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3. Les exceptions prévues aux paragraphes
1 et 2 concernent I’objet de ptotection cité a
I"articte 5 et sont sans préjudice des droits qui
subsistent dans les oeuvres ou matidres
confenues dans la base de données.

Article 7 - Exceptions aux actes soumis &
restrictions relatifs au droit d’auteur dans le
contenu de la base de données

1. Les Etats membres appliquent les mémes
exceptions au drolt d'auteur et aux cutres
droits exclusifs de I'auteur quant au contenu
d'une base de données que celles qui sont
appliquées dans la légisiation des Etats
membres & ces oeuvres ou ces matiéresence
qui concerne le drolt de citation et les
illustrations & des fins d’enseignement pour
autant que ces utilisations soienf conformes
aux bons usages.

2. Sila législation des Etats membres ou les
dispositions contractuelles conclues avec le
titulgire du droit permettent & {'utilisateur
d'une base de données d’effectuer certains
actes qui sont autorisés en dérogation qux
droits exclusifs de I'auteur sur le contenu
d’une bose de données, ["exécution de ces
actes ne constitue pas une violation du droit
d’'auteurdansiabasede donnéeseile-méme
prévue @ I"article 8.

Article 8 - Actes soumis a restriction
concernant le contenu d'une base de don-
nées - Droit d’empécher I’extraction déloya-
le du contenu

1. Nonobstant e droit prévu @ I"article 2
paragr. 5 d’interdire I’extraction et la réutili-
sation non autorisées du contenu de la base
de données, si les oeuvres ou les matiéres
contenues dansune base dedonnéesrendue
accessible au public ne peuvent étre créées,
rassembiées ou obtenues d'une autre source,
te droit d’extraction et de réutilisation detout
ou partie des oeuvres en matiéres contenues
ades finscommerciales devrafaire l’objet de
licences A des conditions équitables et non
discriminatolres.

2. Des licences doivent également élre
accordées sous des conditions équitables et

nondiscriminatoires permettant d'extralre et
de réutiliser le contenu d'une base de
données si celle-ci est rendue accessible au
public par une autorité publique qui est
établie aux fins de rassembler et de dissémi-
ner I'information solt en vertu de dispositions
légisiatives ou réglementaires. soit en vertu
d’une obligation générale de disséminer
I"information.

3. Les Etafs membres prévoient des mesu-
res d'arbitroge appropriées entre les parties
concernant de telles licences.
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4. L'udtilisateur légitime d'une base de
données peut, sans autorisation du produc-
teur de la base, extraire et réutiliser des
parties non substantielles ou de matiéres
d’une base de données a des fins commaer-
cioles pour autant qu’ll indlque la source.

5. L'utllisateur légitime d'une base de
données peut, sans autorisation du produc-
teur de la base de données, et sans indlquer
\a source, extraire et réutiliser des paries non
substantielles d'ceuvres ou de matiérestirées
de cette base de données pour son usage
privé ef personnel.

6. Les dispositions de cet article s'appli-
quent seulement dons ia mesure ou I'exfrac-
tion et la réutilisation ne sont pas en conflit
avec des droifs ou des obligations existants,
notamment en ce qul concerne la législation
ou les engagements internationaux des Etats
membres ou de la Communauté concernant
la protection des données personnelles, le
respect de la vile privée, la sécurlté ou la
confidentialité.

Article 9 - Durée de protection

1. La durée de protection de la base de
données par le droit d'auteur sera celle
prévue pour les oeuvres littéraires. sans
préjudice & une harmonisation communau-
taire éventuelle de la durée de protection du
droit d'auteur ou des droits voisins.

2. Des modifications non substantieiles au
choix ou & la dispositlon du contenu d'une
base de données ne font pos courir un
nouveau déiai de protectlon de la base.

3.ledroltd’'empécherl’extraction déloya-
le du contenu d’une base de données dure d
partit de sa création jusqu’d une période de
dix ans @ compter de la date & laqueile la
base de données est licitement rendue
accessible au public pour ta premiére fols. La
durée de protection accordée en veru de ce
paragraphe est calculée a partir du let
janvier de I'année qui suit la premiére mise &
disposition de la base de données.

4. Des modifications non substantielles au
contenu d’une base de données ne font pas
couric un nouveau délai de protection de la
base par le droit d’empécher I'extraction
déloyaie du contenu.

