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FORKORTNINGAR

AB aktiebolag

ABL Aktiebolagslagen (1975:1385)

AGL Lag (1941:416) om arvsskatt och gavoskatt

AMN Aktiemarknadsnimnden

EES Europeiska ekonomiska samarbetsomradet

EFL Lag (1987:667) om ekonomiska foreningar
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EU Europeiska Unionen

EX exempel

EXV exempelvis

FSB ForeningsSparbanken

FUL Lag ( 1998:1603) om beskattningen vid fusioner, fissioner och
verksamhetsioverlitelser

GA Generaladvokat

IGOL Lag (1994:1854) om inkomstbeskattningen vid grinsoverskridande
omstruktureringar inom EG

IL Inkomstskattelagen (1999:1229)

KCB koncernbidrag

LBC Lagen (1992:543) om bors- och clearingverksamhet

LHF Lagen (1991:980) om handel med finansiella instrument

NBH Nordbanken Holding AB

NBK Niringslivets Borskommitté

NOT notisméal

OECD Organisation for Economic Cooperation and Development

PRV Patent- och registreringsverket

REF referatmal

RSV Riksskatteverket

RA Regeringsrittens Arsbok

SIL Lag (1947:576) om statlig inkomstskatt

SRN Skatterittsnimnden

UTD utdelning

ARL Arsredovisningslagen (1995:1554)




1 INLEDNING

Varje ar genomfors ett stort antal omstruktureringar inom den svenska affdrsvirlden.
Grénsoverskridande forviarv och uppkdp sker i syfte att eliminera konkurrens, uppnd synergier
och 0ka koncernens storlek for att std sig béttre pa en alltmer integrerad marknad. P4 den svenska
marknaden har det talats om en kommande uppkopsvag och till exempel bankaktierna har stigit i
virde d& det talats om kommande fusioner. Nédgon vdg har inte synts till &nnu, analytiker
forvéntar sig dock att antalet uppkop kommer att dka under &r 2005. "'

Fusioner &r idag endast praktiskt genomforbara dd det uteslutande ar svenska bolag inblandade,
svensk civilrittslig lagstifining som reglerar grinsdverskridande fusioner finns inte. Detta
innebdr att man maste se till andra l6sningar da bolag Onskar genomfora gransoverskridande
samgédenden. Nagot som da kan aktualiseras ar koncernstrukturer, exempelvis med ett
holdingbolag som moderbolag. Skattereglerna pad omradet dr generella och omfattar dven
gransoverskridande transaktioner. Som en naturlig foljd av att vissa affarer rent praktiskt inte ar
genomforbara begrénsas tillimpningen av skattereglerna till att endast omfatta rent nationella och
rent utlindska transaktioner. Aven pa Agarnivd ir beskattningskonsekvenser av hdgsta vikt vid
samgdenden, detta bland annat da viljan att silja eller byta ut ett aktieinnehav paverkas av hur en
eventuell kapitalvinst beskattas.

1.1 Syfte
Uppsatsens utgdngspunkt dr den forvintade vagen av samgéenden och fusionstrenden, framst
inom banksfdaren, samt den rddande inkonsekvensen mellan skatte- och civilrdtten. Syftet med
uppsatsen dr att forsoka reda ut vilka beskattningseffekter ett samgiende kan fa och hur detta rent
praktiskt kan g till. Bdde den nuvarande lagstifiningen, men dven utsikter till &ndringar genom
framtida reglering tas upp.

1.2 Disposition
Vid ett rent uppkop utan efterfoljande fusion skapas en koncernstruktur, en fusion kan innebéra
att en saddan elimineras. De skattemdssiga for- och nackdelarna infor ett samgaende ar en viktig
aspekt. Inledningsvis i avsnitt tva redogors déarfor generellt for hur beskattningen av en koncern
ser ut. Mojligheterna till resultatutjimning inom koncerner &r en forutsittning for att denna
struktur inte ska innebédra stora nackdelar, i forhallande till om verksamheten i sin helhet skulle
bedrivas inom ett enda bolag.

I avsnitt tre tas direfter den reglering upp som aktualiseras vid ett uppkdp eller en fusion. Bide
det civilrittsliga forfarandet och den skatterdttsliga behandlingen av ingdende bolag och dess
dgare behandlas. Gemenskapsritten har inverkat pd den svenska lagstiftningen pa omrddet och
kommer i framtiden med storsta sannolikhet att innebdra fordndringar av densamma. Av den
orsaken tas dven aktuell EG-rittslig lagstiftning upp 1 avsnitt tre.

Hur samgdenden i praktiken kan gé till och hur dessa pdverkats av aktuell skattelagstiftning
exemplifieras 1 avsnitt fyra. Affarer foretagna inom de storre bankkoncernerna Nordea och
ForeningsSparbanken far hér tjina som exempel. Ett antal sammanfattande reflektioner avslutar
dérefter framstéllningen i avsnitt fem.

! Affarsvirlden, Fusionsfeber i bankvirlden, 2004-11-30 och Norra Visterbotten, Uppkopen pa borsen pa 1dg nivé, 2005-04-15.




1.3 Metod

Under arbetet med uppsatsen har jag framst granskat lagtext, lagforarbeten och praxis. Da
gemenskapsrittslig lagstiftning har och kommer att i stor inverkan pa omradet sa har jag dven
studerat saddan, framst i1 form av direktiv och EG-domstolens praxis. Internet har ocksé fungerat
som en mycket stor informationskilla. Jag har ocksa sokt information hos skatteverket och
genom artiklar i tidsskrifter. De praktiska exempel som har tagits upp har jag till storre delen
funnit information om i respektive prospekt och pa foretagens egna hemsidor, men édven genom
artiklar. Jag har dven infogat ett antal illustrerande bilder, fridmst i avsnitt tva.

Tonvikten har frimst lagts pd den skatteréttsliga regleringen. Att dven en stor del bolagsritt har
tagits med har dock varit nédvandigt d& den framtida utvecklingen av denna kommer att avgora
vilken skattereglering som kommer att tillimpas vid samgdenden. Framstéllningen inriktas
framst mot noterade aktiebolag.

Uppsatsen ér till stor del deskriptiv och rittsutredande da befintlig reglering pd omrédet redogors
for. De slutsatser jag har dragit under arbetets gdng har jag valt att placera i1 avsnitt fem, till stor
del av den orsak att analysen ofta berdér omrdden som redogjorts for i olika avsnitt.

Manga av de omridden som berdrs skulle kunna penetreras betydligt djupare och varken
redogorelsen eller analysen &r pa nagot sétt heltickande dd framstéllningen i sa fall skulle bli
alltfor omfattande. Uppsatsen &dr dérfor till stora delar en mer generell 6versikt, i synnerhet vad
avser civilrétten.




2 BAKGRUND

Som bakgrund redogdrs hér i avsnitt tvd for koncernbegreppet, hur resultatfordelning kan ske
samt hur en koncern kan omstruktureras. Skatteeffekterna behandlas och kort &ven hur
skatteuttaget paverkas av att koncernen ér grinsdverskridande. Samgéenden kan bland annat ske
av skatteskal och for forstaelsen av den skatterittsliga regleringen kring samgaenden kan det vara
lampligt att forst i stort ha klart for sig hur beskattningen av en koncern ser ut.

2.1 Koncernbegreppet - vad ir en koncern?
Begreppet koncern dr inte allmint definierat utan kan i olika sammanhang anvdndas med olika
innebord.

Det finns 1 lag en civilrittslig koncerndefinition och en skatterittslig, &dven i
Arsredovisningslagen finns en definition. Civilritten utgdr frimst ifrdn det eventuella
moderbolagets kontroll, medan skatterétten utgér ifran dgande. Med kontroll avses exempelvis
finansiell kontroll eller ritt att utse en storre del av styrelsen.

En koncern bestdr av minst tvd foretag, dessa skall vara juridiskt fristdende. Detta innebér att
filialer inte omfattas da de inte &r fristdende, ddremot kan en koncern innefatta aktiebolag och
dven andra associationer.

ABL innehaller sdrskilda regler for koncerner pd grund av den bristande sjilvstdndighet som
uppstar vid ett koncernforhdllande. For att skydda borgendrer och minoritetsaktieigare mot for
dem ofordelaktiga dispositioner stdller ABL upp regler om exempelvis resultatredovisningen for
koncerner. Av detta foljer att en definition av begreppet koncern i den mening ABL avser krévs.
I ABL:s forsta kapitel i femte paragrafen finns den civilréttsliga koncerndefinitionen.

Enligt 1:5 ABL kan en koncernstruktur uppnas pé ett flertal olika sétt, det &r endast ett aktiebolag
som kan vara moderbolag vid en koncern i ABL:s bemérkelse. Dotterforetag kan dven andra
juridiska personer dn aktiebolag vara. Enligt andra lagar kan dven andra associationer utgdra
moderbolag. En sddan koncerndefinition, som pdminner mycket om den definition som finns i
ABL, finns i exempelvis lagen om ekonomiska foreningar. Arsredovisningslagens
koncerndefinition, 1:4 ARL, #r ocks4 i stort sett dverensstimmande med 1:5 ABL.

