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of models ase tested. A type of outline
approval may be awarded before major
capitalexpenditureis incurred on production
processes, solongasthefinalapparatus does
not radicaily depart from the original modeil.

There is a procedure for brand name
apparatus which is the same as that aiready
lested apart from the brand name. A special
form is required.

5. Factory Inspection

Once certified, In one of the above ways.
any apparatus must be manufactured at sites
accepted by BABT which are periodically
checked to ensure :

(@) the manufactured apparatus Is, orcan
be expected to be, identlcal to the sample
submitted within the tolerances of the manu-
facturing process :

(b) that the manufacturer’s staff produc-
tionfacilities and quality assurance procedu-
res are able to ensure that all apparatus will
conform to the relevant standards. particu-
larly with regard to safety and network
integrity :

and

(c)that no modificationcan be madetoan
approved apparatus until they have been
authorised by BABT, either directly orthrough
anApprovals Licison Engineerwhois nomina-
ted by the applicant but works for BABT and
must be accepted by them.

The Approvals Lioison Engineer (ALE) also
has a role in approving design changes and
sanctioning the use of alternative compo-
nents. Also. geneial quality assurance fests
are carries out based on those in 'BS.5750 :
Part 2: 1987 (1ISO.9002 : 1987) quality systems -
model for quality assurance In production
and installation”.

6. Certification and Recommendation for
Approvat

The Board of Management has the power
to certify apparatus and to licence BABT's
assessment, though this is usually delegated
tothe Directorof BABT in consultation withthe
“Cettification Committee™. When the Director
is satisfied thaf the applicant, apparatus and
production arrangements meet all the rele-
vant requirements and all relevant fees have
been pald, the applicant will be Issued witha
licence certlficate which authorises the use of
the BABT logo (see above). When the Certifi-
cole is issued, BABT will recommend tha! the
Director Genera! of Telecommunicatlons gi-
ves approval in respect of this so certified
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apparatus. This approval is usually conditio-
nal on certain criteria :

() the apparatus is certified by BABT ;

(b) that the apparatus is manufactured
only at the premises notlfied by BABT

(c) that the apparatus is connected to the
specified networks by specitied means.

All approvais are kept in a public register
monitored by Oftel. Canceliation of this
approval may be made by :

(a) the holder. not less than one month
before the expiry date of the licence :

(b) by BABT due to unauthorised use of the
BABTlogo : duetothe holdergolng bankrupt ;
If the holder defaults In payment of fees ; or
where the holder has produced apparatus
different from that authorised in the licence.

7. Monitoring - Ensuring Continuing Com-
pliance

The main way In which this Is done is by
perlodic inspection at production sites as
explalned above.

More Important is the problem of changes
modifications which may affect compliance
which needs to be authorlsed by either the
ALE or by a BABT accredited laboratory.

Where a standard Is amended, for exam-
ple the BSI standard, the Certification Com-
miltee will review the changes, particularly
those affecting safety and network compati-
bility. and decide whether or not apparatus
already certified should be modified to
comply with the new stondords. if some
modification is required, the Committee will
deflnethat the period of nolice tobe given by
BABT to the relevant licence certificate hol-
ders before samples of thelr modifled appa-
ratus must be re-submitted for lesting. Any
matter which cannot be resolved by the
Certtification Committee will be seferied to
the Board of Management for thelr final
decision. All new submisslons for approval,
including those In hand. must comply with
the new standard.

8. EEC Considerations

The system desciibed above is designedto
be compatible with the de-regulation em-
phasis spurred by changes in UK domestic
law. It should also beregarded with respect to
general European de-reguiation : part of the
phitlosophy of the legislation designed to
create the “single market”. However, many
difficulties have ensued particularly with
cross-border approval processes following
the second phase of the EEC Directive on
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MutualRecognltion and Type Approval which
was formally adopted Iniate April and which
takes effect in November 1992. The philoso-
phy of the Directive is that a product which
secures approval In one Member State by
belng tested against a common European
telecommunlications standard or Norme Eu-
ropéenne de Télécommunlications ("NET?)
automatically acqulres approval in all other
Member States as well,

However, there are signlficant variations In
the technlcal specificatlons of analogue
telephone networks across Europe which the
NET has attempted to clrcumvent by inclu-
ding separate sections for each country, the
theory being that If a product meets all the
requitements. it should be suilable for every
country. This has resulted In complicated and
lengthy documents and major disputes as to
whether a particular product meets local
network requitements. For example, the Im-
plementation of the Type Approval Directive
should mean that a UK manufactured pro-
duct which Is deemed by BABT to mest
the attachment requlrements for Germany
should automatically be appioved In
Germany. but the German standards-making
body might object that the product is not. in
fact. suitable for attachment. This type of
dispute may well Involve a lengthy arbitra-
tion procedure.

It s thought, however. that the newintegra-
ted digitalservicesarethemselves standardi-
sed with would make it easier to adopt
common regulations. This is not likely to arise
for some time and many believe that gieater
sffort should be made to simplify NET's for
attached apparatus. In any case. the Finan-
clal Times claims “large manufacturers alrea-
dy know how to modlfy thelr equipment to
meet approval from different national stan-
dards... and see the EEC Initiative as abenefit
to smaller manufocturers”. On a diffesent
note. some believe that simplication of
approval procedures will benefit non-Euro-
pean suppliers such as Japanese suppliers,
resulting In easier pensetiation of European
markets. and thus are not keep to [ollow the
Directive.