Article 10 - Sanctions

Les Etats membres prévoient des sanctions
approprides contre la violatlon des drolls
prévus par la présente Directive,

Article 11 - Bénéticlalres du droit d’empé-
cher I'extraction déloyale du contenu d’une
base de données

1. La protection prévue par la présente
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Directive au contenu d'une base de données
contre I'extraction ou la réutilisation déloya-
le est accordée aux bases dedonnées dont le
créateur est ressortissant de la Communauté
ou a sa résidence habituelle dans un des
Etats membres de la Communauté.

2. Lorsque les bases de données sont
créées dans les conditions prévues a I"article
3 paragr. 4 de la présente Ditective, I'article
11 paragr. 1 s’applique également aux socié-
tés et aux entreprises constituées en confor-
mité avec la légisiation d‘un Etat membre et
ayant leur siége statutaire, leur administra-
tion centraie ou leur principal établissement
a lintérleur de la Communautéd. S une
société ou entreprise constituée en conformi-
té avec la législation d‘un Etat membre n'a
que son stége statutalre sur le territoire de Ia
Communauté, ses opérations doivent avoir
un lien réel et continu avec I'économie d'un
Etat membre.

3. Les accords étendant le droit contre
I"'extraction déloyaie pour la protection du
contenu de bases de données créées dans
des paystiers et qui ne sont pas couvertes par
les dispositions des paragraphes 1 et 2. sont
conclus par le Conseil sur proposition de ia
Commission. Lg durée de protection accor-
dée aux bases de données en vertu de cette
procédure ne dépasse pas celle prévue @
I"article 9 paragr. 3 de la présente Directive.

Articie 12 - Maintien d’autres dispositions

1. Les dispositions de la présente Directive
n'affectent pas le droit d'auteur ou d'autres
droits subsistants dans les oeuvres ou les
matiéres incorporées dans une base de
données. ni les autres dispositions iégales
concernant notamment ies brevets, ies mar-
ques, les dessins et modéles, la concurrence
déloyale, le secret des affaires, la confiden-
tialité, la protection des données personnel-
les et le respect de la vie privée ou le droit des
c?onfrots applicable & la base de données et
d son contenu.

2. Les dispositions de la présente Directive
sont également applicables aux bases de
donnees créées avant I'entrée en vigueur de
la présente Directive, sans préjudice des
actes conclus et des drolts acquis avant cette
date.

Article 13 - Dispositions finales

1. Etats membres mettent en vigueur les
dispositions législatives, réglementalres et
administratives nécessaires pour se confor-
mer & la présente directive avant ie ler
janvier 1993,

Lorsque les Etats membres adoptent ces
dispositions, celles-ci contiennent une réfé-

rence & lo présente Directive ou sont accom-
pagnées d'une telie référence lors de leur
publication officlelle. Les modalités de cette
téférence sont arrétées par les Etats
membres.

2. Les Etats membres communiquent a la
Commission e texte des dispositions de droit
interne qu’ils adoptent dans le domaine régl
par la présente Directive.

Article 14

Les Etats membres sont destinataires de la
présente Directive.

Marchés publics d'informati-

que et concurrence (*)
Réflexions en marge de l‘arrét du
5 décembre 1989 de g Cour de jus-
tice des Communautés européen-
nes (Commission c¢. République
d’italie)

Résumé. 'emprise exercée par les pouvoirs
publics sur le secteur public de I'informatique
fait I'objet de vives critiques dans divers poys
européens. La question d'une saine concurren-
ce entre firmes privées et entreprises “contrs-
lées” par le secteur public est posée. Les
contraintes inhérentes oux réglementations
des marchés publics sont fréquemment mises
en cause.

Danscecontexte. I'arrét de lo Cour de justice
des Communautés européennes du 5 décem-
bre 1989 est significatif. La Cour se montre
soucieuse de contribuer @ la suppression des
obstacles & une véritable ouverture des com-
mandes publiques @ la concurrence européen-
ne. L'arrétcommenté opte résolument pourune
interprétotion extensive et une application
décidése des diractives “marchés publics® en
vigueur.

Sumary. The control exercised by the authori-
ties on the public data sector is strongly criti-
cised in several european countries. It gives rise
10 the question of heaithy competition between
private firms and “controlled™ companies in the
public sector. The constraints arising from public
procurement regulations are often cited.