Ett bolag kan vara ett moderforetag om det innehar mer dn hédlften av rosterna i dotterforetaget,
antingen pd grund av dgande eller genom avtal med andra deldgare i dotterforetaget. Om ett
bolag dger aktier i ett annat bolag och har ritt att utse och avsétta mer &n hélften av ledaméterna 1
ledningsorganet foreligger ocksd en koncern. Detta &r dven fallet om bolaget dger aktier och
enligt avtal med den juridiska personen eller stadgar i bolagsavtal, bolagsordning eller andra
jimforbara stadgar har ritt att ensamt utdva ett bestimmande inflytande. Aven om ett bolag inte
skulle uppfylla ndgot av ovanstdende kriterier s& kan det trots detta rdknas som ett moderbolag
enligt 1:5, andra stycket ABL. Dér regleras fall da ett dotterforetag eller moderbolaget
tillsammans med ett dotterforetag forfogar 6ver mer &n hélften av rdsterna i ett annat
dotterforetag, pd grund av dgande eller avtal, alternativt har rétt att utse eller avsitta mer &n
hélften av ledamdterna i ledningsorganet. En koncern foreligger ocksa om ett dotterforetag har
ritt att ensamt utdva ett bestimmande inflytande Over ett annat foretag. Koncernforetag ar
moder- och dotterbolag och dessa utgor tillsammans koncernen.

I en koncern kan det alltsa finnas bade dotter- och dotterdotterforetag i flera led, varje dotterbolag
utgor 1 sin tur moderbolag till de foretag som finns i underliggande led. Det &r endast ett svenskt




aktiebolag som kan vara moderbolag i en koncern enligt 1:5 ABL, det finns dock inget som
hindrar att ett utlindskt foretag innehar ett svenskt bolag som i sin tur utgér moderbolag till
ytterligare andra foretag.

Den skatterittsliga definitionen, eller det kvalificerade koncernbegreppet, skiljer sig fran den
civilrittsliga definitionen. Det krévs att moder- och dotterforetag ar betydligt starkare knutna till
varandra géllande dgandet for att utgdra en koncern i denna bemérkelse. Vid tillimpning av
Inkomstskattelagen anvdnder man sig av bade den civilréttsliga definitionen och den
skatterattsliga, detta framgar av andra kapitlet IL. 2:5 IL uppger att i Inkomstskattelagen avses
med “’svensk koncern” en sddan foretagsgrupp som enligt ndgon svensk lag bildar en koncern.
Den skatterittsliga definitionen som finns i1 35:2 IL kan alltsa ses som lex specialis, om det inte
uppges att det kvalificerade koncernbegreppet skall anvidndas sd dr det den civilrdttsliga
definitionen som avses. 1:5 ABL eller ndgon annan civilrittslig definition ska alltsd anvéindas om
det i lagen hdnvisas direkt dit, men d&ven om héinvisning angdende koncernbegrepp saknas. Ett
bolag kan till f61jd av ABL:s olika koncerndefinitioner civilréttsligt samtidigt tillhdra mer 4n en
koncern. Vilket alltsd kan fd konsekvenser dven skatterdttsligt d& man anvinder sig av den
civilrittsliga definitionen dven i IL.

For att ett foretag enligt 35 kapitlet IL ska kunna anses som ett moderforetag méste det dga mer
an 90 procent av andelarna i dotterbolaget. Det ricker foljaktligen inte att dga exakt 90 procent,
andelen maste vara storre dn 90 procent. Dotterbolaget, som bendmns som heldgt om rekvisiten i
35:2 forsta stycket, foreligger, kan vara ett svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk
forening. Dotterbolaget maste vara svenskt pd grund av mojligheterna till resultatutjgmning inom
koncerner®. Resultatutjimningen skulle annars innebira en risk for att obeskattade medel flot ut
ur landet, den svenska skattebasen skulle dérigenom minska. Moderforetaget kan vara ett
aktiebolag eller en ekonomisk forening. Aven en sparbank, ett dmsesidigt forsikringsforetag, en
stiftelse som inte dr undantagen fran skattskyldighet eller en ideell forening som inte &r
undantagen fran skattskyldighet kan utgéra moderforetag. Moderforetaget méste ocksd vara
svenskt enligt 35:2 IL, forsta stycket. Utover i de fall dér det sérskilt uttrycks att endast svenska
foreteelser avses sa giller lagtexten dven for utlindska motsvarigheter’, i 35:2 markeras dock att
endast svenska associationer avses.

Ett foretag behdver, i forhallande till ett annat foretag, inte
— vara antingen ett koncernforetag eller ett helt oberoende

AB ggrss'zi foretag, man talar &ven om intresseforetag. Intresseforetag
S ar inte lika hart knutna till varandra som koncernforetag,
men man har dndé ansett att det behovs speciella regler
dven for dessa i vissa fall’. Intressegemenskap nimns
AB AB AB AB

exempelvis 1 25:7 IL, det avses ddr med intressegemenskap
koncernforetag eller foretag som stdr under i huvudsak
gemensam ledning. 1 ARL 1:5 uppges vad ett
intresseforetag 1 denna lags mening é&r, det krdvs hir en
varaktig forbindelse mellan de bdda foretagen, dgande av
andelar samt ett betydande inflytande Over driftsméssig och finansiell styrning. 5 § innehaller
dven presumtionen att ett foretag &r ett intresseforetag om ett innehav av minst 20 procent av
rosterna foreligger, detta dock endast om inte annat framgér av omsténdigheterna.

Ex. Akta koncern och exempel p& oékta
koncern. (se sida 8)

* Andringar pi detta omride kan eventuellt bli nédvindiga beroende pa utgdngen i malet Marks & Spencer, se avsnitt nedan.
* Prop. 1999/2000:2 s. 511.
4 Exempelvis 14:19-20 IL.




Utover de olika koncernbegreppen talas d&ven om huruvida en koncern &r ékta eller odkta. Med en
odkta koncern avses exempelvis de fall da en fysisk person dger tva eller flera foretag direkt.
Detta kan inte vara en koncern dd en fysisk person inte kan utgéra moderbolag, man kallar det
foljaktligen for en odkta koncern. Akta koncerner motsvaras av nagot av de koncernbegrepp som
namnts, odkta kan man alltsd séga att ovriga fall ar.

2.2 Omstrukturering - hur kan en koncern éindras?
En koncern kan organiseras pa ett flertal olika sdtt, och dven omorganiseras sa att den
fortsdttningsvis fir en annan struktur dn tidigare. Omorganisation inom ett foretag kan dven
innebira att en koncernstruktur uppstér eller elimineras.

Koncerner kan vara vertikalt eller horisontellt integrerade, beroende pé hur produktions- och
distributionsmdnstret ser ut. Vertikal integration innebdr exempelvis att olika bolag inom
koncernen stér for olika led vid produktion och distribution. Vid horisontell integration ligger
bolagen i samma led.’

Orsakerna till att ett foretag eller en foretagsgrupp
véljer att omstrukturera sin verksamhet kan variera.

o ) : . Produktion
Mojligheter till resultatutjgmning &r en orsak, dndrade
konkurrensforhéllanden kan vara en annan. Aven
gemensam administration, forskning och utveckling —
samt  stordriftsfordelar kan  uppnds  genom orading
omstrukturering®.
Det finns ett flertal metoder for att genomfora en Forsal- Forsalj- Forsalj-

. o . > ning i ning i ning i

omstrukturering. Dé skattereglerna inte 4r avsedda att Gbg Sthim Malmé

forhindra omstruktureringarna s& finns det 1 IL
regelsyStem som bland annat avser att undanréja de Ex. Vertikal och horisontell integration inom en
skattemissiga effekter som kan folja vid en koncern

omstrukturering. En omstrukturering leder oftast inte

till 6kad eller minskad skatteférméga, da nagon transaktion till utomstadende inte har skett,
vinstbeskattning eller forlustavdrag bor da skjutas upp. Lagstiftaren kan vid inforandet av dessa
regler sigas ha sett realisationsprincipen ur ett koncernperspektiv’. Nedan foljer en kortare
redogorelse for ett antal omstruktureringsmdjligheter som regleras i inkomstskattelagen.

En fusion® innebir att samtliga tillgdngar och skulder i ett foretag tas Gver av ett annat, det
overlitande foretaget upploses direfter. Vid ett andelsbyte’ erhaller ett foretag andelar i ett annat,
vederlaget till det senare foretagets aktiedgare bestar av andelar i det forviarvande bolaget, detta
forfarande kan exempelvis foregé en fusion. Det &r dessa typer av omstruktureringar jag kommer
att ga ndrmre in pa nedan.

Det finns ocksad ett antal andra omstruktureringsmdjligheter vars skattemdssiga behandling
speciellt reglerats i IL.

> Wiman, s 16.

