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Notat

Dansk Halbyggeri A/S under konkurs — Udbudspligten
ved indgaelse af kontrakt(er) til feerdiggerelse af byggeri i
forbindelse med konkurs

1. Indledning

| forbindelse med Dansk Halbyggeri A/S’ konkurs har Viborg Kommune anmodet om en vurdering af, hvor-
vidt kommunen lovligt og uden afholdelse af udbud vil kunne overdrage kommunens kontrakt med Dansk
Halbyggeri A/S vedrgrende udvidelse af Tinghallen til én eller flere entreprengrer, séledes at feerdiggerel-
sen af Tinghallen forsinkes mindst muligt.

Om udvidelsen af Tinghallen er det desuden oplyst, at totalentreprisesummen lgd pa 62 mio. kr., og at byg-
geriet er ca. 80% feerdigt.

Den oprindelige totalentreprisekontrakt har saledes en vaerdi, der er omfattet af EU-udbudsreglerne, mens
restveerdien er under teerskelvaerdien for udbudspligtige bygge- og anlaegsarbejder pa 39.884.785 kr. ekskl.
moms.

Overdragelsen af totalentreprisen til en ny entreprengr vil derfor skulle vurderes efter EU-udbudsreglerne,
safremt overdragelsen kan karakteriseres som en ikke udbudspligtig aendring af Viborg Kommunes aftale
med Dansk Halbyggeri A/S.

| det omfang en s&dan overdragelse ikke kan rummes inden for den aendringsadgang, der er efter udbuds-
direktivet, vil overdragelsens lovlighed som felge af vaerdien af restarbejdet skulle vurderes i henhold til reg
lerne i tilbudsloven.

Endelig kan det - athaengig af hvilkken model Viborg Kommune veelger — veere nedvendigt at antage en tek-
nisk radgiver til at bistd kommunen i forbindelse med feerdiggerelse af totalentreprisen. En sadan kontrakt
vil skulle vurderes i henhold til udbudspligten efter udbudslovens regler, i det omfang kontraktsummen er pa
1.595.391 kr. ekskl. eller derover. Er kontraktsummen under dette belgb, vil kontrakten skulle vurderes i
medfar af reglerne i udbudslovens afsnit V (§ 193) med den konsekvens, at Viborg Kommune alene skal
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kunne dokumentere, at aftalen er indgaet pa markedslignende vilkar. Sidstnaevnte tilfeelde omtales derfor
ikke yderligere i neerveerende notat.

Notatet indeholder i punkt 2 en sammenfatning, som er baseret pa vurderingen i notatets punkt 3 og punkt
4.

Notatet indeholder saledes i punkt 3 en beskrivelse af muligheden for at overdrage kontrakten til en anden
entreprengr henholdsvis mulighederne for at veelge en radgiver uden gennemfgrelse af et forudgdende ud-
bud i medfer af reglerne i udbudsloven.

Notatet indeholder desuden i punkt 4 en beskrivelse af muligheden for at overdrage kontrakten til én eller
flere entreprengrer med hjemmel i tilbudslovens regler.

2, Sammenfatning

Det er som naermere redegjort for i notatets punkt 3.1 vurderingen, at Viborg Kommune i medfer af bestem-
melsen i udbudslovens § 182 - og dermed uden gennemfgrelse af et forudgdende EU-udbud - vil veere be-
rettiget til at indga en totalentreprise med en ny totalentreprengr om faerdiggerelse af Dansk Halbyggeri
A/S’ totalentreprise omfattende udvidelsen af Tinghallen.

Det er yderligere vurderingen, at Viborg Kommune i den forbindelse vil vaere berettiget til at foretage de aen-
dringer af den oprindelige kontrakt, der er ngdvendige, for at fa en ny totalentreprengr til at patage sig total-
entreprisen, jf. udbudslovens § 183.

Det er derimod ikke vurderingen, at Viborg Kommune i medfgr af udbudslovens § 182 - og saledes uden
gennemfgrelse af et forudgaende EU-udbud - er berettiget til at indtreede i Dansk Halbyggeri A/S’ aftaler
med Dansk Halbyggeri A/S’ underentreprengrer.

En sadan andring af Viborg Kommunes totalentrepriseaftale med Dansk Halbyggeri A/S kan saledes ikke
rummes inden for eendringsadgangen i udbudslovens § 183 og dermed heller ikke inden for adgangen til at
lade en ny entreprengr indtreede i kontrakten efter udbudslovens § 182.

