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1. Inledning

1.1 Kontinuitetsprincipen - vagledande princip vid omstruktureringar

Den svenska inkomstbeskattningen bygger pa realisationsprincipen. Denna innebaér att en rea-
lisation av en tillgang normalt utléser inkomstbeskattning. Den eventuella vardestegring som
intraffat i &garens hand skall beskattas. Har en tillgang sjunkit i varde far agaren vanligtvis dra
av denna forlust. De allm&nna realisationsvinstreglerna for aktier finns i huvudsak i 27 § SIL.
Alla dverlatelser av aktier ar saledes realisationsvinstgrundande. Alla 6verlatelser utloser dar-
emot inte realisationsvinstbeskattning. For dessa overlatelser géller istallet kontinuitet.
Persson-Osterman kallar kontinuitetsprincipen for ett undantag fran en annars transaktions-
bunden inkomstbeskattnirid.allménhet motiveras kontinuitetsprincipens tillampning av att
beskattningen skall vara neutral och likformig. Genom att vissa 6verlatelser gynnas genom
kontinuitetsprincipen neutraliseras skattesystemets ibland snedvridande effekter. Huvudregeln
ar saledes att endast onerdsa fang utlser realisationsvinstbeskattning. Om ett benefikt fang
forelegat utloses vanligtvis inte realisationsvinstbeskattning forréan den nya agaren avyttrar
aktierna genom ett onerost fang.

Idag ses kontinuitet som réattsfoljd efter en dverlatelse som en lattnadsregel. Alternativet anses
vara beskattning. Sa har inte alltid varit fallet. Nar kontinuitet bérjade tillampas i svensk lag-
stiftning och rattspraxis sags det som en skatteskarpning, eftersom alternativet i aldre ratt
vanligtvis var total skattefrihétStrukturregeln i 27 § 4 mom SIL &r ett exempel pa detta.

Denna regel stadgar att uppskov med beskattningen medges om en skattskyldig, juridisk eller
fysisk person, avyttrar aktier och som vederlag mottar nyemitterade aktier i det férvarvande
bolaget. Kontinuiteten uppratthalls genom att de mottagna nyemitterade aktierna évertar de
avyttrade aktiernas anskaffningsvarde. For det forvarvande bolaget bibehalls kontinuiteten
genom att bolaget som anskaffningsvéarde skall rakna marknadsvardet pa de mottagna
aktierna. AKL 35 § 3 mom angav istallet att regeringen eller myndighet som regeringen
bemyndigade kunde bevilja skattebefrielse vid samhéallsekonomiskt dnskvarda omstruk-
tureringar.

De flesta forfattare anger att kontinuitetsprincipen innebar att beskattning uppskjuts och att
det mottagande subjektet dvertar dverlatarens skattemassiga sits och obeskattade varden.
Kontinuitetsprincipen innebér saledes att det i vissa sammanhang gar att bortse fran att till-
gangar varit foremal for en Gverlatelse. Mottagaren och tverlataren behandlas istéllet som om
de vore en och samma person.

Kontinuitet kan besta av karaktarskontinuitet, vardekontinuitet och verksamhetskontinuitet.
Karaktarskontinuitet k&nnetecknas av att den skatterattsliga karaktaren inte forandras trots att
en tillgang far ny agare eller att den nuvarande &agaren forandrar sin verksamhet. Férandras
karaktaren pa en tillgang utloser detta vanligtvis uttagsbeskattning eller avskattning. Véarde-
kontinuitet innebar att det skatteméssiga restvardet 6vertas av ett annat skattesubjekt, vanligt-

! Persson-Osterman, R. Kontinuitetsprincipen i den svenska inkomstbeskattningen. s 17.

2 Persson-Osterman, R. Aa. s 67.

®Se bl a Pelin, L. Overlatelse av féretag med sarskild inrikining pa generationsskifte. En skatteréttslig studie,
Wiman, B. Koncernbeskattning och Arvidsson, R. Dolda vinstoverféringar. En skatteréttslig studie av
internprisséattning i multinationella koncerner.



vis en forvarvare. Vardekontinuitet maste tillampas for att ett varde inte skall undga beskatt-
ning nar en tillgang dverfores till ett annat skattesubjekt utan att utlésa beskattning. Detta
kravs for att undvika att skatten blir mindre &n vad den annars skulle blivit. Verksamhets-
kontinuitet anger i sin tur att en viss specifik typ av verksamhet fortsatter att bedrivas. | vissa
fall kan verksamhetskontinuitet t 0 m ses som ett krav for att varde- och karaktarskontinuitet
skall vara méjlig*

Den grundlaggande princip som galler vid omstruktureringar ar kontinuitetsprincipen. For
vissa kvalificerade omstruktureringsfall géller inte endast varde- och karaktarskontinuitet utan
forvarvaren satts helt och hallet in i 6verlatarens skattemassiga situation. Detta sarfall av kon-
tinuitetsprincipen brukar ibland kallas for identitetsprincipen. Identitet géller vanligtvis i de

fall d& overlataren juridiskt upphor att existera. Ett exempel ar fusion. Nar fusionen genom-
forts har det fusionerande bolaget dvertagit det fusionerade bolagets skatteméassiga position.

1.2 Syfte, material och metod

Med omstrukturering avses situationer dar tillgangar fors fran ett subjekt till ett annat som ett
led i skapandet av en ny organisation eller andra skal. Om ett foretag vill omstrukturera sin
verksamhet finns det manga satt att ga till vaga. Till exempel kan ett foretags tillgangar foras
Over till ett annat bolag vilket kan vara nybildat eller ha existerat en tid. Vidare kan en aktie-
Overlatelse aga rum, till exempel genom att ett moderbolag avyttrar aktierna i ett dotterbolag
till ett annat foretag. Syftet med min uppsats ar emellertid inte att beréra ett féretags alla om-
struktureringsmaijligheter utan jag avser att redogéra for de regler som géller vid aktie- och
andelsbyten, d v s hur ett foretag eller en juridisk person kan erhalla uppskov med beskattning
vid byten av aktier och andelar. Syftet ar ocksa att redogora for och kritiskt granska Foretags-
skatteutredningens forslag om en lag om uppskov med beskattning vid andelsbytet.

Metoden for uppsatsen ar bade beskrivande och problembaserad. Min forhoppning ar att man
efter en genomlasning av uppsatsen har fatt en god bild av de olika regelkomplexens upp-
byggnad och innehall. Rent praktiskt har arbetet genomforts sa att en jamforelse mellan lagar,
forarbeten, praxis samt doktrin ligger till grund foér arbetets framstallning och slutsatser. Mitt
material bestar till stor del av regelverkens forarbeten. Dessa har blivit viktiga eftersom det
inte skrivits s& mycket i doktrinen om aktie- och andelsbyten. Det forekommer inte heller
nagon omfattande praxis pa omradet. Jag har emellertid haft stor hjalp av Bertil Wimans bok
Koncernbeskattning, i vilken han beror bade strukturregeln och omstruktureringslagen. Bertil
Wiman har vidare skrivit atskilliga artiklar i bade svenska och utlandska skattetidningar som
har varit av stort varde. De bada regelverken har ocksa berorts av Ulf Tiveus i Skatt pa kapital
och Internationella skattehandboken. | de avsnitt som berér EG-réatten har jag framforallt
anvant mig av artiklar fran Intertax och EC Tax Review. Eftersom EG-domstolens haft stor
betydelse for att faststalla innehallet i EG-ratten bygger mina slutsatser i dessa avsnitt framst
pa fall fran EG-domstolen.

| kapitel 2 och 3 redogors for strukturregeln 27 § 4 mom SIL och reglerna om internationella
andelsbyten i OL. | kapitel 4 gors en jamforelse mellan de bada regelverken. | kapitel 5 pekas
pa de problem som uppstatt i samband med anvandningen av regelverken samt de problem
som uppkommit pa grund av att vi har tva regelverk som reglerar samma forfarande. | kapitel
6 presenteras oversiktligt Foretagsskatteutredningens forslag om en lag om uppskov med be-

4 persson-Osterman, R. A a. s 68-72.



skattning vid andelsbyten. Avslutningsvis pekas pa de problem som borde beaktats ytterligare
vid utredningsarbetet, framforallt med tanke pa att Sverige pa grund av EG-rattens foretrade
har att se till att det finns lagstiftning som éverensstammer med gallande ratt.

For att forenkla anvands i uppsatsen regelmassigt orden aktie och aktiebyte for att beskriva
forfaranden nar de inblandade féretagen ar svenska aktiebolag. For forfaranden dar utlandska
bolag ar inblandade anvands istéllet orden andel och andelsbyten.



2. Strukturregeln 27 § 4 mom SIL

2.1 Inledning

| AKL 35 § 3 mom 3 st fanns en regel om att regeringen eller myndighet som regeringen
bestamde kunde medge befrielse fran reavinstbeskattning om det kunde antas gynna en fran
allman synpunkt onskvard omstrukturering. Denna regel upphavdes emellertid i samband med
1990 ars skattereform och istallet for definitiv skattebefrielse infordes en uppskovsregel i 27 §
4 mom SIL. Denna paragraf stadgar att om en har i riket bosatt eller hemmahérande person
avyttrat aktier till ett svenskt aktiebolag eller ett motsvarande utlandskt bolag och som veder-
lag for de avyttrade aktierna erhallit nyemitterade aktier i det kopande bolaget eller pengar
motsvarande hogst 10 procent av de nyemitterade aktiernas nominella varde skall som skatte-
pliktig realisationsvinst raknas den del av vederlaget som utgérs av pengar. De nyemitterade
aktierna skall anses forvarvade till det anskaffningsvarde som gallde for de avyttrade aktierna.

Regeln i 27 8 4 mom SIL har till syfte att gynna samhéallsekonomiskt dnskvarda omstrukture-
ringar. Regeln kallas av Bertil Wimaatrukturrationaliseringsregeln. Andra forfattare kallar
regeln uppskovsregefr.forarbetena kallas regeln genomgaende for strukturregeln, varfor jag
I min framstallning har valt att kalla 27 8 4 mom SIL for strukturregeln.

2.2 Rekvisit 27 8§ 4 mom 1 st SIL

En omstrukturering enligt strukturregeln gar saledes till sa att en i Sverige skattepliktig person
avyttrar aktier i ett svenskt eller ett motsvarande utlandskt bolag och som vederlag for de av-
yttrade aktierna erhaller nyemitterade aktier i det dvertagande bolaget. | realiteten byter alltsa
aktiedgarna aktier med varandra. Uppskovet innebar att beskattningen for den realisationsvinst
som uppstar nar en avyttring av aktier sker inte aktualiseras férran de nyemitterade aktierna
som erhallits i utbyte i sin tur avyttras. Strukturregeln ar vidare en tvingande regel. Detta
innebéar att om forutsattningarna for uppskov ar uppfyllda kan inte en skattskyldig valja rea-
vinstbeskattning eller avdrag for realisationsforfust.

2.2.1 I riket bosatt eller hemmahdrande person

Strukturregeln galler endast for personer som ar oinskrankt skattskyldiga i Sverige. Inne-
borden av detta blir att en person som &r inskrankt skattskyldig i Sverige inte erhaller uppskov
vid avyttring av aktier i utbyte mot nyemitterade aktier. | andra stycket férsta meningen sags
att regeln inte heller ar tillamplig pa en person som avflyttat fran Sverige men som enligt
reglerna om vasentlig anknytning hit anda anses bosatt har.

Mojligheten att erhalla uppskov bedéms vid tillampning av strukturregeln for varje aktie-
séljare for sig. Alla aktieagare behover inte avyttra sin aktier genom ett aktiebyte. Saledes kan
en aktieséljare som véljer nyemissionsalternativet vid en aktieaffar erhalla uppskov med rea-
lisationsbeskattningen medan en aktiesaljare som séljer sina aktier for kontantvederlag be-
skattas direkt. Rattslaget ar emellertid oklart huruvida en aktiedgare har ratt att utnyttja
strukturregeln pa ett eventuellt nyemissionsalternativ samtidigt som samma aktieagare valjer

> Wiman, B. Koncernbeskattning.
® Set ex Pelin, L. Svensk intern och internationell skatteratt.
"Tivéus, U. Skatt pd kapital. s 84.



att avyttra en del av sina aktier kontant. RSV anser inte att dylika dubbla aktieaffarer ar
tilldtna® RSV:s instalining verkar inte riktigt hdllbar med tanke p& att de mottagna nyemitte-
rade aktierna endast dvertar anskaffningsvardet for de aktier som avyttras genom byte. De
aktier som inte avyttras genom aktiebyte utloser istéllet vanlig realisationsvinstbeskattning.
Om t ex aktiebytet utformats sa att tva aktier i det forvarvade foretaget byts mot tva
nyemitterade vederlagsaktier kan inte en aktiedgare som innehar tio aktier foreta ett aktiebyte
med mer &n atta av sina aktier. Att inte denna aktieagare da skulle kunna gora en vanlig
realisationsvinstbeskattad avyttring pa de aterstaende tva aktierna verkar konstigt.

2.2.2 Svenskt aktiebolag eller motsvarande utliindskt bolag

Strukturregeln géaller avyttring av aktier i svenska aktiebolag och enligt forsta stycket andra
meningen andelar i ekonomiska féreningar. Regeln galler aven for avyttring av aktier i ut-
landskt bolag som motsvarar svenskt aktiebolag. Att regeln skall tillampas dven pa utlandska
bolag motiverades med att det skulle underlatta internationella omstrukturéityat:

landskt bolag anses motsvara ett svenskt bolag om det uppfyller rekvisiten i 16 § 2 mom SIL.
Enligt denna kréavs att det utlandska bolaget ar underkastat beskattning som é&r likartad den
beskattning som svenska aktiebolag ar underkastat eller att bolaget, enligt tredje stycket, ar
hemmahdorande i en stat som Sverige ingatt dubbelbeskattningsavtal med. Vidare sags det i
forarbetena att bolagskonstruktionen och delagarskapet i 6vrigt skall likna det som galler foér
svenska aktiebolaly.

Strukturregeln géaller endast for avyttring av kapitalplaceringsaktier. Omsattningsaktier eller
lageraktier kan saledes inte bytas genom strukturregeln. Overlats omsattningsaktier och
erhalls aktier som vederlag anses ett vanligt byte skett. De aktier som mottages som vederlag
anses forvarvade till marknadsvardet varvid en realisationsvinst erhdlles vilken skall beskattas
enligt vanlig regler?

2.2.3 Nyemitterade aktier och begrinsat kontantvederlag

For att strukturregeln skall bli tillamplig kravs att vederlaget for de avyttrade aktierna utgors
av nyemitterade aktier i det forvarvande bolaget. Detta krav att aktierna nyemitterats ar strikt.
Regeln galler endast aktier och saledes inte for konvertibla skuldebrev eller liknande varde-
papper? Kontantvederlag i form av pengar far utgd men endast till s stor del som motsvarar
10 procent av de nyemitterade aktiernas varde. For den del av vederlaget som utgors av
kontanter medges inget uppskov med beskattningen av realisationsvinsten utan beskattning
sker direkt utan avdrag for nagon anskaffningskostnad. Halva kontantbeloppet utgor saledes
skattepliktig realisationsvinst.

2.2.4 Virdet pa aktierna

Enligt 27 8 4 mom forsta stycket SIL skall som anskaffningsvarde pa de mottagna nyemitte-
rade aktierna anses anskaffningsvardet for de avyttrade aktierna. En annan frdga som upp-
kommer vid en tillampning av strukturregeln ar vilket varde det forvarvande bolaget, d v s det
bolag som forvarvar de avyttrade aktierna och som vederlag utger nyemitterade aktier, skall
rakna pa de forvarvade aktierna. Enligt allmanna principer skall det forvarvande féretaget, om
emissionen skett pa marknadsmassiga villkor, rakna de nyemitterade aktiernas marknadsvarde

8 Tivéus, U. Skatt pa kapital. s 83.
° Prop 1989/90:110 s 453.

9 prop 1989/90:110 s 724.

1'sSe 27 8 SIL.

2 Prop 1989/90:110 s 453.



som anskaffningsvarde for de kopta aktieth@etta varde géller eftersom forfarandet ur det
forvarvande foretagets synvinkel utgor ett byte vari det férvarvande foretaget képer aktier for
ett vederlag som motsvarar de nyemitterade aktiernas marknadsvarde. Om strukturregeln inte
hade funnits hade saljaren realisationsvinstbeskattats for ett pris motsvarande de nyemitterade
aktiernas marknadsvarde vid aktiebytet. Att det foretag som avyttrar aktier anvander de éver-
latna aktiernas anskaffningsvarde som anskaffningsvarde for de erhalina nyemitterade veder-
lagsaktierna ar ett uttryck for kontinuitetsprincipen. Att det férvarvande foretaget dvertar
marknadsvardet for de nyemitterade aktier som anskaffningsvarde ar aven det ett uttryck for
kontinuitetsprinciper?

2.3 Koncern- och forlustregeln 27 8 4 mom 2 st SIL

Foretagsskatteutredningen tillsattes 1992 med uppdrag att gbra en éversyn av vissa inkomst-
skattefrdgor i samband med omstrukturerigitredningens arbete férvantades bli klart

1997 men redan innan dess upptacktes att vissa begransningar kravdes i strukturregelns
tillampningsomrade. En samtidig tillampning av strukturregeln och koncernregelni 2 § 4
mom 10 st SIL respektive forlustregeln i 2 8 4 mom 9 st SIL kunde annars goéra att koncern-
bolag erholl skatteformaner. Koncern- och forlustregeln innebar att ndgon skattepliktig rea-
lisationsvinst eller realisationsforlust inte anses ha uppkommit vid koncerninterna éver-
|atelser. Istallet anses oOverlatande och dvertagande foretag ha utgjort en och samma skatte-
subjekt. Kontinuitetsprincipen tillampas saledes fullt ut, m a o identitet rader.

Fran den 1 januari 1997 finns saledes en bestammelse i 27 § 4 mom andra stycket SIL om att
strukturregeln inte ar tillamplig pa avyttringar som omfattas av 2 § 4 mom 9 eller 10 stycket
SIL. Denna begransning i strukturregelns tillampningsomrade infordes eftersom det hade
uppmarksammats att koncerner kunde utnyttja strukturregeln och forlustregeln i 2 8 4 mom 9
st respektive koncernregeln i 2 8§ 4 mom 10 st genom att samma vinst beskattades tva ganger
respektive samma avdrag medgavs tva gafigeenna situation kunde intraffa eftersom
anskaffningsvardet fér de mottagna nyemitterade aktierna, enligt strukturregeln, skall be-
stammas till samma anskaffningsvarde som de avyttrade aktierna hade. Samtidigt galler
koncernregeln for det 6vertagande bolaget som i enlighet harmed 6vertar det 6verlatande
foretagets anskaffningsvarde for aktierna. Hade strukturregeln istallet tillampats skulle det
Overtagande foretaget ha raknat de nyemitterade aktiernas marknadsvarde péa de forvarvade
aktierna. Om saledes ett foretag ingick i en koncern fanns det forr inget som hindrade att kon-
tinuitetsprincipen enligt koncernregeln tillampades av det 6vertagande foretaget medan konti-
nuitetsprincipen enligt strukturregeln tillampades pa det 6verlatande foretaget. Detta innebar
att anskaffningsvardet for de avyttrade aktierna blev anskaffningsvarde bade for de nyemitte-
rade aktierna och de avyttrade aktierna. Saledes kan en parallell anvandning av strukturregeln
och koncern- eller forlustregeln innebara att samma vinst beskattas tva ganger eller att avdrag
medges dubbelt eftersom bade Gverlatande foretag och forvarvande foretag overtar de for-
varvade aktiernas anskaffningsvarde istéllet fér marknadsvardet. Vid en efterfoljande for-
saljning av de mottagna nyemitterade aktierna beskattas forst dverlatande foretag darefter be-
skattas forvarvande foretag for samma vardedkning vid forsaljning av de forvarvade aktierna.
Samma vinst beskattas darfor tva ganger respektive samma forlust avdras dubbelt vid en efter-
féljande extern forsaljning.

'3 Prop 1996/97:151 s 5.

 Prop 1996/97:18 s 19.

> Dir 1993:54.

16 se RA 1996 not 295 (Fhb) och RA 1996 not 296 (Fhb).



Regeringen ansag att det istallet borde vara sa att aktieGverlatelser inom en koncern reglerades
genom forlust- eller koncernregeln i 2 8 4 mom 9 respektive 10 stycket SIL. Dessa regler

borde enligt forarbetena tillampas bade nar vederlaget for de mottagna aktierna utges i form
kontanter eller nyemitterade aktfér.

2.4 Sarskilda regler for famansforetag 27 § 4 mom 3 st SIL

| tredje stycket stadgas att for att uppskov med realisationsvinstbeskattningen skall kunna er-
hallas vid en avyttring av aktier i famansforetag maste dispens sokas hos skattemyndigheten.
Uppskov beviljas endast om inte nagon del av vinsten skulle tagits upp som tjanst. Denna
begransning har till syfte att sakerstalla att de sarskilda regler som galler for famansforetag
inte kringgas genom att kvalificerade aktier i famansforetag byts mot andra aktier for att sedan
avyttras. De sarskilda famansforetagsreglerna har till syfte att forhindra att tjansteinkomster
forvandlas till kapitalinkomster. Om saledes en aktiedgare som ager aktier i famansforetag
visar att inte ndgon del av realisationsvinsten skall beskattas i inkomstslaget tjanst torde
majligheterna for att erhalla dispens vara uppfyfftia.

