble-t-il, à un souhait du PAM de modifier l’offre de concours en rallongeant les rampes (de 275 ml à 500 ml), sans préciser la nouvelle pente mais en modifiant la vitesse de circulation.

Bien qu’EveRé soit en désaccord avec le PAM, la société reste décidée à construire un pont alors que la solution du passage à niveau serait bien moins onéreuse.

EveRé qui s’est engagé auprès du PAM à prendre en charge les coûts de l’offre de concours (et donc les surcoûts par rapport à son projet d’origine), ne peut naturellement demander à MPM de prendre en charge ces surcoûts dans sa réclamation alors que MPM ne s’est pas engagée à les supporter.

Les surcoûts des modifications du pont sont partiellement la conséquence du passage d’1 à 2 voies ferrées, ce qui fait l’objet de la réclamation 17 traitée par ailleurs.

En tout état de cause, ces travaux ne peuvent être retenus comme imprévisible, ou modificatifs acceptés par la CUM. L’autorité délégante conteste devoir la somme de 6 357 133 € HT retenue.  
· Poste de garde : R13

La justification du déplacement du poste de garde est bien indépendante du délégataire (découverte du lys).

La CUMPM assume les dépenses relatives aux travaux modificatifs du projet initial à hauteur de 365 501 € HT.

· BATIMENT DE STOCKAGE DES PLASTIQUES : R14

La société EveRé ayant proposé ce local dans son dossier de demande d’exploiter et aucune pièce ne faisant part du refus des services de l’Etat au système de stockage d’origine (balles dans conteneurs), il est difficile de justifier de l’imprévisibilité.

Ces travaux ne peuvent être retenus comme imprévisible puisque la proposition émane de la propre société EveRé dans son dossier de demande d’exploitation.

C’est la raison pour laquelle, l’autorité délégante conteste devoir la somme de 992 513 € HT retenue.  
· COULOIR POMPIERS : R15

L’argumentaire d’EveRé repose essentiellement sur le fait que ce sont les pompiers qui ont exigé après le début des travaux la réalisation de ce couloir. 

Naturellement, si des préconisations des pompiers existaient au moment du projet, et si ce couloir ne figurait pas dans ces préconisations, alors la demande d’EveRé paraît justifiée.

Ces travaux peuvent être retenus comme imprévisibles, l’autorité délégante acceptant la somme de 310 590 € HT retenue.  

· DOUBLEMENT VOIES FERREES : R17

On ne trouve aucun document dans la réclamation EveRé qui fasse état d’une demande  ou d’un accord du PAM antérieur à l’offre initiale.

Ces travaux ne peuvent donc être retenus comme imprévisible. L’autorité délégante conteste devoir la somme de 225 705 € HT retenue
En définitive il résulte de ce qui précède, la CUMPM accepte le principe de l’imputabilité des travaux modificatifs et imprévisibles ou résultant de la force majeur  à hauteur de  9 879 888.53  HT €.
Pour le reste, la CUMPM n’a pas à financer les travaux nécessaires à la réalisation des ouvrages. En conséquence, elle n’a pas à financer les travaux supplémentaires réalisés. L’article 8.1 de la convention de délégation de service public intitulé « Financement et réalisation des ouvrages » dispose que : 

« Le DELEGATAIRE finance et réalise sous sa maîtrise d’ouvrage et à ses frais et risques, l’ensemble des études et travaux nécessaires à la réalisation des ouvrages.».
Une contestation sérieuse existe sur l’ensemble des autres postes de réclamation à ce titre.

La lettre de l’expert Bonifay obtenu le 2 avril 2010 pour les besoins de la cause, et sans le moindre respect du principe du contradictoire, ne peut évidement   contredire les dispositions de la convention de délégation de service public précitée.
PAR CES MOTIIFS

Et tous autres à produire, déduire ou suppléer, au besoin même d’office, la Communauté urbaine Marseille Provence Métropole conclut qu’il plaise au Président du Tribunal Administratif de MARSEILLE de :

· Faire droit à la demande de la société EveRé à hauteur de 9 879 888.53  HT €

L'exposante se réserve le droit de produire tout mémoire ampliatif ou toute explication complémentaire à l'audience à laquelle cette affaire sera appelée, par l'organe de Maître Jorge MENDES CONSTANTE.

Fait à Marseille en quatre exemplaires, le 10 juin 2011
SOUS TOUTES RESERVES

Pour l'exposante, son conseil
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