Richard TREVILLION
Lovell White Durant

(1) Financial Times - “Telecom Markels : Efsi
Altempls to ge! lo Grips with IPR's and BSIN
Standardisation” - 27th June 1991,

(2) Finonciol Times Business Reporls.

(3) BABT - "A Guide for Appliconts™ - Jonuary
1990.

(4) The Telecommunications Act 1984 - HMSO.
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(5) Oftel Press Notice - 6th December 1991,

(6) Oftel Press Notice - 10th Seplember 1990.
(7) Oftel Press Natice - 28th September 1990
(8) Telecoms User Handbook.

(9)Department for Enterprise Prass Notice - 10th
September 1990.

Marchés publics d’informati-

que et concurrence

Ré&flexions en marge de I'arrét du 5
décembre 1989 de la Cour dejustice
des Communautés européennes
(Commission ¢. République d’italie)

(suite de l'article publié dons le n® 92-1)

12. La Commission reproche encore al'Etat
ltallen la méconnaissance des prescriptions
de lg directive 77/62 en ce qul concerne
I'acquisition par I'administration des syste-
mes informatiques. i est [ait grief au défen-
deur de ne pas avoir observé les procédures
de passation prévues parla directiveetdene
pas avoir rempli les obligations prévues par
I'article 9 de la directive qui impose une
publiclté & I'échelon communautaire,
moyennant la publication d'un avis d'intor-
mation dans le Supplément au Journal Offi
ciel des Communoutés européennes.

Ces grlefs ont été accueillis parla Cour. qui
a donc bien ddadmettieenamont l'applica-
bilité aux marchés en cause de la directive
77/62 du 21 décembre 1976. A cet endroit.
nous ne partageons pas entiérement I'analy-
se qui est faite par la Cour.

La double question sous-jacente est , nous
semble-t-il, d'une part, celle du champ
d‘application ratione moterioe de (o directi-
ve 77762 et, d autre pait, celle de son champ
d’application ratione summae.

Ladirective 77/62. tappelons-le. concerne
exclusivement les marchés publics de foumni-
tures. Aux termes de l'articte ler. 0) de la
directive. par marchés de fournituses, il faut
entendre “les contiats atitie onéreux conctus
par écrit entre un fournisseur (personne phy-
sique ou morale) d'une part et. d’autre part.
un des pouvoirs adjudicateurs définis sous D)
et portant sur la livialson des produits. Cette
liviaison peut comporter. & titre accessoire.
des travaux de pose et d’installation” (12).

Alnsi. pour conclure & I'inapplication de la
directive, le gouvernement italien objecte
qu’'un systéme informatique comporte. outre
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I'acqulsitlon de matériel, la création de
logiclels, la planlfication. I'lnstallation, la
maintenance, la mise en oeuvre du systéme
sur le plan technique et parfols sa gestion.
L'interdépendance de ces activités exige-
rait, de I'avis du défendeur, que |'entlére
responsabllité de la réalisatlon des systémes
Informatiques soit attribuée & une seule so-
clété. te gouvernement Itallen en conciut
que la directlve seralt inapplicable ‘compte
tenu du falt que le matériel est un élément
accessoire dans la réalisation d'un systéme
Informatique™. En effet. toujours selon I'Etat
Italien, la notlon de marché public de four-
nitures ne concerne queles contfrats portant a
titre princtpal sur la livigison de produits (13).

Enréalité, c’est la questionde la quallfica-
tion de ces contrats complexes qul se pose,
questlon d'autant plus ardue qu’est Incertal-
ne et floue la frontidre qul départage les
marchés de fournitures des marchés de ser-
vices. L'enjeu est grand pulsque : si le mar-
ché dolt &tre quallfié de marché de fournitu-
res, ladirective (et les obligations qu’elle met
a charge des pouvolrs adjudicateurs) lul est
applicable ; si, par confre, Il s‘aglt d'un
marché de services. bon nombre de “con-
traintes”™ disparaissent, étant donné qu’'au-
cune dlrective “services” na été adoptée &
cejourauniveaudesinstances européennes.

La Cour nous parait aller vite en besogne
dans le traltement de cette question délica-
te. Son raisonnement est le suivant :

“L'acquisltion de I'équipement nécessaire
Alaréailsationd’unsystéme informatique est
dissoclable des activités relatives a la con-
ception et & 1o gestion de celul-ci. En effet. le
gouvernement itallen aurait pu s’adresser a
des soclétés spéclalisées dans I"établisse-
ment de logiclels pour la conception des
systémes Informatiques en cause et. en
respectant lo directive, acquérir I'équlpe-
ment matériel conforme aux spécifications
techniques définies par ces sociétés”.

Si la solution est Ingénleuse. elle risque
cependant de poser probléme sur le plan ju-
ridique. sans compter qu’'elle n'est pas par-
faitement satisfaisante surle ptantechnique.

