DOM

afsagt den 14. marts 2000 af Vestre Landsrets 2. afdeling
{landsdommerne Bjerg Hansen, Vogter og Jens Peter Christensen
{kst.)) i 1. instanssag B-2766-96

IBF Nord A/S

og

Frejlev Cementsteberi A/S

{advokat Hanne Hartoft, Ikast)

mod

Aalborg Kommune

(advokat Kristian Hezjgaard Madsen, Aalborg)

Under denne sag, der er anlagt den 18. december 1996, har sag-
segerne, IBF Nord A/S og Frejlev Cementsteberi A/S, nedlagt
padstand om, at sagsegte, Aalborg Kommune, skal betale sag-
segerne 1.100.000 kr. med procesrente af 501.000 kr. fra sa-
gens anlzg til den 24. marts 1998, af 1.000.000 kr. fra den
24. marts 1998 til den 10. juli 1999 og af 1.100.000 kr. fra
den 10. juli 1999. Subsidizrt har sagsegerne nedlagt pastand
om betaling af et mindre beleb.

Sagsegte har nedlagt pastand om frifindelse, subsidiart om be-
taling af et mindre beleb end det pastavnte.

Sagsegerne har til stette for deres pastande gjort gzldende,
at de har krav pi erstatning for tabt fortjeneste som felge
af, at sagsegte har handlet i strid med reglerne om offentligt
udbud ved at tage et tilbud fra Brenderslev Cementsteberi A/S
i betragtning, selv om tilbuddet ikke var modtaget rettidigt.

Sagsegte har til stette for pastanden om frifindelse gjort
gzldende, at sagsegte var berettiget til at antage tilbuddet
fra Brenderslev Cementsteberi A/S, samt at sagsegerne 1 ovrigt
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ikke har lidt noget tab som felge af det passerede, idet sag-
segte i det konkrete tilfazlde var berettiget til at annullere
udbuddet. Til stette for den subsidizre pdstand har sagsegte
gjort gzldende, at tabet under alle omstzndigheder ma opgeres
til et mindre beleb end pastaet af sagsaegerne.

Spergsmidlet om, hvorvidt sagsegte har handlet i strid med reg-
lerne om offentligt udbud er blevet behandlet af Klagenavnet
for Udbud, der afsagde kendelse den 21. februar 1996. Kendel-
sen lyder saledes:

Den 24. januar 1995 udbed Aalborg Kommune som of-
fentligt udbud efter direktiv 93/36/E@F om samord-
ning af fremgangsmiaderne ved offentlige indkeb et
indkeb af fliser/belzgningssten og IG/EURO-rer. Ud-
byderen var i udbudsbekendtgerelsen angivet saledes:

>>Aalborg Kommune, Lager- og indkebskontoret
Hjulmagervej 24, Postboks 463, 9100 ARalborg<<.

Udbudsbekendtgerelsen indeholdt felgende oplysnin-
ger, jfr. direktivets bilag IV, B, 6.a. samt 6.b. og
1.8 o T-h:z
6.a. Sidste frist for modtagelse af bud:
>>20. marts 1995 kl. 12:00<<
b. Den adresse, hvortil der skal sendes:
>>Aalborg kommune, Journalen,
Boulevarden 13, Postboks 462,
9100 RAalborgcc
7.a. De personer, der har adgang til at overvea-
re abningen af buddene:
>>Tilbudsabningen kan overvares af de by-
dende. <<
b. Dato, klokkeslzt og sted for denne dbning:
>>Mandag den 20. marts 1995 kl. 12:00,
Boulevarden 13, Aalborg.<<

Koemmunen modtcg anmodning om at f£a tilsendt udbuds-
materiale fra felgende:

IBF Nord A/S, Nerresundby

Brenderslev Cementfabrik A/S, Brenderslev

Unicon Beton A/S, Middelfart.

Kommunen fremsendte udbudsmaterialet til de 3 virk-
somheder og vedlagde ved fremsendelsen af tilbud en
red A 4-kuvert med angivelsen af adressaten sdledes:
>>Tilbud<< og >>Ma ikke abnes<< patrykt.



Den 14. marts 1995 skrev kommunen saledes til de 3
virksomheder, der havde rekvireret udbudsmaterialet:

>>Vedr.: Tilbudsabning betonvarer.

21. Abning af tilbud:

>>Abningen af indkomne tilbud vil kunne over-
vares af de bydende og foregar mandag den 20.
marts 1995 kl. 12:00, Boulevarden 13,
Aalborg.<c<

P4 grund af ombygning pa Boulevarden 13 er vi
desvaerre nedt til at flytte tilbudsdbningen til
Lager- og Indkebskontoret, Hjulmagervej 24, 1.
sal, kl. 12:15. @nskes tilbudet afleveret per-
personligt kan dette ske i umiddelbar tilknyt-
knytning til tilbudsabningen.<c<

Den 20. max 1995 kl. 12.00 indfandt ekspeditions-
sekretar fra kommunens Lager- og Ind-
kebskontor sig i Journalen, Boulevarden 13, Aalborg,
for at f4 udleveret de tilbud, der var modtaget. Han
fik udleveret ét tilbud, som var fremsendt i den fo-
reskrevne rede kuvert, og fortsatte straks til La-
ger- og Indkebskontoret, Hjulmagervej 24, 1. sal,
hvor tilbudsdbningen skulle finde sted. Til tilbuds-
dbningen var medt direkter Jens Mortensen, IBF Nord
A/S, og direkter Jens Erik Melgaard, Frejlev Cement-
steberi A/S, der ved medets start afleverede et f=zl-
les tilbud fra de to selskaber. Der var ikke medt
andre tilbudsgivere. For kommunen deltog ekspedi-
tionssekretar samt konsulent Jan An-
dersen og Finn Xehler. Det blev konstateret, at kom-
munen havde modtaget 2 tilbud, nemlig dels det til-
bud, som direkter Jens Mortensen og direkter Jens
Exrik Melgaard havde afleveret for IBF Nord A/S og
Frejlev Cementsteberi A/S, dels et tilbud fra Unicon
Beton A/S, som hﬁ ligget i den kuvert, som ekspe-

ditionssekretar havde hentet i Journa-
len.