Det er derudover som naermere redegjort for i notatets punkt 3.2 vurderingen, at Viborg Kommune i medfar
af bestemmelsen i udbudslovens § 80, stk. 5 efter omstaendighederne vil veere berettiget til at indga en rad-
givningsaftale med en teknisk radgiver om bistand til feerdiggerelse af byggeriet efter reglerne om udbud
med forhandling uden forudgaende offentliggarelse.

Denne vurdering er som fglge af manglende praksis pa omradet dog behaeftet med en vis usikkerhed, hvor-
for det ogsa anbefales, at der inden indgaelse af en sddan EU-udbudspligtig aftale offentliggeres en profy-
laksebekendtggrelse i EU-Tidende.
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Det er endelig som naermere redegjort for i notatets punkt 4 vurderingen, at Viborg Kommune vil veere be-
rettiget til at indga de for faerdigggrelsen af Dansk Halbyggeri A/S’ totalentreprise ngdvendige entrepriseaf-
taler i medfer af bestemmelserne i tilbudslovens § 12, stk. 3, nr. 2 og § 12, stk. 3, nr. 5.

Disse bestemmelser indebaerer, at de for indgaelsen af sddanne aftaler ngdvendige tilbud kan indhentes
som underhandsbud, og saledes at det er vurderingen, at Viborg Kommune i den forbindelse kan ngjes
med at indhente ét underhandsbud, i det omfang aftalerne indgas ved overtagelse af Dansk Halbyggeri A/S’
underentreprengrer. Vaelger Viborg Kommune omvendt at indgé aftaler med entreprengrer, som ikke er til-
knyttet det nu konkursramte byggeri, bgr Viborg Kommune om muligt indhente minimum to underhandsbud
for det pagaeldende arbejde.

3. Overdragelse af eller indgaelse af en kontrakt med hjemmel i udbudslovens afsnit Il
3.1 Overdragelse af en kontrakt med hjemmel i udbudslovens § 182

Indtil udbudsloven (og det seneste udbudsdirektiv) har det veeret uafklaret, i hvilket omfang og under hvilke
omsteendigheder et leverandgrskifte ved en eksisterende leverandgrs konkurs skulle gennemfgres uden
afholdelse af forudgaende udbud.

Der synes dog at veere enighed i litteraturen om at felge den praksis, der har vaeret anvendt ved de admini-
strative tjenestegrene i Europa-Kommissionen, saledes at en konkursramt leverander kunne udskiftes med
en ny leverandgr, safremt i) de oprindelige kontraktvilkar forblev usendret eller i det vaesentlige uaendret og

vilkarene ikke blev genforhandlet, ii) den nye leverandgr levede op til de oprindelige kvalifikationskrav og iii)
der ikke var tegn pa omgaelse af udbudsreglerne.

Udbudsdirektivet har tilsyneladende kodificeret denne praksis. Det falger saledes nu eksplicit af udbudsdi-
rektivet og udbudsloven, at der kan ske leverandarskifte i forbindelse med en eksisterende leverandgrs
konkurs, safremt de oprindelige kriterier for kvalitativ udvaelgelse opfyldes, og leverandarskiftet ikke medfea-
rer andre vaesentlige eendringer og ikke har til formal at omga udbudsloven.

Udbudsdirektivet indeholder saledes i artikel 72, stk. 1, 1. afsnit, litra d felgende bestemmelse:

“Kontrakter og rammeaftaler kan eendres uden en ny udbudsprocedure i overensstemmelse med
denne direktiv i fglgende tilfeelde:

d) safremt en ny entreprenor erstatter den, som den ordregivende myndighed oprindelig havde til-
delt kontrakten som falge af enten:
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ii) en universel eller delvis efterfalgelse af en anden gkonomisk aktar, der opfylder de kriterier
for kvalitativ udvaelgelse, der var gaeldende for den oprindelige entreprengr, efter omstruktu-
rering af virksomhed, herunder overtagelser, fusioner, erhvervelser eller insolvens, safremt
dette ikke medfgrer andre vaesentlige aendringer af kontrakten og ikke har til formal at omga
anvendelsen af dette direktiv...” (mine fremhaevelser)

Udbudsdirektivets artikel 72, stk. 1, litra g er implementeret i udbudslovens § 182, der indeholder folgende
bestemmelse:

"Udskiftning af den oprindelige leverander anses ikke som en eendring af grundleeggende elementer i
kontrakten, nar udskiftningen sker som falge af

2) hel eller delvis indtreedelse i den oprindelige leverandors rettigheder som falge af den oprinde-
lige leverandgrs omstrukturering, herunder i form af overtagelser, fusioner, erhvervelser eller in-
solvens, nér de oprindelige kriterier for kvalitativ udveelgelse opfyldes, og nar udskiftningen
ikke medferer andre grundlaeggende aendringer af kontrakten og ikke har til formal at omgé an-
vendelsen af denne lov.” (mine fremhaevelser)