2.5 Avflyttning fran Sverige 27 § 4 mom 4 st SIL

| fjarde stycket finns en regel for att sakerstélla svenskt beskattningsunderlag. En fysisk
person ar enligt 6 8 1 mom a SIL skattskyldig for realisationsvinst vid avyttring av aktier
under en tioarsperiod fran det att personen avflyttat fran Sverige. Denna regel géller endast
aktier i svenska bolag. For att total skattebefrielse inte skall kunna erhallas da avyttring skett
till ett utlandskt bolag och uppskov erhallits enligt strukturregeln regleras i fjarde stycket den
situationen att en person flyttar frdn Sverige innan avyttring av de nyemitterade aktierna skett.
Om en skattskyldig som erhallit utlandska aktier medgetts uppskov enligt strukturregeln
flyttar utomlands skall skatteplikt anses uppkomma nar avflyttning sker. Detta galler den del
av realisationsvinsten som tidigare inte beskattats. Det spelar ingen roll nar avflyttning sker.
Det finns ingen preskriptionstid for den latenta skatteskulden. Skatteplikt kan saledes
aktualiseras flera ar efter det att strukturregeln tillampades om avflyttning sker fére en even-
tuell forsaljning. Detta kan orsaka problem eftersom skyldigheten att bevara rakenskaps-
material &r begransddOm den skattskyldige daremot erhallit aktier i ett svenskt bolag
aktualiserar inte utflyttningen nagon beskattning av de mottagna nyemitterade aktierna. Istallet
beskattas en avyttring av de mottagna aktierna i Sverige om avyttringen sker inom tio ar efter
det att personen flyttat fr&n Sverige.

2.6 Sarskilda krav for strukturregelns tillampning 27 8 4 mom 5 st SIL

For att ytterligare motverka skatteplanering och missbruk av strukturregeln inférdes 1 juli
1997 ett femte stycke till strukturregeln. Bakgrunden till inférandet av ett femte stycke var att

Y Prop 1996/97:18 s 19.

'8 Prop 1989/90:110 s 453.

19 Wiman, B. Svensk nationalrapport. Nordiska skattevetenskapliga forskningsradets skriftserie nr 29.
Omstrukturering av féretag. s 183.

©Se 6§ 1 mom a) SIL.



det hade uppmarksammats att uppskov med realisationsvinstbeskattningen med hjalp av
strukturregeln hade skett i fall dar det fran samhallets synpunkt inte ansags motiverat ur om-
struktureringssynpunkt. De fall som avsags var nar koncernbolag medgavs uppskov med be-
skattningen av realisationsvinsten genom att ett koncernbolag genom apportemission ¢verlat
aktier till ett annat koncernbolag. Genom att det kdpande bolaget, d v s det bolag som ny-
emitterar aktier, erhaller marknadsvardet vid tiden for nyemissionen som anskaffningsvarde
for de forvarvade aktierna kan detta bolag senare avyttra aktierna utan att nagon realisations-
vinst uppkommer. Eftersom tillampningen av strukturregeln endast innebar ett uppskov med
beskattningen av realisationsvinsten erhalls en latent skatteskuld som realiseras forst nar de
nyemitterade aktierna i sin tur avyttras. Ett koncernbolag kan saledes genom olika atgarder se
till att den latenta skatteskulden realiseras nar det ar som mest férmanligt vilket kan medféra
en total skattelattnad om aktierna séljs till det marknadsvéarde som gallde vid nyemissionen.
Om det avyttrande foretaget var ett moderbolag hade bolaget istéllet kunnat fusionera det
helagda dotterbolaget varvid skatteplikt for vederlagsaktierna aldrig uppkéhmmit.

Det ansags saledes angelaget att begransa strukturregelns tillampning och detta gjordes med
ett femte stycket som i praktiken innebar att juridiska personer knappast langre kan utnyttja
strukturregeln. Numera stadgar saledes femte stycket i 27 § 4 mom SIL att for att struktur-
regeln skall fa tillampas pa avyttringar som gjorts av ett aktiebolag eller andra juridiska
personer, forutom doédsbo, kravs utéver de i 27 § 4 mom 1 st SIL angivna villkoren att aktier i
det bolag som gett ut de avyttrade aktierna skall vara noterade pa bors. Vidare kravs att det
kopande bolaget skall ha erbjudit sig att pa marknadsmassiga villkor forvarva samtliga aktier i
det bolag som gett ut de avyttrade aktierna. | sista meningen i forsta stycket foreskrivs att om
sarskilda skal foreligger far regeringen medge att dessa villkor inte behdver uppfyllas i
enskilda fall. Ar dessa villkor for handen skall séledes en samhallsekonomiskt 6nskvéard
omstrukturering anses foreligga.

Denna begransning i strukturregeln ansags av regeringen utan narmare motivering vara av
sadan angelagen karaktar att den skulle tillampas omedelbart och med viss retroaktivitet.
Lagandringen antogs saledes dagen efter propositionens avlamnande 1 juli 1997 men den
skulle tillampas p& avyttringar fr o m 6 maj 199 Regeringen papekade emellertid att
reglerna i femte stycket hade karaktar av provisorium i avvaktan pa forslag fran Foretags-
skatteutredningens slutbetankafitle.

3. Internationella andelsbyten

3.1 Inledning

2! Se 14 kap 22 § Aktiebolagslagen (1975:1385).
* Prop 1996/97:151 s 5-8.
% Se SOU 1998:1 Omstruktureringar och beskattning.



En konsekvens av Sveriges medlemskap i EU ar att Sverige ar skyldigt att inforliva vissa EG-
direktiv i svensk ratt. P& foretagsbeskattningens omrade galler bl a fusionsdiféidietta

direktiv innebar att gransoverskridande fusioner, fissioner, verksamhetsoverlatelser och
andelsbyten skall kunna genomféras utan att det utléser ndgra omedelbara skattekonsekvenser.
De uppraknade forfarandena gynnas om de foretas i enlighet med fusionsdirektivet genom att
beskattningen av realisationsvinst uppskjuts till dess att en ytterligare avyttring sker.

Fusionsdirektivet bygger pa en avvagning mellan & ena sidan de enskilda medlemsstaternas
behov av att sékerstalla det fiskala intresset i samband med omstruktureringar och & andra
sidan EU:s intresse av att omstruktureringar som ar nédvandiga och behdovliga for en val
fungerande marknad inte nédvandigtvis férhindras eller forsvaras av skattét&xgearlos-

ning som fusionsdirektivet ger pa problemet ar att en av forutsattning for att en skattemassigt
gynnad omstrukturering skall fa genomforas ar att det land i vilket tillgangarna finns aven

efter omstruktureringen skall ha ratt att beskatta vardereserven i tillgidngarna. En medlemsstat
skall saledes fortfarande ha kvar sin beskattningsratt A&ven om sjalva dgandet till tillgdngarna p
g a omstruktureringen har dvergatt till ett annat subjekt. Den underlatna beskattningen for-
utsatter kontinuitet och denna uppratthalls genom ett krav pa att det évertagande foretaget
efter omstruktureringen maste knyta tillgangar och skulder till ett fast driftstalle i det 6ver-
latande bolagets land. | frdga om andelsbyten uppratthalls kravet pa kontinuitet genom att den
overlatande andelsagaren inte far rakna ett hogre varde pa de mottagna vederlagsandelarna &an
de bortbytta andelarna hade.

Genom lag (1994:1854) om inkomstbeskattning vid granséverskridande omstruktureringar
inom EG (omstruktureringslagen) inférdes fusionsdirektivets bestdmmelser i svensk ratt.
Lagen omfattar samma typer av omstruktureringar som fusionsdirektivet d v s fusion, fission,
verksamhetsoverlatelser och internationella andelsbyten. For att lagen skall bli tillamplig
kravs att omstruktureringen berér bolag vilka &r hemmahoérande i olika EU-medlemsstater.
For internationella andelsbyten galler samma krav pa fysiska andelsagare, d v s att andels-
agaren i det forvarvade bolaget ar hemmahdrande i Sverige och det férvarvande bolaget ar
hemmahérande i en annan medlemsStaagen &r tillamplig pa all slags inkomst oavsett
inkomstslag. En annan forutsattning for att lagen skall bli tillamplig &r att omstruktureringen
berér bolag eller andelségare. Enligt OL omfattas svenskt aktiebolag, svenskt bankaktiebolag
och svenskt forsakringsbolag samt sddana utlandska bolag som uppréaknas i en bilaga till
fusionsdirektivet’ Vidare kravs att bolagen eller andelsagarna ar skattskyldiga till i direktivet
uppréaknande inkomstskatter. For svenska bolag galler statlig inkom&tskatt.

Internationella andelsbyten definieras i 6 8 OL. | 22-24 8§88 OL finns de materiella reglerna. |
22 8§ OL anges vissa forutsattningar for internationella andelsbyten. | 23 § OL regleras situa-
tionen nar de bortbytta aktierna skall realisationsvinstbeskattas. | 24 § OL regleras omsatt-
ningsandelar, eller med lagens ord, lagertillgangar.

3.2 Rekvisit 6 § OL

2 Council directive 90/434/EEC of 23 July 1990 on the common systems of taxation applicable to mergers,
divisions, transfers of assets and exchanges of shares concerning companies of different Member States.

% Se fusionsdirektivets preambel.

*Se 1§O0L.

*’Se 2 § OL.

% Prop 1994/95:52 s 27.
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Ett internationellt andelsbyte ar enligt 6 8§ OL ett forfarande genom vilket ett bolag (det for-
varvande bolaget) forvarvar andelar i ett annat bolag (det férvarvade bolaget) av andelsagare i
det senare bolaget. Vederlag skall utga i form av andelar i det forvarvande bolaget. Som
vederlag far aven lamnas pengar. Denna kontanta ersattning far hogst uppga till ett belopp
motsvarande 10 % av det nominella vardet av de andelar som lamnas som vederlag.

| 6, 22-24 88 OL regleras situationen for den saljande andelsdgaren. Denna kan vara fysisk
eller juridisk person men denna maste som namnts ovan vara hemmahorande i Sverige.
Samtidigt maste den forvarvande fysiska eller juridiska personen vara hemmahorande i en
annan EU-medlemsstatAtt uppmarksamma ar att enligt OL endast kravs att de inblandade
andelsagarna har sin huvudsakliga hemvist i olika medlemsstater. Det kravs saledes inte att de
inblandade foretagen ar belagna i olika medlemsstaiet spelar vidare ingen roll i vilket
inkomstslag en avyttring skall beskattas. Saledes omfattas alla avyttringar av OL oavsett om
de beskattas i inkomstslaget tjanst, naringsverksamhet eller kapital. Det forvarvade bolaget
kan i enlighet harmed t ex ha utgjort ett famansforetag.

3.2.1 Forvirvet

Ett internationellt andelsbyte ar saledes ett forfarande varvid ett forvarvande bolag forvarvar
andelar i ett annat bolag och istéllet for vederlag i form av pengar utger andelar i det forvar-
vande bolaget. Ett féretag i en medlemsstat byter alltsd andelar med en fysisk eller juridisk
andelsagare i en annan medlemsstat. OL stéller inte upp nagot krav pa att viss grad av in-
flytande skall uppnas for att ett internationellt andelsbyte skall anses vara for handen. |
fusionsdirektivet art 2 d definieras internationella andelsbyten. | artikeln stélls ett krav pa att
det forvarvande bolaget genom forvarvet erhaller en majoritet av rosterna i det forvarvade
bolaget® Féretagsskatteutredningen diskuterade tamligen ing&ende denna definition.
Utredningen ans&g att kravet pd rostmajoritet vackte manga fragor och avvagningspfroblem.
Utredningen jamforde istéllet internationella andelsbyten med strukturregeln i 27 8§ 4 mom
SIL. | denna paragraf finns inte nagot krav pa rostmajoritet varfor regeringen konstaterade att
det skulle vara "ologiskt om Sverige savitt avser internationella andelsbyten nu skulle ha ett
snavare tillampningsomradé®”

3.2.2 Vederlaget

Enligt andra meningen i 6 8 OL skall vid ett internationellt andelsbyte vederlag utga i form av
andelar i det forvarvande bolaget. Det forvarvande bolaget forvarvar alltsa andelar i det for-
varvade bolaget i utbyte mot egna andelar. Dessa andelar kallas vanligtvis vederlagsandelar.
Med andelar avses vad som motsvarar aktier i svenska aktiebolag. Till exempel omfattas inte
konvertibla skuldebrev av begrepfeEn kontantdel i form av pengar far utgd, men den far

» Se 1 § OL. Samtidigt stadgar 2 § 2 st OL att ett bolag skall anses vara hemmahérande i en viss medlemsstat
om det framgar av lagstiftningen i denna stat och bolaget inte skall anses ha hemvist i en annan stat p g a avtal
om undvikande av dubbelbeskattning. Samma beddémning skall géras for en fysisk person som ar andelséagare.

% wiman, B. The implementation of EC Tax Measures in Swedish Law. EC Tax Review 1995 s 154.

%! Fusionsdirektivet art 2 d: ”. . . an operation whereby a company acquires a holding in the capital of another
company such that it obtains a majority of the voting rights in that company . . .”

% Foretagsskatteutredningen stallde i anslutning till denna diskussion fragan om direktivet omfattade forvarv
av majoriteten av andelarna i det forvarvade foretaget eller om det rackte med att det forvarvande bolaget
erholl réstmajoritet genom forvarvet, d v s genom forvarvet erhaller 51 % av résterna mot tidigare 50 % av
rosterna. En annan fraga uppkom, enligt utredningen, néar forvarv avsag fler andelar an vad ett foretag
behovde for att erhalla rostmajoritet, d v s bolaget forvarvar 50 % av rosterna nar féretaget redan innehar 25 %
av rosterna.

% Prop 1994/95:52 s 36.

¥ Wiman, B. Koncernbeskattning. s 166.
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hogst utgbra 10 procent av vederlagsandelarnas nominella varde. Saknas nominellt varde
skall, enligt 6 § OL tredje meningen, istéllet den hdgsta tilldtna kontanta ersattningen beraknas
med utgangspunkt i den del av det inbetalade andelskapitalet i det 6vertagande bolaget som
beloper p& andelarna.

3.2.3 Utflyttning

For att Sverige inte skulle forlora ratten att beskatta den realisationsvinst som realiserades
genom andelsbytet andrades tioarsregeln i 6 8 1 mom a) SIL. | ett nytt tredje stycke inférdes
en regel som anger att reavinsten p g a avyttringen av andelarna i det férvarvade bolaget kan
beskattas i Sverige om de mottagna andelarna i det férvarvande bolaget avyttras inom en tio-
arsperiod. Skattskyldigheten for det belopp som inte beskattats da det internationella andels-
bytet skett foreligger saledes vad géller personer som inte langre ar bosatta i Sverige om en
Overlatelse av de mottagna andelarna sker inom en tioarsperiod fran det att personen upphérde
att vara bosatt eller stadigvarande vistas har. Detta galler &ven successiva internationella an-
delsbyten enligt 23 § 3 st OL. Fusionsdirektivet anger inte vad som skall galla med uppskovs-
beloppet efter en eventuell utflyttning. Den svenska lI6sningen att en andelségare efter utflytt-
ning fortfarande ar skattskyldig i Sverige for de mottagna vederlagsandelarna maste anses
tilldten enligt fusionsdirektivet. Det enda fusionsdirektivet anger ar att medlemsstaternas
fiskala intresse maste garanteras samtidigt som andelsbytet inte skall ge upphov till realisa-
tionsvinstbeskattning. Sverige garanterar genom regeln att svensk beskattningsrétt fortfarande
foreligger trots utflyttningen. En utanfor fusionsdirektivet liggande fraga ar huruvida Sverige
har ratt att beskatta den realisationsvinst pa vederlagsandelarna som uppstar p g a Sveriges
dubbelbeskattningsavtal med ovriga EU-lander.

3.3 Forhallandet till strukturregeln 22 § 1 st OL

Fore 1 januari 1997 angavs i 22 § forsta stycket OL att strukturregeln i 27 8 4 mom SIL inte
gallde vid ett internationellt andelsbyte. Det hade emellertid uppmarksammats att de olika
teknikerna for uppskjuten beskattning i de bada reglerna hade gjort att internationella andels-
byten missgynnades i forhallande till inhemska aktiebyten. Vid en omstrukturering enligt
strukturregeln i 27 § 4 mom SIL 6vertar de nyemitterade aktierna anskaffningsvardet pa de
avyttrade aktierna. Vid en omstrukturering enligt 23 8 OL anses vederlagsandelarna ha for-
varvats for ett belopp som motsvarar deras marknadsvarde vid omstruktureringen. Reavinsten
beraknas alltsa vid andelsbytet enligt allmanna regler men beskattningen skjuts upp till dess
vederlagsandelarna avyttras. Denna beskattning sker vid sidan av den vanliga reavinstbeskatt-
ningen av vederlagsaktierna.

Vid koncerninterna aktiedverlatelser anses under vissa forutsattningar inte nagon skattepliktig
reavinst uppkomma om aktier dverlats till ett svenskt foretag i samma koncern. Emellertid
medforde koncerninterna aktiedverlatelser enligt 2 § 4 mom 10 st SIL att reavinstbeskattning
for vederlagsandelarna aktualiserades. Nar vederlagsandelarna Overlats vidare beskattas aven
den realisationsvinst som ar hanforlig till de andelar som avyttrades genom andelsbytet, d v s
de avyttrade andelarna. Uppskov enligt 2 8 4 mom 10 st SIL medges emellertid endast for den
reavinst som ar hanforlig till de andelar som omfattas av den koncerninterna Gverlatelsen, d v
s vederlagsandelarna enligt det internationella andelsbytet. Dessa tva olika regelsystem gjorde
alltsa att internationella omstruktureringar enligt OL missgynnades eftersom vederlagsandelar
som erhallits genom ett internationellt andelsbyte inte kunde Gverlatas koncerninternt utan att
reavinstbeskattning aktualiserades.
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Fr o m 1 januari 1997 géaller emellertid enligt 22 § 1 st OL att strukturregeln, om den skatt-
skyldige begér det, far tillampas istallet for 23 § ®Detta medfor att en efterfoljande kon-
cernintern aktiedverlatelse inte medfor nagra skattekonsekvenser. En forutsattning for denna
valmojlighet ar emellertid att strukturregelns 6vriga rekvisit ar uppfylida. Saledes kan denna
valmojlighet inte utnyttjas vid internationella andelsbyten av lageraktier eller aktier som skall
beskattas i inkomstslaget tjanst enligt 3 § 12 mom SIL. Aven begransningen i 27 § 4 mom, att
denna regel inte far tillampas om forutsattningarna for koncerninterna aktiedverlatelser enligt
forlustregeln eller koncernregeln i 2 8 4 mom 9 —10 st ar uppfyllda, innebar att valmojlighet
saknas.

3.4 Generella forutsattningar 22 § OL 2-3 st

| 22 § 2 stycket OL stadgas att om en realisationsvinst uppkommer eller om vederlaget for de
avyttrade andelarna overstiger andelarnas skattemassiga varde skall 23 respektive 24 88§ OL
tillampas. OL ar saledes endast tillamplig da vinst uppstar p g a avyttringen och mottagandet
av vederlagsandelar. Forlustfallen regleras enligt allmanna regler och far saledes helt eller
delvis avdrag®

Enligt 6 § OL tillats ett kontantvederlag pa hégst 10 % av vederlagsandelarnas nominella
varde. Som namnts ovan skall kontantvederlaget omedelbart beskattas. Har kontantvederlag
utgatt finns en begransning i 22 § 3 stycket OL vari anges att en forutsattning for att 23-24 88§
OL skall tillampas ar att kontantvederlaget understiger realisationsvinsten respektive skillna-
den mellan kontantvederlaget och de avyttrade andelarnas skattemassiga varde.

| fusionsdirektivet saknas foreskrifter om vilket anskaffningsvarde som skall galla for de
andelar som det forvarvande bolaget erhdller i det forvarvade bolaget. | férarbetena anges att
av allmanna regler féljer att vederlagsandelarnas marknadsvarde kommer att utgéra anskaff-
ningsvéardet for de andelar som det forvarvande bolaget motia@rmed uppratthalls kon-
tinuiteten i beskattningen eftersom detsamma géller for vederlagsandelarna enligt 23 8 5 st
och 24 § 4 st OL.

3.5 Reavinstbeskattade andelar 23 § OL

Om en avyttring av anlaggningstillgangar ger upphov till realisationsvinst géller 23 § OL. Det
spelar ingen roll om vinsten skall beskattas i inkomstslaget tjanst, naringsverksamhet eller
kapital. Eventuellt kontantvederlaget beskattas omedelbart och den summa som erhallits i
pengar utgor i sin helhet realisationsvinst. Beskattning av resterande del av vinsten skjuts upp
enligt 23 § 2 st tills dess de mottagna vederlagsandelarna avyttras. Forfarandet skall enligt
forarbetena ga till pa det viset att det belopp som undgar beskattning vid andelsbytet skall
beskattas vid sidan av den reguljara beskattningen som uppkommer néar vederlagsandelarna
avyttras. Motiveringen till den valda tekniken var att den gjorde att reglerna kunde tillampas
aven pa lageraktier och aktier som skall beskattas enligt de sarskilda famansforetagsreglerna i

% Prop 1996/97:18 s 25-27. Tidipkten for nar den skattskyldige skall begéra tillampning av strukturregeln
finns inte angiven. Detta innebér att den skattskyldige enligt reglerna i Taxeringslagen (1990:324) har fram till
utgdngen av det femte aret efter taxeringsaret pa sig att begara tillampning av 27 § 4 mom SIL.