Den 21. ma 1555 kl. 8.00-8.30 blev ekspeditions-
sekretar Ul inget op af fuldmzgtig

Kirsten Hansen, Journalen, Boulevarden 13, Aalborg,
som oplyste, at der var modtaget yderligere et til-

bud vedrerende uddet . Kort efter modtog ekspedi-
tionssekretar \UGICM o2 Lager- og Indksbskon-

toret dette tilbud, som viste sig at komme fra Bren-
derslev Cementfabrik A/S. Ekspedionssekretar I
kontaktede samme dag telefonisk direkter
Ole Schenning, Brenderslev Cementfabrik A/S, og fik
- uden at tilkendegive noget over for ham om tilbud-
dets modtagelse - oplyst, at kuverten med tilbuddet
af direkter Ole Schenning personligt lerdag den 18.
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marts 1995 ved middagstid var lagt i postkassen ved
Aalborg Hovedpostkontor, Postmestervej 1, 5000 Aal-
borg. Kommunen rettede endvidere samme dag telefo-
nisk henvendelse til Aalborg Postkreds, der i en
skrivelse af 24. marts 1995 adresseret til >>Aalborg
Kommunens Budservice<< besvarede henvendelsen sdle-
des:

>>Iflg. telefonisk oplysning fra Aalborg Kommu-
nens Budservice skulle Brenderslev Cementstobe-
ri angiveligt den 18 ds. have afgivet en brev-
forsendelse til postbesergelse, ved at nedlzgge
den i postkassen ved Aalborg Postkontor, Post-
mestervej 1.

Forsendelsen der efter det oplyste var adresse-
ret til Aalborg Kommune, Magistratens 1. afde-
ling, postboks 462, 9100 ARalborg, bar efter det
oplyste vare opsorteret i nzvnte postboks se-
nest mandag morgen den 20 ds. sa betids, at den
foreld til afhentning samme dag.

Det skal tilfejes, at postkontoret med narva-
rende erkl®zring ikke har bekrazftet, at forsen-
delsen foreld til postbesergelse som oplyst,
men blot peget pa, hvordan postbehandlingen vil
vare foregaet, forsavidt de givne oplysninger
er korrekte.<<

Den 24. marts 1995 besluttede Lager- og Indksbskon-
toret, at tilbuddet fra Brenderslev Cementfabrik A/S
skulle anses for rettidigt modtaget. Dette meddelte
ekspeditionssekretar ﬁm telefonisk direk-
ter Jens Mortensen og direkter Jens Erik Meller, der
samtidig blev orienteret om, at &bning af tilbuddet
fra Brenderslev Cementsteberi A/S ville ske pa et

senere tidspunkt samme dag. Abningen af tilbuddet
senere samme dag blev overvaret af direkter Jens

Morte ; fra kommunen deltog ekspeditionssekre-
ter % og konsulent Jan Andersen.
Den 21. april 1995 besluttede kommunen at antage det

tilbud, som var modtaget fra Brenderslev Cementste-
beri A/S.

Den 16. maj 1995 indgav IBF Nord A/S klage over kom-
munen til Klagenzvnet for Udbud. Sagen har vazret be-
handlet pa et mede i Klagenazvnet den 24. januar
1996, hvor Frejlev Cementsteberi A/S indtradte som
klager sammen med IBF Nord A/S.

Klagerne har nedlagt padstand om, at Klagenzvnet skal
fastsla, at Aalborg Kommunen under udbuddet har
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handlet i strid med indkebsdirektivets artikel 9,
stk. 4, sammenholdt med bilag IV, B, 6.a. og 7.b.
ved at tage tilbuddet fra Brenderslev Cementfabrik
A/S i betragtning, uagtet tilbuddet ikke var mod-
taget rettidigt.

Indklagede, Aalborg Kommune, har nedlagt pdstand om,
at klagen ikke tages til folge.

Det er under Klagenzvnets behandling af sagen op-
lyst, at fuldmzgtig Kirsten Hansen, der efter det
oplyste var den person, der den 21. marts 1995 ferst
blev opm&rksom pa, at der var modtaget yderligere et
tilbud, ikke husker de nazrmere omst@ndigheder ved-
rerende fremkomsten af dette tilbud. Den rede ku-
vert, som tilbuddet fra Brenderslev Cementfabrik &/S
blev fremsendt i, indeholder et modtagelsesstempel
fra Magistratens 1, afdeling med datoen 21. marts
1995 og et modtagelsesstempel fra Lager- og Indkebs-
afdelingen med datoen 22. marts 1995. Kuverten har
et stempel fra postvasenet over frimarkerne, men
dette stempel er anbragt sdledes pd kuverten, at der
ikke er nogen dato for afstemplingen pa kuverten.

Klagerne har til stette for deres pastand gjort gzl-
dende, at tilbuddet fra Brenderslev Cementfabrik A/S
ikke wvar rettidigt modtaget, og at kommunen derfor
har tilsidesat indkebsdirektivets artikel 9, stk. 4,
jfr. bilag IV, B, 6.a. og 7.b., ved at tage tilbud-
det i betragtning under udbuddet. Kommunen har und-
ladt at ivarksaztte en procedure, som sikrer, at alle
tilbud, der wvar modtaget i kommunen, var til stede
ved den annoncerede tilbudsdbning, og kommunens les-
ning af de problemer, der opstod som felge heraf, er
1 strid med direktivet.

Indklagede har til stette for sin pastand gjort g=1-
dende, at kommunen ikke har tilsidesat de anferte
regler, idet tilbuddet £fra Brenderslev Cementfabrik
A/S var modtaget rettidigt af kommunen. Det er ikke
en betingelse for, at et tilbud kan anses for retti-
digt, at det er til stede ved tilbudsdbningen. Blot
det efterfelgende med sikkerhed eller dog med stor
sandsynlighed kan konstateres, at tilbuddet pa det
relevante tidspunkt var kommet frem til kommunen, ma
tilbuddet anses for rettidigt. Pa grundlag af de un-
dersegelser, som kommunen efterfelgende ivarksatte,
kunne det med stor sandsynlighed konstateres, at
tilbuddet fra Brenderslev Cementfabrik A/S var mod-
taget af kommunen pa det relevante tidspunkt, og
kommunen var derfor savel berettiget som forpligtet
til at tage dette tilbud i betragtning.
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Der har mellem parterne varet enighed om, at zn-
dringen af stedet for abningen af tilbuddene og
e#ndringen af tidspunktet herfor fra kl. 12.00 til
kl. 12.15 er uden betydning for Klagenzvnets afgo-
relse i denne sag.