® Wiman, s 16.

" Wiman, s 23.

¥ 37 kapitlet IL.

? 48a och 49 kapitlet IL.




En verksamhetsavyttring'’ innebir att ett foretag avyttrar hela sin niringsverksamhet eller en
verksamhetsgren mot en ersdttning bestdende av andelar 1 det forvdrvande foretaget. En
verksamhetsgren kan i1 dessa fall inte utgdras av enbart ett innehav av andelar. Skulle
verksamhetsgrenen enbart utgoras av innehav av andelar far man istéllet for kapitel 38 tillimpa
kapitel 49 om andelsbyten. Ett andelsbyte foreligger egentligen avseende andelsinnehavet i
verksamheten, dven om detta kombineras med innehav av annan egendom, man kan dock
tillimpa kapitel 38 &@nda''. Till skillnad fran fusioner, som inte kan genomforas Gver grinser, si
ar det mojligt med griansoverskridande verksamhetsavyttringar. Beskattning sker i enlighet med
kontinuitetsprincipen.

Byte av foretagsform'’ paminner om en vanlig avyttring men syftet r inte ett dgarbyte utan ett
byte av associationsform. Exempelvis sa kan en enskild niringsidkare dverfora verksamheten till
ett av denne nybildat aktiebolag. Overforing av tillgdngarna sker ofta till skatteméssigt virde''*,

vilket kan aktualisera frdgan huruvida uttagsbeskattning ska ske eller inte.

Vid bolagisering av en rorelsegren bildar exempelvis ett AB ett nytt AB, som da blir ett
dotterbolag. Till detta nya AB fors verksamheten i en rorelsegren i det forsta aktiebolaget over.
Denna overforing sker normalt inte till marknadsviarde och uttagsbeskattning skall egentligen
ske. Skatteeffekter ar nagot man helst vill undgd, och om rekvisiten for en underpriséverlatelse'
uppfylls dr detta dérigenom majligt.

En andelsoverldtelse innebdr att ett foretag Overlater aktier till ett annat. Aktierna kan vara
antingen niringsbetingade'® eller kapitalplaceringsaktier'’, behandlingen i skattehénseende beror
pa vilken sorts aktier som overldtes. Avyttring av en néringsbetingad andel 4r som huvudregel'®
skattefri. En kapitalforlust vid avyttring av ndringsbetingade andelar far bara dras av om en
kapitalvinst p4 andelarna skulle ha beskattats, alltsd om nigot av undantagen #r tillimpligt. Aven
andelar 1 en utléndsk juridisk person kan vara néringsbetingade och en kapitalvinst kan da vara
skattefri. Kapitalvinster pa kapitalplaceringsaktier ar skattepliktiga, precis som vid utdelning fran
dessa ér detta ndgot som leder till kedjebeskattning. Kapitalforluster far endast dras av mot
kapitalvinster pa deldgarritter””. Forlusten kan dras av dven mot andra juridiska personers vinster
forutsatt att koncernbidrag med avdragsritt kan ldmnas mellan de bada.

Fission” innebir att tillgangar och skulder i ett foretag tas Gver av tva eller flera andra foretag.
De skatterittsliga reglerna innebér att fission inte skall leda till att det Overldtande foretaget
beskattas utan till att de Overtagande foretagen i enlighet med kontinuitetsprincipen istdllet
intrdder i dess skattemissiga situation. De associationsrittsliga reglerna for fissioner saknas,
vilket innebédr att 37 kapitlet angdende fissioner endast tillimpas d& en fission i en annan stat
berdr tillgdngar i Sverige®'. Att fission dndd reglerats skatterittsligt 4r en foljd av EG:s
fusionsdirektiv. Civilrattsliga regler gdllande fission kommer att inforas i den nya
aktiebolagslagen som kommer att trida i kraft 1 januari 2006°°. Enligt regeringens forslag

1038 kapitlet IL.

'149:5 L.

'2 Regler i 23 (underprisdverlatelse), 30 (periodiseringsfond), 34 (expansionsfond), 40 (gamla underskott) och 53 (tillskott av kapitalbeskattade
tillgangar) kapitlet kan i dessa fall aktualiseras.

'3 Definitionen av skattemissigt virde finns i 2:31-33 IL.

' Handledning for beskattning av inkomst och formdgenhet m.m. vid 2004 érs taxering, s 399.

1523 kapitlet IL.

1624 och 25a kapitlet.

1725 och 48 kapitlet.

'8 Undantag finns i 25a kapitlet och giller vid avyttring av skalbolag samt d innehavet inte Gverstiger en viss tid.
194826, aktiefallan.

29 37 kapitlet IL.

2! Handledning for beskattning av inkomst och fsrmdgenhet mm vid 2004 &rs taxering, del 3, s 460.

*? Lagradsremiss angdende SOU 2001:1, kap 19, Ikrafitridande- och dvergingsbestimmelser, s 484.
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kommer begreppet delning att anvindas i ABL istillet for “fission”, definitionen av delning
kommer att vara vidare &n IL:s fissionsbegrepp 1 37 kapitlet.

I praktiken kan ett bolag idag delas upp i enlighet med Lex Asea-lagstifiningen™. Lex Asea
innebdr att ett moderbolag delar ut samtliga aktier i ett eller flera dotterbolag till sina dgare.
Utdelningen ska ske i forhallande till innehavda aktier i moderbolaget och samtliga aktier skall
delas ut. Moderbolaget skall vara marknadsnoterat och dotterbolaget skall vara ett AB, eller ett
utldndskt bolag. Utdelning fér inte ske till ett bolag inom samma koncern som moderbolaget.
Utdelningen beskattas forst nir mottagaren avyttrar andelarna, anskaffningsutgiften utgors dé av
en del av mottagarens omkostnadsbelopp for aktierna i moderbolaget. Det utdelande bolaget skall
inte uttagsbeskattas™® for utdelningen om marknadsvirdet pa de utdelade andelarna Sverstiger
omkostnadsbeloppet. Ar omkostnadsbeloppet hogre #n marknadsvirdet medges avdrag for
skillnaden mellan dessa.

Vid exempelvis dnskade generationsbyten kan en foretagsformogenhet dverldtas helt eller delvis
benefikt till ett aktiebolag som &dgs av barn eller andra ndrstdende till dgaren av ett foretag.
Generationsbytet kan ske genom en underprisoverldtelse, uttagsbeskattning undvikes séledes.
Gavoskatt kunde tidigare utlosas, denna ir dock slopad sedan 1 januari 20057

En éndring av en koncernstruktur kan &dven ske genom att ett av de ingdende bolagen likvideras,
vilket innebér att bolagets verksamhet avvecklas, dess skulder betalas och bolaget uppldses. Ett
eventuellt dverskott utskiftas till d4garna. Likvidation kan ske frivilligt eller tvangsmaéssigt pa
grund av att regler i ABL inte uppfyllts. Ett AB kan &ven likvideras genom att det fusioneras med
ett annat bolag.

Kombination av olika omstruktureringsmdjligheter kan ibland vara nddvindigt for att uppna

Onskat resultat. Exempelvis s& kan bolagisering kombineras med Lex Asea d4 det dr dnskvért att
bryta ut en verksambhet i ett bolag till ett fristdende bolag dgt direkt av moderbolagets dgare.

- owo OOOO

> mMB —

v.gren
Bolagisering I Lex Asea AB AB
Underprisoverlatelse Utdelning av
av v.gren till nytt DB DB db-aktier

Ex. Kombination

2 42:16-16a IL.

#22:10 IL.

23 Proposition 2004/05:25.

RSV 900 utgava 4, Konkurs, Foretagsrekonstruktion & Ackord, Avsnitt 4 Likvidation.
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2.3 Resultatutjimning - hur uppnais skattemiissig neutralitet?

De speciella regler 1 IL som giller for koncerner ér till for att skapa skatterittslig neutralitet, detta
dé avsikten med inkomstbeskattningen inte &r att gynna ndgon sérskild organisationsform.
Regleringen kan delas upp i for- och nackdelslagstiftning. Fordelslagstiftningen ar till for att
forhindra att koncerner missgynnas av den organisation de har valt, i forhdllande till exempelvis
ett foretag som istéllet for koncernformen har valt att ha hela verksamheten 1 ett enda bolag.
Exempel pd fordelslagstiftning &r 35 kapitlet IL om koncernbidrag eller 23 kapitlet IL om
underprisoverlatelser. Nackdelslagstiftningen ar till for att forhindra att koncernforetag
missbrukar de fordelar koncernforhdllandet kan ge. En stor skillnad mellan for- och
nackdelslagstiftningen dr att den forra &r mycket precist utformad medan den senare dr vagare
utformad.

