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Aktiekgbsaftale — Beskatning af erstatning til kegber for manglende op-
fyldelse af aftalen - SKM2012.108.4LR ©

Af advokat (L) Bodil Christiansen og
advokat (H), cand. merc. (R) Tommy V. Christiansen

www.v.dk

@stre Landsret fandt ved en dom af 17/1 2012, at en erstatning til kaber ifglge en aktie-

kabsaftale for selgers manglende opfyldelse af aftalen om levering af aktier skatteretligt
matte sidestilles med en avance ved aktieafstaelse og var skattepligtig efter den dageel-
dende aktieavancebeskatningslovs § 8, stk. 1.

@stre Landsrets dom, ref. i SKM2012.108.@3LR, drejer sig om de beskatningsmassige
forhold i den specielle situation, hvor en betinget aftale ikke opfyldes af selger, og sel-
ger i denne anledning udreder en erstatning til keber.

Det civilretlige udgangspunkt er i denne situation, at den oprindelige, betingede kabsaf-
tale er gyldig, men bliver uvirksom som fglge af den manglende opfyldelse af aftalens
betingelser, og keber opnar faglgelig ikke ejendomsret til det solgte aktiv. Bortfald af en
betinget aftale som faglge af manglende opfyldelse af de aftalte betingelser hjemler efter
dansk ret som udgangspunkt ikke i sig selv et krav pa erstatning hos medkontrahenten.
Om og i hvilket omfang parterne har krav pa erstatning i anledning af aftalens uvirk-
somhed, beror derfor i farste reekke pa parternes aftale. Foreligger der derimod mislig-
holdelse af en aftale, har kaber som udgangspunkt krav pa den positive opfyldelsesinte-
resse, og skal saledes stilles, som var der sket rigtig opfyldelse af kgbsaftalen.

Som den foreliggende sag illustrerer, opereres der naeppe altid i praksis med den i dansk
ret kendte stringent sondring mellem de to retsinstitutter, henholdsvis bortfald og mis-
ligholdelse af en gyldig aftale, ligesom det vel naeppe star ganske klart, hvad der gelder,
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hvor den aftalepart, der har stillet givne betingelser for en aftale, gnsker at fastholde
aftalen, selv om betingelserne viser sig ikke at kunne opfyldes.

Og som sagen ligeledes illustrerer, kan den skatteretlige behandling af en erstatning
udredt i en sadan situation veere ganske problematisk.

Skatteretligt er det grundleeggende udgangspunkt for beskatning af en erstatning, at er-
statningen behandles pa samme made som det aktiv, som erstatningen treeder i stedet
for, jf. herved som udslag af denne regel eksempelvis ejendomsavancebeskatningslo-
vens 2, stk. 1 og aktieavancebeskatningslovens § 31, stk. 2, der taler om, at "Erstat-

nings- og forsikringssummer sidestilles med afstaelsessummer.”

Denne tilgangsvinkel er for sa vidt uproblematisk, nar der er tale om tab af et skatteyde-
ren tilhgrende aktiv, der siden erstattes.

Hvor skatteyderen derimod aldrig opnar ejendomsret til det relevante aktiv, er de be-
skatningsmaessige forhold mere komplicerede.

Problemstillingen var fremme i en ikke-offentliggjort bindende forhandsbesked af 17/8
2004, omtalt i motiverne til lov nr. 370 af 24/5 2005 om beskatning ved afstaelse af kon-
trakter om levering af skibe og andre driftsmidler samt entreprisekontrakter.

Sagen for Ligningsradet drejede sig efter det i motiverne oplyste om beskatning af avan-
ce ved salg af en kontrakt om nybygning af et skib. Ligningsradet antog her, at der, nar
bortses fra efterbeskatning af forskudsafskrivninger pa skibet, med de geeldende regler
ikke var hjemmel til at medregne fortjeneste eller tab ved opgerelsen af selgerens skat-
tepligtige indkomst. Ligningsradet henviste herved for det farste til, at der var tale om
en normal aftale om levering af et aktiv til brug i modtagerens virksomhed med en for
branchen sedvanlig afleveringsfrist, hvorfor der ikke var tale om en terminskontrakt
omfattet af reglerne i kursgevinstloven. Videre henviste Ligningsradet til, at der tidlige-
re - frem til lov nr. 433 af 26. juni 1998 om skattemaessige afskrivninger (afskrivnings-
loven) - fandtes en hjemmel i afskrivningsloven til beskatning ved salg af skibsbyg-
ningskontrakter. Det var herefter opfattelsen, at spgrgsmalet om beskatning ved over-
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dragelse af kontrakten matte afgeres efter statsskattelovens § 5, stk. 1, litra a, og da der
ikke forela naring eller spekulation, var der ikke grundlag for at medregne fortjeneste
eller tab ved overdragelsen af kontrakten om nybygning af et skib til selgerens skatte-

pligtige indkomst.