Lovbemaerkningerne til udbudslovens § 182 indeholder desuden fglgende betragtninger vedrgrende over-
dragelse af en kontrakt i forbindelse med en eksisterende leverandars konkurs:

"Det er efter bestemmelsens stk. 1, nr. 2, muligt for den vindende tilbudsgiver at foretage visse om-
struktureringer i lobet af den offentlige kontrakt uden gennemfgrelse af en fornyet udbudsprocedure,
Jf. direktivets betragtning 110. Sddanne omstruktureringer kan f.eks. omfatte interne omstrukturerin-
ger, overtagelser, fusioner, erhvervelser eller insolvens. Ordregiveren kan saledes acceptere, at
en virksomhed, der er part i en offentlig kontrakt, og som kommer under konkursbehandling
fordi den er insolvent, kan overdrage kontrakten til tredjemand, safremt de oprindelige kriterier
for egnethedsvurderingen, jf. § 140 opfyldes af den nye leverandor, og séfremt det ikke medfarer an-
dre aendringer af grundlaeggende elementer i kontrakten og ikke har til formal at omgé anvendelsen
af loven, jf. § 2, stk. 2. Med aendringer af grundleeggende elementer menes der sendringer, der
lever op til betingelserne i § 178, og som ikke kan henfores til §§ 179-183. Bestemmelsen skal
séledes forstas i sammenheeng med de gvrige undtagelsesmuligheder i §§ 179-183.” (mine fremhae-
velser)

Det var forud for det nye udbudsdirektiv og udbudsloven uafklaret, om overdragelse i forbindelse med en
konkurs kun kunne ske med konkursboets medvirken, eller om ordregiver kunne overdrage kontrakten uden
boets mellemkomst.

Hverken udbudsdirektivets artikel 72, stk. 1, litra d eller udbudslovens § 182 tager udtrykkelig stilling hertil,
men lovforarbejderne synes at forudseette, at overdragelsen sker med konkursboets mellemkomst, jf. at lov-
bemeaerkninger forudseetter, at det er den konkursramte virksomhed, som overdrager kontrakten til tredje-
mand.
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Det er imidlertid min vurdering, at en ordlydsfortolkning af savel udbudsdirektivets artikel 72, stk. 1, litra d,
som udbudslovens § 182 tilsiger, at en overdragelse af en eksisterende leverandgrs kontrakt i forbindelse
med en konkurs til en ny leverander kan ske savel med som uden boets mellemkomst.

Udbudsdirektivet taler saledes om, at “en ny entreprengr erstatter den, som den ordregivende myndighed
oprindelig havde tildelt kontrakten som falge af ... insolvens”. Tilsvarende regulerer udbudslovens § 182
“udskiftning af den oprindelige leverandgr ... som fglge af ... hel eller delvis indtraedelse i den oprindelige
leverandgrs rettigheder som falge af den oprindelige leverandgrs ... insolvens”.

I lyset af ordlyden af savel udbudsdirektivets artikel 72, stk. 1, litra d som udbudslovens § 182, er det sale-
des min vurdering, at lovbemaerkninger ikke kan tages til indteegt for, at overdragelse af en kontrakt i forbin-
delse med den oprindelige leverandars konkurs kun kan ske med boets mellemkomst, og at ordregiver sa-
ledes — i tilfaelde af den oprindelige leverandars konkurs — er berettiget til at overdrage kontrakten til en ny
leverandgr, uden konkursboets mellemkomst.

En sadan fortolkning understettes i gvrigt af, at konkursboet i tilfeelde af en konkurs udelukkende @nsker at
“indtreede” i kontrakten, safremt ordregiver accepterer, at krav, der udspringer af kontrakten, har status som
simple krav efter konkursloves § 97, og at konkursboets "indtreeden” i kontrakten, saledes udelukkende har
til formal at videreoverdrage kontrakten til tredjemand. Der er med andre ord ikke realitet i konkursboets
indtraeden i kontrakten, da konkursboet ikke — som konkursboet ellers gar, nar konkursboet indtraeder i kon-
trakter — haefter for kontraktens opfyldelse.

Sammenfattende er det derfor min vurdering, at Viborg Kommune er berettiget til at overdrage totalentrepri-
sekontrakten til en anden entreprengr, under forudsaetning af, at "den overtagne entreprengr” opfylder de
oprindelige udvaelgelseskriterier, og at der ikke i forbindelse med en sadan overdragelse sker (andre)
grundlaeggende aendringer af kontrakten.