Examinons tout d'abord le point de vue
juridique. La Cour propose en fait de scinder
le marché en deux marchés distincts : un
marché portant surI’acquisition des équipe-
ments et qul serait soumis a la directive
“fournitures™ (obligation d'une publicité ocu
JOCE. obligation d'utlliser les procédures de
passation existantes, etc.) et un second mar-
ché de services ayant pour objet la concep-
tion du systéme, le développement des logi-
ciels ...
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Cette solutlon comporte certaines limites

dans la mesure ou, selon la législation
européenne elle-médme, le fractlonnement
délibéré du marché en vue de se trouver sous
le seuil flnancler d'applicatlion et de se
soustralre alnsi & I'apptication des directives
ost strictement interdit. La récente directive
du 22 mars 1988 énonce & ce propos un
ensemble de régles dissuasives (v. article 6
de la directive ; v. aussl I"article 2 de I'arrété
royal du 8 décembre 1988 relatif & la mise en
concurrence dans le cadie des Commu-
nautés européennes de certains marchés
publics de fournltures).

Autrement dit, la systématisation de ia
méthodologie préconlsée par la Cour pour-
rait conduire, dans certains cas, @ échapper
auchampd’application ratione summae des
directives (14). Force est donc de constater
que la solution est impraticable chaque fois
que le fractlonnement a pour conséquence
que la valeur du marché d’acquisition des
équipements est inférleure au seull d’ appll-
catlon de la dlrective “fournltures™ (15).

D’autre part, en proposant “d'acquéilr
I"équipement conforme aux spécifications
techniques définies parles sociétés chargées
delaconceptiondessystémes”, la Courlincite
pour ainsl dire & recourir & des spéclfications
techniques a effet discriminatolre. Or de
telles spécifications sont formellement prohl-
bées par {"otticle 7, paragraphe 2 de la
directive du 21 décembre 1976 (16).

Ltorsqu’on acquiert une solutlon informati-
que (hardware et software). et a défaut de
n‘avoir qu'un seul fournisseur, Il est difficlle
de procéder autrement que par référence &
certains standards bilen précis. il est, en effet,
Indispensable de veiller & la compatibllité
des différents éléments du systéme. S°ll est
possible de les "acquérlr sgparément” (17), 11
nous semble plus contestable de devoir alors
serésoudre al'interdiction "de mentionnerau
cahlerspécialdes charges des spécifications
techniques mentlonnant des produits d'une
fabrication ou d'une provenance détermi-
née. ou des produits particullers qut ont pour
effet de favoriser ou d’'éliminer certalnes
entreprises™.

En outre. dans la priatique. la solution
adoptée par la Cour risque de poser problé-
me étant donné la réticence des soclétés
informatiques a rendre publiques les normes
techniques. La politique de certaines firmes
consiste notamment a ne pas divulguer aux
concurrents les modifications faisant partie
de l'architecture existante des systémes
d'ordinateurs avant leur livralson, piagant
ainsi dans une situation désavantageuse les

COMPUTER & TELECOMS LAW REVIEW 1992/3

communauté
et pa  européens

fabricants d"équipements compatibles avec
les machlnes des premiers (18).

Nous doutons donc que la solution de la
Cour alt valeur de princlpe de sorte gu’elle
pulsse faire Jurisprudence: d’autant plus
qu’'eile est techniguement problématique.
Eneffet, encas de pannesou dedysfonction-
nements du systéme (dus par exemple & des
pioblémes d’'incompatibllité). la détermina-
tlon des responsabilltés est plus délicate
lorsqu’il y a pluralité de fournisseurs (19).

La Cour se montre en fait soucieuse de
contribuer & la suppression des obstacles &
une vérltable ouverture des commandes
publiques & la concurrence européenne. En
cesens, les dispositions Italiennes sont décla-
1ées contralres non seulement aux articles 52
et 59 du Tralté de Rome - ce qul s"entend fort
blen - mals aussi & la dlrective 77/62 - ce qul
est plus délicat & établir. Conformément d sa
ligne jurisprudentielle. la Cour a cependant
opté pour unea Interprétation extenslve et une
application décidée des directives en vl-
gueur, dont las Insulfisances et I'inefflcacité
n‘ont pas mangqué d’étre soullgnées (20).
Les pouvolrs adjudicateurs ont intérét & en
tenir compte avant de déclder de qualifier
leur marché informatique de marché de
services, aux fins ou avec l"effet d"échapper
& la réglementation européenne.

13. Le gouvernement ltalien falt valoir
également que les octlvités conflées aux
sociétés spécialisées cholisies pour la réaliso-
tlon des systémes informatiques en cause
constltuent I'exercice d’une activité de servi-
ce public (21). Les conventions conclues en-
tre I'Etat et ces soclétés seralent par consé-
quent exclues du domaline d’application de
la directive en vertu de I'article 2. paragra-
phe 3. La Cour rejette cet argument au motif
que “les fournitures d’équipements nécessai-
resdlaréallsationd’un systéme informatique
alnsl que la conceptlon et la gestion de celui-
clpermettent & i"administration de réaliser la
misslon qul lul est confiée sans constlituer
elles-mémes un service public’.