Klagenazvnet udtaler:

Under hensyn til formdlet med, at der i indkebsdi-
rektivet er fastsat regler om, at det ved offentligt
udbud efter dette direktiv i udbudsbekendtgerelsen
skal oplyses, hvorndr sidste frist for modtagelse af
tilbud er, samt hvor og hvorndr &dbningen af tilbud
finder sted, ma reglerne forstds saledes, at kun
tilbud, som er tilstede pa det sted, hvor dbningen
skal finde sted, pa det tidspunkt, hvor &bningen
skal pabegyndes, kan anses for rettidigt modtaget af
udbyderen. Da tilbuddet fra Brenderslev Cementfabrik
A/S ikke var tilstede i det lokale pad Lager- og Ind-
kebskontoret, hvor abningen af tilbud skulle finde
sted, da abningen blev pabegyndt, var kommunen ube-
rettiget til at tage dette tilbud i betragtning.
Kiagenawvnet trzffer derfor afgerelse i overensstem-
melse med klagernes pastand.

Hersfter bestemmes:

Aalborg Kommune handlede i strid med direktiv
93/36/E@F artikel 9, stk. 4, sammenholdt med bilag
IV, B, 6.a. og 7.b. ved under det offentlige udbud
at anse tilbuddet fra Breonderslev Cementfabrik A/S
for rettidigt indgivet.

Aalborg Kommune betaler inden 14 dage fra modtagel-
sen af kendelsen 1 sagsomkostninger 10.000 kr. til
IBF Nord A/S og Frejlev Cementsteberi A/S."

Af udbudsmaterialet vedrerende betonvarer til sagsegte fremgiar

Dl.a.

felgende:
"1. LEVERANCE:

Leverancens omfang vil vare afh®ngig af de kommunale
budgetter.

Leverancen af IG/EURO-produkter vil kunne variere
100%.

Forventet leverance i kontraktperioden:
Fliser/bel®gningssten ca. 2.000.000 kr excl. moms
IG/EURO-rer ca. 500.000 kr excl. moms
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2. TILBUD OG AFREGNINGSGRUNDLAG:

Tilbudet skal afgives som fast pris og fast tid, og
skal afgives pa de af Drifts- og anlzgsforvaltningen
udformede tilbudslister i udfyldt og underskrevet
stand. For at tilbudet kan komme i betragtning skal
alle positioner vare udfyldt.

3. PRISREGULERING:

Priserne er faste frem til 31. marts 1996, dog med
forbehold for udgiftsforegelse fordrsaget af palzg
fra staten, og ekstraordinazre prisstigninger, jvi.
Byggestyrelsens cirkulzre af 11. november 1981 om
pris og tid, §7 og §8.

Fra 1. april 1996 reguleres priserne i overensstem-
melse med Byggestyrelsens anvisning af 21. september
1981 om indeksregulering af entreprisesummer ved-
rerende byggearbejder.

11. ARSBONUS:

Der skal ydes en &rsbonus pd 2% af omsztningen, be-
lobet udbetales til Aalborg kommune, Lager- og ind-
kebskontoret to gange arligt, nemlig pr. 30. juni og
31. december

12. AFTALEPERIODE:
1. april 1985 = 31. marts 1997,

Aftaleperioden kan evt. forlanges med yderligere et
ar.

18. TILDELING AF ORDRE:

Leveranderudvalgelsen er baseret pa det ekonomisk
mest fordelagtige tilbud med hensyn til pris, kvali-
tet, service, leveringssikkerhed. Prioriterede fak-
torer.

Der har under domsforhandlingen varet enighed mellem parterne
om, at tilbuddet fra Unicon Beton A/S ikke opfyldte betingel-
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serne i udbudsbekendtgerelsen, og at sagsegernes tilbud op-

fyldte betingelserne.

Ved skrivelse af 21. april 1995 meddelte sagsegte sagsegerne,
at man havde antaget tilbuddet fra Brenderslev Cementstoeberi

A/S. Skrivelsen er salydende:

Efter gennemgang og vurdering af de enkelte tilbud -
i henhold til udbudsmaterialets prioriterede fak-
torer, pris, kvalitet, service og leveringssikker-
hed, skal vi herved meddele, at vi har modtaget til-
bud, som ekonomisk er mere fordelagtig for Aalborg
kommune. Vi har derfor indgdet en to-arig leverings-

aftale med:

Brenderslev Cementstoberi A/S .....

Der har under sagen varet afholdt syn og sken. Af en syns- og
skonserklaring af 12. juni 1999, der er udarbejdet af stats-
aut. revisor Flemming Petersen, Odense, fremgdr bl.a. felgen-

de:

| Skenstema og udtalelse

1002 Parterne er naet til enighed om felgende
spergsmal:

1. Syn- og skensmanden anmodes om pa baggrund af
relevante oplysninger at oplyse, hvilken for-
tjeneste IBF Nord A/S og Frejlev Cementstebe-
ri A/S kunne paregne ved leverance af de i
bilag 1 angivne varer.

2. Pa baggrund af relevante oplysninger anmodes
den sagkyndige om at oplyse, hvilket sparet
vareforbrug, sparede arbejdslenninger og an-
del af indirekte produktionsomkocstninger og
administrationsomkostninger, som sagsegerne
kunne paregne.

1003 Vi har afholdt mede med parternes advokater
med henblik pd uddybning af spergetemaet for at sik-
re en fzlles forstdelse heraf. Der er enighed om, at
fortjenesten skal defineres som resultat af ordiner
drift. Definitionen af fortjeneste ger egentlig
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spergsmdl 2 overfledigt, idet elementerne i dette
spergsmil fragdr i opgerelsen af fortjeneste efter
spergsmal 1.