Mojligheten till resultatutjimning inom en koncern &r en viktig forutsittning for att ett foretag
rimligtvis ska kunna Overvdga en koncernstruktur. Det totala skatteuttaget inom en koncern
skulle utan resultatutjimning kunna bli mycket hogre dan vad det skulle bli inom ett enda bolag
med samma vinst. Skulle man inte kunna utjaimna vinsten mellan de olika bolagen sé& skulle det
innebira att de foretag som gick med vinst skulle fa skatta for denna, medan de forlustbringande
bolagen inte skulle kunna dra av forlusten mot annat &n kommande ars eventuella vinster. Vore
verksamheterna organiserade inom ett enda bolag skulle vinster och forluster direkt kvittas och
endast nettovinsten skulle behdva beskattas.

Overforingar mellan bolag kan naturligtvis ske dven om méjligheten eller énskan att genomfora
dessa skattefritt inte finns, forutsatt att de &r tilldtna enligt ABL. Utdelningar dubbelbeskattas
exempelvis ofta och wuttag kan ske &dven om de inte dr  skattefria.

2.3.1 Utdelning

Genom utdelningen fér aktiedgarna del i den vinst som kvarstér da bolagets eventuella positiva
resultat beskattats.

Enligt ABL foreligger dubbla utdelningsbegrinsningar for koncerner®’, ett moderbolag maste ta
hénsyn till utdelningsbar vinst enligt sin egen balansrdkning, men dven till koncernens stéllning i
stort™. Utdelning far allts endast ske om det finns medel att dela ut enligt bdda dessa.

Utdelningen anses skatterittsligt inte som nagon utgift och fir normalt inte dras av frdn det
beskattningsbara resultatet, de medel som delas ut dr alltsd redan beskattade. Mottagaren av en
utdelning dr normalt ocksé skattskyldig for denna. Denna beskattning i tva led &dr det som utgor
den sé kallade dubbelbeskattningen.

Mottagen utdelning kan vara skattefri for foretag”. Orsaken till att skattefri utdelning kan tas
emot i vissa fall dr att man vill undvika kedjebeskattning, vilket innebdr att en vinst
bolagsbeskattas 1 flera led dd utdelning exempelvis sker frdn ett dotterdotterbolag upp till
moderbolaget. Kedjebeskattningen innebdr att man missgynnar den organisationsform som leder
till den, vilket inte &r i enlighet med neutralitetsprincipen och alltsd bor undvikas. Det dr dock
endast niringsbetingade®® andelar som ger skattefri utdelning’’. Aven utdelning pa
kapitalplaceringsandelar borde egentligen vara skattefri om man konsekvent ville undvika
kedjebeskattning. FEtt skdl till att denna beskattning trots detta bibehallits 4r att den

> Wiman, s 19.

% 12:2 ABL.

¥ 24 Kkapitlet IL.

3924:13-16 IL.

3! Ett antal undantag finns i 24:18-20 IL.
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statsfinansiella kostnaden i1 forhéllande till de effektivitetsvinster inom foretagssektorn som
skulle kunna uppnas har bedémts som for stor’”.

EG:s moder- och dotterbolagsdirektiv’® tillkom 1990 och innebar for medlemslinderna
gemensamma regler for behandlingen av grénsdverskridande utdelning fran dotterbolag.
Direktivets syfte dr att sékerstélla att utdelning mellan nérstdende foretag endast beskattas en
géng. Moderbolagets stat kan antingen medge avrikning for moderbolaget for den skatt som
betalats av dotterbolaget eller helt avstd frdn beskattning av utdelningen. Sverige har valt att helt
undanta utdelningen fran kupongskatt i de fall d& foretagen uppfyller rekvisiten. Ett moderbolag
som innehar 20%"* av andelskapitalet anses nirstaende enligt direktivet’ och kupongskatt ska
inte utga vid utdelning fran svenska dotterbolag.

Utover den normala utdelningen kan dven fortackt utdelning ske, vilket innebér att medel fors
over till en aktiedgare genom exempelvis kop till underpris eller forsdljning till dverpris. Hur en
fortackt utdelning skatteréttsligt skall behandlas beror pd hur en normal utdelning hade
behandlats i motsvarande fall, dven dessa kan foljaktligen vara skattefria enligt 24 kapitlet IL.

Aven fysiska personer kan under vissa omstéindigheter motta utdelning skattefritt. Detta kan ske
exempelvis genom utdelning enligt Lex Asea’® eller vid utdelning under littnadsbeloppet till
dgare av onoterade foretag’’.

2.3.2 Koncernbidrag
Reglerna om skattefria utdelningar skall ses i samband med koncernbidragsreglerna, da reglerna
om skattefri utdelning inte far kringgds med hjilp av dessa. Ar det inte mojligt att Sverfora medel
som endast beskattas hos ena bolaget via skattefri utdelning, skall det heller inte vara mojligt
genom koncernbidrag. Hinder for koncernbidrag nedat foreligger dock inte.

Mojligheterna till koncernbidrag regleras i 35 kapitlet IL. Som
koncernbidrag rdknas inte utgifter for att forvdrva och bibehélla AB
inkomster, dessa utgifter regleras istéllet i 16:1 IL och &dr inte beroende
av om givare och mottagare ingar i en koncern. Ett koncernbidrag skall

dras av hos givaren och tas upp hos mottagaren och fir ga bade frin keb keb utd
moderbolaget till dotterbolaget och tviartom. Ett koncernbidrag minskar ¢
alltsd givarens beskattningsbara resultat och beskattas istdllet hos AB

mottagaren, som eventuellt har ett underskott att dra av tillskottet mot.

For att koncernbidrag ska kunna ges maéste ett dotterbolag vara heldgt.

Inget av foretagen fir vara ett privatbostads- eller investmentforetag. Aven om moderbolaget ér
ett investmentforetag kan dotterbolag till bolaget under vissa villkor ha ritt att skicka och ta emot
koncernbidrag sinsemellan, trots att det inte finns ndgot direkt &garsamband mellan
dotterbolagen. Bide givare och mottagare av koncernbidraget ska redovisa detta dppet i sin
deklaration vid samma 4rs taxering, detta for att beskattningen inte ska kunna skjutas framéit i
tiden genom att koncernbolagen har olika rdkenskapsar’®. Hur redovisningen sker spelar
skatterittsligt ingen roll*.

32 Handledning for beskattning av inkomst och fsrmogenhet m.m. vid 2004 ars taxering, del 3, s 554.

** 90/435/EEG.

 Kravet sinktes 1 januari 2005 fran 25 %, se prop. 2004/05:27 i enlighet med &ndringsdirektivet 2003/123/EG.
%% Implementerat i kupongskattelagens 4 §.

0 42:16 1L.

37 43 kapitlet IL.

* Lodin, s 351.

* RA 1998 ref. 6.
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Ett dotterforetag maste ha varit heldgt under hela beskattningsaret eller
ABT K\ sedan dotterforetaget borjade bedriva naringsverksamhet. Heldgt innebar
som angetts ovan att det kvalificerade koncernbegreppet anvinds. Aven
om detta inte dr uppfyllt kan koncernbidrag i vissa fall 4andd ges frén
moderbolaget till dotterbolaget. Forhallandena méste da bland annat vara
sddana att moderbolaget under hela beskattningsdret ska ha haft
AB2 /”60% mojligheten att fusionera med mottagaren av bidraget. For att man ska
anse att en fusion skulle kunna éga rum méste moderbolaget som skickar
bidraget dga mer dn 90 procent av ett dotterbolag. Foretag har dven ritt
att ge ett koncernbidrag direkt till ett foretag som annars i vart fall hade
Ex. Koncernbidrag kan  kunnat fa del av medlen genom att dessa formedlats genom ett eller flera
eve”t“e’ﬁﬁggjog’if’ ABTHI andra bolag. Ett dotterbolag kan fi anses ha varit helidgt under ett helt
fusionsmdjligheten. beskattningsdr om de bada foretagen redan fore en fOretagen
dgarfordndring hade mojlighet att skicka koncernbidrag sinsemellan med
avdragsrdtt. Detta kan ses som ett exempel pa hur man justerar skattelagstiftningen i syfte att
underldtta omstruktureringar. Hade dgarfordndringen inneburit att koncernbidragsritten "hoppade
over” ett helt beskattningsar skulle det avhalla foretagen fran att genomfora omstruktureringar
som kanske annars vore lonsamma.

40%-.

>90%

>

B3

For att forhindra att obeskattade medel flyter ut ur Sverige fir mottagaren av ett koncernbidrag
inte anses ha hemvist i en utlindsk stat enligt ett skatteavtal. Det &r alltsd hir hemvisten enligt
skatteavtalet som avses, inte den stat dir foretaget dr registrerat. Den ndringsverksamhet
koncernbidraget hianfor sig till fir heller inte vara undantagen svensk beskattning pa grund av
skatteavtal.