Cette prise de position dujuge communau-
taire appelle quelques commentaires.

Il sembleralt, & sulvre la Cour sur ce point,
qu’elle tente de récuser la possibliité pour les
pouvoirs politigues natlonaux d’ériger n'im-
porte quelle tdche en service public, avec la
conséquence d'échapperau domaine d’ap-
plicatlon des directives communautaires
‘marchés publics™.

Reprenons succintement les éléments os-
sentiels du probléme. En droit interne, rlen ne
pargit s'opposer @ ce qu’un pouvoir public

mette en place une entreprise publique (22)
investie d'une mission de service public.
Encore convient-il alors de s'interroger sur la
nature des relatlons juridiques nouées enlre
I"'un et I'autre. Quelle est en définitive la
nature des ‘conventions” conclues entre deux
personnes publiques ? $'agit-il de simples
accords dépourvusde toute forme de publlicl-
té ef mise en concurrence ou ces ‘conven-
tions™ sont-elles de véritables marchés 7 La
questlon est Importante car s'll y a marché
public. I'ensemble de la iéglementation des
marchés publics est d’ application. ainsi que
fes directives communautalies adoptées en
la matiére (23).

Il n"est pas de notre propos. dans le cadre
limité de cette note. de vider cette question
particulidrement délicate et contioversée.
Plus modestement, notre desseln est de faire
apparaitre la fermeté et I'originalité de la
positionde laCoureuropéenne enla matiere.

Elle est prochea, il est vral., de l'oplnlon
défendue par certains auteurs. "En falt™, &crlt
le professeur Flamme, “toute personne publl-
que est libre d'exercer une activité entrant
dans son objet social en régle (24), sans
obligatlon de se procurer auprés de tlers les
biens et services qui lul sont nécessailres”. Et
de commenter Id-dessus ... ne serait-ce pas
une sorte d’exploltation en régle pour une
personne publique que de demander le
concours d’'une autre personne publique.
aprés avoir en quelque sorte éliminé a priori
tout recours au secteur privé et donc exclu
tout “marché public’?” (24) (26) Mais il faut
nuancer aussitdt cette analyse par une dou-
ble considération (a) (o).

(a) St effectivement I’exercice d'une actlvli-
té en régle exclut tout ‘maiché’. c’est
semble-t-il - a condition que les relations
économliques ainsi réallsées se nouent entre
des services non personnalisés au selnd’une
seule of m&me pPersonne publique (27). Tel
serait un des enselgnements & tlrer du
célébre anétrendule 2décembre 1981 parle
Consell d’Etat dans 'affaire qui opposait la
Fédération natlonale des entrepreneurs rou-
tiers @ I'intercommunale liégeolise de volrie
(28). Sans revenirsurles falts de la cause (29).
nous retenons de cet arrét qu’ll remet en
cause l'oplnlon Jusqu'alors défendue par fe
Conseild'Etat, selonlaquelleles conventions
conclues entre deux perscnnes publiques ne
sont pas des marchés publics (30).

(b) Ne sont pas des maichés, les conven-
tions par lesquels un pouvoir publlc confie &
une personne publique distincte de l'autoilte
qul I'a créée et dotée de la personnalité
jurldique une mission publique par nature et
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qul por conséquent échappe nécessalre-
ment & toute mise en concurrence (31). Par
conhlre, lorsque fes prestations concernées
(travaux. fournitures, services) sont suscepti-
bles d ' &tre procurées aussl blen parle secteur
privé que par le secteur public, dans un
domainelivré dlaconcurrence. ll sembleque
les conventions conclues entre personnes
publiques solent alors des “marchés’.

Autrement dit. iy guraitdestaches qui, par
nature, constituent des services publics tan-
dis que d’autres ne mériteratent pas cette
appellation.

L'accent est mis sur I"activité concernée,
ce qui n'est pas sans faire songer a la
distinctlon entre service public organique et
service public fonctionnel (32). Or pendant
longtemps, la doctiine a assoclé les notlons
de “service public” et “pulssance publique’.
Seul existalt en somme le service public
organique : Institutlons de droit public qui.
dons un réglme de pulssance publique.
n’exergatent parhypothése que des missions
d’Intérét général. Le couple “service public-
pulssance publique™ a connu, faut-il le dire.
bien des déboires (33) et se trouve aujout-
d’'hul franchement menacé. Le concept de
“service public fonctionnel” tend & s'impo-
ser, ... et le bindbme classique a se disloquer. il
est reconnu qu’'un service public organique
peut exercer des activités G caractére con-
currentiel, n'étant pos & considérer comme
assimilables @ des missions de service public.
Celte distinctlon entre activités de service
public et actlvités concurrentieiies est I'une
desclésde voutedelanouvelleloidu 2l mars
1991 portant réforme de certaines entreprises
publiques économiques (34). Cette derniére
parait donc bien consacrer la notion de
service public fonctionnel, et ence sens, elle
peut étre vue comme ‘rompant avec une
longue tradition de la doctrine juridique. qul
qualifiait d office de service public toutes les
activités exercées pardesinstitutions de droit
public” (35).