1006 Med udgangspunkt i det udleverede materiale
og beseg hos virksomhederne har vi foretaget et skon
over mistet fortjeneste, herunder den mistede omsazt-
ning, gennemgdet og vurderet de af virksomhederne
anvendte kostpriser, vurderet andel af IPO, afskriv-
ninger samt administrationsomkostninger....

1007 Det er vort sken, at de tilbudsgivende parter
IBF Nord A/S og Frejlev Cementsteberi A/S ved ikke
at have opndet ordren med Aalborg Kommune tilsammen
har mistet mellem DKK 1.300.000 - DKK 900.000 i for-
tjeneste, sdledes som den er defineret af parterne.

1008 De omkostninger, som sagsegerne kunne paregne
ikke at padrage sig som felge af, at man ikke har
opnaet ordren, skenner vi til DKK 1.000.000 - DKK
1.400.000, svarende til forskellen mellem nettoom-
sztning og resultat fer renter, jf. vort bilag 3.

1008 Vi har ovenfor punkt 1007 angivet et spznd i
vort sken over mistet fortjeneste. Begrundelsen her-
for er, at en sammenligning af virksomhedernes avan-
ceprocenter ifelge officielle arsregnskaber med
avanceprocenter, der ville have varet opndet ved
salg til Aalborg Kommune, viser en vasentlig forskel

1010 Det har ikke varet muligt at finde specifikke
forklaringer pa forskellen. De priser, de sagsegende
virksomheder har anfert i tilbuddet til sagsegte, er
ikke pdvist at afvige i s@rlig grad fra de priser,
virksomhederne anvender ved salg til andre. Kost-
priskalkulationerne indeholder ikke sa vasentlige
mangler, at en hejere avance end den gennemsnitligt
opndede avance ikke skulle vare mulig.

1011 Avanceprocenterne i branchen er gennemgdende
heje. Vi finder det begrundet, at vort sken tager
udgangspunkt i foreliggende kalkulationer, selv om
disse kan vare behzftet med mere eller mindre vaz-
sentlige mangler. Kalkulationer er ofte udtryk for
en forventning om et lydefrit hzndelsesforleb, og i
den konkrete sag viser regnskaberne da ogsd lavere
avanceprocenter.

1012 Det kan dog ikke udelukkes, at fortjenesten
under gunstige omstazndigheder ville vare blevet DKK



- 16 =

1.300.000, men det er nok mest troligt, at fortje-
nesten ville have varet lavere.

1013 Vi anser et gennemsnit af vort skens yder-
punkter - DKK 1.100.000 - som et forsvarligt udtryk
for den mistede fortjeneste.

3 Generelle forudsaztninger
3.1 Fordeling af omsaztning

3001 De sagsegende virksomheder har afgivet et
fzlles tilbud pid leverancen til Aalborg Kommune.

3002 Ifelge det oplyste har virksomhederne ikke
indbyrdes aftalt, hvorledes afsztningen (mzngder)
til Aalborg Kommune skulle finde sted, herunder hvem
der skulle levere hvilke produkter.

3003 Som felge af manglende aftalegrundlag er de
sagsegende virksomheder enige om, at omsaztningen
skal fordeles ligeligt mellem dem.

3004 Brenderslev Cementsteberi A/S fik tildelt le
verancen og har i kontraktsperioden leveret varer
omfattet af udbuddet til ARalborg Kommune. Jf£. rets-
sagens bilag 11 er der indhentet opgerelse over
Brenderslev Cementfabrik A/S' afsatning i kontrakts-
perioden. Denne opgerelse er anvendt som grundlag
for opgerelse af sagsegernes mistede omsztning i
kontraktsperioden.

3005 Ved opgorelse af den mistede omsa@tning er an-
vendt de leverede ma&ngder, jf. rettens bilag 11, og
de sagsegendes tilbudspriser ved levering ab fabrik.

3006 Det afgivne tilbud indeholder differentierede
priser afhangig af antal enheder, der leveres pr.
gang. Der er ved beregningen af omsztning anvendt
priser ifelge det afgivne tilbud ved levering af
sterre mangder, hvor enhedspriserne er de laveste.
Anvendelsen af disse enhedspriser giver derfor den
lavest mulige omsatning.

3008 Da bilag 11 om afsztningen modtaget fra Bren-
derslev Cementsteberi A/S ikke er opdelt pa perio-
der, har det ikke varet muligt at fordele afsatnin-
gen 1 perioden med faste priser og i perioden, hvor
priserne skulle pristalsreguleres.
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3009 Det er derfor antaget, at afsztningen er for-
delt j=vnt over kontraktperioden, sdledes at halv-
delen af omsztningen er i1 faste priser og den anden
halvdel pristalsreguleres i overensstemmelse med ud-
budsmaterialets bestemmelser herom.

3010 Ved opgerelsen af omsztningen har vi fra Byg-
gestyrelsen indhentet opgerelse over pristalsregule-
ring af i udbudspericden. Omsztningen i 2. halvdel
af udbudsperioden er foreget med pristalsregulerin-
gen.

3011 Da begge virksomheder ikke kan producere de
samme varer, er afsztningen ikke fordelt ligeligt pa
produkter.

3012 Saledes er det alene IBF Nord A/S, der kan
levere brendgods og brosten i sterrelsen 10x10x8.
For at fordele omsaztningen ligeligt mellem sagseger-
ne, har Frejlev Cementsteberi A/S derfor faet en
forholdsmessigt sterre andel af de produkter, som
begge sagsegere producerer.

3014 Den opgjorte omsatning incl. pristalsregule-
ring beleber sig til DKK 2.333.866. Ifelge udbudsma-
teriale udgjorde den forventede leverance i kon-
traktsperioden DXK 2.500.000 fordelt pa fliser/be-
lagningssten og brendgods.

3015 Vore beregninger har taget udgangspunkt i den
samlede opgjorte omsztning pa DKK 2.333.866.

3.3 Vareforbrug og indirekte produktionsomkostnin-
ger (IPO)

3019 Som det gor sig gzldende ved beregning af om-
setning, har det ikke veret muligt at opdele afsat-
ningen i perioder og dermed produktionen, og det
forudszttes derfor, at afsaztningen og produktion er
fordelt ligeligt over pericden.