{n this context, the decision rendered by the
Court of justice of the european Communities
on 5th December 1989 is signiticant. The Court is
anxious to move towards the dismantling of any
barriers to Europeon competition and thereby
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provoke a real liberalisation of public contrat,
The gbove decision piaces the Court firmly in
favour of a broad interpretation and proper
opplication of the existing public procurement
directives.

1. U'emprise qu’'exerce, dans de nombreux
pays européens, le secteur publlc sur les
marchés informatiques des pouvoirs publics
est bien connu des entreprises privées inté-
ressées a ces marchés (1). D'aucuns se
plaignent d'un manque de tronsparence
dans ["attribution des marchés informati-
ques. imputable & I'obsence de publicité et
de mise en concurrence préalables.

Ce constat nous ameéne a réfléchir sur les
conditions dans lesquelles se réalise I'infor-
matisation des pouvoirs publics. A cet effet,
nous aurons A soulever ta question de la
concurrence que livient des sociétés “contrd-
ées” par le secteur public aux entreprises
privées.

2.l existe sans doute de nombreux argu-
ments d'opportunité. de nature technique
notamment. en faveur de I'apparition du
secteur public sur le marché des produits in-
formatiques (spécialement dans le domaine
des services et des logiciels). Ainsl, diverses
sociétés se sont constituées. surtout Qux
niveaux régional et local, quirevétent le plus
souvent la forme d’ASBL et sont dotées d'un
conseil d’administration caractérisé par la
presence de membres issus des organes po-
litiques du pouvoirpublic dont elles émanent.

Siteln'est pas précisément le cas. d’autres
caracteéristiques aboutissent en fait auméme
résuitat, & savoir la création d'une reiation
privilégiée entre la société informatique et le
pouvoir public dont slle est issue. Cette
‘maitrise de fait” du pouvoir adjudicateur sur
I"entreprise peut résulterde ladétention de la
majorité du capital mais aussi d'autres mé-
canismes tels que des pouvolrs d'interven-
tion prépondérants dans la gestion de I'en-
treprise. un droit de nomination ...

Le malaise qui s’ensuit est patent : quand
bien méme le pouvoir adjudicateur lancerait
un oppet d’offres (qui Implique une publicité
ef une mise en concurrence), "égalité dans
I"accés aux commandes publiques est enco-
re loin d'étre garantie. Les conditions de
concurrence entre entreptises “parapubli-
ques”s'occupant d’'informatique et les entre-
prises privées risquent d'étre faussées. En
effet, grace aleurs relations privilégiées avec
le pouvoir adjudicateur, les sociétés "‘contrd-
lées” jouissent d'informations privilégiées.
Anticipativement mises au parfum d’un mar-
ché a conclure, eiles peuvent déjd se prépa-
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rer, disposant d'un délal pius 'lmporfcm pour
élaborer teur soumission de réponse. Elles
sont également en mesure de soumissionner
& un prix molindre que leurs concurrents dy
secteur privé, car elles peuvent espérer tirer
parti de leurs relations priviléglées pour
obteniruitérieurement un suppiément de prix
(via la maintenance par exempile).

Le monopole détenu par des entreprises
publiques sur I'informatisation de certains
pouvoirs publics les conduit parfois aussi &
surestimer certains marchés. Les entreprises
avantagées peuvent ensuite ‘écrémer les
bénéfices alnsi réalisés au moment de se
lancer & la conquéte du secteur privé dans
des conditions de concurrence déloyale
avec les entreprises de ce secteur (subven-
tlon croisée).

3. Divers sont les motifs pour lesquels - en
Belgique mais aussidans d’autres pays (2) - le
secteur public a estimé qu’ii avait un rdle a
jouer lorsque le cllent est une administration
publique :

-lo préférence accordée duninterlocuteur
privilégié qui connaisse bien lo structure de
fonctionnement de I"administration concer-
née et les t&dches & informatiser ;

- la possibilité de pouvoir rechercher en
commun la meilleure solution informatique,
ce qui implique qu’un certain dlalogue
puisse s'instaurer au départ des différentes
options proposées par le fournisseur ;

- le soucide maintenirla confidentialité de
certaines données détenues par I'adminis-
fration :

Fintérét que peut présenter, pour la
continuité du service public, le fait de n'avoir
Qu'un seul vis-a-vis dont le pouvoir public a
par ailleurs la maitrise.