Det er yderligere min vurdering, at en sddan overdragelse til en ny entreprengr kan ske savel med som
uden konkursboets mellemkomst.

| det omfang en overdragelse af kontrakten til en ny entreprengr indebaerer aendringer i kontraktens vilkar,
skal der saledes foretages en vurdering af, hvorvidt de pagaeldende aendringer er grundlaeggende eller €j.

| den forbindelse er seerligt @ndringsadgangen efter udbudslovens § 183 relevant.

Udbudslovens § 183 giver mulighed for at foretage aendringer i en offentlig kontrakt, i det omfang ordregive-
ren ikke har kunnet forudse behovet for de pagaeldende aendringer — i dette tilfaelde behovet for at foretage
andringer i kontrakten i forbindelse med overdragelse af kontrakten til en ny entreprengr.

Udbudslovens § 183 lyder som falger:

"/Endringer af en kontrakt anses ikke som en aendring af grundleeggende elementer, nar
1)  behovet for eendringen ikke har kunnet forudses af en papasselig ordregiver,
2) kontraktens overordnede karakter ikke sendres, og
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3) veerdien af aendringen ikke overstiger 50 pct. af vaerdien af den oprindelige kontrakt.”

En udvidelse af en kontrakt vurderes som udgangspunkt ikke at sendre kontraktens overordnede karakter,
forudsat at kontrakten videreferes pa uaendrede vilkar, eller i hvert fald pa vilkar, der ikke forrykker den gko-
nomiske balance til fordel for leverandgren. Det er tilsvarende objektivt konstaterbart, om veerdien af aen-
dringen overstiger den oprindelige kontraktveerdi med mere end 50 pct., hvilket forudseettes ikke at vaere
tilfeeldet, henset til at byggeriet er 80% faerdiggjort.

Det leegges séledes i det fglgende til grund, at betingelse nr. 2 og 3 i henhold til udbudslovens § 183 er op-
fyldt.

| forhold til betingelse nr. 1 om at behovet for @endringen skal veere uforudset, er det ikke naermere defineret
i loven, hvad der ligger i denne betingelse.

De ellers meget kortfattede lovbemaerkninger til udbudslovens § 183 indeholder imidlertid felgende betragt-
ninger omkring dette forhold:

”I henhold til bestemmelsens nr. 1 er det en betingelse, at ordregiveren ikke har kunnet forudse be-
hovet for eendringen, hvilket indebeerer, at den eller de begivenheder, der har medfart behovet for at
foretage aendringer ikke har kunnet forudses pa trods af rimelig og papasselig forberedelse af den
oprindelige udbudsprocedure fra ordregiveren. Ved vurdering heraf skal der tages hajde for projek-
tets tilgaengelige ressourcer, karakteren af det pageeldende udbud, praksis inden for den pageel-
dende branche eller fagomréde samt behovet for at skabe balance mellem forbruget af ressourcer til
forberedelse af udbuddet og gevinsten ved at sende opgaven i udbud.”

Disse bemaerkninger i forarbejderne giver indtryk af, at begrebet "uforudsete forhold” er en fleksibel stor-
relse, der afhaenger af den konkrete kontrakt og omstaendighederne i forbindelse med indgéelsen af denne.

Der er dog efter min vurdering ikke tvivl om, at en konkurs som altovervejende hovedregel ma betragtes
som et uforudset forhold.

Det er dog samtidig et krav, at det uforudsete forhold skaber et egentligt "behov” hos ordregiver, i dette til-
feelde Viborg Kommune.

Lovbemeerkningerne indeholder ikke statte i forhold til fortolkningen af begrebet ordregivers "behov”, der
saledes principielt kan straekke sig ganske bredt fra aendringer, der er deciderede ngdvendige for kontrak-
tens gennemfarelse, til &endringer, der neermere daekker gnsker hos ordregiver. Henset til at bestemmelser,
der begreenser ordregivers udbudspligt, efter fast praksis fra savel EU-Domstolen som Klagenaevnet for Ud-
bud skal fortolkes indskreenkende, ma det dog forventes, at der ligger et krav om en vis tyngde i ordregive-
rens behov, for at betingelserne i udbudslovens § 183 kan anses for opfyldt. Det forhold, at ordregivers be-
hov undergar en naturlig sendring i aftaleperioden, vil sdledes efter alt at demme ikke veere tilstraekkelig fil
at opfylde bestemmelsens betingelser, men behovet for eendringen ma derimod vaere en direkte fglge af det
uforudsete forhold.
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Sammenfattende er derfor min vurdering, at Viborg Kommune i tilfeelde af overdragelse af kontrakten til en
ny totalentreprengr kan foretage de aendringer af kontrakten, der er ngdvendige, for at fa en ny totalentre-
prengr til at faerdiggaere byggeriet.