36
Se 27 § SIL.

¥ Prop 1994/95:52 s 65.
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3 8 12 mom SIL. Enligt 23 § 2 st 2:a meningen skall det belopp som beskattades vid andels-
bytet p g a eventuellt kontantvederlag avraknas fran det belopp som skall tas upp som intakt
av naringsverksamhet, tjanst eller kapitahvyttras inte alla andelar p& samma géng skall det
belopp som skall beskattas proportioneras mellan antalet mottagna andelar och antalet avytt-
rade andelar.

| 23 8§ 3 st OL regleras den situationen att &ven de mottagna vederlagsandelarna i det forvar-
vande bolaget avyttras genom ett internationellt andelsbyte, s k successiva andelsbyten.
Beskattningen skjuts da upp till dess att andelarna som erhallits i det efterféljande andelsbytet
avyttras. Detsamma galler om ett internationellt andelsbyte foljs av en internationell fusion
eller fission. Enligt sjatte stycket skall skattemyndigheten faststalla anskaffningsvardet fér de
mottagna vederlagsandelarna det ar da andelsbytet sker. Detta galler &ven om beskattningen
skjuts upp p g a internationella andelsbyten, fusioner eller fissioner. Det forvarvade foretagets
anskaffningsvarde fér andelarna i det foérvarvande bolaget skall, enligt femte stycket, anses
vara ett belopp som motsvarar de mottagna andelarnas varde vid forvarvet, d v s marknads-
vardet.

Overlats andelarna benefikt medges ingen uppskov med beskattningen. Detta anges i 23 § 4 st
genom att dar stadgas att om de mottagna andelarna i det férvarvande bolaget 6vergar till ny
agare genom arv, testamente, bodelning eller gava skall beskattning ske som vid kontant-
vederlag.

3.6 Omsattnings- eller lagertillgdngar 24 § OL

| 24 8§ OL regleras situationen nar de avyttrade andelarna i det forvarvade foretaget hos andels-
agaren (fysisk eller juridisk person) utgjort lagertillgangar. Med lagertillgdngar avses
omsattningstillgangar, d v s tillgangar som inte skall stadigvarande brukas eller innehas i
verksamheter?’ Till storsta del dverensstammer bestammelserna i 24 § OL med bestammel-
serna for reavinstbeskattade andelar i 23 § OL. De skillnader som finns i bestammelserna
mellan de olika regleringarna beror pa olikheterna i karaktaren pa andelarna. | 24 § fjarde
stycket OL stadgas att 23 § 3-6 styckena skall tillampas aven vid tillgangar som utgor lager-
tillgangar. Saledes skall bestammelserna om successiva andelsbyten tillampas. Detsamma
galler beskattningen vid benefika 6verlatelser och bestamningen av anskaffningsvardet pa de
mottagna andelarna i det forvarvande bolaget. Vidare skall skattemyndigheten faststalla
skattepliktig vinst och anskaffningsvarde.

Enligt 24 § 1 st OL skall aven for omséattningstillgangar den del av vederlaget som utgors av
pengar beskattas omedelbart. En skillnad ligger dock i att intékten skall tas upp i inkomst-
slaget naringsverksamhet. Beskattningen av resterande del av vinsten skjuts, precis som for
anlaggningstillgangar, upp till dess att de mottagna andelarna avyttras. Byter omséattnings-
tillgangarna karaktar till anlaggningstillgangar genom andelsbytet skall, enligt 24 § 2 st OL,

ett belopp tas upp som intakt av naringsverksamhet som motsvarar de avyttrade andelarnas
varde i skattehdnseende. Detta motiveras genom att intdkten skall balansera den kostnad som
uppkommer p g a att vardet pa utgdende lager minskar till féljd av att omséattningsandelarna
inte langre finns upptagria.

% Prop 1994/95:52 s 37.

¥ |odin, S-O/ Lindencrona, G/ Melz, P/ Silverberg, C. Inkomstskatt - en laro- och handbok i skatterétt,
Del 1. s 258.

40 Wiman, B. Koncernbeskattning. s 176-177.
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4. De olika regelverken — en jamfoérelse

4.1 Likheter

Strukturregeln i 27 8 4 mom SIL och reglerna om internationella andelsbyten i 22-24 8§ OL
verkar vara till stor del 6verensstammande. Bada regelverken reglerar forfarandet nar ett
foretag koper aktier eller andelar i ett annat foretag. Foretaget kan kopa aktier eller andelar av
foretaget sjalv eller av den fysiska andels- eller aktiedgaren. Som vederlag for kdpet skall
emellertid aktier eller andelar i det kopande bolaget utga. Ett kontantvederlag pa 10 % av
aktiernas eller andelarnas nominella varde far lov att utgd. Bagge regelverken kan ocksa
anvéandas i aktie- eller andelsbyten med utlandska foretag. OL torde emellertid p g a EG-
rattens foretrade vara lampligast att anvéanda vid andelsbyte med ett foretag belédget inom EU.
En annan likhet ar att regelverken endast reglerar skattekonsekvenserna for den skattskyldige
som 6verlater aktier eller andelar. Varken OL eller i 27 § 4 mom SIL namner nagot om vilket
varde det forvarvande foretaget skall rakna pa de forvarvande aktierna eller andelarna. Enligt
bada regelverken skall emellertid kontinuiteten i beskattningen uppratthallas och det forvar-
vande foretaget skall anses ha forvarvat de kopta aktierna eller andelarna till vederlagsan-
delarnas marknadsvarde. De likheter regelverken uppvisar ar inte speciellt forvanande med
tanke pa att regelverken reglerar samma slags forfaranden. Regelverkan har till stor del ocksa
utformats med varandra som forebilder. Till exempel gavs internationella andelsbyten en
gener@sare utformning an vad som kravdes i fusionsdirektivet eftersom det vore ologiskt att
inskranka reglerna om internationella andelsbyten mer an strukturfégeln.

4.2 Skillnader

Strukturregeln och reglerna om internationella andelsbyten uppvisar emellertid ocksa at-
skilliga skillnader. Dessa skillnader gor att regelverken kan fa helt olika konsekvenser
beroende pa vilket avdem som anvands. OL reglerar endast byten mellan féretag som ar
belagna i olika medlemsstater varfor ett svenskt foretag till stor del sjalv valja om det vill
foreta ett andelsbyte enligt OL:s regler eller om det foredrar ett byte enligt SIL:s nagot
strangare krav. OL omfattar t ex inte omstruktureringsforfaranden nér ett av de inblandade
foretagen p g a dubbelbeskattningsavtal skall anses ha sin skatterattsliga hemvist utanfor EU.

4.2.1 Kravet pa overlitande och forvirvande foretag

Strukturregeln staller krav pa att den fysiske eller juridiske person som avyttrar aktier skall
vara bosatt eller hemmahérande har. M a o skall den som vill avyttra aktier skatteférmanligt
enligt strukturregeln vara kvalificerat bosatt i Sverige. | OL uppstélls daremot inte nagot mot-
svarande krav pa den 6verlatande parten i ett internationellt andelsbyte. Om nagon av andels-
agarna i det 6verlatande foretaget ar hemmahorande i Sverige kraver OL endast att de bolag
som berors av andelsbytet &r hemmahorande i olika EU-lander eller att det kbpande bolaget ar
hemmahdrande i annat EU-land. Med hemmahdrande avses rimligtvis fysisk persons bo-
séttning.

“! Prop 1995/95:52 s 36.
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Enligt 27 8 4 mom SIL kravs att det forvarvande foretaget ar ett svenskt aktiebolag eller
"motsvarande utlandskt bolad® Detta innebar att det utlandska bolaget maste uppfylla

kraven i 16 8 2 mom SIL och aktiebolagsrattsligt inte avvika for mycket fran svenska aktie-
bolag.*® Till exempel omfattas inte foretag i skatteparadis. For att f& foreta ett andelsbyte

enligt OL kravs emellertid endast att det forvarvade foretaget ar uppraknat i fusionsdirektivets
annex bland foretag vars andelar kan omfattas av ett andelsbyte. OL staller alltsa inget krav pa
att de deltagande foretagen ar underkastade motsvarande svensk beskattning eller har likartade
organisatorisk struktur.

4.2.2 Kravet pa overlatna aktier

Enligt 27 8 4 mom SIL bestar den 6verlatna egendomen av aktier. Bade svenska och utlandska
aktier anses allmant omfattas av strukturregeln. Det kravs troligen inte att de utlandska
aktierna ar aktier i motsvarande utlandska bolag. Motiveringen ar att det hade varit mycket
enkelt att aven i forhallande till de Gverlatna aktierna gora en hanvisning med innebérden att
endast aktier i motsvarande utlandska bolag kunde vara foremal for ett akfiebyte.

Strukturregeln omfattar vidare aktier och andelar i ekonomiska féreningar. Omsattningsaktier
omfattas 6verhuvudtaget inte av 27 § 4 mom SIL och aktier i famansféretag kan endast delta i
ett aktiebyte efter tillstdnd fran skattemyndigheterna. Dessa inskrankningar finns inte for
andelsbyten enligt OL. Det enda krav som stélls p& den 6verlatna egendomen i OL &r att an-
delarna som ingar i andelsbytet &r andelar i féretag som ar uppraknade i fusionsdirektivets
annex. Saledes kan ett internationellt andelsbyte ske med omsattningsandelar och utan be-
gransning med famansféretagsandelar.

Som redan namnts maste tillstdnd sokas hos skattemyndigheten for att aktiebyten skall fa
foretas med aktier i famansforetag. Tillstand far lamnas om inget av realisationsvinsten skall
beskattas i inkomstslaget tjanst. Denna regel modifieras emellertid av att strukturregeln galler
generellt om aktiebytet inte omfattar aktier i famansforetag. Detta innebar att strukturregeln
far tillampas trots att en del av aktiebytet fortfarande skall beskattas i inkomstslaget tjanst i
enlighet med fAmansféretagsreglernas femarsfegdr ett famansféretag upphort att vara
famansforetag kan strukturregeln saledes anvandas i samma utstrackning som OL i fraga om
fAmansforetagsaktié?.

4.2.3 Kravet pa vederlaget och realisationsvinst

Vederlaget for de forvarvade aktierna ar enligt strukturregeln nyemitterade aktier i det
kopande foretaget. Det foretag som forvarvar aktier maste saledes foreta en nyemission for att
kunna kopa aktier skatteférmanligt enligt strukturregeln. Ett internationellt andelsbyte kraver
daremot inte att det forvarvande féretaget nyemitterar andelar utan forvarvet kan betalas
genom gamla andelar.

En annan skillnad mellan de bada regelverken ar att strukturregeln ar tillamplig bade nar ett
aktiebyte ger upphov till en realisationsvinst eller en realisationsforlust. OL, liksom fusions-
direktivet, reglerar endast vinstsituationer. Om ett andelsbyte ger upphov till realisations-

“2 Se | agtext.

3 Prop 1989/90:110 s 724.

“ Bergmann, E/ Kéhlmark, A. Internationella aspekter p& de nya omstruktureringsreglerna. SN 1997 s 279.
> Se 3§ 12b mom SIL.

“ Tivéus, U. Skatt pa kapital. s 78.
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forlust, vilket kan intraffa om t ex vederlagsandelarnas marknadsvarde ar lagre an de forvar-
vade andelarnas anskaffningsvarde, medges avdrag for forlust direkt vid andelsbytet enligt
allmanna regler. Om strukturregeln hade tillampats hade inte avdrag for realisationsforlust
medgivits forran vederlagsandelarna avyttrats externt.

Strukturregeln innebar saledes att en andelsagare som foretar ett aktiebyte inte far gora avdrag
for realisationsforlust trots att de Overlatna aktierna sjunkit i varde sedan anskaffandet.
Skillnaden i regelsystemen hanger har samman med deras tekniska utformning. Ett aktiebyte
enligt strukturregeln resulterar inte direkt i ngra skattekonsekvenser. Overlataren byter aktier
i ett bolag mot aktier i ett annat bolag. Eftersom vederlagsaktierna skall éverta de dverlatna
aktiernas anskaffningsvarde har den skattskyldiges position inte forandrats efter bytet. Det kan
saledes vara en nackdel for en aktiedgare att ett aktie- eller andelsbyte sker enligt 27 § 4 mom
SIL. Detta ar framférallt fallet om vederlagsaktiernas varde understiger de avyttrade aktiernas
varde. Stiger de nyemitterade vederlagsaktierna i varde efter aktiebytet erhaller aldrig andels-
agaren avdrag for den vardenedgang som hade kunnat realiserats vid bytet och avdragits mot
andra realisationsvinstét.

4.2.4 Regleringen av benefika overlatelser

Nar de mottagna vederlagsandelarna évergar till ny agare genom arv, testamente, bodelning
eller gava skall den latenta realisationsvinsten beskattas eftersom en avyttring anses ha skett.
Overlats vederlagsandelarna benefikt medges alltsé inte uppskov med beskattningen enligt
OL. Numera anger darfér 6 8 1 mom 3 st att i fraiga om sadan realisationsvinst som anges i 23
§ 2 st OL skall med ordet avyttring ocksa forstas dverlatelse genom arv, testamente, bodelning
eller gava. Detta strider emellertid mot kontinuitetsprincipen som vanligtvis tillampas vid

dylika familjerattsliga fang. Svensk tradition ar att familjerattsliga fang inte betraktas som en
beskattningsbar handel€Om strukturregeln tillampats p& aktiebytet aktualiserar inte en
efterfljande benefik dverlatelse eller familjerattsligt fang av de mottagna nyemitterade
aktierna att realisationsvinsten beskattas. Istallet Gvertar forvarvaren éverlatarens
skattesituation.

4.2.5 Garanterandet av svensk beskattningsriitt

Aven de olika regelverkens satt att garantera Sveriges beskattningsratt vid utflyttning regleras
pa olika sétt. | 27 § 4 mom 4 st SIL finns en uttrycklig regel som sager att vid utflyttning fran
Sverige aktualiseras skatteplikt i fraga om den del av realisationsvinsten som tidigare inte
tagits upp till beskattning om aktiebytet skett med ett utlandskt foéretag. En motsvarande regel
finns inte i OL utan istallet anvands den allmanna skattskyldighetsregeln i 6 § 1 mom SIL. En
person som upphor att vara bosatt eller vistas stadigvarande i Sverige blir sdledes skattskyldig
for det belopp som inte beskattades nér det internationella andelsbytet féretogs om de
mottagna vederlagsandelarna avyttras inom en tiodrsg€riod.

Reglerna for att garantera Sveriges beskattningsratt i fall da den skattskyldige beslutar sig for
att lamna landet ar som synes olika. Regeln i 6 8 1 mom SIL &r generdsare an motsvarande

regel i 27 8 4 mom SIL. Flyttar en person som foretagit ett aktiebyte enligt strukturregeln ut ur
landet anses en avyttring skett och skatteplikt intrader direkt vid utflyttningen. Om ett andels-

* Se 27 § 5 mom SIL.
“8 Wiman, B. The implementation of EC Tax Measures in Swedish Law. EC Tax Review 1995 s 158.
“ Prop 1994/95:52 s 38.
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byte skett enligt OL aktualiserar inte sjalva utflyttningen skatteplikt utan darutéver kravs det
att andelsagaren avyttrar aktierna. En skattskyldig som erhallit uppskov med realisations-

vinstbeskattningen enligt OL kan saledes flytta utomlands och saljer den skattskyldige inte
vederlagsandelarna inom en tioarsperiod aktualiseras inte beskattning.

Som namnts tidigare maste den I6sning som valts i OL anses dverensstamma med fusions-
direktivet® Numera anger 22 §st OL att en andelsagare kan valja att tillampa strukturregeln
istallet for 23 § OL. Eftersom utflyttningsfallen inte &r likadant reglerade i de bada lagarna kan
en andelsagare som valjer att tillampa strukturregeln istallet for OL vid den tidpunkt da han
flyttar ut fran Sverige befinna sig vara skattskyldig for den realisationsvinst som uppkom vid
andelsbytet. Den andelsagare som inte valjer att tillampa strukturregeln behdver daremot inte
skatta for realisationsvinsten, aven om han flyttar fran Sverige, forran han avyttrat veder-
lagsandelarna. Att regelverken kan fa dessa helt olika konsekvenser maste ses som hogst
olyckligt. Det kan aven ifrdgasattas om det 6verensstammer med fusionsdirektivet att en
andelsagare beskattas nar han flyttar fran Sverige. Se mer harom nedan under 7.5.

4.2.6 Regelverkens tekniska utformning

Den storsta skillnaden mellan strukturregeln och internationella andelsbyten ar emellertid
deras tekniska utformning. Vid aktiebyte enligt 27 § 4 mom SIL tillampas kontinuitets-
principen fullt ut. Detta innebar att beskattning inte aktualiseras vid aktiebytet utan istallet

skall de mottagna nyemitterade aktierna anses forvarvade foér det anskaffningsvarde som
gallde for de avyttrade aktierna varvid ingen realisationsvinst anses uppkomma. Kontinuitets-
principen tillampas aven pa det forvarvande foretaget som enligt allmanna regler skall rakna
de nyemitterade vederlagsaktiernas marknadsvéarde som anskaffningskostnad for de forvar-
vade aktierna. Bestammelserna om internationella andelsbyten ar till skillnad fran struktur-
regeln inga renodlade kontinuitetsregler. OL innehaller daremot typiska uppskovsregler. Detta
innebér att realisationsvinsten beréknas enligt vanliga realisationsvinstregler vid andelsbytet, d
v s skillnaden mellan vederlagsandelarnas marknadsvarde och de avyttrade andelarnas
anskaffningsvarde. Bade de mottagna vederlagsandelarna och de forvarvade andelarna anses
saledes inforskaffade till ett varde motsvarande andelarnas marknadsvardet vid andelsbytet.
Uppskov medges emellertid med beskattningen av realisationsvinsten fram tills dess att det
forvarvade foretaget avyttrar vederlagsandelarna. Vid detta tillfalle beskattas saledes tva rea-
lisationsvinster, dels den uppskjutna realisationsvinsten som erhdélls vid andelsbytet med
avdrag for eventuellt beskattat kontantvederlag, dels den realisationsvinst som erhdlls vid
avyttring av vederlagsandelarna.

Det uppskov med realisationsvinsten som den skattskyldige erhaller tas saledes tillbaka pa
olika satt. Vid tillampning av strukturregeln tas uppskovet tillbaka indirekt genom att saljaren
behaller sitt gamla anskaffningsvarde for de avyttrade andelarna som anskaffningsvarde for de
mottagna andelarna. Den latenta realisationsvinsten bestams nar vederlagsandelarna avyttras.
Vid internationella andelsbyten tas uppskovet tillbaka direkt genom att realisationsvinstbe-
skattningen for de avyttrade andelarna aktualiseras nar de mottagna vederlagsandelarna
avyttras.

Det finns bade fordelar och nackdelar med de olika regelverkens utformning. Nar ett inter-
nationellt andelsbyte foretas har den skattskyldige den fordelen att den latenta realisations-
vinsten bestams direkt vid andelsbytet. Saledes kan den skattskyldige frAn och med andels-

% Se avsnitt 3.2.3.
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bytet rakna med den latenta realisationsvinsten och foreta olika transaktioner med hansyn till
denna. Till exempel kan den skattskyldige vanta med att forsalja de mottagna andelarna till
dess att den skattskyldige har en avdragsgill realisationsforlust. Ar realisationsvinsten vid
internationella andelsbyten bestams vid andelsbytet ar emellertid ocksa en nackdel. Alla
forandringar i skattesatsen kommer att baras av den skattskyldige. Denna nackdel fér den
skattskyldige ansags emellertid inte strida mot fusionsdirekfietta ar sakert en riktig

slutsats med tanke pa att fusionsdirektivet inte innebar total skattebefrielse utan endast att de
realisationsvinster som aktualiseras vid andelsbytet inte far beskafterfoljande transak-
tioner som foretas med vederlagsandelarna far daremot beskattas. Strukturregeln tillampar
istallet kontinuitetsprincipen fullt ut och nagon realisationsvinst anses inte uppkomma vid
aktiebytet. Istallet dvertar de mottagna nyemitterade aktierna de avyttrade aktiernas anskaff-
ningsvarde och den skattskyldige satts i samma skattemassiga lage som om aktiebytet aldrig
intraffat. Okar inte de mottagna nyemitterade aktierna i varde efter aktiebytet kan hela trans-
aktionen utvecklas till att den skattskyldige helt slipper realisationsvinstbeskattning.

5. De olika regelverken — problemen

5.1 Strukturregeln

5.1.1 De forvirvade aktiernas virde

Svarigheter kan uppsta angaende vilket varde det forvarvande foretaget skall rékna pa de
kopta aktierna. Enligt forarbetena skall det forvarvande foretaget som anskaffningsvarde for
de genom aktiebytet kopta aktierna rakna de nyemitterade aktiernas marknatfsvarde.

| RA 1996 not 177 klargjorde emellertid RR hur det forvarvande foretagets anskaffningsvéarde
for de forvarvade aktierna skall beréknas. Enligt Jari Burmeister gar det av forhandsbeskedet
att dra slutsatsen att efter en omstrukturering enligt 27 8 4 mom SIL skall det forvarvande
foretagets anskaffningskostnad for de aktier det forvarvande foretaget erhallit genom bytet
anses uppga till aktiernas marknadsvarde vid tidpunkten for forvarvet. Denna slutsats kan dras
eftersom det forvarvande bolaget ansags ha forvarvat s& manga aktier genom aktiebyte som
motsvarade marknadsvardet pa de nyemitterade aktierna. Fallet slog darmed ocksa fast att
vederlagsaktierna skall anses erhallna genom byte nar marknadsvardet pa dessa motsvarar de
forvarvade aktiernas marknadsvard@a dylika byten galler séledes strukturregeln fullt ut

och ingen beskattning intrader. Om daremot marknadsvardet pa de forvarvade aktierna éver-
stiger marknadsvardet pa de nyemitterade vederlagsaktierna anses skillnaden utgora ett till-
skott fran det forvarvade foretaget till det forvarvande emitterande foretaget. En dylik icke-
marknadsmassig transaktion anses besta av tva delar: dels forvarv av aktier genom apport-
emission, dels forvarv av aktier genom tillskott. Den del av transaktionen som anses ske
genom tillskott skall beskattas som om aktierna hade avyttrats till ett marknadsmassigt pris.
Detta gor att om en omstrukturering foretas till priser som avviker fran marknadsmassiga sa
kan beskattning inte undvikas genom tillampning av 27 § 4 mom SIL. Strukturregeln kan
namligen aldrig anvandas om nagon del av aktiebytet ses som tillskott. Detta &r fallet eftersom

*1 Wiman, B. The implementation of EC Tax Measuresin Swedish Law. EC Tax Review 1995 s 158.
%2 Se fusionsdirektivets preambel.