3020 Ved beregning af vareforbrug er der taget ud-
gangspunkt 1 kostpriskalkulationer anvendt af virk-
somhederne. Vi har faet udleveret kostpriskalkula-
tioner for begge virksomheder for 2. halvdel af kon
traktsperioden.
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3021 De sagsegende virksomheder har ikke kunnet
fremlagge kostpriskalkulationer for 1. halvdel af
kontraktsperioden, og vi har ved vort sken af for-
tjenesten derfor brugt de kostpriskalkulationer, der
er anvendt af virksomhederne i 2. halvdel af kon-
traktsperioden. Vi har ikke skennet kostpriskalkula-
tioner i 1. halvdel af kontraktsperioden. Der er 1ik-
ke usikkerhed om blandingsforhold m.v., men alene om
de anvendte kostpriser pad ravarerne. Det er dog vor
antagelse, at kostpriser i 1. halvdel af kontrakts-
perioden har varet lavere end i 2. halvdel.

3024 Vi har faet udleveret regnskaber for de 2
virksomheder, som er anvendt til beregning af andel
af indirekte produktionsomkostninger, administrati-
onsomkostninger samt afskrivninger.

3.4. Afskrivninger

3025 Vi har ved beregningen af fortjeneste inklu-
deret afskrivninger pa visse af selskabernes drifts-
midler, herunder varktejer og smdanskaffelser.

3026 Selv om produktionen med stor sandsynlighed
ville have kunnet produceres pd selskabernes best&-
ende anlzg, er det vor vurdering, at der skal inklu-
deres afskrivninger.

3.5 Renter

3031 Vi har endvidere vurderet, at renter ber ind-
ga ved beregning af den mistede fortjeneste. P& den
ene side vil virksomhederne i en periode have bundet
kapital 1 materialer og lenninger og dermed have en
renteudgift, og pa den anden side vil virksomhederne
miste renter af den manglende indbetaling fra Aal-
borg Kommune.

3032 Da begge virksomheder har indestdende p3 de-
res likvide midler, tager beregningen af renter ud-
gangspunXt i en rente af indestdende pa 2% pro anno.

3033 Renter er for savel omkostninger som indbeta-
linger beregnet for en periode pad 24 mdneder.
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4028 Vi har foretaget en beregning af bruttoavan-
ceprocenter pa baggrund af specifikationerne i ars-
regnskaberne. Vi har ligeledes beregnet bruttoavan-
ceprocenter for de varer, der skulle udgere leveran-
cen til Aalborg Kommune. Beregningerne viser:

Gennemsnitlig bruttoavance ved det forud-
satte salg til Aalborg Kommune 65,0%

Bruttoavanceprocent ifelge regnskabsmate-
riale for 1994 50,0%

Bruttoavanceprocent ifelge regnskabsmate-
riale for 1995 47,5%

Bruttoavanceprocent ifelge regnskabsmate-
riale for 19396 50,2%

Bruttoavanceprocent ifelge regnskabsmate-
riale for 1597 46,8%

I gennemsnit 1994 - 1937 48,5%

4028 Bruttoavanceprocenten er beregnet ud fra et
vareforbrug, der indeholder posterne "Vareforbrug"”,
"Truckfererlen"” samt "Produktionslen". Der er ved
beregningen korrigeret for koncernintern handel,
hvor der ifelge regnskabschef Jan Damgaard indregnes
en avance pa ca. 15%.

4030 Analysen viser en gennemsnitlig vesentlig
sterre avance pd salg til Aalborg Kommune end pa
salg til evrige.

4031 Vi har set salgspriserne pd udvalgte produk-
ter til entreprenerer og fundet, at disse priser i
al vasentlighed er pa samme niveau som priserne til
Aalborg Kommune. Da entreprenerer udger en vasentlig
aftager af IBF Nord A/S' produkter, indikerer sam-
menligningen, at salgspriser ikke umiddelbart kan
forklare forskellene i avanceprocenter.

4032 Vi har ikke kunnet fastsla, hvorvidt forskel-
len i avancer skyldes unejagtigheder i kostpriskal-

kulationerne eller forskel i produktmix mellem leve-
rance til Aalborg Kommune og Arets samlede salg.
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5019 Vi har foretaget en beregning af bruttoavan-
ceprocenter pa baggrund af specifikationerne i Ars-
regnskaberne. Vi har ligeledes beregnet bruttoavan-
ceprocenter for de varer, der skulle udgere leveran-
cen til Aalborg Kommune. Beregningerne viser:

Gennemsnitlig bruttoavance ved det forud-
satte salg til Aalborg Kommune 65,8%

Bruttoavanceprocent ifelge regnskabsmate-
riale for 1954/1995 48,3%

Bruttoavanceprocent ifelge regnskabsmate-
riale for 19585-1996 43,5%

Bruttoavanceprocent ifelge regnskabsmate-
riale for 1996/1997 48,3%

Bruttoavanceprocent ifelge regnskabsmate-
riale for 1997/1998 45,4%

I gennemsnit 1954 - 1997 46,4%

n

Af bilag 3 til syns- og skenserklazringen fremgdr felgende be-

regning af sagsegernes forventelige fortjeneste:

Brutto-
omsat -
ning

Arsbonus

Beregning af fortjeneste

Regnskabernes
gennemsnitlige
Kalkulationer avanceprocent
IBF Nord A/S Frejlev I alt T dlE

Cement -

steberi

2/8

1.166.933 1.166.933 2.333.866 2.333.866

23.339 23 .339 -46.678 46.678




Netto-
omsat -
ning

Vare-
forbrug

Brutto-
fortje-
neste

Indirekte
produk-
tions-
omkost-
ninger

Admini-
strations-
omkost -
ninger

Afskriv-
ninger

Resultat
for
renter

Rente-
indtegter

Sikker-
heds-
stillelse

Resultat
af ordin=zr
drifc

15 -

1.143.594 1.143.554 2.287.188
400.417 399.428 799.845
743.177 744 .166 1.487.343

60.718 56.168 116.88¢
10,799 7.986 18.785
34.753 36.667 71.420
636.507 643.345 1.280.252
15.438 15.465 30.%03
0 0 0
652.345 658.810 1.311.155

2.287.