Det er derimod ikke min vurdering, at der er hjemmel i udbudslovens § 182 sammenholdt lovens § 183 til at
overdrage kontrakten til en raekke fagentreprengrer, herunder indtreede i konkursboets aftaler med de nu-
veerende underentreprengrer.

En sadan indtraeden vil saledes indebaere, at kontraktens overordnede karakter aendres fra en totalentrepri-
sekontrakt til en raekke fag-/storentrepriseaftaler og dermed at betingelse nr. 2 i udbudslovens § 183 ikke er
opfyldt.

Endelig bemeaerkes, at i det omfang, der i forbindelse med indgaelse af en ny totalentreprisekontrakt foreta-
ges andringer i kontrakten i medfer af udbudslovens § 183, skal der indrykkes en bekendtggrelse om disse
andringer i EU-Tidende, jf. udbudslovens § 181.

3.2 Indgaelse af en kontrakt med hjemmel i udbudslovens § 80, stk. 5

| det omfang en ny kontrakt ikke kan indgas inden for rammerne af udbudslovens § 182 sammenholdt lo-
vens § 183, jf. ovenfor i punkt 3.1 anfgrte, eksempelvis som fglge af, at Viborg Kommune gnsker at erstat-
tet totalentreprisekontrakten af en raekke fagentrepriser, vil udbudspligten for kontrakterne skulle vurderes
efter regler i tilbudsloven, da restentreprisesummen — som anfgrt indledningsvis — ikke overstiger taerskel-
veerdien for EU-udbudspligtige bygge- og anlaegsarbejder.

Muligheden for at indga en kontrakt gennem et udbud med forhandling uden offentliggerelse af en udbuds-
bekendtggrelse efter udbudslovens § 80, stk. 5 kan dog veere relevant, safremt Viborg Kommune i forbin-
delse med faerdiggerelsen af entreprisen har behov for at indga en teknisk radgivningsaftale og veerdien af
en sadan aftale overstiger veerdien for EU-udbudspligtige tjenesteydelser pa 1.595.391 kr. ekskl. moms.

Udbudslovens § 80, stk. 5 indeholder fglgende bestemmelse:

"En ordregiver kan ogsa anvende udbud med forhandling uden forudgaende offentliggerelse i strengt
nadvendigt omfang, hvis tvingende grunde som fglge af begivenheder, som ordregiveren ikke har
kunnet forudse, gar det umuligt at overholde fristerne for offentlige udbud, begraensede udbud eller
udbud med forhandling.”

Udbudslovens § 80, stk. 5 implementerer udbudsdirektivets artikel 32, stk. 2, litra ¢ og skal i al vaesentlighed
fortolkes i overensstemmelse med artikel 31, stk. 1, litra c i det tidligere udbudsdirektiv. Litteratur, rets- og
klagenaevnspraksis om disse bestemmelser kan derfor fortsat veere relevante.

Vedrgrende anvendelsesomradet for udbudslovens § 80, stk. 5 indeholder lovbemaerkningerne til udbudslo-
ven fglgende kortfattede betragtninger:
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"Bestemmelsen i stk. 5 fastslar, at en ordregiver ogsa kan anvende udbud med forhandling uden for-
udgaende offentliggarelse i strengt n@dvendigt omfang, hvis tvingende grunde som falge af begiven-
heder, som ordregiveren ikke har kunnet forudse, gor det umuligt at overholde fristerne for offentlige
udbud, begreensede udbud eller udbud med forhandling. Tvingende grunde udggr ekstraordinzere
situationer, som ordregiveren ikke har kunnet forudse, og som ikke kan tilskrives denne ordregiver,
der gor det umuligt at gennemfare en almindelig procedure, selv med forkortede tidsfrister. Dette kan
for eksempel veere tilfeeldet, hvor naturkatastrofer kreever gjeblikkelig handling af hensyn til menne-
skers liv og sundhed. Ved vurdering af, om der er tale om strengt n@dvendigt omfang, foretages en
vurdering af arten og omfanget af den skade, som kan indtraede, og risikoen for, at den rent faktisk
indtreeder, hvis udbudsformen ikke anvendes. Betingelsen om, at ordregiveren ikke har kunnet for-
udse de pageaeldende tvingende grunde, skal forstas saledes, at ordregiveren ikke burde have kunnet
forudse dette. De omsteendigheder der paberdbes som tvingende grunde, ma under ingen omsteen-
digheder kunne tilskrives ordregiveren.