Il faut remarquer qu’'au niveau national. si
un contrdle juridictionnel est théoriguement
possible. il faut reconnaitre qu'il est enserré
dans des limites trés étroltes.

Piusieurs sltuations peuvent se présenter et
donnent ouverture & des recours différents.

Un acte administiatlf pris par un Exécutif
peut étre a la base d'une "'mesure interven-
tionniste” (36). !l appaitient., dans cette
hypothése., & l'administration d apprécier
I"intérét économique général et de décider
en canséquence, de maniére discrétionnai-
re.lesinterventions qu'impose le besolnde le
satisfaire.
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L'intérdt général est donc le critére qui
détermine les conditions et l[a mesure dans
lesquels les interventions économiques des
pouvoirs publics sontlégitimes (37). Face dce
pouvolr discrétlonnalie de I"administration,
le juge administratif n'est cependant pas
fotalement désarmé (38) : il vérifie, dans ie
cadre du contrdle de légalité des actes
administratifs, si I'odministration applique
correctement les notions d’Intérét général,
dutilité publique ...

il faut toutefols souligner le fait que la
notion d’intérét général est peu précise et
tend constamment & s'élargli. Méme lors-
qu'une lol fonde les pouvoirs publics &
Intervenlr dans un certain but, celul-cl est
souventdélinid une maniére floue. C'est dire
I"étroltesse du pouvolrd’intervention dujuge.

D'autre part, le légisiateur lul-méme peut
étre directement & la base d'une mesure
Interventionniste organisant un "monopole”
(39). Tout recours au juge national rsque
dans ce cas auss! d’étre inefflcace. En effet,
le jugelalsse d’ordInalre au légisiateurle soln
d’apprécier de maniére souveraine & partir
de quand il y a service public. Cela signifie
qu’en drolt belge. Il n'y a pas de tdches qui,
par nature, sont des services publics tandis
qgue d'autres seralent de type concurrentiel.
Dans l'otdre Interne. le fait d'ériger une
actlvité en service public est, en pratique,
toujours le résultat d'une décision polltique.

Il est donc remarquable de constater que
la Cour de justice des Communautés euro-
péennes ne "entend pas de cette manlére et
s'autorise a contester le cas échéant le
caractére de service publlc de certaines
t&dches. D ou I'Intérét des recours existants &
I"échelon européen : I'arnét du 5 décembre
1989 en est une éloquente illustration.

Dureste, dansla mesure ou aucun Monopo-
le n'exlste réellement dans les textes mals
qu’il est ressenti dans les faits qu'une entre-
prise publique exerce une concurrence dé-
loyale (viclation du principe de spéclalité
(40). abus de positlon dominante ...), le drolt
communautalre peut élre d'un précleux se-
cours, également devant les juges natlo-
naux (41).

Enoutre, notons que siune affalre similalre
a celle que nous commentons devait étre
portée devant o Cour dejustice des Commu-
nautés, le principe aux termes duquel la
fourniture de services informatiques n’est pas
un service public, serait & rapprocher de
I"articie 90, du traité de Rome. Selon cette
disposition. les régles de concunrence éla-
blies par le traité CEE s'oppliquent aux en-
treprises chargées de la gestlon de servl-
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ces d’Intérét économique général tant que
I'application de ces régles ne fait pas échec
& I'accomplissement en drolt ou en falt de la
misslon particuliére qul leur a été impartie
(Cf. article 20, 1 et 2). Or. ll ressort de "asnét
Sacchi (42) que” c’est & I'entreprise publique
encause de démontrerquei’observationdes
régles de concurrence est incompatible avec
sa misslon” et que ‘méme dans le cadre de
I"articte 90, les interdIctions des article 85 et
86 ont un effet direct et engendrent pour les
justiclables des drolts que les Jjuridictions
nationales doivent sauvegarder” (43). Autre-
ment dit, lapositionadoptée pariaCourenla
matiére de I'informatisation des adminlstra-
tions publlques pourralt encore rebondir et
alimenter d'autres voles d’action, fondées
sur les articles 85. 86 ou 90 du Traité. Ces
actlons sont du reste. dans I'ordre du possi-
ble, I'Informatique publique falsant I"'objet
de vives critiques dans divers pays.

Cela étant, en I'espéce compte tenu des
clrconstances propres a celle-ci, la Commis-
slon s’y est pris qutrement. fondant son
recours sur la violation des articles 52 et 59 du
traité CEE et de la directlve 77/62 du 21
décembre 1976.

14. Le dispositif de I'anét est sans appel :
‘En réservant aux seules soclétés dans les-
quelles I'Etat ou le secteur public détient, de
fagon dlrecte ou indlrecte. une participation
majoritaire outotale, la possibilité de conclu-
re des conventions relatives & la réalisation
de systémes Informatiques pourle compte de
I'administration publique, 1G République ita-
llenne a manqué aux obligation qul lul
Incombent en vertu des articies 52 et 59 du
Troité CEE alnsi que de la directive 77/62 du
Consell, du 21 décembre 1976°.