Som ndmnts ovan sa & det den speciella skatterdttsliga

koncerndefinitionen som anvénds i kapitel 35 IL. Enligt denna maste Svenskt

givare och mottagare av koncernbidraget normalt vara svenska, AB A
undantag fran detta finns dock®’. Om exempelvis ett utlindskt bolag i Filial i
har en filial 1 Sverige sd kan det finnas mdjlighet att skicka [ Sverige ]
koncernbidrag till filialen fran svenska bolag eller filialer inom Tyskt

koncernen. I RA 1993 ref. 91 I slés fast att ett koncernbidrag skall fa bolag

gé igenom ett utlindskt bolag vidare till ett annat svenskt bolag

under forutsittning att Sverige har ett dubbelbeskattningsavtal med S

det mellanliggande landet och att avtalet innehéller en Ex. ti(”‘;'zecf ;’;‘,’,;rgg_.gg%élen
diskrimineringsklausul. Om koncernbidrag i liknande fall inte tilléts

skulle det strida mot klausulen och foljaktligen innebéra diskriminering av det utldndska bolaget.
Ett amerikanskt bolag i RA 1993 ref. 91 I skulle ses som ett svenskt bolag di koncernbidrag
skickades fran bolagets svenska #garbolag till dess svenska dotterdotterbolag. Enligt RA 1993
ref. 91 II kan dock inte diskrimineringsforbud i flera olika skatteavtal tillimpas samtidigt,
koncernbidrag kan déd inte skickas mellan tvd koncernbolag inom samma stat. Detta kan bli
aktuellt om koncernens dgarforhdllanden gir genom flera linder for att sluta i samma land.
Begrinsningen géller dock endast stater utanfor EU d& Romfordraget enligt EG-domstolen sétter
stopp for att praxis enligt RA 1993 ref. 91 II tillimpas inom EU. Enligt EG-domstolen i mélet
X/Y*' ska etableringsfriheten inte bara sikerstilla nationell behandling, den omfattar ocksa ett
skydd for rétten att etablera sig i vilken medlemsstat man vill. Genom att forbjuda att
koncernbidrag slussas genom bolag i flera medlemslidnder bryter man mot etableringsfriheten 1

4035:2a IL och RA 1993 ref91 I och II.
41 C-200/98, X/Y AB och RSV.
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art. 43 EGF, detta da behandlingen av ett koncernbidrag gors beroende av var bolagen har sitt
site. 35:2a IL fastslr i lag angdende EES-linder det som for dvriga linder framgar av RA 1993
ref 91 L. Det utlindska bolag som filialen hor till ska ha sin hemvist inom EES, foretagsformen
ska dven motsvara nagon av de svenska foretagsformer som anges i 2 §. Ett stadgande av detta
slag innebdr att ett svenskt foretag som motsvarar det utlindska foretaget skall kunna atnjuta
samma sorts skattemissiga forman som det utlindska foretaget gor ansprak pa*. Filialen som
mottar koncernbidraget maste hérutdver vara skattskyldig 1 Sverige for den néringsverksamhet
bidraget avser att gd till. Om ett svenskt foretag pd grund av skatteavtal skulle anses ha hemvist 1
en annan EES-stat, kan det vara tillatet att skicka koncernbidrag dven till detta, forutsatt att
bidraget hanfor sig till ndringsverksamhet som skall beskattas i Sverige.

De svenska koncernbidragsreglerna tilldter som huvudregel inte att koncernbidrag ges till ett
utlindskt bolag, ndagot som skulle kunna tidnkas strida mot EU-ritten och dess
diskrimineringsforbud.” Artikel 12 i Romfordraget stadgar att all diskriminering pa grund av
nationalitet dr forbjuden, det &r dven forbjudet att inskridnka den fria rorligheten och den fria
etableringsritten genom nationella regler som dr oférmanliga for utlindska bolag. I maélet
Bachmann** tilliter EG-domstolen dock viss diskriminerande skatterittslig lagstiftning med
hénsyn till det inhemska skattesystemets inre sammanhang. Integrationen av den inre marknaden
har idag drivits lingre &n da méilet avgjordes, bland annat till f61jd av att EGD ser detta som en
av dess uppgifter. Avgorandet dr mycket kritiserat och “’skattesystemets inre sammanhang” har
inte sedan Bachmann kunnat anvidndas som ensamt argument for att réttfardiga diskriminerande
lagstiftning. Domen kan eventuellt idag anses ha forlorat viss betydelse, eftersom det togs hinsyn
till integrationen i dess davarande stadium. Huruvida de svenska koncernbidragsreglerna &r
fordragsenliga har inte provats i EG-domstolen.

Ett brittiskt mal*’ som kan f3 stora foljder for de svenska reglerna ar dock uppe i EG-domstolen.
Koncernen Marks & Spencer har av brittisk underrétt fatt avslag pa sin begéran att fd avdrag fran
den vinst som genererats 1 England med de forluster bolagets dotterbolag gjort i Frankrike,
Belgien och Tyskland. Marks & Spencer ansadg att avgorandet stred mot etableringsfriheten i 43
artikeln, Romfordraget, och Overklagade. Den brittiska hogsta domstolen har begért
forhandsbesked av EG-domstolen i fragan, och en dom kan forvintas under ar 2005
Generaladvokatens forslag till avgorande®’, vilket inte r bindande for domstolen men som i
majoriteten av malen foljs*, kom den sjunde april 2005. GA gér pa samma linje som Marks &
Spencer, dven GA anser att det strider mot etableringsfriheten att koncerner inte fir ldmna
koncernbidrag over gridnser. GA anser inte att regleringen kan rattfirdigas med hénsyn till
forsvaret av den nationella skattebasen. GA anser dock att en fOrutsittning for att
gransoverskridande koncernbidrag ska tillatas ska vara att forlusterna inte kan Gverforas till
ndgon annan inom etableringsstaten eller rullas framét till kommande ar. En forlust ska alltsa
framst kvittas inom etableringsstaten.

For underskott som uppstétt i ett bolag under tidigare beskattningsdr géller som huvudregel i IL
att underskotten sparas och dras av mot kommande 4rs eventuella dverskott. Overskotten rullas
alltsd framat, frdn detta har gjorts vissa undantag i bland annat 40 kapitlet*. Begrinsningar for
underskottsavdrag intrider for foretag vid vissa dgarforindringar. Agarforindringen, som leder

42 5id 186, Mattsson.

#1990 lades ett forslag till direktiv fram angdende forlustutjimning inom koncerner, KOM 90/595 slutlig, detta har dock dragits tillbaka.
*€-204/90, Bachmann.

43 C-446/03, Marks & Spencer.

“ International Tax Review, International Updates, July 2003, Cross-border loss relief.

47 Férslag till avgorande av generaladvokat M. Poiares Maduro, foredraget den 7 april 2005.

8 Linklaters Hot Topic, Advocate General supports Marks & Spencer over cross border loss relief.

* Undantag finns dven i 23:29, 37:21-26 & 28, 38:17 och 42:33 IL.
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till att en belopps- och en koncernbidragsspérr intrdder, ska innebédra att ett foretag fir det
bestimmande inflytandet™ Gver ett underskottsforetag’'. Koncernbidragsspérren intrider ocksa
om en dgarfordndring innebdr att ett underskottsforetag, eller dess moderbolag, far bestimmande
inflytande Over ett annat foretag. Sparrarna intrdder inte om de foretag som berors redan tidigare
ingick i samma civilréttsliga koncern. Beloppsspérren intrader dven dd exempelvis en fysisk
person erhaller det bestimmande inflytandet, eller en grupp fysiska personer under en viss period
forvdrvar en viss andel av rosterna i underskottsforetaget. Belopps- och koncernbidragsspérren
innebdr alltsd en inskrdnkning i fOretagets rétt till avdrag for tidigare ars underskott.
Beloppsspérren inskrénker genom att underskottsforetaget inte far dra av underskott uppkomna
fore det beskattningsar sparren intrétt till den del dessa Overstiger 200 % av utgiften for att
erhdlla bestimmande inflytande. Den del som Overstiger 200 % bortfaller helt och kan inte
utnyttjas senare heller. Beloppsspérrens syfte ér att forhindra handel med bolag vars virde bestér
i ritten till underskottsavdrag, den skall alltsa bland annat hindra handel med skalbolag™.

I propositionen™ antas att ju storre kopeskillingen ér i forhallande till de gamla underskotten,
desto mer substans finns i bolaget och didrmed foreligger ett mindre behov av en spirregel.
Koncernbidragsspérren skjuter till viss del upp rétten att dra av de gamla underskott som kvarstar
efter beloppsspirren. Endast belopp som motsvarar beskattningsérets overskott far dras av till
och med det femte beskattningsiret efter det ar da koncernbidragsspérren intrider’.
Koncernbidrag som ldmnas till underskottsforetaget far alltsd inte tas upp for att minska
underskottet, detta géller dock med undantag for koncernbidrag som ldmnas frin foretag som
redan innan dgarforidndringen ingick i samma koncern. Kringgdende av koncernbidragssparren
via detta undantag forhindras genom att det inte giller i vissa fall. Koncernbidraget frin foretaget
som avses i undantaget, givaren, far inte tas upp till den del det motsvarar koncernbidrag till
givaren fran ett foretag som tidigare inte ingick i koncernen. Inte heller da ett foretag som
tidigare inte ingick genom fusion har gatt upp i givaren av koncernbidraget, fir bidraget tas upp,
det far alltsa inte slussas till underskottsforetaget. D4 tiden for koncernbidragsspérren har gatt ut
fir dven mottagna koncernbidrag som inte omfattas av undantaget dras mot de gamla
underskotten.