Det er et krav, at den kontrakt, der indgés i medfor af reglen, begreenses til det ngdvendige. Kan
kontrakten opdeles, omfattes kun de dele af kontrakten, som de tvingende grunde er knyttet til, mens

de gvrige udbydes efter de saedvanlige regler.”

Som det fremgar ovenfor, kan udbud med forhandling uden offentliggerelse af en udbudsbekendtggrelse
efter udbudslovens § 80, stk. 5 anvendes, nar falgende 3 kumulative betingelser er opfyldt:

1) Der skal foreligge en uforudseelig begivenhed.

2) Der skal foreligge en uopsaettelighed af tvingende karakter, der ikke giver mulighed for at overholde de
frister, som geelder for andre former for udbudsprocedurer.

3) Der skal veere arsagsforbindelse mellem den uforudseelige begivenhed og den deraf felgende tvin-
gende omstaendighed.

Ad 1 — Uforudseelig begivenhed

Kravet om uforudseelighed ma pa baggrund af retspraksis samt litteraturen forstas saledes, at det afge-
rende er, om ordregiver pa et tidligere tidspunkt burde have forudset begivenheden, og at denne ville nad-
vendiggere visse tiltag.

Afggrende er saledes, om begivenhedens indtraeden ud fra en objektiv vurdering har fremtradt som sa
usandsynlig, at ordregiver ikke burde have taget hgjde for begivenheden og dens fglger pa et tidligere tids-

punkt, og dermed ved planlaegningen af anskaffelsen.

Der synes i teorien at veere bred enighed om, at en konkurs er en uforudseelig begivenhed, som efter om-
steendighederne kan berettige anvendelsen af udbudslovens § 80, stk. 5.

Ad 2 — Uopseettelighed af tvingende karakter
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Afgarende for, om der foreligger uopseettelighed af tvingende karakter, er, om arten og omfanget af den
skade, som ellers kan indtraede, er s& generelt vaesentlig, at dette kan berettige en tilsidesaettelse af hensy-
net til det indre marked og abningen af adgangen til offentlige kontrakter, som ligger bag udbudsdirektivets
offentliggerelseskrav. Hensynet til ordregivers gkonomi vil ofte ikke veere tilstraekkeligt.

Dog synes tilfeelde, hvor en ordregiver kan opna en ikke ubetydelig besparelse ved at undlade at gennem-
fore et udbud i visse tilfeelde at kunne begrunde gennemfgrelsen af et udbud med forhandling uden offent-
liggerelse af en udbudsbekendtgerelse, jf. den tilsvarende undtagelse i udbudslovens § 81, stk. 1, nr. 4,
hvorefter fordelagtige lejlighedskeb af varer fra konkursboer mv. kan foretages som et udbud med forhand-
ling uden offentliggerelse af en udbudsbekendtggrelse. Hermed ma i agvrigt sidestilles muligheden for at
undga et samfundsmeessigt vaerdispild.

Formalet med at abne markedet for offentlige kontrakter er saledes at opna en effektiv konkurrence ved til-
deling af offentlige kontrakter og dermed give tilbudsgivere i de forskellige medlemslande lige muligheder i

forhold til sddanne kontrakter. | dette formal ligger ligeledes implicit et enske om, at de offentlige myndighe-
der indkaber deres ydelser til den bedst opnaelige pris.

| lyset heraf kan der fares vaegtige argumenter for, at hensynet til at undga et samfundsmaessigt veerdispild,
herunder pafare ordregiver ungdvendige omkostninger i de situationer, hvor der er tale om et uforudset for-
hold, som en konkurs der ikke kan henfgres til ordregivers forhold, kan betragtes som en uopsaettelighed af
tvingende karakter, der berettiger anvendelsen af udbudslovens § 80, stk. 5.

Af betingelsen om uopseettelighed og navnlig at undtagelsen kun kan anvendes i strengt ngdvendigt om-
fang felger tillige et krav om proportionalitet. Dette krav om proportionalitet blev i forhold til tidligere bestem-
melser om udbud med forhandling uden udbudsbekendtgarelse fortolket af Konkurrencestyrelsen saledes,
at indgaelse af en kontrakt i forlaengelse af en konkurs, kun kan ske for en sddan periode, som er ngdven-
dig for tilretteleeggelse og gennemfarelse af et nyt udbud, typisk maksimalt 1 ar.

Der synes dog ligeledes i teorien at veere enighed om, at ved enkeltanskaffelser som f.eks. bygge- og an-
leegsarbejder ma den samme kontraktpart kunne fastholdes indtil arbejdets feerdiggerelse, ogsa selv om
arbejdets feerdigggrelse straekker sig over en laengere periode end den periode, der er ngdvendig for tilret-
teleeggelsen og gennemferelsen af et nyt udbud.