15. Enconclusion, cette affalre présentede
nombreuses analogles avec la sltuation de
I'Informatique pubtique telle qu’elle se pré-
sente en Belgique et dans d’autres Etats
membres de la CEE. Les conditlons dans
lesquelles se réalise I"Informatisation de cer-
taines adminlistrations publiques pourralent
donc blen étre concernées par cette jurispru-
dence communautalire. [l n‘est des lors pas
exclu que le drolt communautaire joue un
1dle catalyseur et serve, via ses régles et
critéres propres, & stigmatiser des violations
des princlpes de concurrence ou d’égalité
produltes & I'intérleur d'un Etat membre.

Etienne MONTERO

Assistant ou Centre de Recherches
informatique ef Droit (CRID)
Facultés Universitaires
Notre-Dome de la Paix (Nomur)
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(12) Nolons que, par I’'adoption de la dirsctive
du 22 mars 1988, celte définiton a &1 élorgie
afin de mettre la légisiation communaulalre en
concordance avec le protocole du 2 février
1987 approuvé par le Conseil des Ministres des
Communoulés européennes le 16 novembre
1987, portant modification de I'accord du GATT
relatif aux marchés publics. Ainsi, qux termes de
I'article 2 de la directive du 22 mars 1988, “les
marchés publics de fournitures sont descontrals
conclus par écrit ¢ tifre onéreux ayont pour
objet I'achat, le crédit-bail. la location ou lo
location-venle. avec ou sans option d’'achal.
de produlls entre un fournisseur (personne
physique ou morale), d'une port. el. d'oulre
part un des pouvolrs adjudicoteurs définis au
point b). La livralson des produits peut compor-
fer, g tifre accessolre. des fravaux de pose ef
d’instaliation”.

(13) Daons son arrét du 22 seplembre 1988,
Commlssion contre Irlande, 45/87. la Cour o
écarté I'argument du gouvernement irlandais
safon lequel devralt échaopper ¢ /'intardiction
de {‘article 30, les Imporiations de marchandi-
sesméme accessoires, effectuées dansle codre
de marchés publics de lrovoux. Lo Cour ¢
expressément déclaré que : "Le fail qu'un maor-
ché public de travaux conceaerne la prestction
de services ne peut donc avoir pour conse-
quence de soustraire aux inferdictions de I'ar-
ticle 30 une limitation des malériaux o utiliser.
Inscrite dans un avis d'gppel d’offres’.

De I'gvis de }'avocot générol, cet orgument es!
applicable en I'espéce, en ce sens que le (ait
qu'une livragison de marchandises s'insére dons
le cadre d‘octivités exercées aqu titre soil de
I"article 52, soit de t'article 59 du Jrailé ne per-
met pas de soustraire ces morchandises oux
interdictions de I'arlicie 30. A notre avis. celle
analyse es! incontestable s’agissant de disposi-
tions du trailé de Rome. mals est ¢ dislinguer de
la question de sgvoirsiladirective "morchés pu-
blics de fournitures™ est applicable en!'espece.
(14) Notons cependan! que ce ne serait pas
facile ¢ démontrer.

(15) D'autant plusqu’iln’y a pos lieu d’exclure o
priori que. dans certains cas, un lel marché
d’acquisition de systémes informatiques puisse
&fre globalement qualifié de marché de fourni-
tures. Ainsi, Il n'est pas rare que les contrals
informatiques “clé en main” soien! qualifiés de
venle (CI. P. et Y. Poullet. “Les confrats infor-
matiques. Réflexions sur 10 ans de jurispru-
dence belge et frangaise”, J.T.. 1982. p. 4.n° 9
eti’onalyse faite por G. Viney, "La responsabili-
té des entreprises prestataires de conseils™, JCP.
1975, 1. 2750. n* 38). Le raisonnement qui prés:-
de dunetelle qualificationdansile domaine des
contrats privés est gisément fransposoble aux
marchés publics, donnantlieu dlo qualification
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de marché de fournitures.

(16) V. aussil‘article 4 § 2 de l'arrété royal du 22
ovril 1977 et la circulgire du Premier Ministre du
7 novembre 1980 (Mon. 8.. 18 novembre 1980,
p. 13083) concernant Iinterdiction de mentio-
ner dans le cahler spécial des charges des
specitications techniques limitant ou excluant
lo concurrence.

(17) La Cour est d'accord avec le gouverne-
ment itallen pour estimer que “le matériel et le
logliciel. précédés de lo nécessalre conception
dusystéme. sont des éléments indispensables et
indissoclalbes aux fins de la réalisation d'un
systéme Informatique”, mals. selon la Cour,
cela ne signifie pas qu'il solt impossible de les
agcquérir séparément.

(18) V. I'arrét du 11 novembre 1981, IBM/Com-
mission, 60/81, Rec., 1981. p. 2639.

(19) Pour un exposé des Inconvénients et
dangers suscitds parla multiplicité de prestatai-
res, et sur certalnes solutions proposées pour y
remédiar, v. M. Coipel et Y. Poullet, "Introduc-
tion aux concepts juridiques™ in "Le droil des
contrals informatiques”™. Principes - Applica-
tions. Précis de lo Faculté de Droit de Namur,
4, 1983, p. 29-53. spécialement p. 41 A 53.
(20) V. notamment M.A. et Ph. Flamme. "Vers
I'Europe des marchés publics ? (A propos de lo
direclive “fournitures du 22 mars 19887, RMC.
n° 320. 1988. p. 455-479).