1.200.

1.086.

1l16.

18.

879

30.

210

188

774

414

886

785

.420

323

303

226

Bruttofortjenesten ifelge kalkulationerne udger 65,4%, mens

den ifelge regnskabernes gennemsnitlige avanceprocent er pa

47.5%.
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Der er under sagen afgivet forklaring af Jens Mortensen, Pan-
drup, Jens Erik Melgaard, Frejlev, - Wik, scorvorde,
Ole Schjenning, Brenderslev samt af syns- og skensmanden Flem-

ming Petersen.

Jens Mortensen har forklaret, at han er salgschef hos sagsege-
ren IBF Nord A/S, hvor han har varet ansat i 10 &r. Virksom-
heden har leveret til sagsegte gennem mange ar. Det var pa
grund af et krav i kommunens udbudsbekendtgerelse om, at leve-
randeoren skulle have to bemandede pladser beliggende i Aalborg
Kommune, henholdsvis en nord for Limfjorden og en syd for
fjorden, at man indgik aftale med Frejlev Cementsteberi A/S om
et fzlles tilbud. Det var en mundtlig aftale, at leverancerne
skulle fordeles ligeligt mellem de to sagsegere. Avanceprocen-
ten for tilbuddet til Aalborg Kommune var hejere end det regn-
skabsmassige gennemsnit pa grund af de store mangder, der
skulle produceres, og fordi der var tale om nogle fa stan-
dardprodukter, der kunne produceres effektivt i et stort an-
tal, og som man normalt havde pd lager. Det er rigtigt, at
kostpriserne var hejere i 2. halvdel af leveringsperioden. P&
grund af almindelige prisforhejelser omkalkuleres pr. 1.
marts. Man havde forventet, at sagsegte efter kendelsen fra
Klagenzvnet for Udbud havde lavet et nyt udbud eller opsagt
aftalen med Bronderslev Cementstoberi A/S. Da kommunen p& ny
foretog udbud i 1997, fik IBF Nord A/S aftalen, der nu er ble-
vet forlanget med yderligere et ar. I forbindelse med, at sag-
segte 1 1993 havde afholdt et udbud, havde man fdet en vis ide
om prisniveauet, og det var grundlaget for de priser, man i
1995 tilbed kommunen. Der var ikke blot tale om en
"listepris®.

Jens Erik Melgaard har forklaret, at han er direkter for Frej-
lev Cementsteberi A/S. Han er nu tillige eneaktionzr, men har
veret med 1 virksomheden fra 1970'erne. Virksomheden ligger
syd for Limfjorden og steber kun overfladebelagning - som fli-
ser, kantsten og brosten. Tilbuddet til Aalborg Kommune blev
udarbejdet i samarbejde med Jens Mortensen. Det var en aftale,
at omsaztningen skulle deles ligeligt mellem de to virksomhe-
der. Det blev ikke nzrmere dreftet, hvordan det praktisk skul-
le tilrettelagges med fordelingen af de varer, der skulle lig-
ge klar til kxommunens afhentning. Han var ikke bekendt med IBF
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Nord A/S' avancer, men kendte virksomhedens produktionsudstyr,
der var lige si moderne som pd Frejlev Cementsteberi A/S. Nar
avanceprocenten i tilbuddet er hejere end gennemsnitsavancen,
skyldes det, at der var tale om standardvarer, som man var god
til at producere. Klagen til Klagenzvnet for Udbud var begrun-
det 1, at sagsegerne mente, at man var berettiget til at fa
opgaven. ARalborg Kommunes reprasentanter enskede da ogsa Jens
Mortensen og vidnet tillykke i forbindelse med abningen af
tilbuddene den 20. marts 1995. Reprzsentanterne fra Aalborg
Kommunes anlagsafdeling var i forbindelse med dbningen af til-
buddene tilfredse med, at sagsegerne havde fiet ordren, for-
mentlig pa grund af virksomhedernes beliggenhed. Det stod ved
abningen klart, at Unicons tilbud ikke var konditionsmassigt.
Jens Mortensen og vidnet var forundrede over, at Brenderslev
Cementsteberi A/S ikke medte op, men der var ikke nogen af
kommunens reprasentanter, der sagde noget om denne virksomheds

manglende reprzsentation.

Vidne 1 har forklaret, at han er ekspeditionssekretar i

Aalborg Kommune, hvor han leder den funktion, der forestar
kommunens indkebsaftaler. Han har om begivenhedsforlebet den
20., 21. og 24. marts 1995 forklaret i1 overensstemmelse med
fremstillingen i kendelsen fra Klagen®avnet for Udbud. Han har
yderligere forklaret, at det var Brenderslev Cementsteberi
A/S, der havde faet leverancen i 1993, da kommunen ferste gang
foretog udbud. Brenderslev Cementsteberis tilbud var dengang
vesentligt billigere end tilbuddene fra IBF Nord A/S, Frejlev
Cementsteberi A/S og Unicon Beton A/S. Fer 1993 var IBF Nord
A/S og Frejlev Cementsteberi A/S kommunens almindelige leve-
randerer. Ved tilbudsabningen den 20. marts 1995 kunne man
ikke umiddelbart tage stilling til sagsegernes tilbud, idet
det ferst skulle regnes efter. Ved tilbudsibningen undrede han
sig over, at Brenderslev Cementsteberi A/S ikke var fremkommet
med et tilbud, men der blev ikke foretaget noget i den anled-
ning. Da tilbuddet fra Breonderslev Cementsteberi A/S blev &b-
net den 24. marts 1995, kunne man nok se, at tilbuddet var va-
sentligt billigere pd en rzkke punkter end sagsegernes tilbud,
men den samlede beregning fandt ferst sted senere. Beregningen
viste, at tilbuddet fra Brenderslev Cementsteberi A/S var det
billigste og bedste vurderet ud fra de i udbuddet prioriterede
faktorer i form af pris, kvalitet, service og leveringssikker-
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hed. Spergsmalet om tilbuddets rettidighed blev overvejet, fer
tilbuddet blev &bnet. Hvis kommunen ikke havde fundet, at til-
buddet wvar rettidigt, ville det vare blevet returneret uibnet.
Det blev efterfolgende konstateret, at tilbuddet fra Unicon
Beton A/S ikke opfyldte udbudsbetingelserne. Hvis udbuddet var
blevet annulleret, ville sagsegte have stdet i en ringere kon-
kurrencesituation, fordi tilbudsgiverne nu var bekendt med
prisen. Da opgaven blev udbudt igen i 1997, fik IBF Nord A/S
ordren. Sagsegte har mellem 40 og 50 udbud om aret.