I motiverne til lov nr. 370 af 24/5 2005 anfares pa denne baggrund, at der ikke tidligere
havde veeret hjemmel i afskrivningsloven til at medregne fortjeneste eller tab ved over-
dragelse af kontrakter om levering af andre driftsmidler end skibe ved opgerelsen af
selgerens skattepligtige indkomst. Der havde saledes ifalge motiverne ikke veret
hjemmel til at beskatte fortjeneste eller tab ved overdragelse af kontrakter om levering
af f.eks. fly eller tog, men nar bortset herfra matte retstilstanden antages at veere den

samme som ved overdragelse af kontrakter om levering af skibe.

Denne retstilstand fandt den daverende regering ikke hensigtsmaessig, og lov nr. 370 af
24/5 2005 havde til formal at lukke netop dette hul i skattelovgivningen — i motiverne
benavnt utilsigtede virkninger af de geaeldende regler for beskatning ved afstaelse af
retten i henhold til kontrakter om levering af skibe og andre driftsmidler og entreprise-
kontrakter.”” Med lov nr. 370 af 24/5 2005 vedtog Folketinget herefter afskrivningslo-
vens § 44 C om beskatning af avance og fradrag for tab ved afstaelse eller opgivelse af
retten i henhold til kontrakter om levering af skib eller andre driftsmidler. Omfattet af
loven var endvidere ejendomsavancebeskatningslovens § 1 A, hvorefter afstaelse eller
opgivelse af retten ifalge entreprisekontrakter skal sidestilles med afstaelse af fast ejen-

dom, samt relevante &ndringer af tonnageskattelovens § 18.

@stre Landsrets dom, ref. i SKM2012.108.3LR, drejede sig ikke om afstaelse eller op-
givelse af retten ifglge en aftale om levering af skib eller andre driftsmidler m.v., men

derimod om retten ifglge en aftale om levering af aktier.

| den pagzldende sag havde skatteyderen, et selskab, saledes i 2004 indgaet en betinget
aftale med et finsk selskab om keb af et russisk selskab for en kabesum pa 13,2 mio.
USD. Det russiske selskab skulle eje og drive et hotel i Rusland. Hotellet skulle opferes
af et andet finsk selskab, der var omfattet af aktiekebsaftalen med stilling af garant. Ak-
tiekgbsaftalen var betinget af, dels at hotelbyggeriet blev gennemfart i overensstemmel-
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se med de aftalte specifikationer, og dels at det russiske selskab efter byggeriets ferdig-
garelse overfor det kgbende danske selskab kunne dokumentere at have opnaet tinglys-
ning ned fuldsteendig og ubetinget adkomst til hotelejendommen. | marts 2006 var hotel-
let bygget faerdigt, men tinglysning viste sig at veere problematisk, da russiske civilretli-
ge regler efter det oplyste medfarte, at der alene kunne tinglyses adkomst til dele af ho-
tellet, hvilket det kabende selskab ikke kunne acceptere. | august 2006 matte det heref-
ter konstateres, at det selgende finske selskab ikke havde opfyldt betingelsen om at sik-
re fuldsteendig og ubetinget tinglyst adkomst til ejendommen.

Som heaendelsesforlgbet er beskrevet i @stre Landsrets dom, forsggte det seelgende finske
selskab herefter at haeve aktiekgbsaftalen; efter det af det danske selskab oplyste, dels
som faglge af misligholdelsen og dels da hotellet var steget betydeligt i veerdi. Det ka-
bende danske selskab gnskede pa sin side ikke at heeve aftalen, men ansa sig som falge
af det selgende finske selskabs manglende opfyldelse af aftalen for berettiget til erstat-
ning for misligholdelse.