% Prop 1996/97:151 s 5.

> Burmeister, J. Nya omstruktureringsregler. SN 1997 s 98.
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betalning for de nyemitterade aktierna inte utgar i form av nyemitterade vederlagsaktier.
Istallet skall det férvarvade foretaget uttagsbeskattas. Omstruktureringar mellan oberoende
parter sker oftast till marknadsmassiga villkor. RA 1996 not 177 kan emellertid f& den kon-
sekvensen att omstruktureringar mellan narstaende foretag till varden understigande mark-
nadsvardet inte anses omfattas av strukturregeln med beskattning soth féljd.

5.1.2 Skattefri avyttring av kapitalplaceringsaktier?

| prop 1996/97:18 uttrycktes farhagorna att koncernforetag skulle kunna utnyttja struktur-
regeln for att Gverlata kapitalplaceringsaktier skattefritt. Forfarandet gar till pa det sattet att
moderbolaget inapporterar kapitalplaceringsaktier med en latent skattskuld till ett dotterbolag.
Enligt RA 1996 not 177 skall dotterbolaget réakna aktiernas marknadsvarde som anskaffnings-
varde. Dotterbolaget kan sedan avyttra kapitalplaceringsaktierna till marknadsvardet utan att
beskattning intrader eftersom nagon realisationsvinst inte uppstar. Det Gverskott som erhalls p
g a att aktierna inapporterades till dotterbolaget kan darefter delas ut skattefritt till moder-
bolaget enligt 7 § 8 mom SIL. Enligt Jari Burmeister maste emellertid RA 1996 not 177
beaktas aven h&t.Om ovanstdende tolkning av RA 1996 not 177 &r den ratta innebér fallet

att en avyttring av aktier i utbyte mot nyemitterade aktier maste ske till marknadsmassigt
varde. Uppratthalls inte marknadsvardet anses inte ett byte foreligga och realisationsvinst-
beskattning skall intrada. Uppratthalls kravet pa marknadsmassighet borde inte dotterbolaget
kunna realisera nagon realisationsvinst skattefritt eftersom dotterbolaget maste erlagga ny-
emitterade aktier motsvarande marknadsvardet som vederlag, Vilket inte medfor varken
skattemassig eller bokféringsmassig vinst. Vidare galler att moderbolaget skall rékna de av-
yttrade aktiernas varde som anskaffningsvarde pa vederlagsaktierna. Aktiernas riktiga varde
overstiger emellertid detta varde eftersom bytet maste ske till marknadsmassigt varde. Moder-
bolaget kommer darfér att beskattas for den latenta skatteskulden vid avyttring av vederlags-
aktierna och nagon definitiv skattelattnad erhalls inte.

5.1.3 Koncern- och forlustregeln

Fram till och med taxeringsaret 1997 kunde 27 § 4 mom SIL och 2 § 4 mom 9-10 st SIL
tilampas samtidigt. Den parallella tillampningen av strukturregeln och koncern- och forlust-
regeln kunde som namnts medfora att samma vinst beskattades tva ganger eller att avdrag
medgavs tva ganger for samma forlust. Denna dubbla beskattning respektive avdragsratt in-
tradde p g a att kontinuitetsprincipens dubbla tillampning. RR:s férhandsbesked RA 1996 not
177 far konsekvens aven i detta sammanhang. Rattsfallet innebar att en icke-marknadsmassig
transaktion skall anses besta av tva delar: dels forvarv av aktier genom apportemission, dels
forvarv av aktier genom tillskott. Den del av transaktionen som anses ske genom tillskott skall
beskattas som om aktierna har avyttrats till ett marknadsmassigt pris. Detta gor att om en om-
strukturering foretas till priser som avviker fran marknadsmassiga kan beskattning inte und-
vikas genom tillampning av 27 8 4 mom SIL. En samtidig tillampning av strukturregeln och
koncernregeln aktualiseras saledes inte utan istallet kan koncernregeln tillampas fullt ut.

Att marka har ar att 2 8 4 mom SIL och reglerna om internationella andelsbyten i OL inte kan
anvandas samtidigt. Orsaken &r att samtidigt som en parallell tillampning av 27 § 4 mom SIL
och 2 8 4 mom SIL forbjods andrades uppskovsratten for koncerninterna Gverlatelser inom
koncerner med utlandska koncernforetag. Numera stadgar 2 8 4 mom 9-10 st SIL att for att ett

% Burmeister, J. A a. s 99.
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utlandskt foretag skall fa tillampa de skattemassigt gynnsamma reglerna maste foretaget varit
skattskyldig i Sverige om det omedelbart efter 6vertagandet avyttrat aktien eller andelen.

5.1.4 Problemet med strukturregelns femte stycke

Strukturregelns nyinférda femte stycke innebar att ett aktiebolags majlighet att anvanda
strukturregeln nastan helt forsvinner. Den enda mdijlighet ett aktiebolag nu har att anvanda
strukturregeln ar nar aktiebolaget avyttrar aktier som ar noterade pa bors och det borsnoterade
bolaget blir foremal for ett totalt uppkopsforfarande. Strukturregeln har saledes blivit en regel
dar aktiebolag endast undantagsvis kan erhalla uppskov med beskattningen vid ett aktiebyte.
Detta ar att jamfora med situationen fére den inférda @andringen da regeln nastan undantagslost
innebar att aktiebolag erhdll uppskov med beskattningen vid aktiebyten.

En annan konsekvens av den inférda andringen ar att en juridisk andelségare inte langre kan
valja att tillampa strukturregeln istallet for reglerna om internationella andelsbyten enligt 22 8§
1 st OL. Huruvida ett bolag erhaller uppskov med beskattning blir harigenom avhangigt av till
vilket subjekt en avyttring sker. De bolag som saledes genomfor ett andelsbyte av kapital-
placeringsaktier med bolag hemmahdrande i EU erhaller saledes uppskov med realisations-
vinstbeskattning medan bolag som inte uppfyller OL:s krav inte erhller uppskov. Bolag som
anses hemmahorande utanfor EU forlorar vidare den enda mdjligheten att erhalla uppskov
med realisationsvinstbeskattningen néar naringsbetingade andelar inapporteras till ett utlandskt
bolag. Fore strukturregelns inskrankning kunde namligen dylika bolag anvanda denna.
Koncernregeln i 2 8 4 mom 10 st SIL ar inte tillamplig p g a att det mottagande bolaget inte ar
skattepliktigt for realisationsvinsten i Sverige omedelbart efter avyttringen. Reglerna om in-
ternationella andelsbyten i OL ar inte heller tillampliga eftersom de endast galler fér bolag
belagna i EU-medlemsstaterna.

5.2 Internationella andelsbyten

5.2.1 Benefika overlatelser

Nar de mottagna vederlagsandelarna évergar till ny a&gare genom arv, testamente, bodelning
eller gava skall den latenta realisationsvinsten beskattas eftersom en avyttring anses ha skett.
Overlats vederlagsandelarna benefikt medges alltsé inte uppskov med beskattningen enligt
OL. Det kan ifragasattas om denna bestammelse éverensstammer med fusionsdirektivet.
Regeringen motiverade bestdmmelsen med att fusionsdirektivets syfte var att underlatta
onerosa forvarv i form av aktiebyten. Det fanns saledes inte nagot beaktansvart skal att medge
uppskov med beskattningen ocksa nar benefika forvarv var for handen. Regeringen hanvisade
ocksa till att internationella andelsbyten till skillnad fran strukturregeln dven omfattar omsatt-
ningsandelar och andelar i fAmansforefaet verkar som att regeringen inskrankte reglerna

om internationella andelsbyten till att endast omfatta onerdsa Gverlatelser p g a reglerna var
generosare an strukturregeln ifrdga om omsattningsandelar och andelar i famansforetag.

Fusionsdirektivet art 8 anger att beskattning inte skall utlésas p g a andelsbytet sa lange
vederlagsaktierna inte far ett hogre skattemassigt varde @n de avyttrade aktierna. Den realisa-
tionsvinst som uppkommer p g a andelsbytet skall enligt direktivet undga realisationsvinst-
beskattning vid tidpunkten fér andelsbytet. Medlemsstaternas skatteintressen garanteras
emellertid genom att dessa har ratt att beskatta all realisationsvinst som uppstar vid en even-
tuell avyttring av de mottagna vederlagsandelarna. Overgér de mottagna vederlagsandelarna

> Prop 1994/95:52 s 37-38.
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genom arv, testamente, bodelning eller gava galler som huvudregel i svensk réatt kontinuitets-
principen och foérvarvaren dvertar helt dverlatarens skattemassiga sifiiatraditionellt sett
uppstar saledes ingen realisationsvinst vid benefika Gverlatelser av vederlagsaktierna varfor
beskattning inte borde aktualiseras. Det hade varit battre om benefika dverlatelser behandlats
pa samma satt som successiva andelsbyten. Realisationsvinsten borde saledes ha skjutits
framat till dess att en onerds avyttring skett. Beskattning skulle kunna garanteras efter en
benefik dverlatelse genom att forvarvaren helt Gvertar Gverlatarens skattemassiga position.

5.2.2 Valmaéjligheten i 22 § OL

Numera stadgar 22 § OL att strukturregeln i 27 8 4 mom SIL skall tillampas om den skatt-
skyldige begar det istallet for bestammelserna i 22 § OL. Numera skall alltsa mottagna ut-
landska vederlagsaktier kunna avyttras koncerninternt utan att beskattning iitrader.

Det kvarstar emellertid vissa problem som inte I6sts genom andringen.

Det storsta problemet ar att strukturregelns tillampning genom inférandet av ett femte stycke
har inskrankts i s& hog grad att juridiska personer knappt langre kan tillampa strukturregeln.
Kravet pa att det forvarvande foretaget skall ha erbjudit sig att forvarva alla aktier i det dver-
latande foretaget samt att foretaget maste vara noterat pa bors innebar att manga internatio-
nella omstruktureringar inte kan anvanda sig av strukturregeln. Saledes missgynnas interna-
tionella andelsbyten fortfarande eftersom ett svenskt féretag som genomfor ett internationellt
andelsbyte inte kan dverlata vederlagsaktierna koncerninternt utan att realisationsvinstbe-
skattning aktualiseras. Samma problem uppkommer i férhallande till omséattningsandelar
eftersom dylika aktier inte kan omfattas av ett aktiebyte i enlighet med strukturregeln. Aven
strukturregelns krav att det forvarvande féretaget som vederlag skall erbjuda nyemitterade
aktier inskranker valmajligheten.

Fusionsdirektivet innehaller inte nagra regler om att det dverlatande foretaget skall kunna
genomfora koncerninterna Gverlatelser av vederlagsandelarna utan att realisationsvinstbe-
skattning aktualiseras. Koncerninterna aktiedverlatelser av svenska vederlagsaktier tillats
emellertid. Att strukturregeln inskrankts i s& hog grad att koncerninterna aktiedverlatelser inte
tillats av utlandska vederlagsaktier ar ett problem.

6. Forslag till lag om uppskov med beskatthingen av andelsbyten

6.1 Foretagsskatteutredningens slutbetdnkande SOU 1998:1 Omstruktureringar och
beskattning

Foretagsskatteutredningens uppgift var att gora en samlad dversyn av inkomstbeskattningen
vid omstruktureringar. Utgdngspunkten for arbetet var att skattereglerna inte skulle motverka
omstruktureringar och att obehériga skattefdrmaner inte skulle uppk8inma.

Antagandet av omstruktureringslagen hade karakteriserats av betydande skyndsamhetp g a
Sveriges anslutning till EU. Utredningen hade darfor inte haft méjlighet att 6vervaga om
samordning av strukturregeln och reglerna for internationella andelsbyten var [amplig. En EU-

% persson-Osterman, R. Kontinuitetsprincipen i den svenska inkomstbeskattningen. s 17.

% Se avsnitt 3.3.
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medlemsstat far inte lov att ha oférmanligare regler an vad som anges i ett direktiv, darfor
maste ett enhetligt regelsystem till storsta delen baseras pa reglerna for internationella andels-
byten. Utformningen av ett enhetligt regelsystem for uppskov med beskattning av andelsbyten
kunde darfor endast ske med beaktande av de tvingande reglerna i fusionsdirektivet.
Utredningen konstaterade att det forelag atskilliga nackdelar med att ha tva regelsystem for
uppskov med beskattningen vid andelsbyten. Strukturregeln och reglerna for internationella
andelsbyten borde darfor slas ihop till ett enhetligt regelsystem. En ny lag borde infpras;

om uppskov med beskattning vid andelsbyten (andelsbyteslagen).

Utredningen ansag ocksa att uppskov med beskattningen vid andelsbyten skulle vara frivilligt.
Detta var ett helt nytt stallningstagande eftersom uppskov med beskattningen bade enligt
strukturregeln och reglerna om internationella andelsbyten &r obligatoriskt. Argumentet for
frivillighet var att en skattskyldig med en realisationsforlust pa andra andelar borde kunna
kvitta den vinst som uppstar vid ett andelsbyte mot den foreliggande realisationsf&tusten.

6.2 Generella forutsattningar for uppskov enligt andelsbyteslagen

Enligt 1 § andelsbyteslagen innebar ett andelsbyte att en andel i ett féretag (det 6verlatna
foretaget) avyttras till ett annat féretag for ersattning i form av en andel eller flera andelar i det
kopande foretaget (de mottagna andelarna). | andelsbyteslagen stalls sdledes inget speciellt
krav pa de mottagna andelarna. De mottagna andelarna kan vara gamla andelar, nyemitterade
andelar eller andelar som det kdpande foretaget sjalv forvarvat.

Som ersattning for andelsbytet far lov att utga en kontantdel p& hdgst 10 procent av de mot-
tagna andelarnas nominella varde. Enligt 1 § 2 st andelsbyteslagen stadgas att om nominellt
varde saknas pa de mottagna andelarna beraknas den hogsta tillatna ersattningen istallet pa
den del av det inbetalade andelskapitalet som bel6per pa andelarna. Eventuell kontant-
ersattning skall beskattas direkt utan att avdrag medges for de avyttrade andelarnas an-
skaffningsvard&?

6.2.1 Parter som kan foreta ett andelsbyte

| 3 § regleras vilka villkor som maste vara uppfyllda for att tva parter skall fa genomféra ett
andelsbyte enligt andelsbyteslagen. Om saljaren ar en fysisk person kravs att denne har sitt
egentliga bo och hemvist i Sverige eller stadigvarande vistas har. Utredningen uttalade att en
forutsattning for att uppskov med beskattning skall kunna medges vid ett andelsbyte bor vara
att Sverige efter andelsbytet kan beskatta uppskovsbeloppet nar de mottagna andelarna
avyttras. For att detta skall kunna garanteras maste séljaren saledes vara kvalificerat bosatt i
Sverige vid andelsbytet, d v s saljaren skall ha sitt egentliga bo och hemvist i Sverige enligt 53
8§ 1 mom KL, 53 § anv p 1 KL samt 6 § 1 mom SIL.

Vidare kravs att det képande bolaget ar ett svenskt aktiebolag, sadant utlandskt bolag som
anges i 16 § 2 mom 2 st $fleller ett utlandskt féretag som &r hemmahérande i en EG-med-
lemsstat samt uppfyller vissa villkor enligt fusionsdirektivet, d v s ar uppraknat i annexet till
direktivet eller underkastad vissa i direktivet uppraknade skatter. Det sisthamnda kravet inne-

° SOU 1998:1 s 187-190.
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bar att ett foretag i en medlemsstat, for att det skall kunna vara kdpare enligt andelsbyteslagen,
inte behdver vara ett utlandskt bolag. Detta krav uppstélls aven for de andelar for vilka upp-
skov medges. En séljare kan saledes endast fa uppskov for andelar i sddana foretag som kan
vara séljare enligt andelsbyteslagen. Uppskov med beskattning tillats aven vid éverlatelse av
andelar i svensk ekonomisk férening. Inget undantag gors heller for kvalificerade andelar i
famansforetag eller for lagertillgangar, utan uppskov med beskattningen medges aven for
s&dana andel4f.

6.2.2 Andra krav som maste vara uppfyllda

Som villkor for uppskov med beskattning kravs ocksa att det kopande foretaget vid utgangen
av det kalenderar da avyttringen sker skall inneha andelar i det 6verlatna foretaget med ett
sammanlagt rostetal som Overstiger halften av rostetalet for samtliga andelar i det Gverlatna
foretaget. Om sarskilda skal foreligger kan emellertid undantag medges fran detta krav om
rostvillkoret vid nagon tidpunkt har varit uppfyllt mellan andelsbytet och utgangen av kalen-
deréaret. Detta krav motiveras med att det finns ett behov av att starka skyddet mot skatte-
flyktsliknande forfaranden. For att uppskov skall medges maste saledes det kopande foretaget
nagon gang mellan andelsbytet och beskattningsarets utgang inneha mer @n 50 procent av
rosterna i det Gverlatna foretaget.

For att uppskov skall kunna medges kravs slutligen att skattepliktig realisationsvinst har upp-
kommit. Har den avyttrade tillgdngen utgjort lagertillgang kravs att ersattningen éverstiger
andelens skattemassiga restvarde. Anledningen till att forlustfallen inte omfattas ar att upp-
skovstekniken enligt andelsbyteslagen innebar att beskattningen av uppskovsbeloppet aktua-
liseras nar de mottagna andelarna séljs. Detta innebér att avdrag for forlust skall ske enligt
allmanna regler det ar da andelsbytet sker. Utgar kontantvederlag maste den skattepliktiga
vinsten Overstiga denna del av ersattningen. For lagertillgangar galler motsvarande krav i det
att skillnaden mellan hela erséattningen och det skattemassiga vardet av andelen maste over-
stiga ersattningen i pend3r.

6.3 Tekniken for uppskov enligt andelsbyteslagen

6.3.1 Andelarna har inte utgjort lagertillgangar

Om andelarna inte utgjort lagertillgdngar eller sadan kvalificerad andel i famansféretag som
anges i 3 8 12 mom SIL skall enligt 6 § andelsbyteslagen eventuell kontant ersattning i pengar
tas upp till beskattning det beskattningsar da andelsbytet sker. Enligt 7 § skall den aterstaende
delen av realisationsvinsten fordelas pa de mottagna andelarna. Det belopp som blir hanforligt
till respektive mottagen andel kallas uppskovsbeloppet. Detta skall tas upp till beskattning det
ar da avyttring av den mottagna andelen sker. Vid avyttringen behandlas uppskovsbeloppet
som vanlig realisationsvinst och kan saledes enligt allméanna regler dras av mot eventuell rea-
lisationsforlust. Utredningen papekade ocksa att det inte borde finnas nagot hinder mot att den
skattskyldige tar upp uppskovsbeloppet till beskattning innan en avyttring skett av de mot-
tagna andelarna.

Har den avyttrade tillgangen utgjort sadan kvalificerad andel i famansféretag som angesi 3 §
12 mom SIL beraknas, enligt 6 § 2 st andelsbyteslagen, i stéllet de belopp som skulle ha tagits

® 50U 1998:1 s 190-194.
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upp som intakt av kapital och av tjanst om hela ersattningen hade tagits upp till beskattning
det ar da andelsbytet skett (kapitalbeloppet respektive tjanstebeloppet). Sa stor del av den
eventuellt kontanta ersattningen som ryms inom det kapitalbeskattade beloppet skall tas upp
som intakt av kapital. Eventuellt dverskjutande del av den kontanta ersattningen tas upp som
intékt av tjanst. Aterstdende del av kapital- och tjanstebeloppet férdelas enligt 7 § p& de mot-
tagna andelarna och detta uppskovsbelopp beskattas nar de mottagna andelarn® avyttras.

6.3.2 Andelarna har utgjort lagertillgangar

Om andelarna har utgjort lagertillgangar skall ersattningen i pengar enligt 8 § andelsbytes-
lagen tas upp till beskattning det beskattningsar da andelsbytet sker. Dessutom skall ett belopp
motsvarande de avyttrade andelarnas varde tas upp som intakt till beskattning. Avdrag med
samma belopp medges néar de mottagna andelarna avyttras. Det sistndmnda kravs for att in-
takten skall neutralisera den skillnad som uppkommer genom att det utgaende lagrets varde
blir lagre an det ingdende lagrets varde. Detta krav galler oberoende av om tillgangarna efter
avyttringen behaller karaktar som lagertillgangar eller ;.

For den del av ersattningen som aterstar efter att eventuellt kontantvederlag har beskattas,
skall enligt 9 § andelsbyteslagen denna del minskas med det varde pa de avyttrade andelarna
som gallde vid beskattningen. Darefter skall den aterstaende ersattningen fordelas pa de mot-
tagna andelarna. Det belopp som varje andel erhaller, uppskovsbeloppet, skall tas upp till be-
skattning det ar da andelarna avyttras. M a o kommer uppskovsbeloppet att utgéras av den del
av intdkten som 6verstiger kontant ersattning, minskad med de avyttrade andelarnas skatte-
massiga varde, fordelad p& de mottagna andefarna.