Ole Schjenning har forklaret, at han er direkter for Brenders-
lev Cementsteberi A/S, hvor han ogsd er aktionar. Tilbuddet
til sagsegte blev udarbejdet lerdag formiddag den 18. marts
1995, og det blev lagt i postkassen i den fortrykte konvolut
ved Aalborg Hovedpostkontor senere pa dagen. Vidnet deltog ik-
ke i dbningen af tilbuddene den 20. marts 1995, idet han ikke
havde tid. Han blev senere ringet op af - der
sagde, at man havde fundet konvolutten med tilbuddet fra Bren-
derslev Cementsteberi A/S, og spurgte, hvorndr og hvordan kon-
volutten var fremsendt. Senere fik han meddelelse om, at til-
buddet ville blive &bnet den 24. marts 1995. Han dreftede ikke
1 dagene op til den 24. marts 1995 priserne med nogen, og han
blev heller ikke spurgt ud om priserne. Ved udbuddet i 1997
bed Brenderslev Cementsteberi A/S ogsi, men fik ikke ordren.

Syns- og skensmanden Flemming Petersen har forklaret, at han
er statsautoriseret revisor. Ved beregningerne af sagsoegernes
mistede avance har han taget udgangspunkt i den ekstraomsat-
ning, sagsegerne ville have fdet, hvis de havde leveret de
mzngder, som Brenderslev Cementsteberi A/S rent faktisk i pe-
rioden for den indgdede aftale har afsat til kommunen. Fra den
sdledes beregnede ekstraomsztning har han derefter fratrukket
de ekstraomkostninger, sagsegerne ville have haft, hvis de
havde skullet producere de leverede mengder. De to sagsegende
virksomheders produktionskapacitet ville have varet tilstrzk-
kelig, sdledes at virksomhedernes faste omkostninger ville ha-
ve varet stort set de samme, hvis de havde faet leverancerne.
Virksomhedernes omsztning var 150-160 mio. kr. om Aret. En
ekstraomsatning pd godt 2 mio. kr. ville derfor kunne vare
klaret inden for den forhdndenverende kapacitet. Omkeostnings-
strukturen for de to virksomheder var si ensartet, at det nap -
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pe ville gere den store forskel, hvorledes omsatningen nejag-
tigt blev fordelt imellem dem. Forskellen pa den beregnede
gennemsnitlige bruttoavance ved det forudsatte salg til sag-
segte og bruttoavanceprocenterne ifelge regnskabsmaterialet
kan skyldes, at kalkulationer ofte er udtryk for et lydefrit
hendelsesforleb. Forskellen kan tillige skyldes, at der var
tale om standardvarer. Hertil kommer, at der er tale om en
grznseomsztning, der kunne klares inden for de givne kapaci-
tetsmassige rammer. Sagsegernes priser til entreprengrer er
stort set de samme, scm priserne til sagsegte. De heje brutto-
avancer er ikke overraskende, idet siadanne er velkendte inden

for branchen.

Sagsegerne har til stette for deres pastand om erstatning for
tabt fortjeneste nazrmere anfert, at sagsegte har overtradt
reglerne om offentligt udbud i indkebsdirektivet (direktiv
93/36/E@F) ved at antage tilbuddet fra Brenderslev Cementste-
beri A/S, selv om tilbuddet ikke var til stede ved abningen
den 20. marts 1995. Dette retsbrud er fastsldet af Klagenzvnet
for Udbud i kendelsen af 21. februar 19%6. Landsretten er ikke
berettiget til at pakende spergsmalet, om der er begdet en
fejl fra sagsegtes side ved at antage Brenderslev Cementstebe-
ri A/S' tilbud, eftersom sagsegte ikke har indbragt nzvnets
afgerelse for retten inden for den 8 ugers frist, der er fore-

skrevet i § 5, stk. 4, i loven om Klagenzvnet for Udbud.

Safremt landsretten valger at foretage en selvstzndig prevelse
af, om sagsegte har overtradt reglerne om offentligt udbud ved
at antage tilbuddet fra Brenderslev Cementsteberi A/S, har
sagsegerne gjort gazldende, at tilbuddet ferst er modtaget i
kommunen den 21. marts 1995, og at der ikke har foreligget
undskyldelige omstzndigheder, der kunne tale for at anse til-
buddet for rettidigt.

Der foreligger det fornedne ansvarsgrundlag, idet sagsegte har
handlet culpest ved - i strid med reglerne - at antage Bren-
derslev Cementsteberi A/S' tilbud. Der foreligger endvidere
den fornedne adzkvans og arsagssammenh#ng, idet det md lzgges
til grund, at sagsegerne ville have fiet ordren, hvis sagsegte
havde fulgt reglerne om offentligt udbud og siledes set bort
fra det for sent indkcmne tilbud fra Brenderslev Cementsteberi
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A/S. Sagsegte kunne have valgt at annullere udbuddet, men det
gjorde man ikke.

Da det md lazgges til grund, at sagsegerne ville have faet ord-
ren, hvis ikke sagsegte uretmassigt havde antaget tilbuddet
fra Brenderslev Cementsteberi A/S, er sagsegerne berettiget
til erstatning i form af positiv opfyldelsesinteresse. Hvad
angar kravets stoerrelse, er dette dokumenteret ved syns- og
skenserkl®ringen, hvor den kalkulerede avance er reduceret un-
der hensyntagen til de usikkerhedsmomenter, der kan vare, nar

det reelle tab skal vurderes.