Utover 6ppna koncernbidrag, ekonomiska bidrag enligt kapitel 35, finns &ven sé kallade dolda
koncernbidrag. Ett dolt koncernbidrag innebédr &ven det en dverforing av medel mellan tva
foretag. Denna Overforing kan ske genom att mottagaren av det dolda koncernbidraget
exempelvis erhdller en maskin utan ersittning eller under marknadsmissig erséttning. Om denna
form av medeloverforing sker fran dotterbolaget till moderbolaget kan den dven komma att
klassas som fortackt utdelning, klassificeringen spelar dock ingen stor roll da bade koncernbidrag
och utdelning frén dotterbolag kan ske skattefritt.

2.3.3 Uttag
Uttag ur nédringsverksamhet regleras 1 22 kapitlet IL. Uttag kan ske av bdde tillgdngar och

tjanster, virdet pa tjinsten maste dock vara mer dn ringa. Ett uttag innebér att den skattskyldige
tillgodogor sig tillgdngen eller tjdnsten privat eller for dver den till en annan niringsverksambhet.
Aven di en tjinst eller tillgdng Overlites utan ersittning eller till ersittning understigande
marknadsvirdet, utan att man affirsméssigt kan motivera overlatelsen, dr det att anse som ett
uttag. En domstols beddmning av huruvida ndgot dr affirsmissigt motiverat sker ur det

%% Bestimmande inflytande anses ett foretag ha Gver foretag som ér dotterbolag enligt bland annat 1:5 ABL, se 40:5 IL.

3! Underskottsforetag definieras i 40:4 och avser ett foretag som har ett underskott, eget eller overtaget, frén tidigare beskattningsar, som inte har
fatt dras av dnnu.

52 Handledning for beskattning av inkomst och formdgenhet m.m. vid 2004 &rs taxering, del 3, s 207.

53 Prop. 1993/94:50 s 259.

3 Uttrycket innebr att totalt sex &r spirras.
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overlitande foretagets synvinkel™. Kan en dverlatelse motiveras som en forvirvskostnad™, eller
om den skett till marknadsvérde foreligger inget uttag och uttagsbeskattning ska da naturligtvis
inte ske. Detta géller ocksé déa virdet av en tjénst dr ringa eller d& dverlatelsen ar affirsméssigt
motiverad.

Om ett uttag av en tillgdng eller tjénst foreligger sd innebdr det att man skall ta upp ett fiktivt
vederlag motsvarande marknadsvirdet’’, alternativt marknadsvirdet med avdrag for eventuellt
verkligt vederlag, som en intdkt. Mottagaren av medlen beskattas eventuellt for utdelning av
motsvarande belopp. Om uttaget sker ur en ndringsverksamhet till en annan som 4gs av samma
skattskyldige fir man vid uttagsbeskattning av den forra gora avdrag motsvarande
marknadsvirdet 1 den senare.

Ett uttag kan endast ske ur en ndringsverksamhet, uttagsbeskattning kan alltsd bara ske i
inkomstslaget néringsverksamhet. D& juridiska personer, som aktiebolag, endast beskattas i
ndringsverksamhet innebdr det for dessa inga begrdnsningar. Fysiska personer undgir
uttagsbeskattning 1 ganska stor utstrickning d& dessa beskattas i inkomstslaget kapital vid
forsiljning av t.ex. aktier och fastigheter’®.

Da skattskyldigheten i Sverige upphor av ndgon av de orsaker som rdknas upp i 22:5, 1-5
punkten, foreligger ocksé ett uttag. Att ndringsverksamheten upphor, att skattskyldigheten for
denna upphor eller att tillgangen fors over fran en skattskyldig till en icke skattskyldig del av
verksamheten dr innebdrden av de forsta tre punkterna. De sista tvd punkterna rér verkan av
skatteavtal, punkt fyra stadgar att ett uttag sker om en inkomst inte langre ska beskattas 1 Sverige
till f61jd av ett skatteavtal. Femte punkten innebdr att ett uttag sker om en tillgdng flyttas till en
del av verksamheten som &r undantagen frdn beskattning i Sverige, det vill siga kommer att
omfattas av ett exemptavtal, detta &r dock ovanligt. Denna reglering &r av exitskattekaraktér och
dess tillatlighet skulle kunna ifrédgaséttas vid en provning i EGD.

Aven da ett uttag foreligger kan undantag fran uttagsbeskattning ske i ett antal fall. Utdelning av
andelar enligt lex Asea och liknande utskiftning av aktier’’ uttagsbeskattas inte under vissa
villkor. Uttagsbeskattning skall heller inte ske om skattskyldigheten for lagbeskattade
inkomster® i en utlindsk juridisk person upphér. Uttag av en tillgang, dir Gverlatelsen omfattas
av 23 kapitlet om underprisdverlatelser, skall inte uttagsbeskattas. En tjanst som tas ut i samband
med en underprisdverlatelse av en tillgdng ska inte heller uttagsbeskattas. D4 tjénster inte
omfattas av 23 kapitlet om underprisoverldtelser maste i dessa fall stadgas sérskilt 1 22 kapitlet att
uttagsbeskattning pé tjinsten inte ska ske. Administrativ praxis har enligt forarbetena® tillatit
skattefria uttag av tjénster koncerninternt da 6ppna koncernbidrag kunnat ges med rétt till avdrag,
vilket torde innebédra att uttagsbeskattning av tjénster kan underlatas d& koncernbidrag kan
lamnas.

33 Prop. 1999/2000:2 bilaga 1, kommentar till 22:3 IL.
56 .
16:1 IL.
57 Innebérden av marknadsvirdet definieras i 61:2 IL.
8 Wiman, s 34.
*42:20 IL.
% Lagbeskattade inkomster regleras i 39a kapitlet, CFC-lagstiftningen.
" enl. Wiman, s 42.
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2.3.4 Underprisoverlatelse
Underprisoverlatelser regleras i 23 kapitlet IL. En underprisoverldtelse ar ett skattefritt uttag,
eller en Overlatelse diar vederlaget, utan att det &r affirsméssigt motiverat, understiger
marknadsvirdet.

For att en underprisoverlatelse skall foreligga maéste Overlataren och forvirvaren vara fysiska
personer, foretag’® eller svenska handelsbolag. Tillgdngen skall Gverforas till och inga i en
verksamhet som beskattas for inkomst av ndringsverksamhet. En Overldtare ska kunna limna
koncernbidrag med avdragsritt till forvirvaren. Ar detta inte fallet maste det vara hela
niringsverksamheten, en verksamhetsgren® eller en ideell andel av nigondera av dessa som
overlates. Detta géller dock inte vid verlatelse mellan ett svenskt handelsbolag och ett foretag
som ir deldgare i det. Forvirvarens andel kvalificerade andelar®® maste vara minst lika stor som
overlatarens andel, och om en fysisk person direkt eller indirekt &r Overldtare maste samtliga
andelar vara kvalificerade. For att en underprisoverldtelse ska kunna genomforas far det inte ha
uppkommit nagot underskott hos forvirvaren beskattningsiret fore dverlatelsen. Underskott far
heller inte ha uppkommit &ret fore hos foretag som forvirvaren kan ldmna koncernbidrag med
avdragsrdtt till. Ett syfte med denna begridnsning kan vara att man inte ska kunna kringgd de
genom 35 och 40 kapitlet begrinsade mojligheterna till koncernbidrag genom att istillet
genomfora underprisdverlatelser och dirigenom resultatutjamna. Foljaktligen tillimpas inte
underskottsbegransningen vid underprisdverlitelser om Overlataren i alla fall kan ldmna
koncernbidrag med avdragsritt det &r Overldtelsen genomfores. Mdjlighet finns dock att avsta
fran att utnyttja ett underskott, man kan da bortse frdn underskottsbegransningen och genomfora
underprisoverlatelsen dnda.