6.4 Sarskilda fragor enligt andelsbyteslagen

6.4.1 Anskaffningsviirdet hos det kopande foretaget for de avyttrade andelarna

Ett andelshyte utgor ett byte varigenom ett féretag (det kbpande foretaget) koper andelar i ett
annat foretag for vederlag som bestar av andelar i det egna foretaget jamte eventuell kontant
ersattning. Enligt allmanna principer foljer darfoér att anskaffningsvardet for de andelar som
forvarvas av det kopande foretaget utgors av marknadsvardet pa de andelar som lamnas som
vederlag jamte eventuell kontantersattriihg.

6.4.2 Partiella andelsbyten

Ett partiellt andelsbyte anses vara for handen om ett foretag vid ett andelsbyte avyttrar andelar
till ett mindre varde &n de andelar som lamnas som vederlag fran det kdpande foretaget. Enligt
utredningen foreligger i denna situation tva deltransaktioner, namligen ett andelsbyte och ett
ovillkorligt aktiedgartillskott. For den del av transaktionen som anses utgéra ett andelsbyte
medges uppskov med beskattningen. De andelar som forvarvas genom andelsbytet skall anses
anskaffade for vederlagsandelarnas marknadsvarde. For den del av transaktionen som utgor
kapitaltillskott skall enligt allménna regler det kbépande foretaget uttagsbeskattas. De till-
skjutna andelarna skall p g a uttagsbeskattningen anses anskaffade for marknadsvardet.

Den stora fragan ar emellertid vilken av deltransaktionerna som skall anses ha intraffat forst.
Om kapitaltillskottet anses ha skett forst kan ett hogre uppskovsbelopp erhallas eftersom de
avyttrade andelarna p g a kapitaltillskottet erhallit ett hogre varde. Utredningen ansag att om
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ett partiellt andelsbyte sker bor enligt allmanna principer den for saljaren formanligaste regle-
ringen valjas varvid kapitaltillskottet skall anses ha intraffat fére andelsbytet. Detta foljer
enligt utredningen av allmanna principer varfor en lagreglering inte beh®vdes.

6.4.3 Turordningsregler

Ett séljande foretag kan redan inneha andelar i ett kdpande foretag (gamla andelar) och det
kan efter andelshytet férvarva andelar i det kopande féretaget (nya andelar). Utredningen fore-
slar darfor i 12 § andelsbyteslagen en turordning som skall galla vid avyttring av andelarna i
det kdpande foretaget. Denna kravs eftersom beskattning enligt uppskovsregeln endast skall
utlosas for avyttring av de mottagna andelarna. Enligt utredningens forslag skall saledes avytt-
ring av de gamla andelarna anses ske forst. Déarefter skall de mottagna andelarna anses avyitt-
rade och till sist skall de nya andelarna anses avyttrade. Samma resonemang ligger bakom 13
§ andelsbyteslagen. Vid tillampning av genomsnittsmetoden skall mottagna andelar inte anses
vara av samma slag och sort som andelar i det kdpande foretaget som redan fére andelsbytet
innehas av saljaren. Enligt genomsnittsmetoden i 27 § 2 mom SIL bestams namligen anskaff-
ningsvardet for aktier av det genomsnittliga anskaffningsvardet for aktier av samma slag och
sort som de avyttrade aktierna beréknat pa grundval av faktiska anskaffningsutgifter och med
beaktan av intraffade forandringar i innehavet. Utredningen ansag att det kunde finnas fall da
tilampning av genomsnittsmetoden vid ett andelsbyte skulle kunna innebara en betydande
O0kning av anskaffningsvardet. Detta skulle kunna ske om séljaren vid ett andelsbyte redan
innehar gamla andelar i det kdpande foretaget. Eftersom genomsnittsmetoden skall tillampas
pa alla aktier av samma slag och sort skulle de gamla aktierna p g a andelsbytet kunna erhalla
ett hogre anskaffningsvarde &n vad de haft tidigare. Séljs de gamla andelarna fére de mottagna
skulle alltsd avdraget for kningen av anskaffningsvardet komma for fidigt.

6.4.4 Efterfoljande transaktioner som inte aktualiserar uppskovsbeloppet

Ett andelsbyte innebar, som namnts, att uppskov med beskattning erhalls till dess att de mot-
tagna vederlagsandelarna avyttras. En andelsédgare kan emellertid foreta en mangd andra
transaktioner med de mottagna vederlagsandelarna. | 15-18 §§ andelsbyteslagen anges saledes
vad som skall galla om andelsagare Gverlater vederlagsandelarna genom ett benefikt eller
familjerattsligt fang, en underpristverlatelse, ett nytt andelsbyte eller en koncernintern ver-
latelse. Huvudtanken bakom de foreslagna reglerna ar att uppskovsbeloppet inte skall aktua-
liseras. Istallet skall forvarvaren intrada i Gverlatarens skattemassiga position savitt avser upp-
skovsbeloppet. Vissa sarbestammelser finns emellertid for de olika reglerna.

For att underlatta for skattemyndigheten att halla reda pa uppskovsbeloppet nar vederlags-
andelarna éverlats genom ett benefikt eller familjerattsligt fang uppstalls ett krav pa att den
nye agaren anmaler till skattemyndigheten att han 6vertar uppskovsbeloppet. Anméalan maste
dock goras senast under kalenderaret efter det kalenderar da forvarvet skett. Regleringen att
underprisdverlatelser inte aktualiserar uppskovsbeloppet hanger samman med utredningens
forslag om en lag om uppskov med beskattning vid dverlatelse av tillgdngar i naringsverk-
sambhet till underpri§' Uttagsbeskattning skall enligt denna lag kunna underlatas nar en till-
gang i naringsverksamhet éverlats utan ersattning eller till underpris. Ett villkor &r emellertid
att forvarvaren ar skattskyldig for inkomst av naringsverksamhet. Utredningen ansag saledes
att samma skal som talade for att uttagsbeskattning inte skulle ske talade for att uppskovs-
beloppet inte skulle tas upp till beskattning om en mottagen andel éverlats genom en under-

9 50U 1998:1 s 202-204.
50U 1998:1 s 204-205.
" 30U 1998:1 s133-186.
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prisoverlatelsé? Vidare ansdg utredningen att aven efterféljande andelsbyten skulle fa foretas
utan att uppskovsbeloppet aktualiserades. Saledes anges att om de mottagna vederlags-
andelarna avyttras genom ett nytt andelsbyte sa skall uppskovsbeloppet istallet Gverga till de
nya andelarna. Detta géller &ven om det efterféljande andelsbytet inte uppfyller alla krav enligt
andelsbyteslagen. Som exempel pa krav som inte behovde uppfyllas angav utredningen bl a
kravet pa att realisationsvinst skall uppsta eller att realisationsvinsten skall éverstiga den
kontanta ersattningen.

Enligt utredningen skulle aven koncerninterna Gverlatelser regleras pa det viset att koparen
intrader i saljarens skattemassiga situation savitt avser uppskovsbéfdpegeringen fore-

slog emellertid i lagradsremissen Omstruktureringar och beskattning en annan losning for hur
koncerninterna 6verlatelser skall hanteras. Regeringens forslag gick ut pa att uppskovsbe-
loppet skall stanna kvar hos det saljande koncernféretaget. Nar vinsten p g a den koncern-
interna Gverlatelsen beskattas skall ocksa uppskovsbeloppet tas upp till beskattning, d v s nar
den overlatna andelen inte langre innehas av ett foretag som ingar i samma koncern son
saljaren. Motiveringen till &ndringen var att det stred mot underprislagen att ett uppskovs-
belopp kunde foras 6ver till ett koncernforetag som har rétt till avdrag for underskott trots att
koncernbidragsratt inte foreldy.

6.4.5 Efterfoljande transaktioner som aktualiserar uppskovsbeloppet

| 10-11 88 andelsbyteslagen regleras tva transaktioner som gor att uppskovsbeloppet aktuali-
seras trots att en avyttring av vederlagsandelarna inte har skett. Enligt allmanf&argés

inte en avyttring ha skett vid fusion eller fission med avseende pa de andelar som ett Gver-
tagande foretag innehade i det 6verlatande foretaget redan fore fusionen och fissionen.
Utredningen ansag emellertid att om en sadan andel utgjorde mottagen andel vid ett andels-
byte s& borde fusionen eller fissionen medféra att uppskovsbeloppet tas upp till besKattning.
Utredningen foreslar aven modifierade bestammelser om uttagsbeskattning, vilka innebar att
uttagsbeskattning kan ske aven om en avyttring inte foreli§gapskovsbeloppet kan i

enlighet harmed tas upp till beskattning utan att en avyttring anses foréligga.

6.4.6 Utflyttning

En av de svaraste fragorna att reglera med avseende p& omstruktureringar ar fragan hur
Sverige skall kunna garanteras beskattningsratt for uppskovsbeloppet nar en person flyttar fran
Sverige. Utredningen kom fram till att det basta sattet att garantera Sveriges skatteunderlag
var en bestammelse om att utflyttning medférde att uppskovsbeloppet skulle tas upp till
beskattning. Fragan uppkommer darfor om en dylik bestammelse ar férenlig med fusions-
direktivet.

Fusionsdirektivet innehaller inte nagon bestammelse som reglerar situationen nar en person
flyttar ut fran en medlemsstat. Utredningen ansag emellertid att franvaron av en regel inne-
barande att uppskovsbeloppet forfaller till beskattning nar en person flyttar fran Sverige skulle

"2 S0OU 1998:1 s 208.

3 SOU 1889:1 s 205-206.

" SOU 1998:1 s 207.

™ Lagrédremiss Omstruktureringar och beskattning s 189. Lagraddremissen fanns inte publicerad vid skrivandet
utan kopia av remissen kan erhallas genom regeringskansliet.

"6 IJmf 24 § forsta och sista stycket SIL.

7SOU 1998:1 s 299.

®SOU 1998:1 s 133-186.

¥ SOU 1998:1 s 208-209.
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kunna innebdara att Sverige forlorade réatten att beskatta uppskovsbeloppet. Enligt utredningen
skulle detta gora att en dylik regel var tillaten i enlighet med fusionsdirektivets preambel. |
detta sammanhang aktualiseras emellertid aven bestammelserna i Romférdragets art 73 b och
d. Art 73 b forbjuder alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater samt med-
lemsstater och tredje land. Art 73 d anger att bestammelsernai bl a 73 b inte skall paverka
medlemsstaternas ratt att tillampa sadana bestammelser i sin skattelagstiftning som skiljer
mellan skattebetalare som har olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa olika ort.
Utredningen fann det tveksamt om en utflyttning av en andelsagare kunde betecknas som en
kapitalrorelse i enlighet med art 73 b. | vilket fall som helst ansag utredningen att art 73 d
tilldter en regel om beskattning av uppskovsbeloppet vid utflyttning frdn S¥rige.

6.4.7 Skatteflykt

Avslutningsvis diskuterade Foretagsskatteutredningen fragan om behovet av en skatte-
flyktsklausul. Utredningen anséag att det var osakert om den reformerade lagen mot skatteflykt
effektivt skulle motverka skatteflyktsbetonade andelsbyten. Denna osékerhet gjorde att ut-
redningen ansag att det var nodvandigt att inféra en skatteflyktsklausul i andelsbyteslagen.
Lagens sista paragraf innehaller darfor en bestammelse om att skatteuppskov inte medges om
andelsbytet ensamt eller i férening med andra rattshandlingar vid tillampningen av uppskovs-
reglerna medfor en otillborlig skatteforman som for den skattskyldige ar vasentlig och det kan
antas att skatteférmanen utgjort det 6vervagande skalet for forfarandet. Utredningen poang-
terade ocksa att en forutsattning for att klausulen skall vara tillamplig torde vara att formanen
bestar av en definitiv skattebefrielse och inte endast ett skatteuppskov.

Utredningen ansag ocksa att det fanns en risk att delagare i famansforetag skulle komma att
utnyttja uppskovsreglerna. Om en famansdelagare genom ett andelsbyte séljer andelarna till
ett annat foretag som &ags av famansdelagaren erhaller andelsagaren marknadsvardet som an-
skaffningsvarde for de salda andelarna. P g a detta kan delagaren darefter genomféra en extern
forsaljning utan att reavinst som skall beskattas uppstar. Genom att lata det forvarvande fore-
taget bli ett férvaltningsforetdgkan delagaren darefter undga skatt p& mottagen utdelning

som vidarebefordras fran det forvarvande foretaget. Dessa forfaranden kravde enligt utred-
ningen en sarskild reglering vilket infordes i 3 8§ p 3 andelsbyteslagen. | paragrafen regleras
forfarandet om saljaren efter avyttringen direkt eller indirekt innehar andelar i det kbpande
foretaget med minst en fjardedel av rostetalet for samtliga andelar i foretaget. For dylika
kvalificerade fdmansbolagsandelar kravs salunda for att uppskov skall medges att det képande
foretaget driver rorelse eller innehar ett dotterbolag som driver réfelse.

Regeringen delade inte i lagradsremissen Omstruktureringar och beskattning utredningens
uppfattning om att det kravdes en sarskild skatteflyktsklausul. Regeringen gjorde namligen
bedémningen att den nya skatteflyktslagen tillsammans med de inforda reglerna om krav pa
roéstmajoritet skulle vara ett tillrackligt skydd mot skatteflyktsforfaranden. Regeringen hall
emellertid med Foretagsskatteutredningen om att det krévdes en sarskild regel for att uppratt-
halla de sarskilda reglerna for famansforetagsbeskattning. Darfor bor en regel inforas som
anger att om gransbelopp enligt 3 8 1 b mom SIL eller lattnadsbelopp enligt 3 § 12 b mom SIL
skall beréknas for de mottagna andelarna far uppskovsbeloppet inte raknas in i anskaff-
ningskostnaden for de mottagna andel&fna.

8 SOU 1998:1 s 209-210.

8 Ett foretag blir ett forvaltningsféretag om det férvarvar en aktieportfélj eller liknande.
%2 S0U 1998:1 s 210-215.

8 Lagradremiss Omstruktureringar och beskattning s 184.

28



6.5 Forhallandet mellan reglerna om andelsbyten och 6vriga uppskovsregler

Utredningen fann det angelaget att reglera forhallandet mellan reglerna om andelsbyten och
ovriga uppskovsregler. Motivet till detta var att vid omstruktureringar kan forutsattningarna
enligt flera olika uppskovsregler vara uppfyllda samtidigt. Om t ex andelar i en verksamhet

eller verksamhetsgren 6verlats genom verksamhetsoverlatelse foreligger savitt avser andelarna
ett andelsbyte. For att inte en skattskyldig skall kunna erhalla skatteformaner stadgas darfor i 2
§ p 1 att andelsbyteslagen inte ar tillAmplig om férutsattningarna féreligger for att medge
uppskov enligt bestammelserna om verksamhetsoverlatelser. | 28ge ocksa att lagen

inte ar tillamplig om reglerna fér uppskov enligt koncernregeln eller forlustregeln ar

tillamplig.®

7. Andelsbyteslagen — en forbattring?

7.1 Inledning

Foretagsskatteutredningen har arbetat under en avsevard tid och har haft manga olika fragor
att ta hansyn till. Arbetet har resulterat i valavvagda och detaljrika lagforslag som uppfyller

sitt syfte att underlatta omstruktureringar. Om lagarna antas far de skilda reglerna ett battre
passmonster an foregaende bestammelser som berérde féretagsbeskattningen. Reglerna ar pa
sina stallen mycket komplexa och det kommer att bli mycket svart for framférallt mindre

foretag att tillgodogdra sig dem. Utredningen har emellertid varit konsekvent i sin utformning

av bestammelserna och i forslaget regleras flera olika transaktioner pa ett liknande satt. Trots
reglernas komplexitet maste det anda anses som en férdel att omstruktureringar och fram-
forallt andelsbyten regleras pa ett enhetligt och sammanhangande satt.

Att reglera tva likartade forfaranden med tva olika regelsystem maste betraktas som en nack-
del eftersom neutraliteten i beskattningen riskerar att asidosattas. Fusionsdirektivets mal och
krav ar att omstruktureringar mellan EU-lander inte skall behandlas samre i skattehdnseende
an inhemska omstruktureringar. Nar Sverige antog fusionsdirektivet fanns redan struktur-
regeln. Eftersom strukturregeln inte uppfyllde de krav som stalldes i fusionsdirektivet inférdes
I OL bestdmmelser om internationella andelsbyten. Snart marktes emellertid att det fanns flera
brister i de tva systemen som bl a gjorde att andelsbyten med EU-lander missgynnades i for-
hallande till svenska aktiebyten. | snabb takt antogs da flera andringar och tillagg for att
komma tillratta med de brister och problem som fanns i de bada regelverken. Framforallt
strukturregeln fick ett mycket inskrankt tillampningsomrade genom att ett femte stycke
infordes for att komma till ratta med vad som betecknades som missbruk. Fran att ha varit
nastan éverensstammande fick regelverken nastan helt skilda konsekvenser och ett foretag
hade mycket att vinna pa att valja en omstrukturering enligt OL:s regler.

7.2 Svarigheter med andelsbyteslagens krav

8 30U 1998:1 s 267.
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7.2.1 Maste en andelsiigare vara bosatt i Sverige?

For att en fysisk andelsagare skall fa uppskov med beskattningen kravs enligt andelsbytes-
lagen att personen ifraga har sitt egentliga bo och hemvist i Sverige eller stadigvarande vistas
har, m a o ar kvalificerat bosatt i Sverfj&En fysisk person som &r kvalificerat bosatt i

Sverige ar oinskrankt skattskyldig under den tid personen ar bosatt har (53 § 1 mom 1 st a) KL
och 6 8 1 mom 1 st a) SIL). Att vara oinskrankt skattskyldig innebar att personen skall erlagga
skatt for all inkomst oavsett om den ar forvarvad i Sverige eller utomlands. En fysisk person
som inte ar skatterattsligt bosatt i Sverige ar inskrankt skattskyldig for inkomster vilka har
nagon form av anknytning till Sverige. Detta innebar att personen ar skattskyldig enbart for
vissa i lagrummet uppraknade inkomster, bl a for realisationsvinst vid avyttring av aktier i
svenska aktiebolag om éverlataren vid nagot tillfalle under den tioarsperiod som foregatt av-
yttringen hatt sitt egentliga bo och hemvist har. En fysisk person kan anses vara skattemassigt
bosatt i Sverige aven om personen inte vistas har. Detta galler personer som tidigare haft sitt
egentliga bo och hemvist har om personen i fraga har vasentlig anknytning till Sverige. 1 53 §
anv p 1 2 st KL anges en méangd faktorer som skall beaktas vid prévningen om personen har
vasentlig anknytning till Sverige. Aven strukturregeln uppstaller krav pa att den fysiske eller
juridiske person som genomfor ett aktiebyte skall vara kvalificerat bosatt i Sverige. | OL upp-
stalls emellertid inte ndgot motsvarande krav for att ett internationellt andelsbyte skall fa
genomforas. Fusionsdirektivet innehaller inte heller nagra bestammelser om att en person
maste vara kvalificerat bosatt i en medlemsstat for att uppskov skall kunna medges. Det enda
krav fusionsdirektivet staller pa de inblandade parterna ar att de ar skattemassigt hemma-
horande i olika medlemsstater. Det ar den interna lagstiftningen i ett land som bestammer nar
ett foretag skall anses vara hemmahoérand&dar.

I 53 anv p 1 3 st KL finns en utflyttningsregel som anger att svenska medborgare eller
personer som under tio ar varit kvalificerat bosatta i Sverige skall anses bosatta i Sverige fem
ar efter utflyttningen om inte personen under beskattningsaret visar att det saknas vasentlig
anknytning hit. En person kan saledes anses vara skattemassigt hemmahérande i Sverige och
oinskrankt skattskyldig trots att personen inte &@r bosatt har. En person som enligt reglerna om
vasentlig anknytning anses bosatt har kan saledes foreta ett andelsbyte i Sverige enligt andels-
byteslagens regler. Samtidigt kan personen anses vara skattemassigt hemmahdrande i en
annan stat p g a den statens bosattningsregler. Personen i friga skulle saledes kunna géra
andelsbyten enligt bada landernas lagar om inte dubbelbeskattningsavtal mellan landerna
anger nagot annat.

Foretagsskatteutredningen angav att en forutsattning for att uppskov skall kunna medges bor
vara att Sverige har mojlighet att beskatta uppskovsbeloppet nar vederlagsandelarna avyttras.
For att garantera detta uppstéalldes ett krav pa att en fysisk andelsagare maste vara kvalificerat
bosatt i Sverige for att fa genomfora ett andelsbyte. Motiveringen till bestammelsen var att det
lag i fusionsdirektivets anda och mening att sddana uppskov med beskattningen som medgavs
enligt direktivet inte skulle leda till att en medlemsstat forlorade beskattningsunerlag.

Enligt Sveriges dubbelbeskattningsavtal med de flesta av EU-landerna beskattas realisations-
vinst p g a andelsavyttring i det land dar den juridiske eller fysiske personen skall anses ha
hemuvist. | skatteavtalen skulle sakert uppskovsbeloppet vara jamstéllda med realisationsvinst.
Eftersom Sverige saledes inte har nagon skatteregel angadende beskattning av realisationsvinst
vid avyttring av utlandska aktier eller andelar i utlandska foretag skulle Sverige férlora be-

% Se 3 § p 1 andelsbyteslagen.
% Fusionsdirektivet artikel 3.
8 SOU 1998:1 s 192.
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skattningsratten till uppskovsbeloppet nar den fysiske saljaren byter sina aktier i ett svenskt
foretag mot aktier i ett utlandskt foretag. Det maste saledes kravas att séljaren ar kvalificerat
bosatt har, d v s oinskrankt skattskyldig for all inkomst. Fragan ar emellertid om detta krav ar
forenligt med fusionsdirektivet. Fragan ar om det inte istallet hade varit mojligt att inféra en
bestdmmelse som anger att en forséljning av de mottagna vederlagsandelarna skall aktualisera
realisationsvinstbeskattning i Sverige om personen i frdga genomfdrt andelsbytet enligt an-
delsbyteslagen. Det finns namligen inget som hindrar Sverige fran att beskatta realisations-
vinst for vederlagsandelar i utlandska foretag om personen som erhdll uppskov var bosatt i
Sverige nar skatteuppskovet medgavs. (Se aven diskussionen under 7.5 angaende utflyttning.)