4. Eu égard & ces différents points. il faut
noter que notre législation sur les marchés
publics ne présente pas la souplesse néces-
saire & la passation et @ I'exécution des
marchés informatiques.

Les procédures de passation qu'elle met
en place ferment pratiquement la vole a
toute possibilité de dialogue et de négo-
ciation (2).

Les procédures de coordination et de
contidle existant en matiére d’Informatique
publique se caractérisent parleurlongueur et
leur rigidité (3). Elles cadrent mal avec le
caractére tellement évoiutif du secteur infor-
matique : des produits nouveaux sont conti-
nuellement lancés sur le marché sl bien que,
lorsque 1a procédure artrive a son terme. le
produit informatique acquis risque déja
d’étre obsoléte.
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D 'autre part, la loi du 14 juillet 1976,
relative aux marchés publics de travaux, de
fournitures et de services, et ses aQrrétés
d’exécution, ont essentiellement 6té pensés
en termes de travaux. Cette légisiation est
par conséquent relativement inadaoptée aux
marchés Informatiques. Songeons simple-
ment & la difficulté que peut engendrer
I'obligation de remettre un prix forfaitaire
pour la réalisation d'un systéme Informati-
que. En effet, les auteurs du cahier des
charges ne peuvent généralement s expri-
mer qu’en termes fonctionneils, lgissant pré-
cisément aux soumissionnaires le soin de
proposerune solution et 3’ apporter les spéci-
fications techniques (4).

D‘un autre cdté, de nombreuses disposi-
tions du Cahier général des charges établi
par 'arrété ministériel du 10 gout 1977 sont
inappropriées aux marchés informatiques.
Qu’ll nous suffise d"évoquer les dispositions
relatives @ la vérification des produits ou
encore certains ‘moyens d'action de I’'admi-
nistration™ (8). Il n'y a pas par ailleurs dans le
Cahier général des charges de ‘clauses
speécifiques” aux marchés de services comme
elles existent pour fes marchés de travaux ou
de fournitures. Or. les marchés informatiques
s‘analysent le plus souvent comme des
marchés de services au sens de réglementa-
tion des marchés publics.

Enfin, notons encore que l'absence de
statut spécitique pout les informaticiens de la
fonction publique ne favorise en rien I'indé-
pendance des pouvoirs publics dans o
gestion de Vinformatique.

Parmi d'autres, les difficuttés épinglées
expliquent sans doute certaines options fai-
tes enmatiére d’informatique publigque parie
légisiateurou parcertains pouvoirs régionaux
ou locaux (6).

5. Etant donné le droit existant, les solu-
tions adoptées n‘en sont pas pour autant
nécessairement toujours légitimes. La situa-
tion que nous nous sommes efforcés d'es-
quisser jusqu’ici fait probléme, notamment
auregard dudroit communautaire (7). L'arrét
rendu par la Cour de justice des Commu-
nautés européennes le 5 décembre 1989
dans I'affalre Commission ¢, ltalie est, dans
ce contexte, particuliérement important sur
le plan des principes. Il répond en effet tour
a tour aux nombreux arguments Invoqués
par I'italie & I'appui d'une légisiation desti-
née & ‘réserveria possibilité de conciureavec
I'Etat italien des conventions pour I'élaborga-
tion de systémes informatiques pour le comp-
te de l'administration publique aux seules
sociétés dans tesquelles I'Etat ou le secteur

public détient une participation majoritaire
ou totale’.

Cet arrét est donc tout @ fait signiticatif
pour notre problématique. Reprenons @ pré-
sent I'essentiel de ses développement com:-
me fil conducteur pour la suite de nos
réflexions.

é. Le recours introduit par la Commission,
envertu de l"article 169 du tralté CEE, visait a
faire constater qu’en adoptant une législa-
tion destinée & réserver Ia possibilité de
conclure avec I'Etat italien des conventlons
pourl'élaboration de systémes informatiques
pour e compte de |'administration publique
aux seules sociétés dans lesquelles I'Etat ou
ie secteur public détient une participation
majoritaire ou totale. de fagon directe ou
indirecte, la République italienne a manqué
aux obligations qui lul incombaient en vertu
des articles 52 et 59 du traité CEE ainsi que de
la directive 77/62 du Conseil, du 21 décem-
bre 1976, portant coordination des procé-
dures de passation des marchés publics de
fournitures.