Underprisoverlatelser medfor, som angetts ovan, inte uttagsbeskattning. Om ersdttningen for
tillgdngen understiger det skattemissiga vérdet anses den dnda avyttrad till detta virde, det ar i
dessa fall dven det skatteméssiga virdet som blir det kdpande foretagets anskaffningsvirde. D4
ett foretag genomfOr en underprisoverlatelse ska inte bara uttagsbeskattning underlatas,
beskattning for utdelning eller inkomst av tjinst ska inte heller ske. Skillnaden mellan
marknadsvirde och ersittning ska alltsd inte tas upp som utdelning av ndgon som &dger andelar i
det overlitande foretaget. Enligt Sipanodomen® ska utdelningsbeskattning inte ske vid en
overlatelse till underpris dven om ett uttag foreligger, det ska i s& fall krdvas att aktiedgaren
personligen har tillforts egendom. Enligt regeringens uttalande®® vilket slis fast i
Regeringsrittens senare praxis® ska dock 23:11 IL tolkas motsatsvis. Foreligger inte en
underprisoverlatelse utan uttagsbeskattning ska ske, s ska dven beskattning for utdelning ske.
Omkostnadsbeloppet pa aktierna 1 det Overlaitande foretaget ska inte Okas vid en
underprisdverlatelse. Ar overlataren andelséigare i det forvirvande foretaget, exempelvis vid
underprisoverlatelser fran moder- till dotterbolag, ska omkostnadsbeloppet dédremot okas.
Beloppet ska dock endast 6kas med den eventuella mellanskillnaden mellan ersittningen och det
overfordas skatteméssiga virde. En fysisk person som dr forvirvare ska inte ta upp skillnaden
mellan marknadsvérde och erséttning som inkomst av tjénst och detta ska heller inte en fysisk
person som dger kvalificerade andelar i en forvirvare. Sker dverlatelsen till en fysisk person eller

62 Vad som hir avses med " foretag” definieras i 24:4.

632:25 IL. En verksamhetsgren anses vara en del av rérelsen som ér limplig att avskiljas till en sjélvstindig rorelse. Det foreligger inga krav pa att
verksamheten ska vara av en viss storlek for att kunna anses som en sidan och bedémningen sker ur forvirvarens synvinkel®. Begreppet
verksamhetsgren har dven behandlats i praxis. Agande av niringsbetingade andelar i en svensk eller utlindsk juridisk person kan exempelvis
enligt RA 2001 not 24 utgdra en verksamhetsgren, detta till skillnad frén &vrigt innehav av virdepapper.

64'57:4 IL. 1 princip avses en andel i ett fimansforetag (56:2 och 4) dar dgaren eller ndgon nérstiende (2:22) till dgaren varit verksam i foretaget i
betydande omfattning. Aven om #garen eller nigon nirstiende varit aktiv i ett annat fimansforetag som foretaget gt andelar i anses andelarna i
foretaget kvalificerade.

% RA 1992 ref 56, Sipano 1.

% Prop. 1998/99:15.

7 R4 2004 ref 1, Sipano II.
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till ett handelsbolag med fysiska personer som deldgare sé ska dock dessa beskattas for utdelning
eller som inkomst av tjénst i vissa fall. D4 erséttningen i dessa fall understiger det skattemissiga
véirdet ska mellanskillnaden tas upp som inkomst av tjénst, forutsatt att personen har haft ett
anstillningsforhillande till verlataren®.

Om den del av verksamheten som tillgdngen ingér i dr undantagen frdn beskattning pa grund av
ett skatteavtal, dr 23 kapitlet inte tillimpligt. Man bor i dessa fall istdllet se till reglerna om
oriktig prissittning®. De giller da icke marknadsméssiga villkor avtalats och dessa leder till att
en forvdrvare som ej dr skattskyldig i Sverige far ett hogre resultat, exempelvis dd en tillgdng
overlates till underpris till forvarvaren. Villkoren skall ha kommit till pd grund av att en
ekonomisk intressegemenskap’® foreligger mellan parterna.

Underprisoverlatelser enligt 23 kapitlet anvinds vid flera olika typer av omstruktureringar, det
giller dock inte vid kvalificerade fusioner (eller fissioner)”', vid utdelning av lagerandelar enligt
lex Asea’” eller 42:20 IL. Underprisoverltelser genomfors heller inte d4 marknadsvirdet ér lika
med eller understiger det skattemédssiga vérdet, d& en kapitalvinst vid avyttring dr skattefri enligt
25a kapitlet eller dé ersdttningen skall tas upp som kapitalvinst pd grund av 25a:9 IL.

Det finns regler 1 53 kapitlet for de fall da en fysisk person eller ett handelsbolag Gverlater
tillgdngar till underpris till ett foretag som Gverlataren eller nérstdende till denne &r deldgare i.
Dessa regler kan bland annat aktualiseras vid byte av foretagsform fran enskild
nédringsverksamhet till aktiebolag. Kapitlet giller endast i inkomstslaget kapital, forutom vid
overlatelse av nédringsfastighet och néringsbostadsritt. Om dverlatelsen sker utan erséttning eller
till ersdttning som understiger bade marknadsvirde och omkostnadsbelopp skall tillgdngen dndé
anses ha avyttrats till det ligre av dessa vérden. 53 kapitlet reglerar alltsé det varde som skall tas
upp hos den fysiska personen i det aktuella inkomstslaget, detta for att oriktiga forlustavdrag inte
ska kunna goras. Utan dessa regler skulle man vid dverforing av en tillgang till ett eget AB kunna
gora avdrag i inkomstslaget kapital for kapitalforlusten d& ingen ersdttning utgétt. Skulle
marknadsvirdet understiga omkostnadsbeloppet kan man fortfarande gora avdrag for
mellanskillnaden d4 man i sa fall kan ta upp det ligre marknadsvirdet. Overlates tillgéngar till en
utlindsk juridisk person sa ska Overlatelsen dock anses ha skett till marknadsvérdet,
uttagsbeskattning sker alltsa. Att tillgdngar som lamnar Sverige avskattas pd detta vis har av
EGD ansetts som fordragsstridig exitskattereglering”, 53:7 IL har dock inte dndrats trots EGD:s
underkénnande.

2.4 Internationell ratt — ndgot om den skattemissiga behandlingen av

internationella koncerner
En gransoverskridande verksamhet kan organiseras pé olika sdtt, antingen genom att utlaindska
dotterbolag eller utldndska filialer upprattas. Valet av organisationsform paverkar behandlingen i
skattehdnseende och dven det totala skatteuttaget. En utlandsk filial &r exempelvis inte ett
skattesubjekt och vinster och forluster kan kvittas mot resultatet av den verksamhet som bedrivs i
Sverige. Utlandska dotterbolag &r ddremot skattesubjekt och resultatutjimning kan inte ske
genom exempelvis koncernbidrag’”.

% Handledning for beskattning av inkomst och fsrmogenhet mm vid 2004 &rs taxering, del 3, s 440.

14:19-20 IL.

714:20 IL.

37 kap IL.

7 42:16 1L

73 C-436/00, X,Y.

™ En forindring av dessa regler kan dock eventuellt bli nodvindig till foljd av EGD:s kommande dom i malet Marks & Spencer, se ovan om
koncernbidrag.
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For att beskattning ska kunna ske maste grund for denna finnas i lag. Bolags skatteréttsliga
hemvist regleras 1 svensk intern lag i sjétte kapitlet IL. En juridisk person som &r obegrdnsat
skattskyldig i Sverige dr skattskyldig for samtliga inkomster, svenska som utldndska, i Sverige.
Begrénsat skattskyldiga juridiska personer dr skattskyldiga i Sverige endast for inkomster som
har sin kélla hir, som exempelvis inkomster fran ett fast driftsstille eller en fastighet. Obegrinsat
skattskyldiga dr svenska juridiska personer och begridnsat skattskyldiga &r utlindska juridiska
personer. Juridiska personer anses som svenska om de &r registrerade i Sverige, eller, om
registrering inte skett, dar bolagets styrelse har sitt sdte. Utldndska juridiska personer &r utlindska
associationer som enligt den utlindska statens lagstiftning kan forvérva rittigheter och éta sig
skyldigheter samt fora talan och déir en enskild deldgare inte kan forfoga fritt Over
formogenhetsmassan. Av detta foljer att Sverige beskattar svenska bolag och dess filialer, oavsett
om dessa ir beligna i Sverige eller utomlands’, samt utlindska bolags filialer i Sverige’®.

Da principer for uttag av skatt tillimpas olika i olika ldnder, kan en situation uppsta dér tva eller
flera stater samtidigt vill beskatta samma inkomst. Skatteuttaget begrinsas d& oftast genom
skatteavtal staterna emellan, genom avtalet fordelar staterna skatteuttaget mellan sig. Avtalet kan
endast begransa skatteuttaget enligt intern ratt, aldrig utvidga det. D4 avtalen oftast innehaller en
antidiskrimineringsartikel far en stat dock inte tillimpa sin interna lagstifining om denna innebér
att medborgare i den egna staten behandlas bittre &n medborgare i den andra staten. Aven EG-
ritten stadgar att diskriminering av utldndska personer dr forbjuden, mer om detta nedan. Vid
tillampning av skatteavtal kontrolleras forst att skatten och personen i frdga omfattas av avtalets
tillaimpningsomrade. Personens hemvist enligt avtalet faststills dérefter. Enligt OECD:s
modellavtal, som oftast tjinar som mall vid tecknande av skatteavtal, avgors en juridisk persons
hemvist av var den verkliga ledningen utévas’’. Det ér foljaktligen skilda principer som tillimpas
inom intern svensk rétt och dubbelbeskattningsavtalsrdtt dd man 1 Sverige utgar ifrdn
registreringen.