7.2.2 Vad far egentligen Liimnas som vederlag?

Vederlaget for en avyttring av andelar far enligt andelsbyteslagen besta av andelar i det for-
varvande foretaget samt ett kontantvederlag pa 10 % av vederlagsandelarnas nominella
varde® | likhet med reglerna i fusionsdirektivet och reglerna om internationella andelsbyten i
OL kravs ej att vederlagsandelarna ar nyemitterade andelar i det férvarvande foretaget. Aktie-
bolagskommittén har i SOU 1997:22 Aktiebolagets kapital foreslagit att ett aktiebolag skall fa
forvarva egna aktier. Andelsbyteslagens forslag om att ett andelsbyte kan féretas med gamla
andelar 6verensstammer saledes val med detta forslag. Annan ersattning an pengar tillats inte
inom 10-procentsparren. Utredningen ansag att de stora varderingsproblem som skulle kunna
uppkomma genom att annan ersattning an kontantvederlag tillats vid andelsbyten talade for att
inte tillata dylika®

Fusionsdirektivet anger att vid ett andelsbyte far en kontant ersattning pa 10 % av andelarnas
nominella varde utga. En medlemsstat far emellertid alltid ha formanligare regler an direktivet
anger. Utredningen diskuterade huruvida det behdvdes nagon granssats for kontantdelen efter-
som skatten vid andelshytet &r helt oavhangig av kontantdelen. Utredningen kom emellertid
fram till att det inte var befogat att belasta taxeringsférfarandet med ansékan om uppskov om
inte huvuddelen av ersattningen for de avyttrade andelarna bestar av andelar i det kopande
foretaget® Praktiska skal skulle kunna tala for att hoja kontantdelen till t ex 25 %. Genom
hdjning skulle det finnas ett stérre utrymme for ett foretag att reglera vardeskillnader mellan
overlatna andelar och mottagna vederlagsandelar. Det skulle kunna underlatta uppkopser-
bjudanden och omstruktureringar med utlandska foretag. Det faktum att den kontanta ersatt-
ningen skall beskattas direkt utan avdrag for anskaffningsvarde gor att en regel om hogre
kontantersattning inte skulle missbrukas. Ett alternativ skulle kunna vara att réakna hogsta
tilldtna kontantvederlag pa vederlagsandelarnas marknadsvarde istallet for att anvanda sig av
vederlagsandelarnas nominella vatte.

Ett annat problem beror den tillatna kontanta ersattningens fordelning. Fusionsdirektivet anger
inte om ersattningen skall foérdelas jamnt mellan andelsagarna eller om den kan férdelas
ojamnt. Om det skulle vara fallet skulle det inte finnas ndgot som hindrade att en eller flera
andelsagare i det forvarvande foretaget erhéll enbart kontanterséttAindelsbyteslagen

reglerar emellertid skattekonsekvenserna for den enskilde andelsagaren. Lagen anger saledes

% Se 1 § andelsbyteslagen.

%'SOU 1998:1 s 195.

%'S0U 1998:1 s 195.

° Johansson, G/ Virin, N. Foretagsskatteutredningens slutbetankande Omstruktureringar och beskattning, SOU
1998:1 SvSKT 1998 s 5.

% Schoneville, P H. Some Questions on the Parent-Subsidiary Directive and the Merger Directive. Intertax
1992 s 13.
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att for varje andelsagare far det hogst utga en kontant ersattning pa 10 procent. Andelsbytes-
lagen borde darfor inte mojliggora att andelsbyte struktureras sa att en andelsagare endast
erhaller kontantersattning.

7.2.3 Problemet med rostmajoritetskravet

Regeln om att ett foretag fore kalenderarets utgdng maste inneha en majoritet av andelarna i
det dverlatna foretaget infordes for att starka skyddet mot skatteflykt. Lagstiftaren hade upp-
marksammat att vissa icke avsedda skatteformaner kunde erhallas vid avyttringar av kapital-
placeringsaktier. Trots att fusionsdirektivet i artikel 2 d definierar ett andelsbyte som ett for-
farande vari det forvarvande foretag erhaller en majoritet av rosterna i det 6verlatande fore-
taget innehaller varken OL eller strukturregeln en motsvarande regel. Genom nyligen inférda
femte stycket i 27 8 4 mom SIL géller visserligen ett krav pa att forvarvaren om denne ar en
juridisk person skall ha erbjudit sig att forvarva samtliga aktier i det 6verlatande foretaget.
Trots den nyinforda bestammelsen saknas emellertid krav pa majoritetsforvarv. Strukturregeln
och reglerna i OL ar saledes generdsare an reglerna i andelsbyteslagen och fusionsdirektivet.
Regeln i andelsbyteslagen ar visserligen forsedd med en ventil som anger att det, om sarskilda
skal, foreligger ar tillrackligt att rostvillkoret ar uppfyllt vid nagon tidpunkt mellan andelsbytet
och utgangen av kalenderaret. Denna regel inskranker trots sakerhetsventilen foretagens
handlingsfrihet. Det kan finnas regelratta andelsbyten vari det direkt efter andelsbytet kan
finnas affarsmassiga skal att avyttra de forvarvade andelarna. Med tanke pa att andelsbytes-
lagen tillater andelsbyten av lagerandelar ter sig ocksa regeln frammande. Vidare kan ett upp-
kopsforfarande manga ganger stracka sig 6ver arsskiftet och det kan darfor vara svart att av-
gbra nar rostmajoriteten uppnatts. Att ett foretag maste skynda pa sitt férvarv av aktier i ett
foretag for att det skall slippa realisationsvinstbeskattning kan inte anses lampligt. Vidare kan
det ifrdgasattas om det kan anses vara i 6verensstammelse med fusionsdirektivet att koparen
endast har ratt att salja de forvarvade andelarna fore kalenderarets utgang om sarskilda skal ar
forhanden. Fusionsdirektivet anger ingen grans for hur lange ett foretag maste inneha de
andelar for vilka de utger vederlagsandelar. | anslutning till detta maste EG-domstolens dom i
Leur Bloem-falle?® uppmarksammas. Domen innebar att domstolen mycket kraftigt beskar
medlemsstaternas majligheter att med hanvisning till skatteflyktsskél undanta vissa trans-
aktioner fran direktivets tillampningsomrade. EG-domstolen uttalade i fallet att en medlems-
stat inte generellt far undantssa transaktioner fran fusionsdirektivets tillampningsomrade.
Medlemsstaterna maste prova i varje fall for sig om ett forfarande skall anses vara skatte-
undandragande eller ej.

Ett annat problem ligger i bestammelsens omfattning. Féretagsskatteutredningen har givit
andelsbyteslagen en mycket vid omfattning. De andelsbyten som omfattas ar forfaranden nar
det forvarvande foretaget forvarvar en majoritet av andelarna i det 6verlatande foretaget,
forfaranden vari det forvarvande foéretaget redan innehar andelar i ett féretag men genom ett
andelsbyte erhaller en majoritet av andelarna samt fall vari det forvarvande foretaget redan har
en majoritet av andelarna men genom ett andelsbyte forvarvar fler andelar i det éverlatande
foretaget. Aven de fall da det forvarvande foretaget endast forvarvar en mindre del av andel-
arna i det 6verlatande foretaget omfattas, om foretaget fore kalenderarets utgang forvarvar sa
manga andelar att foretaget erhaller en majoritet av andelarna i det éverlatande f8retaget.
Med hansyn till fusionsdirektivets ordalydelse ”. . . an operation whereby a company acquires
a holding . . . such that it obtains a majority of the voting rights® kah det ifrdgasattas om

% Se mal C-28/95 Leur-Bloem (1997) ECR 1-4161.
% S0uU 1998:1 s 197.
% Fusionsdirektivet art 2 d.

32



fusionsdirektivet a&ven omfattar andelsbyten efter det att en réstmajoritet ugpvastsa

forfattare anser t o m att situationen nar en andelsagare redan innehar majoriteten av andelarna
och genom ett andelsbyte erhaller alla andelarna i det forvarvade foretaget inte omfattas av
direktivets tillampningsomrad€.Direktivets 6vergripande mal och syfte verkar i och for sig
innebara att aven dylika transaktioner faller under direktivets tillampningsomrade. En annan

sak som talar for att aven dylika transaktioner omfattas ar att det ibland kan var svart att

avgora nar det forvarvande foretaget erhallit en majoritet i det forvarvade foretaget om detta
foretag t ex har andelar med olika typer av rostfatt.

7.2.4 Varfor omfattas inte andelsbyten som ger upphov till realisationsforlust?
Andelsbyteslagen omfattar endast situationer da realisationsvinst intrader p g a andelsbytet.
Sker forsaljningen till marknadsmassiga villkor maste saledes de avyttrade andelarna ha stigit
i varde sen de anskaffad&rukturregeln var i motsatt till OL och andelsbyteslagen tillamp-

bar aven vid forlustsituationer. Fusionsdirektivet reglerar endast de situationer da ett andels-
byte resulterar i realisationsvinst varfor det skulle strida mot direktivet att géra andelsbytes-
lagen tillampbar pa dylika andelsbyten. Att andelsbyteslagen endast skall tillampas i vinst-
situationer synes vara rimligt. Om beskattning av realisationsvinster skulle kunna motverka
omstruktureringar inom den gemensamma marknaden ar det latt att inse att beskattning av fall
da realisationsforlust uppkommer i annu hogre grad skulle hindra ett féretags incitament att
omstrukturera. Att beskatta omstruktureringssituationer som inte gett upphov till vinst kan
dessutom svarligen rattfardigas.

7.3 Tekniken for uppskov

Tekniken i andelsbyteslagen for att bestamma det uppskov med realisationsvinst som skall
erhdllas ar nastan densamma som reglerna for internationella andelsbyten. Bestammelserna i
andelsbyteslagen ar rena uppskovsregler. Utredningen valde saledes att inte behalla de
kontinuitetsregler som géller vid tillampning av strukturregeln. Motiveringen till den valda
tekniken var att den lattare gjorde att omsattningsaktier och aktier i famansféretag kunde
Overlatas skatteformanligt genom ett andelsbyte.

7.3.1 Uppskovsbeloppet

En nyhet med bestdmmelserna ar att ett uppskovsbelopp skall réknas ut for varje mottagen
andel. Detta uppskovsbelopp skall jamstallas med realisationsvinst och skall félja med de
mottagna andelarna fram till dess att dessa avyttras genom en onerds 6veétlAtelsep-
skovsbeloppet bestams direkt vid andelsbytet for varje mottagen vederlagsandel och ar att
betrakta som vanlig realisationsvinst gor att uppskovet latt kan fungera tillsammans med de
allmanna realisationsreglerif8.Saledes far uppskovsbeloppet dras av mot realisationsforlust
enligt 27 8 5 mom SIL. Vidare far den skattskyldige nar som helst ta upp uppskovsbeloppet
till beskattning och kan saledes gora detta nar det & som mest formanligt. Valet av teknik ar
val avvagt och underlattar de dvriga bestammelserna i andelsbyteslagen. Detta gor att realisa-
tionsbeskattning och uppskovsbelopp latt kan bestammas om endast nagra av de mottagna

% Schoneville, P H. Some Questions on the Parent-Subsidiary Directive and the Merger Directive. Intertax
1992 s 13.

o7 Jakobsen, M N. EG:s Fusionsdirektiv — innehall och praktisk betydddsediska skattevetenskapliga
forskningsradets skriftserie nr 29. Omstrukturering av foretag. s 355.

% Jamfor 3 kap 1 § Aktiebolagslagen (1975:1385).

® Se 7 § och 9 § andelsbyteslagen.

10 5@ 27 § 1- 6 mom SIL.
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vederlagsandelarna avyttras. Vidare ar det latt att féra uppskovsbeloppet vidare genom
successiva andelsbyten och genom benefika dverlatelser.

Fusionsdirektivet anger inte vilken teknisk I6sning som skall anvéandas av medlemsstaterna.
Det uppstélls endast ett krav pa att andelsagaren som avyttrar andelar inte far asatta de mot-
tagna vederlagsandelarna hogre varde an de avyttrade andelarna hade. Detta krav stalls for att
kontinuiteten skall bibeh&lld§" Fusionsdirektivet innebér inte att det avyttrande foretaget

helt slipper realisationsvinstbeskattning. Direktivet innebar endast att beskattningen av
realisationsvinst uppskjuts. Detta garanteras genom att beskattningskravet 6verfors pa de
mottagna vederlagsandelarna genom att de skall 6verta de avyttrade andelarnas
anskaffningsvarde. Fusionsdirektivet anger saledes inte att ett uppskovsbelopp skall faststallas
vid andelsbytet. Fragan ar om det svenska forslaget, innebarande att uppskovsbeloppet
bestams vid andelsbytet, strider mot fusionsdirektivet. Forfarandet har ju den nackdelen att
eventuell forandring i skattebasen far baras av den enskilde andelsagaren. Andelsbyteslagen
tilldter emellertid att andelsagaren nar som helst kan ta upp uppskovsbeloppet till beskattning
varvid andelsagaren kan undvika en dylik forsamring.

7.3.2 RA 1997 not 249 och partiella andelsbyten

Foretagsskatteutredningens stallningstagande angaende partiella andelsbyten har sin grund i
ett rattsfall frin RR. | RA 1997 not 249 intog RR standpunkten att nar ett moderbolag in-
apporterar kapitalplaceringsaktier till ett dotterbolag och som vederlag mottar nyemitterade
aktier skall strukturregeln i sin helhet vara tillamplig. Detta skall gélla trots att vardet pa de
inapporterade kapitalplaceringsaktierna overstiger vardet pa de nyemitterade aktierna. Hur
detta rattsfall dverensstammer med RA 1996 not 177 &r en annan fraga. Enligt Jari Burmeister
fastslog detta tidigare rattsfall att forfarandet inte skall anses utgora ett byte och strukturregeln
inte skall ga att tillampa nar vardet pa de inapporterade aktierna éverstiger vardet pa de ny-
emitterade aktiern&? Om strukturregeln inte kan tillampas méste vanliga realisationsbeskatt-
ningsregler anvandas. Detta borde innebéra att det 6verlatande foretaget skall uttagsbeskattas i
den utstrackning som de inapporterade aktiernas varde overstiger de nyemitterade aktiernas
varde. Foretaget skall alltsa realisationsvinstbeskattas som om det gjort en Gverlatelse till
marknadsmassigt pris. Ett koncernforetag borde emellertid kunna utnyttja bestammelseni 2 §
4 mom 10 st SIL vilket medfor att nagon skattepliktig realisationsvinst inte anses uppkomma.

Foretagsskatteutredningen godtog emellertid inte RR:s stallningstagande. Den nya regeln om
partiella andelsbyten innebar saledes att om vardet pa de nyemitterade aktierna understiger
vardet pa de forvarvade aktierna skall tva deltransaktioner ansetts ha skett: dels ett kapitaltill-
skott, dels ett andelsbyte. Andelsbyteslagen skall tillampas pa den del av bytet som anses vara
byte medan det avyttrande foretaget skall uttagsbeskattas for tillskottet enligt allménna

regler’®

7.4 Efterfoljande transaktioner med vederlagsandelarna

Ett foretag eller en andelsagare kan efter ett andelsbyte foreta olika dispositioner med de
mottagna vederlagsandelarna. Den skattemassiga regleringen ar emellertid valdigt olika
beroende pa vilken efterféljande transaktion som foretas. En utdelning eller en fusion av
mottagna vederlagsandelar aktualiserar beskattning av uppskovsbeloppet medan efterféljande

10! Fysionsdirektivet art 8.
102 Byrmeister, J. Nya omstruktureringsregler. SN 1997 s 99.
13 Se Foretagsskatteutredningens férslag om nya uttagsbeskattningsregler i SOU 1998:1.
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andelsbyten, efterféljande koncerninterna Gverlatelser samt underpriséverlatelser far foretas
utan att beskattning av uppskovsbeloppet aktualiseras.

7.4.1 Forhallandet till reglerna om uttagsbeskattning

Foretagsskatteutredningen foreslog dven nya regler angaende uttagsbeskattning. Enligt dessa
nya regler kan uttagsbeskattning intrada trots att inte en avyttring i enlighet med 24 § 2 mom
SIL foreligger. De fall som skulle kunna aktualisera uttagsbeskattning i enlighet med férslaget
ar t ex nar en andel delas ut eller nar en andel ingar i en forvarvskalla som p g a dubbelbe-
skattningsavtal inte langre skall beskattas i Sveffypelas en vederlagsandel ut fran ett

foretag skall foretaget i enlighet med forslaget uttagsbeskattas som om det 6verlatit andelen
for marknadsmassigt vederlag. Uttagsbeskattningen forsatter saledes den skattskyldige i
samma skattemassiga stallning som om foretaget avyttrat andelen. Samtidigt skall emellertid
beskattning av uppskovsbeloppet aktualiseras. Beskattningskonsekvenserna kan bli synner-
ligen betungande for det skattesubjekt som uttagsbeskattas fér en transaktion féretagen med
en vederlagsandel. Att uppmarksamma ar att detta till stérsta del drabbar foretag eftersom
uttagsbeskattning endast kan ske om inkomsten skall beskattats i inkomstslaget naringsverk-
samhet.

7.4.2 Andelsbytet foljs av en fusion

Allmanna regler saknas om att en andel eller aktie skall anses avyttrad p g a att féretaget som
givit ut andelen anses upplést genom fusion. En fusion innebér att ett féretags samtliga till-
gangar samt skulder och andra forpliktelser Gvertas av ett annat foretag. Det dverlatande fore-
taget upploses darefter utan likvidation. Om det inte funnits nagra regler om fusion hade ett
foretag som velat gd samman med ett annat féretag varit tvunget att Gverlata sina tillgangar till
det 6vertagande foretag. Darefter hade det 6verlatande foretaget fatt upplosas genom likvida-
tion. | praktiken innebar saledes en fusion en realisering av tillg&Rgit.

uppskovsbeloppet skall beskattas om en mottagen vederlagsandel ingar i en fusion ar saledes
inte markvardigt men det skulle kunna anses hindra samhallsekonomiskt dnskvarda
omstruktureringar. Framforallt kan dylika regler anses hindra forverkligandet av den inre
marknaden. Skatteregleringen av fusion innebar att det évertagande foretaget intrader i det
overlatande foretagets skattemassiga situation. Det Gverlatande foretaget skall inte ta upp
nagon intakt eller nagot avdrag pa grund av fusionen. | SOU 1997:22 Aktiebolagets kapital
foreslas att ett aktiebolag skall kunna forvarva sina egna aktier. Nar ett foretag fusioneras upp
i ett annat foretag sa upphor det 6verlatande foretaget att existera. Tillgdngarna i detta finns
emellertid fortfarande kvar men dessa har dvertagits av det évertagande foretaget. Fragan ar
om inte det 6vertagande foretaget da hade kunnat férvarva sina egna vederlagsandelar samt
det uppskovsbelopp som féljer med dessa. Utredningen hade kanske kunnat vélja den l6sning
att bestammelsen istéllet stadgade att kontinuitet skall rada. Det Gvertagande foretaget hade da
kunnat dverta det dverlatande foretagets stallning i vad avser uppskovsbeloppet. Nar sedan det
Overtagande foretaget saljer sina egna vederlagsandelar skall uppskovsbeloppet aktualiseras.
Ett foretag som foretar ett andelsbyte med ett annat foretag kan ha ekonomiskt intresse av att
strax darefter géra integrationen annu mer total genom att det forvarvande foretaget fusionerar
det forvarvade. Det skulle darfér kunna vara fordelaktigt om uppskovsbeloppet inte
aktualiserades utan istéllet det 6vertagande foretaget 6vertog det dverlatande foretagets
beskattningsskyldighet for uppskovsbelopp.

1 30U 1998:1 s 63-66 och s 249-253.
105 | sfgren, K/ Haglund, L. Omstrukturering, fusion och rekonstruktion. s 117.
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7.4.3 Vederlagsandelarna avyttras genom ett andelsbyte

Enligt bade strukturregeln och reglerna i OL kan successiva eller m a o efterféljande andels-
byten ske utan att beskattning utloses. Ett andelsbyte enligt strukturregeln kan ocksa overlatas
vidare genom ett internationellt andelsbyte. Det motsatta géller emellertid inte. Detta hanger
sannolikt samman med de olika regelverkens utformning. Enligt strukturregeln tillampas kon-
tinuitetsprincipen. De mottagna vederlagsandelarna skall anses anskaffade till det anskaff-
ningsvarde som gallde for de avyttrade tillgangarna. Dessa andelar har sdledes samma varde
som om aktiebytet aldrig foretagits. Enligt reglerna om internationella andelsbyten galler
istallet att de mottagna vederlagsandelarna skall anses férvarvade for sitt marknadsvarde. De
mottagna vederlagsandelarna har saledes ett hogre varde an det som skulle gallt enligt
strukturregeln. Aven andelsbyteslagen anger att om de mottagna vederlagsandelar avyttras
genom ett nytt andelsbyte dvertar de nya mottagna vederlagsandelarna uppskovsbeloppet.
Utredningen foreslar vidare att efterfoljande andelsbyten skall gynnas genom att de inte be-
hover uppfylla kravet pa realisationsvinst.