(21) L'Etat italien a fait voloir I'argument selon
lequel. ¢ travers lo réalisation des systemes
informatiques, il poursuil des buts qui ne sont
pas uniquement! économiques, mais qul con-
cernent aussi I'intérét public : lg lulte contre
I"évosion fiscale et la criminalité organisée
(ministére des finances), le contréle de I utilisa-
tiondes crédits du "fondo nazionale’, les actions
thérapeutiques en maltiére detoxicomaonie et la
répression des fraudes dans le domaine phar-
maceutique (ministére de la santé). et la
répression des fraudes en matiére agricole
(ministére de I'agriculture). Il s’agit 1a. d'aprés
I'Etat italien, d'exigences de I'ordre public. de
lasécurité publique et de la sonté publique que
I'Etat doil protéger (Cf. Rapport d'oudience
présenté dons I'offoire C-3/88, Commission c.
République itolienne).

(22) Nous utilisons ce terme conformémen! @ ig
définition qu'en o donnée I'OCDE, suivant la-
quelle il faut entendre porentreprises publiques
les organismes exer¢ant une aclivité commer-
ciale e! économique dans lesquelles les pou-
voirs publics détiennent une participation déci-
sive (50 % ef plus) et/ou ceux quisont conlrélés
par le secteur public par le jeu notamment des
nominotions ou I'exisience de commissaires du
gouvernement. V. égolement la thése de D.
DEOM. Le statut juridique des enlreprises publi-
ques. Story-Scientia, Bruxelles, 1990.
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(23) Notons que la question est résolue sl un
“contrat de gestion” (concession) a été conclu
entre ie pouvoir public et son partenaire privé.
Un tel controt échappe ¢ la réglementation sur
les marchés publics alnsi qu'en a décidé le
Consell d’Etat (ct. I'orrét n° 11.262 du 28 mai
1965, RAACE, 1965, p. §34). Il s‘agissalt en
I'espéce de la concession de la distribution de
I"énergle électrique pour le territolre de la ville
d’Anvers. Dans le domaine de I'informatique
publique, comme exemple de ‘conitrat de
gestion™. on songe aux conventions passées
entre le Registre national ou les centres réglo-

noux dinformatique et les communes pour |

I'exécution de certains travoux informaotiques.
(24) Un service public est exploité en régle
lorsque 1'aulorité administrative concernée en
assure elte-méme Ie fonctionnement avec son
personnel et au moyen de ses propres biens.
(25) Commentaire pratique de lo réglemen-
tation des marchés publics. Confédération
nationale de la construction. Bruxelles, 1986,
p. 105, n*® 2.5.

(26) M. P.-J. Delahaut va méme plus loin
“n‘imaginan! pas qu'une personne publique
recourt, pour ses besolns. & un autre agent que
celul que la collectivité publique a justement
créé ou agréé ¢ celte fin™ (Lo notion d’'égolité
dons Jes marchés publics™. A.P.T., 1981, p. 184
Cf. guss/ J.-P. Hainaut, “Les Intercommunales
el le régime juridique des modes de passotion
des marchés de travaux™, Mouv. comm., 1961,
p. 58-62.

(27) CI. M.-A. Flomme, Traité des morchés
publics. n® 126.

(28) L'arré! est d’autant plus significatif qu'il o
&té rendu sur avis controire du Ministére public
et qu'il romp! avec une jurlsprudence antérieu-
re (Ct. CE. 19 avril 1956, n® 5972. RJDA, 1957. p.
22;18jonvier 1963. n° 9817, Rec.. p. 44 16 mal
1975, n° 17.013, Rec.. p. 421 ; sur celle jurispru-
dence. voy. aussi : M.-A. Flamme "Du conlréle
de lg passation des marchés de trovaux publics
parles communes et de l'incidence du soclalis-
me munlicipal sur le principe de la liberté du
commaerce el del’Induslrie”, RJIDA, 1959, p. 266.
(29)Cetarrétafaiti'objet de plusieurscommen-
tolres : Ph. Quertainmont, "o concurrence gu
secteur public aux enlreprises privées”. AP,
2-3/1982, p. 149 els.. n® 71 e!s.: P.J. Delahaout,
note (critique) sous CE, 2 décembre 1981,
APT, 1983. p. 79-90.

(30) Etan! d'authentiques marchés, ces “con-
ventions™ sonf dés lors soumises oux réglemen-
fations beige el communagultaire des marchés
publics.

(31) Ct. Commentaire pratique. op. cil., p. 105,
n° 25 : par exemple, par une convention du
26 mai 1965, ['Etal belge o confié ¢ lo STIB Ia
direction générale de I’'étude el de l'exécution
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du réseaqu d'ouvrages d’infrastructure des
transports urboins, de méme que /o passation
des marchés pour compte et gux frals de I'Efal.
(32) Cf. notam. Ganshof von der Meersch,
Conclusions précédaont Cass., 22 octobre 1970,
Pos.. 1971, 1. p. 144-167.