Det synes saledes rimeligt at modificere et krav om streng n@gdvendighed ud fra de ulemper, som et skift af
medkontrahent ved et konkret byggeri vil pafgre ordregiveren i forhold til skonomi, tid, ansvarsforhold mv.

| kravet om uopseettelighed og det deraf falgende proportionalitetsprincip ligger muligvis ogsa et krav om, at
kontraktens vilkar ikke ma vaere mere vidtgaende end ngdvendigt som felge af den indtradte uforudsigelige

begivenhed, i dette tilfaelde konkursen.

Ad 3 — Den tvingende uopsaettelighed skal veere en fglge af den uforudseelige begivenhed

Dette krav indebaerer, at den uforudseelige begivenhed i sig selv skal veere tilstreekkelig og afggrende som
den faktor, der fremkalder den tvingende og uopsaettelige grund. | tilfaelde af en konkurs er der ingen tvivl
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om, at det er konkursen, der fremkalder behovet for at overdrage kontrakten. Sidstnaevnte betingelse vil sa-
ledes ligeledes veere opfyldt i konkurssituationen.

-00000-

Sammenfattende kan der sdledes anfares veegtige argumenter for, at en radgivningskontrakt - som er nad-
vendig for feerdiggerelsen af et byggeri, efter at en totalentreprengr er gaet konkurs - vil kunne tildeles en
radgiver gennem gennemfgrelse af et udbud med forhandling uden offentliggerelse af en forudgaende ud-
budsbekendtggrelse, jf. udbudslovens § 80, stk. 5.

Denne vurdering er dog behaeftet med den usikkerhed, der falger af, at der ikke foreligger praksis pa omra-
det.

3.3 Muligheden for at indrykke en profylaksebekendtgarelse i EU-Tidende

Som anfgrt ovenfor under punkt 3.1 og punkt 3.2 er anvendelsesomradet for savel udbudslovens § 182 og
§ 183 som udbudslovens § 80, stk. 5 som fglge af manglende praksis pa omradet beheeftet med den deraf
felgende uundgaelige usikkerhed.

| de tilfeelde, hvor den nye kontrakt i sig selv har en vaerdi, der overstiger taerskelveerdien, falger der af
denne risiko en tilsvarende risiko for, at kontrakten kan erklaeres for uden virkning.

Da entreprisesummen for faerdiggerelse af totalentreprisen ifglge det oplyste ikke overstrider taerskelveer-
dien for EU-udbudspligtige bygge- og anlaegsarbejder, er denne risiko ikke til stede for entreprisearbejder-
nes vedkommende.

Safremt Viborg Kommune som led i faerdiggerelse af entreprisen derimod far behov for — i medfer af ud-
budslovens § 80, stk. 5 — at indga en radgivningsaftale og denne radgivningsaftale har en kontraktsum, som
overstiger teerskelveerdien for EU-udbudspligtige tjenesteydelser, er det min anbefaling, at der indrykkes en
profylaksebekendtggrelse i EU-Tidende forud for indgaelsen af aftalen med den pagaeldende radgiver.

4, Indgaelse af nye aftaler med hjemmel i tilbudslovens regler

| det omfang aftaler med entreprengrer til faerdiggerelsen af udvidelsen af Tinghallen ikke kan rummes in-
den for aendringsadgangen efter udbudslovens § 182, herunder hvis Viborg Kommune pateenker at indga
en raekke fag-/storentrepriseaftaler til erstatning for den tidligere udbudte og indgaede totalentreprisekon-
trakt, vil lovligheden af disse aftaler skulle vurderes efter bestemmelserne i tilbudsloven, da restentreprise-
summen ikke overstiger teerskelveerdien for udbudspligtige bygge- og anlaegsarbejder pa 39.884.785 kr.
ekskl. moms.

Tilbudslovens udbudsformer er en smule anderledes end udbudsformerne efter udbudsloven. Blandt andet
regulerer tilbudsloven ikke adgangen til at gennemfgre et udbud med forhandling.
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Tilbudsloven indeholder derimod en adgang for bygherrer til at indhente underhandsbud i szerlige tilfaelde.
Denne adgang til at anvende underhandsbud i seerlige tilfeelde gaelder ogsa for kommunale bygherrer som
Viborg Kommune, ogsa selv hvor veerdien af bygge- og anlaegsarbejdet er pa mere end 3 mio. kr.

| forhold til feerdiggerelsen af Tinghallen er saerligt bestemmelserne i tilbudslovens § 12, stk. 3, nr. 2 og nr. 5
relevante.