Sagsegte har til stette for sin principale pastand nzrmere an-
fert, at landsretten er berettiget til at pakende spergsmalet
om, hvorvidt sagsegte har overtradt reglerne om offentligt ud-
bud ved at antage tilbuddet fra Brenderslev Cementstsberi A/S.
Efter § 5, stk. 2, i loven om Klagenazvnet for Udbud kan er-
statningskrav ikke behandles ved nzvnet. Da endelighedsbestem-
melsen i lovens § 5, stk. 4, alene knytter sig til sddanne af-
gerelser, som n®@vnet er kompetent til at traffe i medfer af
lovens § 5, stk. 1, kan bestemmelsen ikke begrznse landsret-
tens muligheder for at tage stilling til, om der er et erstat-
ningsretligt ansvarsgrundlag.

Sagsegte har varet berettiget og forpligtet til at antage
Brenderslev Cementsteberi A/S' tilbud, som var det ekonomisk
mest fordelagtige, idet sagsegte har gennemfert en procedure,
der sikrede, at kriterierne i udbudsmaterialet kunne opfyldes.
Sagsegte har herved sikret en konkurrencesituation i overens-

stemmelse med direktivets formal og krav.

Safremt sagsegte matte blive anset for uberettiget til at anse
Bronderslev Cementsteberi A/S' tilbud for rettidigt, har sag-
segte anfert, at udbuddet kunne annulleres som felge af, at
sagsegernes tilbud herefter var det eneste konditionsmzssige.
Sagsegerne har derfor ikke lidt et tab som felge af det passe-
rede, idet sagsegerne ikke kan have en berettiget forventning
om at modtage ordren, nar sagsegte er berettiget til at annul-
lere i det konkrete tilfazlde.

Safremt landsretten matte finde, at sagsegte har handlet er-
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statningspidragende, gores det galdende, at sagsegernes krav
ikke kan overstige 910.226 kr. svarende til syns- og skensrap-
portens avanceberegning pd grundlag af den gennemsnitlige
avanceprocent, som den fremgdr af sagsegernes regnskaber. Der
mi siledes tages hejde for, at sagsegerne kunne have produce-
ret til andre aftagere, og at der ikke kunne forventes en
fuldstendig lydefri produktionsproces.

Til stotte for den subsidizre pastand har sagsegte nzrmere an-
fort, at sagsegerne alene kan krave den negative kontraktsin-
teresse - dokumenterede udgifter til tilbudsgivelsen - betalt,
idet der ikke foreligger kontraheringspligt. Da sagsegerne ik-
ke har onsket at dokumentere disse udgifter, der alene bestar
af omkostninger til udregning af pris, ma de anslas skensmas-
sigt. Belebet ma blive meget beskedent, idet sagsegerne som
forklaret af Jens Mortensen blot tog udgangspunkt i kalkulati-
onerne fra tilbuddet fra 1993.

Landsrettens begrundelse og resultat:

Da den kendelse, som Klagenzvnet for Udbud har afsagt den 21.
februar 1996, ikke inden for den frist pa 8 uger, der er fast-
sat i § 5, stk. 4, i lov om Klagenzvnet for Udbud, er indbragt
for domstolene, lagges det til grund, at sagsegte handlede i
strid med udbudsreglerne ved at anse tilbuddet fra Brenderslev

Cementsteberi A/S for rettidigt indgivet.

I forbindelse med abningen af buddene den 20. marts 1995 blev
det konstateret, at buddet fra Unicon Beton A/S ikke opfyldte
udbudsbetingelserne, og at sagsegerne herefter var de eneste,
der havde afgivet bud i overensstemmelse med udbudsbetingel-
serne. Uanset den opstdede tvivl om, hvorvidt buddet fra Bren-
derslev Cementsteberi A/S, der var stemplet som modtaget dagen
efter dbningen af tilbuddene, var rettidigt, besluttede sag-
sogte at fortsztte udbudsforretningen, og valget stod herefter
mellem sagsegernes bud og det bud, som sagsegte uretmassigt
valgte at tage i betragtning og senere antog.

Under disse omstzndigheder findes det godtgjort, at sagsegte
har handlet ansvarspadragende, og at sagsegerne - ogsa under
hensyn til udbuddets og tildelingskriteriernes karakter - vil-
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le have fdet ordren, hvis ikke tilbuddet fra Brenderslev Ce-
mentsteberi A/S uretmassigt var blevet taget i betragtning.
Det bemzrkes herved, at sagsegte ikke har anfert omstzndighe-
der, som efter de valgte tildelingskriterier ville have ude-
lukket sagsegerne fra at komme i betragtning. Sagsegerne har
herefter krav pd at fi erstattet den fortjeneste, som de mis-
tede, fordi sagsegte ikke antog sagsegernes bud, men i stedet
valgte at indga aftale med Brenderslev Cementsteberi A/S.

Efter indholdet af syns- og skenserklazringen og den forkla-
ring, som syns- og skensmanden har afgivet, findes erstatnin-
gen efter en samlet vurdering skensmessigt at burde fasts=zttes
til 1,1 mio. kr. Landsretten tager derfor sagsegernes princi-

pale pastand til felge.

T hH 1 kendes f. .0 F r e t:

Sagsegte, Aalborg Kommune, skal til sagsegerne, IBF Nord A/S
og Frejlev Cementsteberi A/S, betale 1.100.000 kr. med proces-
rente af 501.000 kr. fra den 18. december 1956 til den 24.
marts 1998, af 1.000.000 kr. fra den 24. marts 1998 til den
10. juli 1999 og af 1.100.000 kr. fra den 10. juli 1999, til
betaling sker.

Sagens omkostninger for landsretten skal sagsegte betale til

sagsegerne med 200.000 kr.

Det idemte skal betales inden 14 dage.

Bjerg Hansen Vogter Jens Peter Christensen
(kst.)
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Uden betaling.

Udskriftens rigtighed bekrzftes.
Vestre Landsret,

Viborg, den 15. marts 2000

Sagsbehandler

sektionsleder