Om det forvarvade foretaget genom det efterféljande andelsbytet avyttrar bade gamla andelar,
genom andelsbyte mottagna andelar och nya andelar skall egentligen de mottagna veder-
lagsandelarna fordelas 6ver de olika aktieslagen. Saledes skall aven de genom det efter-
féljande andelsbytet mottagna vederlagsandelarna anses vara gamla andelar, mottagna andelar
och nya andelar. N&r andelarna sedan avyttras skall féreslagna turordningsregler tfiimpas.
Utredningen ansag emellertid att det skulle bli for komplicerat att halla reda pa tre olika upp-
skovsbelopp for andelar i ett och samma foretag. Darfor skall de uppskovsbelopp som ar
knutna till de genom det forsta andelsbytet mottagna andelsbytet Gverga till samtliga genom
efterféljande andelsbyte mottagna andelar. Ett féretag som fore det efterféljande andelsbytet
hade tre olika slag av andelar kommer saledes efter det efterféljande andelsbyte endast inneha
mottagna vederlagsandefdf Eftersom alla andelar byts ut p& en gang &r det inte mojligt att

ha turordningsregler baserade pa forvarvstidpunkter. Detta var huvudskalet till varfor det

skulle vara mer komplicerat att halla reda pa tre olika uppskovsbelopp efter det efterfoljande
andelsbytet &n innan. Turordningsreglerna behévdes for att garantera att endast de mottagna
andelarna utléste beskattning av uppskovsbeloppet. Det ter sig darfér naturligt att uppskovs-
beloppet 6verfors till alla de andelar som mottas i det efterféljande andelsbytet. En avyttring

av de genom det efterfoéljande andelsbytet mottagna andelarna skall alla aktualisera beskatt-
ning av uppskovsbeloppet.

7.4.4 Koncernintern éverlatelse eller underprisoverlatelse av vederlagsandelarna

Utredningen foreslog likadana regler for hur uppskovsbeloppet skulle hanteras vid efter-
foljande underprisoverlatelse och efterfoljande koncernintern dverlatelse. Avyttras veder-
lagsandelarna genom en efterféljande underpriséverlatelse eller en efterfoljande koncernintern
overlatelse skall kontinuitetsprincipen galla och det forvarvande foretaget skall éverta det
overlatande foretagets uppskovsbelopp.

Regeringen motsatte sig i lagradsremissen Omstruktureringar och beskattning den I6sning
utredningen valt. Istéllet féreslog regeringen att uppskovsbeloppet skall ligga kvar hos

saljaren och beskattas nar vinsten p g a den koncerninterna 6verlatelsen skall beskattas, m a o
nar den overlatna andelen inte langre innehas av ett foretag i samma koncern. Denna reglering

1% Se avsnitt 6.4.4 angdende 12 § andelsbyteslagen.
7 SOU 1998:1 s 206.
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motiverades av att koncernféretaget annars kunde goéra avdrag for underskott trots att
koncernbidragsratt inte forel&y. Regeringens forslag verkar anda tekniskt ndgot klumpigt.

Att ett annat foretags agerande avgor nar uppskovsbeloppet skall beskattas maste vara svart att
halla reda pa. Visserligen handlar det om koncernforetag, vilka oftast drivs integrerat, men tva
koncernforetag ar anda tva redovisningsmassigt olika juridiska personer. Skattemyndigheten
maste alltsa halla reda pa nar det forvarvade koncernforetaget saljer de 6verlatna
vederlagsandelarna for att veta néar uppskovsbeloppet skall beskattas.

7.4.5 Benefik overlatelse av vederlagsandelarna

Fusionsdirektivet innehaller, som namnts, ingen regel om att benefik éverlatelse av veder-
lagsandelarna skall undga beskattning. Syftet med fusionsdirektivet ar emellertid att underlatta
omstruktureringar 6ver granserna. Wiman anser vidare att det gar att sammanfatta
fusionsdirektivet med hanvisning till kontinuitetsprincipen. Omstruktureringar skall i enlighet
harmed fa ske utan omedelbar beskattning om rattsfoljden ar att kontinuitet i beskattningen
foreligger mellan dverlatande och évertagande foretag. Med kontinuitet avses oftast endast
skatteobjektet, d v s de Gverlatna aktierna, eftersom ett agarbyte regelmassigt sker vid bene-
fika dverlatelser, d v s skattesubjektet forandfaBenefika 6verlatelser beskattas vanligtvis

inte i Sverige eftersom kontinuitetsprincipen ar vagledande princip. Kontinuitetsprincipen
innebar vanligtvis i dessa fall att forvarvaren helt satts in i 6verlatarens skattemassiga
position.

Overlates de mottagna vederlagsandelarna benefikt anger andelsbyteslagen att forvarvaren
efter anmalan kan 6verta uppskovsbeloppet som foljer med dem. Kontinuitet féreligger
saledes i vad avser skatteobjektet. Ett agarbyte sker visserligen men ingen realisation av
vederlagsandelarna sker eftersom dessa Overlats benefikt. Forvarvaren Overtar istallet Gver-
latarens skattemassiga stéllning och uppskovsbelopp. Denna bestammelse i andelsbyteslagen
far anses vara att foredra framfor motsvarande bestammelse i OL vilken angav att benefika
overlatelser skulle aktualisera realisationsvinstbeskattning. Traditionsmassigt anses inte nagon
realisationsvinst uppkomma i Sverige efter benefika verlatelser. Foretagsskatteutredningen
foreslar ocksa regler som innebéar att beskattning av uppskovsbeloppet inte skall aktualiseras
vid koncerninterna underprisoverlatelser. Istallet skall forvarvaren helt éverta dverlatarens
skattméassiga positior® Det hade varit svart att motivera en beskattning av benefika dver-
latelse om samtidigt underprisoverlatelser mellan koncernforetag undgick beskattning.

7.5 Utflyttning

Romfdrdraget ger inte EU uttryckligen ratt att reglera direkta skatter. Direkt skatt har darfor
ansetts tillnéra medlemsstaternas kompetensomrade. Detta betyder emellertid inte att
medlemstaterna inte maste beakta gemenskapens fyra friheter i sin skattelagstiftning.
Romfordragets art 6 innehaller ett férbud mot diskriminering p g a nationalitet. Med
diskriminering avses negativ sérbehandling som inte ar sakligt grundad.
Diskrimineringsforbudet preciseras i de sarskilda férbudsregtérdat 6 kan endast

anvandas om de sarskilda forbudsreglerna inte ar tillampfiggomfordragets

108 | agr&dsremiss Omstruktureringar och beskattning s 189.

1% wiman, B. N&got om EG:s fusionsdirektiv. SN 1992 s 518.

10 5e 17 § andelsbyteslagen.

11 se Romférdraget art 48 fri rorlighet for arbetstagare, art 52 etableringsfriheten, art 59 fri rérlighet for tjanster
och art 73b fri rorlighet for kapital.

112 Bergstrom, S. Restrictions on Free Movement and the Principle of Non-Discrimination in the EC Law and
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diskrimineringsforbud omfattar aven sarskiljande p g a nagon annan grund an nationalitet om
sarskiljandet i realiteten leder till samma resultat som sérskiljande p g a nationalitet, s k
indirekt diskriminering™™® EG-domstolen har bl a uttalat att kriteriet att en person maste ha
hemvist i en medlemsstat alltid innebar en risk for diskriminering eftersom dylika
bestammelser framforallt traffar medborgare fran andra stater. Detta ar fallet eftersom det
vanligtvis ar utlandska medborgare som flyttar in och ut ur ett'f&nddirekt diskriminering

ar emellertid inte i alla lagen i strid med fordraget. Grunden for den faktiska diskrimineringen
kan namligen vara objektivt godtagbar och da ar det majligt att uppratthalla diskrimineringen.
Ett exempel pa dylika grunder ar de uppraknade undantagen Romfordragets art 36 angaende i
vilka fall varors fria rorlighet kan inskrankas. Aven i Romfordragets art 73d ger en mojlighet
till indirekt diskriminering, men denna maste i enlighet med punkt 3 vara objektivt godtagbar.
Romfordragets art 5 innehaller ett restriktionsforbud. Detta innebéar att alla nationella regler
och atgarder som forsvarar uppnaendet av den inre marknaden ar forbjudna. Alla slags
restriktioner som saledes kan finnas mellan medlemsstaterna ar forbjudna vare sig de ar
rattsliga eller administrativa eller tar nagot annat uttryck. Restriktionsforbudet har uppstallts
for att forhindra regler som skulle kunna hindra de fyra friheterna. Forbudet mot restriktion
har visat sig sarskilt tillampbart nar det galler sarbehandling p g a nagon annan anledning an
nationalitet. Restriktionsforbudet ar saledes inte beroende av att medborgare fran andra
medlemsstater sarbehandlas p g a nationalitet. Forbudet kan darfor tillampas pa inhemska
regler som galler for statens egna medborgare men som forsvarar uppnaendet av den inre
marknaden.

De flesta EU-medlemsstater har inkomstskattelagar som skiljer mellan personer som har hem-
vist i en medlemsstat och personer som inte har hemvist i samma medlemsstat. Personer med
hemvist i en stat ar vanligtvis oinskrankt skattskyldiga. Personer som inte anses ha hemvist i
staten &r inskrankt skattskyldiga.| anslutning till detta ar det saledes viktigt att uppmaérk-
samma att diskriminering enligt Romférdraget inte automatiskt foreligger endast for att staten
har olika skattebestammelser fér bosatta och icke bosatta personer. Skillnaden i hemvist ute-
sluter emellertid inte i sig att ett brott mot fordragets fundamentala frineter kan anses vara for
handen om skattesubjekt som inte har hemvist i staten traffas av bestammelser som inte
drabbar skattesubjekt som har hemvist i stéfeid bedémning om brott féreligger mot
Romférdraget gor inte EG-domstolen en helhetsbedémning dver skattesituationen for oin-
skrankt skattskyldiga och inskrankt skattskyldiga. Domstolen jamfor istéllet situationen for en

their Implications for Income Taxation. Festskrift till Leif Mutén. (Under publicering).

13 seBergstrom, S. A a. Direkt diskriminering féreligger dels om lika fall behandlas olika, dels om olika fall
behandlas lika. Indirekt diskriminering anses foreligga nar till synes likabehandlande atgarder far
diskriminerande verkningar.

14| Biehl-fallet (C-175/88 (1990) ECR I-1779) underkande EG-domstolen en luxemburgsks skatteregel som
kravde hemvist i Luxemburg for att en person skulle kunna erhalla aterbetalning av skatt. Bestammelsen
gallde for saval inlandska som utlandska medborgare men EG-domstolen fann att regeln var indirekt
diskriminerande eftersom det framst var utlandska medborgare som flyttade till och fran Luxemburg och
traffades av bestdmmelsen.

15 personer med hemvist i en stat utsétts fér progressiv beskattning p& hela deras inkomst, medan personer som
inte har hemvist i en stat drabbas av beskattning med fast skattebas for de inkomster som kan hanféras fran
staten ifraga.

118 | Bjehl-fallet (C-175/88 (1990) ECR 1-1779) uttalade EG-domstolen att situationen for en oinskrankt
skattskyldig och en inskrankt skattskyldig egentligen inte ar jamférbar men en skillnad i behandling far inte
innebéra att lika fall behandlas olika eller olika fall lika. | Commerzbank-fallet (C-339/91 (1993) ECR I-
4017) avvisade EG-domstolen den engelska skattemyndighetens pastaende att det foreligger en skillnad
mellan foretag registrerade i medlemsstaten och sadana som inte ar registrerade i medlemsstaten.
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oinskrankt skattskyldig fran fall till fall med hansyn till den specifika nationella skattebe-
stammelse som &r under prévning.

Foretagsskatteutredningen ansag att det enda sattet att garantera Sveriges beskattningsratt nar
en person flyttar frdn Sverige var en regel om att vid utflyttning skall uppskovsbeloppet tas

upp till beskattning. Saledes anger 19 § andelsbyteslagen att nar en person inte uppfyller
kravet pa kvalificerad bosattning skall uppskovsbeloppet tas upp till beskattning. Bestammel-
sen i 19 § andelsbyteslagen hanger som synes samman med kravet pa att en fysisk person som
genomfor ett andelsbyte maste vara kvalificerat bosatt i Sverige. Andelsbyteslagen kraver
saledes inte att personen i fraga avyttrar vederlagsandelarna. Det lagen anger ar att uppskovs-
beloppet skall aktualiseras vid utflyttningen. Konsekvensen av bestammelsen ar emellertid att
personen i fraga beskattas som om personen foretagit en avyttring i samband med utflytt-
ningen. Det kan anmaérkas att bestammelsen i 19 § andelsbyteslagen inte ar diskriminerande
eftersom den tréffar alla personer med hemvist i Sverige oavsett nationalitet. Bestammelsen
skulle emellertid kunna innebéra en restriktion eftersom den skulle kunna hindra personer fran
att flytta ut frdn Sverige p& grund av att de maste betala'’SkBtisionsdirektivet innehaller

inte ndgon bestammelse som reglerar situationen nar en person som foretagit ett andelsbyte
flyttar frdn en medlemsstat. Det enda direktivet anger ar att villkoren for omstruktureringar
mellan medlemsstater borde vara sadana att de gar att jamstalla med en inre marknad. Detta
garanteras bast genom skapandet av ett gemensamt skattesystem som maojliggér omstrukture-
ringar inom EU utan att beskattning intrader. Direktivet betonar emellertid samtidigt att sta-
ternas finansiella intressen maste beaktas.

De bestammelser inom EG-ratten som aktualiseras i detta sammanhang ar art 73b och art 73d
i Romfordraget om kapitalets fria rorlighet. Art 73b stadgar att alla restriktioner som

hindrar kapitalrérelser och betalningar mellan medlemsstater skall vara forbjudna. Artikel 73b
har ett relativt brett tillampningsomrade eftersom den forbjuder alla slags restriktioner vare sig
de &r relaterade till nationalitet, bosattning eller investeringsplats. Aven om art 73b inte
namner diskriminering har EG-domstolen tolkat alla bestammelser som foérbjuder restriktioner
till att innefatta aven ett forbud mot diskrimineritfg Artikel 73b &r inte helt fristdende utan

maste tillampas tillsammans med art 73d. | art 73d sags att artikel 73b inte hindrar att
medlemsstaterna i skattehanseende behandlar personer som ar skatterattsligt bosatta i en stat
och personer som inte ar skatterattsligt bosatta i samma stat pa olika satt. Olika skatteregler
tillats ocksa for kapital som ar investerat i hemviststaten och kapital som ar investerat i
utlandet. Nar det géaller direkt skatt finns det som namnts en viktig skillnad mellan personer
bosatta i en medlemsstat och personer som inte ar bosatta i denna medlemsstat. Artikel 73d
baserar sig pa denna skillnad. Vid forsta anblick kan det verka som om art 73d ger
medlemsstaterna en stor majlighet att &beropa denna. Bestammelsen modifieras emellertid av

17 K nobbe-K euk, B. Restrictions on the Fundamental Freedoms Enshrined in the EC Treaty by Discriminatory
Tax Provisions — Ban and Justification. EC Tax Review 1993 s 74.

Y8 Terra, J M / Wattel, P J. European Tax Law. s 28.

19 Fri rérlighet for kapital omfattar b&de flyttningen av kapital ut ur ett medlemsland och flyttningen av kapital
in i en medlemsstat. Transaktioner som sker inom ett enda medlemsland omfattas saledes inte av den fria
rorligheten. Kapitalets fria rérlighet kan bade omfatta flera olika personer som transfererar kapital mellan sig
over granserna eller s kan det omfatta endast en person, t ex att en person flyttar kapital fran ett bankkonto i
en medlemsstat till ett annat bankkonto i en annan medlemsstat.. Den klassiska typen av restriktioner i den fria
rorligheten ar de som vardlandet staller upp. Det motsatta ar emellertid ocksa tankbart d v s att hemvist staten
staller upp hinder fér en person skall kunna flytta sig till en annan medlemsstat.

120 3mf art 6 Romférdraget. Se ocksa Dourado, A P. Free Movement of Capital and Capital Income Taxation
within the European Union. EC Tax Review 1994 s 176.
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punkt 3 som anger att de forfaranden som tillats i artikeln inte far innebéara en otillborlig
diskriminering eller en fortackt restriktion. Art 73d tillater sledes inte restriktioner i

kapitalets fria rorlighet utan det artikeln tillater ar att medlemsstaterna tillampar olika
skatteregler pa skattebetalare som har olika bosattningsort eller investerat sitt kapital pa olika
ort. Medlemsstaterna far ocksa enligt art 73d foreta atgarder for att forhindra skatteflykt.

Inneborden av art 73d punkt 3 har aldrig blivit provad i EG-domstéldn liknande be-

gransning finns emellertid i art 36 som handlar om tillatna begransningar i varors fria rorlig-

het. Denna artikeln anger ocksa att begransningarna inte far utgora godtycklig diskriminering
eller fortackt restriktion. | anslutning till art 36 finns daremot en omfattande praxis. De prin-
ciper som domstolen slagit fast i anslutning till denna artikel kan tillampas vid en prévning
enligt art 73d angaende om en godtycklig diskriminering &r for handen. Om en medlemsstat
saledes vill inféra bestammelser som utgor ett undantag som avviker fran fordragets funda-
mentala frineter maste medlemsstaten se till att inte inféra nationella bestammelser som kan
utgora godtycklig diskriminering eller fortackta restriktioner. Vidare maste en medlemsstat

som vill infora restriktioner i enlighet med art 36 forst effektivt ha uttomt alla inhemska moj-
ligheter att komma tillratta med beteendet, d v s regleringen skall vara nodiantige

atgard som antas med aberopandet av art 73d kan saledes anses vara en fortackt restriktion om
atgarden overskrider behovet av att skydda ett nationellt intresse. En medlemsstat kan saledes
inte Aberopa art 73d for att rattfardiga en atgard om samma mal kan uppnas genom en mindre
inskrankning i gemenskapsrattén.

| och for sig finns det inget som hindrar en medlemsstat fran att diskriminera sina egna med-
borgare, men nar dessa genomfor atgarder med gemenskapsrattslig karaktar har de ratt till
skydd under fordraget? Sverige skulle kanske kunna motivera de nya reglerna genom att
hanvisa till skattesystemets koherens. | Bachmann?falfann EG-domstolen att den

aktuella skattebestammelsen bade innebar indirekt diskriminering och en restriktion i den fria
rorligheten. Domstolen konstaterade emellertid att bestammelsen i fraga var rattfardigad p g a
att den behovdes for att uppratthalla skattesystemets koherens. | fallet fastslog saledes EG-
domstolen for férsta och enda gangen att en hanvisning till skattesystemets koherens kan
rattfardiga en i grunden diskriminerande regel. Domstolen kom till slutsatsen att
skattesystemets koherens inte kunde uppratthallas pa ett mindre ingripande satt an genom en
dylik regel. | enlighet med Bachmann-fallet skulle Sverige kunna aberopa att regeln om att
uppskovsbeloppet skall beskattas vid en utflyttning kravs for att garantera Sveriges
beskattningsunderlag. Att uppmarksamma ar emellertid att domstolen endast i Bachmann-
fallet funnit att sarbehandling varit legitimt med hansyn till skattesystemets koherens, aven
om ett flertal medlemsstater i diverse skattemal forsokt rattfardiga sarbehandling med
hanvisning till denna princip. Att Sverige riskerar att forlora beskattningsunderlag p g a att
realisationsvinsten for vederlagsandelarna troligen skall beskattas i det landet de avyttras ar
sannolikt inget som EG-domstolen tar hansyn till. | Bachmann-fallet avfardade namligen
domstolen ocksa en talan om att den omstridda skatteregeln behovdes i kontrollsyfte. EG-

121 En gsterrikisk domstol har i mal C-439/97 begart EG-domstolens tolkning av art 73b och 73d. Se Official
Journal of the European Communities Information and Notices 98/C72/13.

122 palsson, S/ Quitzow, C-M. EG-ratten. Ny rattskélla i Sverige. s 157.

12 Mohamed, S. Community Rules on the Free Movement of Capital. s 93.

24| Asscher-fallet (C-107/94 (1996) ECR 1-3089) slog EG-domstolen fast att friheterna i Romférdraget
inte kan tolkas pa ett sddant sétt att de inte kan anvandas i situationer nar en medborgare i en medlemsstat
befinner sig i en likartad position med en person som erhaller rattigheter och friheter direkt fran fordraget.

125 Se mél C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249.
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domstolen hanvisade istéllet till ett EG-direktiv om 6msesidig assistans i skattéffagor.

Dylika problem kan ocksa l6sas genom dubbelbeskattningsavtal mellan staterna. Alternativt
skulle Sverige kunna havda att den skattskyldige dragit en fordel av reglerna eftersom byten
vanligtvis genererar realisationsvinster vilka skall beskattas. EG-domstolen har emellertid i ett
flertal skattemal ansett att diskriminering varit for handen trots att den skattskyldige dragit
fordel av den skatteregel som varit under granskifing.