Parmi les dispositlons incriminées, nous ne
citerons qu'un seul exemplie: ledécret-loin® 8
du 30 janvier 1976, devenu aprés modifica-
tions la loi n® 60 du 27 mars 1976, qui fixe des
régles pour la mise en oeuvre du systéme
informatique du ministere des finances et le
fonctionnement du fichier fiscal central.
dispose en son article 3 que :

‘oux termes d'une convention spéciale,
conclue pour la période de temps nécessaire
au bon fonctionnement du systéme informa-
tique visé & i'article premier du présent
décret et pour une durée maximum de cing
ans, peuvent &tre confiées G une société
spécialisée :

a) la réalisation du systéme informati-
que (...) :

b) la gestion technique du systéme infor-
matigue. notamment : les activitésde recher-
che et de développement nécessaires a la
schématisation de procédures, telles qu'el-
les sont définies par les centres informati-
ques. ainsi qu'd la transformation ultérieure
en ensembles d’instructions constituant les
programmes machine ; la définition de la
structure des archives et des mécanismes
d’accés aux informations gu’elles contien-
nent en application des procédures effec-
tuées par les installations centrales : la
planification et "'exécution de toutes les
opératlons nécessaires au fonctionnement
des installations cenifrales selon les exigen-
ces imposées par les services centraux ef
périphériques’.
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7. Selon la Commission, blen gqu’indistinc-
tement applicables aux entreprises italien-
nes et aux entreprises d'autres Etats mem-
bres, les lois et décrets-lois litigieux seralent
discriminatoires et constitueraient une entra-
ve 4@ la liberté d’établissement ot & la libre
prestation de services prévues par les articles
52 et 59 du traité.

L'Etat italien répondit & cela que les lols et
decrets-lois en cause ne font aucune disting-
tHon en raison de la notlonolité des sociétés
qui psuvent conclure parellles conventions.
L'Etat italien fit valolr qu’ll participe d‘une
fagon majoritalre ou totale non seulement au
caopital de soclétés italiennes, mals oussi &
celul de sociétés d'autres Etats membres. de
sorte que les unes et les autres. sans discrimi-
nation aucune. peuvent concourir & Vinfor-
matisation des administrations publiques.

Conforme & sa jurisprudence sur la notion
de discrimination indirecte (8). la Cour ac-
cueillit les arguments de la Commission et de
I'avocat général, au sens ou ¢'sst e ctitére
de la participation publique italienne qui a
pour effet (indlrect) que seules les entreprises
de ce secteur ont accés G ces commandses
publiques. A cet égard. ia Cour rappeia que
‘le principe d'éggclité de traitement. dont les
articles §2 et 59 du traité sont une expression
particuliére, prohibe non seulement les dis-
criminations ostensibies, fondées sur la natio-
nalité. mais encore toutes formes dissimuiées
de discrimination qui, par application d"au-
tres critéres de distinction aboutissent en fait
au méme résultat” La Cour constate a ce
propos que les Iois et décrets-lois litigieux.
bien qu’'indistinctement applicables & toute
société italienne ou étrangére, favorisent
essentiellement les sociétés italiennes. La
Cour souligne, comme |‘ovait indiqué ta
Commission sans d'ailleurs étre contredite
par I'Etat défendeur, qu’il n'existe pas, &
I"heure actuelle dans le domaine de l'infor-
matique, des sociétés d'autres Etats mem-
bres dont le capital soit détenu en totalité ou
en majorité par te secteur public ttalien.

Cessoclétés sont enfait toutes des soclétés
constituées en ltalie ou ayant leur siége en
ltaiie. En conclusion, comme e reléve I'avo-
cat générol. toutes les sociétés italiennes ne
sont pas avantagées parrapport gux sociétés
étrangéres mais toutes les sociétés avanta-
gées par cette législation sont italiennes.

8. Pour justifier I'exigence de la participa-
tion publique, le gouvernement italien invo-
que d’autres arguments étroitement liés a la
spécificité des produits informatiques.