Ultimo 2006 blev herefter anlagt en voldgiftssag i Sverige, hvor det danske selskab
kreevede erstatning efter princippet om positiv opfyldelsesinteresse, herunder dels af
tabet af det driftsoverskud, som det russiske selskab genererede aktuelt og fremtidigt, og
dels hotellets veerdi. Voldgiftsretten naede frem til, at de finske selskaber havde mislig-
holdt kgbsaftalen, og det danske selskab blev pa dette grundlag tilkendt en erstatning pa
13,2 mio. USD med henvisning til, at det danske selskab som fglge af misligholdelsen
blev frataget retten til et aktiv (hotellet), der havde en markedsverdi pa 27 mio. USD,
for hvilket selskabet ville have betalt 13,2 mio. USD, sammenholdt med, at en erstatning
efter parternes aftale var maksimeret til 13,2 mio. USD. (Kgbesummen og erstatnings-
maksimum var hver iser aftalt til 13,2 mio. USD). Voldgiftsretten lagde i den forbindel-
se til grund, at nar erstatningsloftet i henhold til kebsaftalen var ndet — uanset om kahbs-
aftalen fortsat var i kraft — havde det danske selskab udtemt sine retsmidler vedrgrende
misligholdelse af den aftale, der var genstand for voldgiftssagen, og selskabet kunne
ikke opna yderligere erstatning, hverken aktuelt eller i fremtiden.
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Det danske selskab forelagde herefter spgrgsmalet om beskatning af denne erstatning for
de danske skattemyndigheder, der havde sa at sige vidt forskellige tilgangsvinkler til

spgrgsmalet.

Skatteradet fandt i et bindende svar i sagen, at den tilkendte erstatning matte sidestilles
med den avance, som ville vare opnaet, safremt aktierne var erhvervet i henhold til kon-
trakten og efterfglgende afstaet. Erstatningen ansas herefter for skattepligtig efter aktie-
avancebeskatningslovens § 31, stk. 2, jf. § 6, stk. 1 og § 8, stk. 1.

Selskabet indbragte sagen for Landsskatteretten, der fandt, at misligholdelsen af aktie-
overdragelsesaftalen matte anses for sket pa baggrund af forhold, som parterne ikke
havde haft fuld radighed over, og at aftalen herefter matte anses for gaet tilbage, og fal-
gelig ikke kunne tillegges skattemaessig virkning. Erstatningen var saledes efter Lands-
skatterettens opfattelse ikke omfattet af aktieavancebeskatningslovens regler, men matte
ma i stedet anses for ydet som kompensation for det tab, som selskabet havde lidt som
falge af ophavelsen af aftalen som sadan.

Landsskatteretten fandt videre, at selskabets erstatningskrav pa manglende opfyldelse af
aftalen efter obligationsretten var en fordringsret, der var stiftet pa tidspunktet for mis-
ligholdelse af aftalen, som ifglge voldgiftskendelsen er den 1. september 2006. En sadan
fordring var ifglge Landsskatteretten omfattet af kursgevinstloven, jf. lovens § 1, og
matte anses for erhvervet for 0 kr. Gevinsten kan herefter opgeres til 13,2 mio. USD, jf.

kursgevinstlovens 8 26. Gevinsten er skattepligtig, jf. kursgevinstlovens § 3.

Selskabet indbragte herefter sagen for @stre Landsret, der pa baggrund af indholdet af
voldgiftskendelsen fandt, at selskabet som falge af misligholdelsen af aktiekgbsaftalen
var blevet tilkendt erstatning i form af positiv opfyldelsesinteresse, og at erstatningsbe-
lgbet pa USD 13,2 millioner som vedrgrende tab for den manglende opfyldelse af afta-
len om levering af aktierne saledes skatteretligt matte sidestilles med en i forbindelse
med realisering opnaet avance ved efterfalgende afstaelse, jf. herved den dagaldende
aktieavancebeskatningslov 8 31, stk. 2, jf. § 1, stk. 1.
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Med henvisning til de konkrete forhold i sagen ndede @stre Landsret videre frem til, at
erstatningen var omfattet af den dageldende aktieavancebeskatningslovs § 8, stk. 1 om
skattepligt af avance af aktier, der afstas pa et tidspunkt, der ligger mindre end 3 ar efter
erhvervelsen.

Set i lyset af de ganske klare motivudtalelser til lov nr. 370 af 24/5 2005, der alene
hjemlede beskatning af avance og fradrag for tab ved afstaelse eller opgivelse af retten i
henhold til kontrakter om levering af skib eller andre driftsmidler mv., samt positivt
fastslar, at avance ved afstaelse eller opgivelse af retten ifglge en entreprisekontrakt skal
sidestilles med avance ved afstaelse af fast ejendom, jf. ovenfor, har selskabets syns-
punkt under sagen — nemlig at erstatningen var skattefri efter statsskattelovens 8§ 5 —
meget for sig. Som sagen er refereret i dommen, blev dette synspunkt dog ikke gjort
gaeldende.

Sagen er anket til Hgjesteret.
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