Utredningen stéller sig tveksam till om en andelsagares utflyttning kan betecknas som en
kapitalrorelse. Termen kapital ar inte definierad i Romfordraget. | Radets direktiv angadende
implementeringen av art 73b, kapitaldirektivet, ges daremot en utforlig beskrivning éver for-
faranden som skall anses vara kapitalroréféebDet poangteras ocksa i kapitaldirektivet att
upprakningen inte ar uttbmmande. En investering i aktier torde emellertid falla under be-
greppet kapitalrorelse enligt kapitaldirektivet eftersom detta anger, under rubriken personliga
kapitalrorelser, att en medborgare skall ha ratt att ta med sig sina tillgdngar nar personen
ifrdga emigrerar till ett annat land. Vidare anférde utredningen att art 73d tillater en regel om
att uppskovsbeloppet skall aktualiseras vid utflyttning eftersom Sverige annars riskerar att
forlora beskattningsratten dver uppskovsbeloppet. Bestammelsen skulle emellertid kunna
anses utgora en indirekt diskriminering eller en fortackt restriktion. Det ar troligen mest ut-
landska medborgare som vdljer att flytta ut ur Sverige efter en tids bosattning har. Samtidigt
skulle bestammelsen ocksa kunna hindra en person fran att flytta ut fran Sverige. EG-dom-
stolen har emellertid uttalat att en medlemsstat inte far satta upp hinder i den fria rérligheten
endast for att det finns en risk for att skatt kan undviKaden storsta invandningen mot

regeln ar att det finns andra mindre ingripande sétt att |6sa probléirestningen angav

ocksa att det egentligen inte ar nodvandigt att skatten betalas vid utflyttningen men att det p g
a administrativa skal skulle bli svart att krava in skatten efter utflyttningen. EG-domstolen har
ett flertal ganger poangterat att administrativa grunder inte utgor ett acceptabelt skal for att
uppstélla en restriktion for den fria rorligheten eller diskriminera utomlands bdstitiet

for en regel om att uppskovsbeloppet skall beskattas vid utflyttning hade de vanliga skattskyl-
dighetsreglerna i SIL och KL kunnat kompletterats. En dylik regel hade kunnat ange att om en
skattskyldig flyttar frdn Sverige ar personen ifrdga alltjamt skattskyldig for uppskovsbeloppet.
Det strider troligen inte mot antagna dubbelbeskattningsavtal att inféra en regel om att ett
uppskovsbelopp som faststéllts enligt svensk lag skall beskattas i Sverige trots att personen
ifrdga har hemvist i annan stat.

7.6 Skatteflykt

En debatt uppkom inom Foéretagsskatteutredningen om behovet av en speciell skatteflykts-
bestammelse. Majoriteten inom utredningen ansag att det var tveksamt huruvida det effektivt
gick att anvanda de allmant verkande reglerna i lagen mot skatteflykt samtidigt som samhalls-
ekonomiskt 6nskvarda omstruktureringar inte fick hindras. Utredning féreslog istallet en
sarskild skatteflyktsklausul. Regeringen holl emellertid, i lagradsremissen Omstruktureringar
och beskattning, med reservantéfhamom utredningen om att det inte behévdes en séarskild

126 Council Directive 77/799/EEC of 19 December 1977 concerning mutual assistance by the competent
authorities of the Memeber Statesin the field of direct taxation.

127 Se bl a mal C-175/88 Biehl (1990) ECR I-1779, mal C-33/91 Commerzbank ECR 1-4917och mal C-107/94
Asscher (1996) ECR I- 3089.

128 Council directive 88/361 on the implementation of Article 67 of the Treaty.

129 5e mal C-270/83 Avoir Fiscal (1986) ECR 273.

1 Se SOU 1998:1 s 317ff.
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klausul om skatteflykt i andelsbyteslagen. Istéllet hanvisade regeringen till lagen (1995:575)
om skatteflykt och bestammelserna i 3 § p 5 andelsbyteslagen om att ett féretag maste
forvarva s& manga andelar att det erhaller majoriteten av rosterna i foretaget. Lampligheten av
att infora en sarskild skatteflyktsregel i andelsbyteslagen kan ifrdgasattas. | lagen om
skatteflykt finns redan en sarskild skatteflyktsregel. Stora gransdragningsproblem och
lagkonfliktssituationer kan saledes uppkomma p g a att tva skatteflyktsbestammelser kan
tillampas.

Regeringen och utredningen var emellertid 6verens om att det behévdes en sarskild skatte-
flyktsklausul for famansforetagare. Aven i detta fall gar det att hanvisa till EG-domstolens

dom i Leur Bloem-falléf vari domstolen inte godtog en hollandsk regel som automatiskt
uteslot vissa transaktioner fran skatteférdelarna i direktivet. EG-domstolen slog ocksé i domen
fast att de nationella myndigheterna vid prévning om huruvida transaktionens huvudsyfte ar
skatteflykt eller skatteundandragande maste gora en 6vergripande provning av forfarandet i
varje enskilt fall.

131 Se mal C-28/95 Leur Bleum (1997) ECR 1-4161.
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8. Avslutning och utvardering

Strukturregeln i 27 8 4 mom SIL har funnits sedan 1990 ars skattereform. Regeln har emeller-
tid genomgatt sa stora andringar att den idag varken ser ut eller kan anvandas som det var
tankt vid antagandet. Syftet med strukturregeln var att gynna samhallsekonomiskt 6nskvarda
inhemska och internationella strukturrationaliseringar. | férarbetena gjordes emellertid inte
nagra uttalanden om vad som skulle anses vara samhallsekonomiskt 6nskvarda omstruktu-
reringar. Inte heller inférdes nagon regel i 27 & 4 mom SIL om vad som skulle kravas av ett
aktiebyte for att detta skulle anses som samhéllsekonomiskt 6nskvért. Istallet lamnades det
fritt at foretagen eller foretagaren att avgora nar det var lampligast att utféra ett aktiebyte.
Eftersom det inte skulle ske ndgon provning av om syftet med aktiebytet verkligen var att
integrera och samordna tva olika foretags verksamhet sa inskranktes regeln till att endast galla
fall dar betalning skedde med nyemitterade aktier. Strukturregeln bygger pa kontinuitets-
principen. Nagon realisationsvinst anses inte uppkomma p g a aktiebytet. Istallet skall de
mottagna nyemitterade aktierna 6verta de avyttrade aktiernas anskaffningsvarde. Kontinui-
tetsprincipen tillampas aven pa forvarvaren som skall réakna de nyemitterade aktiernas mark-
nadsvarde som anskaffningsvarde pa de kopta aktierna.

De traditionella féretagsskattesystem som tillampades i de olika EU-medlemsstaterna fore
fusionsdirektivets antagandet innebar vanligtvis att gransoverskridande omstruktureringar
ansags innebara att ett foretags vardereserver realiserades. Dessa skulle darfor beskattas.
Konsekvensen av denna tankegang var ett klart hinder mot kapitalets fria rétfighetta

kan sagas vara ett av huvudskalen till att fusionsdirektivet amdoggtivets mal och krav ar

att omstruktureringar mellan EU-lander inte skall behandlas samre i skattehdnseende an in-
hemska omstruktureringar. Samtidigt som medlemsstaternas fiskala intressen maste beaktas
skall omstruktureringar mellan medlemstaterna inte hindras av skatteregler. Genom EU-in-
tradet dlades Sverige att implementera fusionsdirektivet i svensk lag. Omstruktureringslagen
antogs 1995 och i 6 § samt 22-24 88 OL fick Sverige ett helt nytt regelsystem som reglerade
precis samma forfaranden som strukturregeln. Det verkar aldrig ha forekommit nagon
diskussion vid antagandet av OL om att de bada regelverken borde samordnas. Forarbetena
anger endast helt kort att det forekommer vissa inskréankningar i strukturregeln som saknas i
fusionsdirektivet varfor mojligheterna till internationella andelsbyten maste utvidgas i for-
hallande till nuvarande regler. P& grund av EG-réattens foretrade maste OL i forsta hand an-
vandas pa omstruktureringar inom EU. Den vagledande principen for internationella andels-
byten enligt OL var emellertid inte kontinuitetsprincipen i traditionell svensk betydelse. Vid

ett internationellt andelsbyte anses namligen en realisationsvinst uppkomma. Beskattningen av
denna skjuts emellertid upp. Saledes fungerar 22-24 88 OL som rena uppskovsregler. | en
aspekt sa fungerar emellertid reglerna i OL enligt kontinuitetsprincipen. Bade den avyttrande
andelsdgaren och det forvarvande foretaget skall rakna vederlagsandelarnas marknadsvarde
som anskaffningsvarde.

Ganska snart efter OL:s antagande uppmarksammades problemet med att ha tva olika regel-
verk for ett och samma forfarande. Férst uppmarksammades att en andelsagare som genomfort
ett internationellt andelsbyte inte kunde 6verlata vederlagsandelarna koncerninternt utan att

132 \/ogel, K. Taxation of Cross-border Income, Harmonisation and Tax Neutrality under European Community
Law. An Ingtitutional Approach. s 12.
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beskattning aktualiserades.*** En andelsagare som erhdllit vederlagsandelar frén ett féretag
inom EU missgynnades saledes i forhallande till andelsagare som erhallit svenska vederlags-
aktier eller vederlagsandelar fran ett foretag utanfor EU. Detta strider mot neutraliteten i
beskattningen och en regel inférdes i OL om att en andelségare kan begara tillampning av
strukturregeln istallet for 23 § OL. Strukturregeln galler emellertid endast for kapital-
placeringsaktier. Trots lagandringen kan saledes omsattningsandelar fortfarande inte éverlatas
koncerninternt efter ett internationellt andelsbyte. Detta verkar inte ha varit ett problem i lag-
stiftarens 6gon eftersom svenska aktiebyten inte heller har denna réatt. Samtidigt som majlig-
heten att vélja strukturregeln inférdes i OL samordnades koncern- och férlustregeln med
strukturregelrt® Fére lagandringen hade en parallell tillampning av de bada
uppskovsreglerna varit mojlig. Den parallella tillampning gjorde emellertid att samma vinst
beskattades tva ganger eller att samma forlust kunde dras av tva ganger. Som namnts ovan
rader det emellertid delade meningar om huruvida en lagandring verkligen kravdes.
Regeringsratten faststéllde namligen i RA 1997 not 166 att ett byte av aktier méste ske till
marknadsvardet for att strukturregeln skall bli tillamplig. Om aktiebytet inte sker till
marknadsmassigt pris skall den del av bytet som dverskrider det marknadsmassiga priset anses
vara ett tillskott till det férvarvande foretaget. Det avyttrande foretaget skall beskattas for den
del som anses vara tillskott som om aktierna avyttrats till ett marknadsmassigt pris.
Beskattning kan saledes inte undvikas genom tillampning av strukturregeln. Det borde da inte
vara nagot som hindrade att koncernregeln istallet tillampades fullt ut pa det forvarvande
foretaget. For att koncernregeln skall bli tillamplig maste emellertid avyttringen ha skett till
foretag inom samma koncern. Problemen upphorde emellertid inte med dessa bada andringar.
Lagstiftarna hade namligen uppmarksammat att strukturregeln kunde utnyttjas av
koncernbolag som innehade kapitalplaceringsaktier med latenta skatteskulder pa ett satt som
inte var avsett®™® Strukturregeln inskranktes darfor till endast galla transaktioner dar ett

foretag erbjudit sig att forvarva alla aktier i det 6verlatande foretaget samtidigt som foretaget
maste vara noterat pa bors. Lagandringen ansags till och med vara av sadan vikt att den fick
retroaktiv verkan. Inskrankningen kommer framforallt att drabba féretag som genomfor
aktiebyten med foretag som inte ar belagna inom EU. Pa saddana byten kan namligen OL inte
tillampas. Om utlandska foretag inte avser att kdpa upp ett helt bérsnoterat foretag kan
utlandska foretag idag inte skatteformanligt genomfora omstruktureringar med svenska
foretag. Uppskovsregler saknas namligen helt for ett foretag som vill inapportera aktier till ett
utlandskt koncernforetag eftersom koncernregeln i 2 8 4 mom SIL inte heller ar tillamplig
eftersom det mottagande foretaget inte ar skattepliktig for realisationsvinsten i Sverige.

Foretagsskatteutredningens uppgift var att gora en samlad dversyn av inkomstbeskattningen
vid omstruktureringar. Att reglera tva likartade forfaranden med tva olika regelsystem maste
betraktas som en nackdel. Foretagsskatteutredningens forslag gick darfor ut pa att sld samman
de tva regelverken till en enda lag, lagen om uppskov med beskattningen vid andelsbyten. Ett
gemensamt regelsystem maste emellertid pa grund av EG-rattens foretrade bygga pa fusions-
direktivet varfor utredningen i forsta hand valde att basera andelsbyteslagen pa reglerna om
internationella andelsbyten. Med tanke pa framforallt neutraliteten i beskattningen maste det
anses som mycket positivt att ett gemensamt regelsystem skapas istéllet for att samma for-
faranden regleras genom tva olika.

133 Se avsnitt 3.3 och 5.2.2.
134 Se avsnitt 2.3 och 5.1.3.
1% Se avsnitt 2.6 och 5.1.4.



Samtidigt som andelsbyteslagen maste anses som en forbattring i férhallande till hur situa-
tionen ser ut i dag kan flera bestammelser i lagen ifragasattas. Det finns mycket som talar for
att det skulle vara en fordel att hoja gransen for det tilldtna kontantbeldppet. skulle da

finnas ett storre utrymme foér de inblandade foretagen att reglera eventuella vardeskillnader
som kan finnas mellan éverlatna andelar och mottagna vederlagsandelar. Eftersom fusions-
direktivets syfte, och darmed aven andelsbyteslagens, ar att gynna omstruktureringar éver
granserna borde reglerna i storsta maéjliga man underlatta for foretagen. Saledes ar det enligt
min mening mycket som talar for att hoja granssatsen pa kontantbeloppet, sarskilt med tanke
pa att foretagen riskerar att beskattas om transaktionen inte anses ske till marknadsmassigt
pris. En hdjning av kontantbeloppet skulle sékert inte utnyttjas i alltfor stor utstréackning av
foretagen eftersom detta skall beskattas direkt vid andelsbytet. Den angivna kontantdelen i
fusionsdirektivet &r 10 % av aktiernas nominella varde men det finns inget som hindrar att en
medlemsstat har fordelaktigare regler an ett direktiv anger. Ett likartat resonemang kan foras
angaende kravet pa att det forvarvande foretaget innan kalenderarets utgdng maste ha for-
varvat en majoritet av rosterna i det avyttrade foret&gén liknade regel finns i fusions-
direktivets art 2d men denna regel anger ingen tidsperiod nér majoritetsforvarvet skall ha
skett. Regelns ordalydelse anger att foretaget vid andelsbytet skall férvarva majoriteten av
rosterna i det férvarvande foretaget men det finns som namnts inget som hindrar att en
medlemsstat har formanligare regler an fusionsdirektivet anger. Det kan aven ifrdgasattas om
det kan anses vara i 6verensstammelse med fusionsdirektivet att kdparen innan kalenderarets
utgdng endast har ratt att salja de forvarvade andelarna om sarskilda skal foreligger. Andels-
byteslagen anger att vissa efterféljande transaktioner med vederlagsandelarna skall beskattas.
Vidare foreslog regeringen en annan lésning an utredningen angaende efterfoljande koncern-
interna 6verlatelser® Regeringens forslag innebér att uppskovsbeloppet skall ligga kvar hos
saljaren trots att denna har cverlatit vederlagsandelarna genom en koncernintern 6verlatelse.
Nar sedan det koncernféretag som overtagit vederlagsandelarna avyttrar dessa skall beskatt-
ning av uppskovsbeloppet aktualiseras for det 6verlatande foretaget. Den foreslagna regeln ar
nagot annorlunda. Konsekvensen av regeln ar att ett foretags beskattningssituation blir
avhangigt av vilka dispositioner ett annat foretag foretar med vederlagsandelarna. Vidare
Overensstammer regeln inte med kontinuitetsprincipen som vanligtvis tillampas mellan kon-
cernforetag. Det kommer troligen ocksa bli mycket komplicerat for RSV att halla reda pa nar
uppskovsbeloppet skall tas upp for beskattning. En sarskild skatteflyktsbestammelse infordes
for overlatelser av aktier i famansforetdySom namnts ovan kan det ifrdgasattas om vissa
transaktioner generellt far undantagas fran direktivets tillampningsomrade. EG-domstolen
uttalade i Leur Bleum-fallet att medlemsstaterna maste gora en individuell prévning i varje
enskilt fall huruvida ett forfarande kan anse ha skatteflyktssyfte.

Gemenskapens frineter ar fundamentala for EU och EU:s mal och syfte: en inre marknad utan
granser. Den inre marknaden far darfor inte hindras av medlemsstaternas skattelagstiftning. En
EU-medlemsstat far saledes endast tillampa neutrala inkomst- och foretagsskatteregler i
forhallande till transaktioner inom EU. Dessa skatteregler far inte heller pa nagot vis forhindra
de fundamentala friheternas fria rorlighet. Inkomsttaxering som baserar sig pa bosattning har
ansetts tillaten sa lange bosatta och icke-bosatta personers skattesituation ar materiellt olika.
De fyra friheterna férbjuder emellertid inte enbart diskriminering utan gemenskapsratten
stravar efter att eliminera restriktioner i réatten for bosatta och icke bosatta att utnyttja de fyra

136 Se avsnitt 7.2.2.
137 Se avsnitt 7.2.3.
1% Se avsnitt 7.4.4.
1% Se avsnitt 7.6.
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friheterna. Det faktum att EU-medlemmarnas skattelagar skiljer mellan bosatta och icke-bo-

satta personer kan darfor innebara ett hinder i den fria rorligheten. Medlemsstaterna kommer
harigenom att beskatta bosatta och icke-bosatta personer olika vilket inte & maojligt om den
fria rorligheten harigenom riskerar att forloras. Detta skulle kunna intraffa eftersom den skilda
beskattningen skulle kunna hindra personer fran att byta hemvist. Den féreslagna andels-
byteslagen innehaller tva regler som kan anses strida mot EG-ratten. Detta ar reglerna om att
en person maste vara bosatt i Sverige for att fa foreta ett andelsbyte och regeln om att upp-
skovsbeloppet skall aktualiseras nar en person inte langre anses bdéattRémfordragets

art 73b anges att alla restriktioner som hindrar kapitalrérelser mellan medlemsstaterna skall
vara forbjudna. Artikeln maste emellertid tillampas tillsammans med art 73d som anger att art
73b inte hindrar att medlemstaterna tillampar olika skattebestammelser pa personer som ar
bosatta i en medlemsstat och personer som inte ar bosatta i samma medlemsstat. Denna
bestammelse modifieras i sin tur av art 73d punkt 3 som anger att de forfaranden som tillats i
artikeln inte far innebara en otillborlig diskriminering eller en fortackt restriktion.

Det faktum att art 73b aldrig varit foremal for EG-domstolens tolkning gor det svart for mig

att gora en helt sdker bedémning av om de foreslagna reglerna i andelsbyteslagen strider mot
den fria rorligheten. Mot bakgrund av EG-domstolens praxis betraffande de 6évriga diskrimi-
neringsférbuden i Romfordraget finns det emellertid anledning att tro att aven art 73b kommer
att fa ett mycket brett tillampningsomrade. Det enda jag med sakerhet kan saga ar att utflytt-
ningsregelns forenlighet med EG-rattens diskrimineringsforbud inte ar sa enkel att bedoma
som Foretagsskatteutredningen verkar anse. Det ar EG-domstolen som i sista hand avgoér hur
artikeln skall tolkas och det finns inget som utesluter att EG-domstolen vid en réattslig prov-
ning skulle komma fram till att reglerna strider mot den fria rérligheten.

Ett gemensamt regelsystem maste pa grund av EG-rattens foretrade bygga pa fusionsdirek-
tivet. Det far emellertid vissa konsekvenser att utredningen valt ett regelsystem som bygger pa
fusionsdirektivet. EG-domstolen har i flera dofffakréavt att medlemslandernas domstolar

skall tolka och tillampa nationell ratt som bygger pa EG-direktiv sa att denna blir férenlig med
direktivets innehall. Detta krav géller oavsett om det kraver mycket langtgaende och radikala
omtolkningar av de nationella reglerna. Rader det saledes tvekan om huruvida den nationella
lagstiftning som implementerar ett direktiv dverensstammer med detta skall den inhemska
lagstiftningen tolkas EG-rattskonformt. En dylik tolkning gar till pa det viset att den nationella
ratten tolkas mot bakgrund av EG-rattens ordalydelse och syfte. Man brukar saga att
direktiven har indirekt effekf” Att ett EG-direktiv ligger till grund for en lag som skall

tillampas aven pa rent inhemska forfaranden innebar att &ven vid rent nationella omstruktu-
reringar skall andelsbyteslagen tolkas EG-rattskonformt. Saledes skall svenska forarbeten,
svensk praxis och andra svenska tolkningsprinciper inte anvandas. Andelsbyteslagen skall
istallet tolkas med hjalp av fusionsdirektivet lydelse och EG-domstolens praxis. Ovriga EG-
rattsliga principer enligt Romfordraget maste ocks& beaktas.

Foretagsskatteutredningen har, som namnts, arbetat under en avsevard tid och har haft manga
olika fragor att ta hansyn till. Utredningens forslag ar mycket detaljrikt och reglerar avsevart
fler fragor an strukturregeln och OL gjorde. Utredningen har emellertid varit konsekvent i sin

19 Se avsnitt 7.2.1 och 7.6.

1! Se bl a mal 28/67 Molkereizentrale (1969) ECR 143, mal C-106/89 Marleasing (1990) ECR 1-4135 och mal
C-213/89 Factortame (1990) ECR 1-2433.

142 palsson, S/ Quitzow, C-M. EG-ratten. Ny réattskalla i Sverige. s 143-144.

3 Detta framg&r ocks& av mal C-28/95 Leur Bloem (1997) ECR 1-4161.
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utformning av bestammelserna och flera olika transaktioner regleras i forslaget pa ett liknande
satt. En annan fordel med forslaget ar att utredningen ansag att uppskov med beskattningen
skulle goras frivillig. Samtidigt karakteriseras reglerna av stor komplexitet och framférallt
mindre foretag kommer sakert att fa svart att tillgodogora sig dem. En annan nackdel med
forslaget ar att den foreslagna andelsbyteslagen med all sakerhet kommer att innebéra ett
enormt merarbete for RSV eftersom det blir denna myndighet som skall registrera och bevaka
alla uppskovsbelopp. Trots detta och reglernas komplexitet maste det anda anses

som en fordel att andelsbyten regleras pa ett enhetligt och sammanhangande sétt.
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