(33) Cf. notom. S. Regourd. “Le service public et
ladoctrine : pourun plaidoyerdansie procésen
cours”, Rev. de drolt public, 1987, p. 5ets. ; J.B.
Geffroy “Service public et prérogotives de
pulssance publique. Réflsxions sur les débolres
d’'un couple célébre’, Rev. de droit public.
1987. p. 49 et s.

(34) Mon. b.. 27 mars 1991, p. 6155,

(35)D. Deom. "La réforme deas entreprises publi-
ques”, L'Année de Ila consommation 1990,
p. 1585.

(36) Ainsi. por exemple. en Belgique, {" Exécutif
de la région wallonne o décidé de confier en
exclusivité et pour une durée indéterminée
I'entiére responsabilité de I'infrastructure tech-
nique des outlls Informatiques de deux ministé-
res - le ministére de io Rénovation Rurale, de lo
Conservation de lo Nature et des Zonings
industriels et le ministére de I'Emplol - au GIEL Il
s'agil en réalité d’'une assoclation en partici-
pation regroupant plusieurs asbl au niveau
régional. Volr ila Convention passée entre ig
Régionwallonne etle GIEL signée le 28 juin 1989
d Namur.

(37)CI. Ph. Quertginmont. Droit administratifde
I'économig. LUlinterventionnisme économique
public et les relations entre I'Etat et les entrepri-
ses. coll. Ala rencontre du droit, Story-Scientia,
Bruxelies, n*® 41-42.

(38) M.-A. Flomme, "Le juge face ¢ l'interven-
tionnisme économique : un juge désarmé ?°,
API, 1977-78. p. 178 et s.

(39) Songeons au cos de la SMALS ou le
légisiateur o pris g décision de donner G I'ONSS
la possibilité de créer unservice de mécaonogro-
phie ou une sociétd de droit privd et de Iuf
oclroyer lo prise en charge de /'informatique
des Institufions chargées de lo sécurilé sociale.
En fait. sous les ouspices du Comité de Coordi-
nation des Allocations Famlilales fut créée une
société de droit privé appelée alors “Allocations
Familiales Sociélé de Mécanographie™. Cestla
lol du 14 julllet 1961 (Mon. b.. 12 golt 1961),
modifiant et complétant i'arrété-lol du 28 dé-
cembre 1944 concernantiasécurité soclole des
travallleurs, qui. dans son article 2. reconnaitlo

69

focuité pour I'ONSS de créer un service de
mécanographie el de le metire & disposition de
certains organismes. La loidu 27 juin 1969 (Mon
b.. 25julllet 1969) confirme cette possibilité pour
I"ONSS de créer un tel service. Enfin, 'crrété
royal n® 532 du 31 mars 1987 (Mon. b.. 16 avril
1987) élargit & tous les établissements de lo
sécurité sociale la possibitité de s'associer pour
i‘exécution de travaux mécanographiques e!
Informatiques. En tont que personne morale de
droit privé, la SMALS agit dans la vie juridique
comme I'égale d'autres personnes physiques
ou morales, égolement en ce qgul concerne ses
relations avec les pouvoirs publics. Dans leurs
relations avec la SMALS, les étoblissements de jo
sécurlté sociale sont vraisembloblemen!t soumnis
¢ lo réglementation des marchés publics. ils
doivent donc faoire appel & la concurrence el.
outre la Société de mécanographie. consulter
d’'autres firmes. Celte solution semble en tou!
cos découler de l'orrét de la Cour de justice du
5 décembre 1989.

(40) On peut imaginer que des entreprises
privées introduisent un recours ou Conseil
d’Etat. fondé sur la violation du principe de
spécialité des personnes morales pour fgire
échec G l'extension du chomp d’'octivité de
certaines entreprises publiques (CI. Ph. Quer-
tainmont, Droit administratif ..., n.44. qui cite
cependan! certaines décisions indiquont que
lag rigueur du principe de spécialité s'est
progressivement atlénuée en ce sens que g
Jurisprudence o parfois odmis avec une cerfai-
ne souplesse qu'une parsonne publique s'écar-
le de lo mission stricte quilui est impartie porles
fextes legaux). A tilre d’exemple. imaginons.
dans {8 conlexle qui Nous occupe., gue.
conformémen! G son obje! social. une des
socistés “para-publiques (ayont en charge
l'informatique publique. les prix offerts au
secteur privé risqueraient en effet d'&tre infé-
rieurs G ceux pratiqués par la concurrence
(41) Compar. avec I‘offoire trancheée par Trib
Comm. Bruxelles (action en cessotion). 31 juille!
1986. Fédération des fabricants et instolioteurs
ogréés d'instaliations télephoniques c. RTT. JT6.
1987, p. 345-350. note B. de Combrugghe.

(42) CJ CE. 30 avril 1974, 155/73. Rec.. 1974
p. 409-447.

(43) Il est & noter qu’il opparlient ¢ io Commis-
sion de veiller ¢ I'opplication de l'article 90
(v. orticle 90, 3).
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