9. Ainsi, I'Etat italien fait valoir que pour

certains types d'activités impliquant de trai-
ter des données de nature confidentieile,
I"Etat doit pouvoir s’adresser @ une entreprise
susceptible de jouir de toute sa conflance. A
cet argument, la Cour répond avec raison
que pour protéger la confidentiallté des
données, il était possible d'odopter des
mesures moins restrictives pour la libertg
d’établissement ot la llbre prestation de
services que celles visées en 'espéce. no-
tamment en imposont au personnel des
socidtés concernées une obligation de secret
dont la violation pouvait &tre assortle de
sanctions pénales. Ces clauses de conflden-
tialité ou de secret, imposées par ailleurs aux
sous-traitants et aux préposés du cocontrac-
tant, sont classiques dans les contrats infor-
matiques (9). Comme le reléve la Cour, rlen
ne permet de penset Que les mémes obliga-
tions ne pousraient étre remplles qussi effica-
cement par le personnel de sociétés sans
participation pubtique itallenne.

10. L'Etat itallen invoque aussi la nécessité
pourles pouvoirs publics de contrdler | exécu-
tion des contrats de fagon @ pouvoir I'adap-
teral'évolution des facteurs imprévisibles au
moment de lasignature des contrats, La Cour
répond & cela que le gouvernement itallen
disposait des moyens juridiques nécessaires
pour adapter I'exécution des contrats aux
citconstances futures et Imprévisibles. Il nous
semble en effet tout & fait possible d'inscrire
au contrat un ensemble de garanties juridi-
ques destinees a se ménager la possibilité de
faire évoluer le systéme informatique. De
nombreuses clauses ont été imaginées parla
pratique pour obtenir. dés la conclusion du
contrat, I'engagement de I'adjudicataire a
répondre aux demondes nouvelles du pou-
voiradjudicateur. Nous songeons auxclauses
d’'extensibilité, de continuité ou encore de
portabilité des applications sur une configu-
ration étendus. © :istent également, dans le
cadre de la mair ienance, les engagements
dits de malntenance-adaptation (par les-
quels I'adjudicataire s‘oblige a falre évoiuer
les logiclels en fonction des changements du
contexte réglementaire ou technique : nou-
velle légisiation, nouveau systéme d’exploi-
tation. gjout d'une unité de disque. ...) ou
de maintenance-évolution (I'adjudlicataire
s'engage & répondre & toute demande
nouvelle de l'administration par la remise
d’une offre comprenant un devis, une estima-
tion du délal de réalisation. ...) (10).

11. Le défendeur soutient en outre que les
activités inhérentes au fonctlonnement des
systémes informatiques en cause participent
dt'exercice de!"autorité publique au sens de
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I"article §5§ du traité de Rome. A cet égard. la
Cour rappeile que l'exception & la liberté
d'établissement et a la libre prestation de
services prévues par l'article §5, 1er alinéa et
par l'orticie 66 du tralté CEE doit étre
restreinte A celles des actlvités visées parles
articles 52 et 59 qui. par elles-mémes, com-
portent une participation dlrecte et spécifi-
que 4 I'exsrcice de I'autorité publique (11).
La Cour estime que tel n‘est pas le cas en
I'espéce. les activités en cause relatives &
I"acquilsition et la gestionde moyens informa-
tiques étant de nature technigue et étrangé-
res & I'exercice de I'autorité publique.

(d suivre)

Etienne MONTERO

Assistant au Cenlre de Recherches
Informatique et Droit (CRID)
Facultés Universitaires

Notre-Damse de la Paix (Namur)

(") Cet orticle @ déja été publié dans lg revue
beige L'Entreprise et le Droit, n* 1/92. p. 17 ¢ 28.
(1) Pour un examen de la situation beige de
I'informatique publique. nous vous renvoyons &
notre étude : M. Baudhuin et E. Montero,
Uinformatisation des pouvoirs publics : mono-
poles ou libre concurrence ? Rapport INSEA,
1990.

2) Dans I'état actuel de la réglementation des
marchés publics. il n'est pas permis de négocier
I'offre. saufen gré & gré lorsqu’il est légalement
possible d'y recourir (ce qui est rarement le cas
en cette matiére : cf. E. Montero, Les marchés
publics d‘acquisition de logiciels, Cahiers du
CRID n*® 5. Story-Scientia. Bruxelles. 1990,
premiére partie).