Tilbudslovens § 12, stk. 3, nr. 2 indeholder saledes fglgende bestemmelse:

"bygge- og anlaegsarbejdets omfang, kvalitet eller tidsforlab kun med stor vanskelighed kan fastlaeg-
ges i et udbudsgrundlag sésom visse forsggs-, forsknings- og udviklingsarbejder eller restaurerings-,
reparations- og ombygningsarbejder eller arbejdet af tvingende sikkerhedsmaessige grunde ikke kan
udseettes”

Tilbudslovens § 12, stk. 3, nr. 5 indeholder desuden falgende bestemmelse:

"bygge- og anleegsarbejdet supplerer et arbejde, der har veeret udbudt i licitation, og arbejdet pa
grund af uforudsete forhold er blevet nadvendigt for fuldfarelse af det udbudte arbejde og ordren til-
deles den virksomhed, der udfarer det oprindelige arbejde, medmindre udbyderen kan pavise seer-
lige forhold, der begrunder, at udbyderen kan lade andre udfare arbejdet.”

Anvendelsesomradet for tilbudslovens § 12, stk. 3, nr. 2 og nr. 5 er kun meget sparsomt belyst i litteratur og
praksis, og der er mig bekendt ikke praksis, som tager stilling til muligheden for at anvende tilbudslovens §
12, stk. 3, nr. 2 eller nr. 5 i forbindelse med en konkurs.

Seerligt tilbudslovens § 12, stk. 3, nr. 2 har dog betydelige ligheder med savel udbudslovens § 183 som ud-
budslovens § 80, stk. 5, omtalt ovenfor under henholdsvis punkt 3.1 og punkt 3.2, og kan derfor efter min
opfattelse tilsvarende anvendes, nar der skal findes én eller flere nye entreprengrer i fortsaettelse af, at en
tidligere entreprengr er gaet konkurs.

Tilsvarende kan det i forhold til tilbudslovens § 12, stk. 3, nr. 5 med vaesentlig styrke fremhaeves, at de nye
aftaler netop har til formal at faerdigggre den nu konkursramte entreprenars byggeri, og at den pagaeldende
entreprengrs konkurs (og det forhold, at konkursboet ikke gnsker at indtreede i aftalen), udger et sadant
seerligt forhold, at bygherren — i dette Viborg Kommune — er berettiget til at lade andre entreprengrer feer-
diggere arbejdet og saledes indga en aftale med de nye entreprengrer i medfer af bestemmelsen i tilbuds-
lovens § 12, stk. 3, nr. 5.

Udgangspunktet efter tilbudsloven er, at nar der indhentes underhandsbud skal bygherren indhente mindst
2 underhandsbud, jf. lovens § 12, stk. 4.

Uanset at forpligtelsen til at indhente to underhandsbud i medfer af tilbudslovens § 12, stk. 4 fremstar som
veerende uden undtagelser, nar veerdien af bygge- og anlaegsarbejdet overstiger 300.000 kr., fglger det dog
samtidig af eksemplerne i tilbudslovens § 12, stk. 3, at der er tilfeelde, hvor der ud fra forholdets natur ikke
kan — og derfor heller ikke skal — indhentes mere end ét underhandsbud.
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| henhold til lovens § 12, stk. 3, nr. 4, kan der séledes indhentes underhandsbud, nar der kun er én bestemt
virksomhed, der kan udfgre arbejdet, ligesom lovens § 12, stk. 3, nr. 5 — som anfgrt ovenfor — giver mulig-
hed for at tildele supplerende arbejde til den virksomhed, der udferte det oprindelige bygge- og anlaegsar-
bejde.

Det er i den forbindelse min opfattelse, at det ud fra tilsvarende betragtninger vil veere lovligt at tildele kon-
trakten uden indhentning af yderligere underhandsbud til den nu konkursramte totalentreprengrs underen-
treprengr. Veelger Viborg Kommune omvendt at indga aftaler med entreprengrer, som ikke er tilknyttet det
nu konkursramte byggeri, ber Viborg Kommune - i det omfang det er muligt - indhente minimum to under-
handsbud for det pageeldende arbejde.

Endelig bemeaerkes, at safremt det mod min vurdering ikke i tilfaelde af en konkurs matte veere lovligt at
indga nye aftaler efter indhentning af underhdndsbud i medfgr af reglerne i tilbudslovens § 12, stk. 3, vil en

sadan utilsigtet tilsidesaettelse af tilbudslovens regler ikke have indflydelse pa lovligheden af de indgaede
aftaler.

Aarhus, den 14. januar 2020

Tina Braad