(3) Sur ces proceédures, cf, J.M. Van Bol, “les
structures de direction de [linformatique
dans les services publics’, APT. 1979-1980,
p. 199-226 ; “Les marchéds informatiques des
pouvoirs publics™, Entr. et Dr., 4, 1985, p. 270-
290.

(4) L'expérience enseigne qu'en matiére infor-
matique, le concours du fournisseur est pre-
Cieux pour agiderie client aidentifier ses besoins.
8 les exprimer au mieux et @ définir ia solution
qui convient. la jurisprudence relative aux
contrats (privés) informatiques a porticuliére-
men! mis en évidence ia nécessité qu'en cette
matiére, plus qu'en tout autre domaine., “un
diologue” s'instoure “entre le fournisseur et
I"utilisateur™. Ainsi, I'action de lg jurisprudence
s'est centrée outour de deux obligations : le
‘devoir de conseil” mis & charge du fournisseur
ot le “devoir de collaboration™ incombont o
'utilisateur (Ct. J. Huet et H. Maisl, Droit de
I'informatique et des télécommunications. Li-

tec, Paris. 1989, p. 49. n°® 61 : voy. oussi en
particulier : £. de Cannart d’Amole, "Le devoir
de conseil du fournisseur en informatique’.
RDCB. 1989, p. 568-584). On ne peut donc
s'étonner des difficultés suscitées en la matiére
parl'interdiction de négocier dansle cadre des
procédures de passation des rmarchés publics
(avec lg réserve du gré & gre).

(5) Ct. £. Montero, Les marchés ..., op. cit.,
seconde partie, n° 141, p, 87-97 et n* 20,
p. 191-197.

(6) Pour plus de détails concernant g situa-
tion belge. voy. notre étude déjd citée : L'infor-
matisgtion des pouvolirs publics : monopoles
ou libre concurrence ?

(7) Dans notre étude précitée, nous examinons
également la situation de I'informatique publi-
que en Belgique au regard des principes qui
gouvernent le droit public économique : les
principes de liberté du commerce el de I'in-
dusttie, de légalité, de spécialité et d’egalité.
(8) V. notamment I'arrét du 29 octobre 1980,
Boussac Saint-Fréres, 22/80. Rec.. p. 3427.

V. aussil'arrét du 12 février 1987. Commission c.
Belgique. 221/85, Rec., p. 719 ; les arréts du
7 juillet 1988. Stanton c. Inasti, 143/87 et
(offaires jointes) Inasti/Wolif. NV Microtherm
Europe/Dorchain et PVB A. Almare.

(9) V. J. Hoorens. Les contratls de développe-
ment de logiciel sur mesure. Story-Scientia.
Bruxelles, 1986, p. 165-166. p. 182 ; Inforep, Les
contrats de prestations intellectuelles en
informatique. Guide de ['utilisateur, Celse,
1982, p. 121-123 : X. Linont de Bellefonds et
A. Hollgnde. Droit de I'informatique. Masson.
1984, p. 60-62 ; p. 173-174.

(10) Sur ces questions, v. notre ouvroge, Les
marchés pubiics de logiciels, op. cit.. n® 10,
p. 81.86:n° 18, p. 166-179; v. aussi G. Dewulf,
M. Schauss, R. Lesuisse. La maintenance de
logiciel : ospects Juridiques et techniques.
Caohiers du Centre de Recherches informatique
et Droit, n°® 3. Bruxelles, Story-Scientia, 1989.
En Belgique. I'administration jouit par cilleurs
du pouvoir d’ordonner uniiatéralement des
modificotions aux conditions initiales du mar-
ché. (v. I'articie 8 de t'arrété royal du 22 avril
1977 relatif aux marchés publics de travaux. de
fournitures et de services). Il s'agitId "d’un droit
originaire el inaliénoble de la puissance publi-
que, justifié parlo nécessité d'adapteren toutes
circonstances le service public aux besoins
chaongeants de ia collectivité™ (M.A. Flomme.
Traité théorique et pratique des marchés pu-
blics. Bruxelles. Bruylant. 1969. n*® 668). Ainsi. "&
condition de ne pas modifier I'objet du contrat
et moyennant juste compensation s'il y a lieu”
(v. I'orticle 8 précité). le pouvoir adjudicateur
est. le cas échéant, en droit d’obtenir de son
cocontractont qu’il honore certaines deman-
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des nouvelles : ie besoin d'obtenir la connexion
du systéme ¢ un réseau existant, une accéléra-
tion dons I'écriture du logicie! sur mesure afin
de réduire le délal de réalisation. le besoin de
réacrire les interfaces du logiciel d'application
pour qu'il soit compatible avec une moditica-
tion de son environnement suite § des change-
menls imposés par le constructeur du matériel
ou du logiciel de bass, etc.

(11) V. I'arrét Reyners du 21 juin 1974, 2/74,
Rec.. p. 631. Dans son arrét du 15 mars 1988,
Commission c/Gréce, 147/86. ia Cour avait
souligné en ce qui concerne I'exception en
foveur des activités participant G I'exercice de
I'autorité publique : "qu‘en tant que dérogation
¢ la régle fondomentale de o liberté d'étabiis-
seament (et, par le biais de I'article 66, de celle
de la libre prestation de services) l'article 55 du
traité doit recevoir une interprétation quilimite
sa partie ¢ ce qui est strictement nécessaire
pour sauvegarder les intéréts que cette disposi-
tion permet aux E10!s membres de protéger”.

UK, fraude informatique : com-
puter misuse and unauthori-
sed access

Background

The Computer Misuse Act ("the Act ) descri-
bed as “an Act to make provision for securing
computer material against unauthorised ac-
cess or modification ; and for connected
purposes.” came into force on 29th August
1990 (as discussed in 1990-4 issue p. 81)
created three major new offences :

Section 1. "Unauthorised access to com-
puter material™. This offence is designed to
criminalise the actlvity of computer "hac-
king". The offence is drafted to cover the
‘outside” hacker, i.e. a person working from a
distance who endeavours to gainaccesstoa
programme or data held in a computer and
the “insider” hacker, e.g. an employee who
may have limited authorisation to use a
computer but knowingly exceeds that au-
thority. Under the Act, "Access of any kind by
any personto any programme ordata heldin
a computer is unauthorised if -

(@) he is not himself entitled to control
access of the kind in questionto the program-
me or data : and

(b) he does not have consent to access by
him of the kind in question to the programme
or data from any person who Is so entitied.”

Sectlon 2: "Unauthorised access with intent
to commit or facilitate the commission of

vummunauté
et pays européens

further offences’. This is an aggravated form
of Section 1 in that it consists of the commis-
sion of conduct sufficient to establish the first
offence. togetherwith anintention tocommit
orfacilitate the commission of one of a range
of further more serious offences. e.g. A pefson
gains unauthorised access to computer ma-
terial in order to commit theft by redirecting
funds to his own bank account or to obtain
confidential material for the perpetration of
blackmall.

Section 3 : "Unauthorised modilfication of
computer materlal’, This offence is designed
to cover cases of deliberate erasure or
corruption of programmes or data including
the introduction of a “virus™ or "worm’ Into the
computer.

The importance of this area of law in
relation to the European perspective is clear
(asdiscussedin 1990/4issue) inthelight ofthe
Guidelines issued by the Council of Europe
Committee which stated the necessity for a
uniform European criminal policy in legisia-
ting for computer crime.

Recent Development

Two recent cases (including the flrst to be
heard under the Act) involving unauthorised
access to computers have revealed a dives-
gence of judicial approaches.

Adecision in July 1991 was the first criminal
prosecutionunder Section 2 of the Act which,
it upheld on appeal, will severely limit the
Act’s application and has caused great
concern amongst those involved in anti-
hacking legistation.

The defendant was aformeremployee who
visited the premises of his erstwhile employer
to purchase equipment and allegedly com-
mitted the offence when he accessed his
employer’'s computerised till to secure a 70 %
discount to be entered against his sale
invoice. He pleaded not guilty to two counts,
inparticular, of securing unauthorised access
to a computer with the Intention of enteringa
talse account, contraty to Section 2 of the
1990 Act. The judge ruled that the purpose of
Section 1 was to criminalise the practice of
hacking which, generally specking. means
using one computer to obtain access to a
second computer or other remote systems
andthat the offence underSectlon 1 "causing
acomputerto perform any function® does not
occur when only one computer or system was
involved. This restrictive interpretation impo-
ses restrictions on the legisiation which were
not intended by the Law Commission. Com-
puter misuse (as contemplated by the Law
Commission) does not necessarily involve
more than one computer.
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