Genom fordelningsartiklarna fordelas staternas rétt att ta ut skatt. Olika sorters inkomster har
separata fordelningsartiklar. Inkomst av rorelse’® beskattas normalt endast i hemviststaten, om
inte inkomsten forvirvats genom verksamhet vid ett fast driftsstille” i en annan stat. Inkomster
hénforliga till detta fasta driftsstille, exempelvis en filial, far d& beskattas dven av den andra
staten. D4 dubbelbeskattningen av filialer ddrigenom inte &r undanrdjd begrénsas staternas
skatteuttag genom metodartiklarna. Man kan héir anvinda sig av exempt- eller creditmetoden®’.
Exemptmetoden innebér att staten helt avstar frén att beskatta inkomsten, den kan dock rédknas
med di en progressiv skatt faststélls. Creditmetoden innebér att inkomsten beskattas, den skatt
som betalats i den andra staten ridknas dérefter av, normalt dock inte upp till en hdgre niva én den
inhemska skatten. Avrdkningsregler finns &dven i1 den interna svenska avrdkningslagen. I
exempelvis det nordiska dubbelbeskattningsavtalet tillimpas creditmetoden vid svensk hemvist.
Har ett svenskt bolag t ex en dansk filial beskattar alltsd Sverige inkomst fran bada ldnderna,
avrdkning sker sedan av den skatt som betalats i Danmark. I Danmark beskattas inkomst
hénforlig till filialen. Vore filialen istdllet ett dotterbolag skulle beskattning enbart ske i
Danmark.

75 Domicilprincipen.

76 Kallstatsprincipen.

7 Artikel 4.3, modellavtalet.

8 Artikel 7.1, modellavtalet

" Artikel 5, fast driftsstille definieras, uttrycket innefattar filialer, 5.2b.
80 Artikel 23 A och B, modellavtalet.
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3 SAMGAENDEN

Ar 2004 genomfordes totalt 565 fusioner eller forvirv med svenska foretag inblandade, en
minskning med 2 procent jamfort med aret innan. Det totala vdrdet pa de foretagna affirerna
okade dock med 84 procent jaimfort med ar 2003.°' D& Sverige ar medlem i EU péverkar
gemenskapsritten den svenska rétt som reglerar dessa affarer. Detta tredje avsnitt inleds med en
liten genomgang av EG-ritten pd omradet. Den svenska lagstiftning som styr samgdenden och
fusioner tas upp direfter.

3.1 EG-ritten

Sverige blev medlem i den europeiska unionen vid arsskiftet 1994/95 och maste till foljd av detta
ritta sig efter gemenskapsritten. Gemenskapsrittens ram utgors av de fordrag som upprittats av
medlemsldnderna, som Maastricht- Rom- och Nicefordraget, samt grundldggande principer.
Fordragen tillhor den sa kallade primdrrétten, vilken framst kan finnas i EG-fordraget. EG-
fordraget anger de huvudlinjer som ska f6ljas vid ytterligare gemenskapsrittslig lagstiftning, s
kallad sekundérritt. Sekundérritten bestar av forordningar, direktiv, beslut, rekommendationer
och yttranden. Effekten av sekundir lagstiftning 1 medlemsstaten beror pa i vilken form
regleringen utfirdats. Ett direktiv riktar sig till samtliga medlemsstater, det dr inte omedelbart
bindande utan maste implementeras i den nationella rétten i en form som staten sjdlv véljer.
Oftast maste denna implementering ske inom en viss tid. Direktiven dr ett medel for att
harmonisera medlemsstaternas lagstiftning. Da lagstiftningen gors mer likformig underléttas
bland annat internationell handel. EG-domstolens verksamhet kan jimforas med en
forfattningsdomstols, den ansvarar for tolkning av EG-fordraget och kan ldmna
forhandsavgdranden till nationella domstolar angdende tolkning av gemenskapsritt. Domstolen
kan anta sig mal exempelvis mellan medlemsldnder, eller mellan kommissionen och ett
medlemsland, och dess domar &r bindande for parterna.

3.1.1 EG-skatteratt
EG-rittens betydelse varierar inom olika omraden, beroende pé& hur stor kompetens
medlemslidnderna har ldmnat 6ver till EG-nivdn. P4 den direkta beskattningens omride ligger
kompetensen fortfarande kvar pd nationell nivd. Reglering méste dirfor ske genom direktiv och
for att ett beslut ska vara bindande maste det fattas enhélligt. Medlemsldandernas avsikt har alltsd
varit att inkomstskatteomradet ska regleras nationellt. Sedan 1986 har dock omrddet blivit
foremal for en indirekt harmonisering. I EGD:s mél Avoir Fiscal®® konstaterades att franska
regler om utdelning var att anse som fordragsstridiga. EGD har dérefter behandlat nationella
inkomstskatteregler i ett antal mél och medlemsstaterna anpassar sin lagstiftning pd omradet bade
i forebyggande syfte och efter EGD:s underkdnnande. EGD anser sig dven behdrig att prova
regler da de triffar enbart nationella forhdllanden om reglerna bygger pd EG-rittslig reglering.
Av malet Leur-Bloem® framgér att EG-domstolen dr behorig att limna forhandsavgoranden
angdende tolkning av reglering i exempelvis IL da denna syftar till att Gverensstimma med
direktivet, &ven om ett mal endast skulle rora svenska bolag. EG:s fusionsdirektiv har, i likhet
med i IL, implementerats i holldndsk rétt sa att interna situationer regleras pd samma sétt som
situationer som berdr dven ett annat medlemsland, detta for att undvika diskriminering av det
egna landets medborgare. I Leur-Bloem hade ett aktiebyte genomforts som endast berdrde
holldindska bolag. EG-domstolen ansag sig trots detta behorig att 1dmna ett forhandsavgdrande da

81 TV 4 Text, 11 jauari 2005, ”Férre men dyrare foretagskop 2004”.
%2 C-270/83.
% C-28/95.
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tolkning av direktivets begrepp bor ske enhetligt. Aven om interna situationer egentligen inte
omfattas av direktivet sa var den nationella regleringen dmnad att overensstimma med detta.

Da EG-fordraget foljaktligen ér tillimpligt d&ven pa icke-harmoniserade omréden och tolkning av
nationell ratt ska ske i enlighet med gemenskapsritt har flera svenska skatteregler underkints
sasom stridande mot nagon av de fyra friheterna bade av EG-domstolen och av regeringsrétten.
Ett underkdnnande leder till att regeln inte kan tillimpas och bor é&ndras. En annars
fordragsstridig regel kan dock rittfirdigas enligt EGF. Vid Oppen diskriminering kan
rittfardigande ske till f6ljd av att regeln &r nddvindig av hdnsyn till allmén ordning, sdkerhet
eller hilsa®, det blir dock aldrig aktuellt pa skatteomradet. Daremot kan indirekt diskriminering
bli foremél for en sd kallad Rule of Reason-provning. EGD provar dd om den nationella
regleringen kan anses nddvindig da den fyller ett tungt vdgande allmint intresse, ar
dndamdlsenlig och proportionell. Att bevara den nationella skattebasen har exempelvis inte
godtagits som ett saddant intresse och utrymmet for att réttfirdiga indirekt diskriminerande
skattelagstiftning kan inte anses vara sérskilt stort. Se dven avsnitt 2.3.2 angdende Bachmann-
domen.

Endast tva direktiv har utfirdats pa inkomstskatteomrddet, dessa &dr Moder-
/dotterbolagsdirektivet™ och Fusionsdirektivet*®. Fusionsdirektivet behandlas nedan.

3.1.2 EG-bolagsratt

Den EG-rittsliga lagstiftningskompetensen ér stdrre pa bolagsrittens omrade én pé skatterittens.
EGF stadgar att bolag inom EU ska ha mdjligheten att fritt etablera sig inom unionen.
Medlemsstaternas lagstiftning pd bolagsrittens omrdde ska dessutom harmoniseras enligt
fordraget. Harmoniseringen pd detta omrade har séledes gétt lingre &n inom skatterétten. Det
finns ett flertal direktiv och arbete padgir med ytterligare forslag. Bolag som har sin hemvist i
olika ldnder inom EU ska genom harmoniseringsarbetet fa samma forutséttningar, detta for att
underldtta genomforandet av den inre marknaden.

Det tredje bolagsdirektivet” kom 1978 och reglerar nationella fusioner, direktivet
implementerades i den svenska aktiebolagslagen efter Sveriges intrdde i EU. Direktivet géller for
bolag med begrinsat ansvar, vilket for Sveriges del innebir aktiebolag. Aven detta direktiv kan
hédnvisas till som “fusionsdirektivet” i doktrin men &r alltsd inte detsamma som fusionsdirektivet
pa skatterdttsomrédet. 1985 lades ett forslag fram som avsdg att harmonisera dven
gransoverskridande fusioner, ett tionde bolagsdirektiv, detta drogs dock tillbaka.

Forslag till ett nytt tionde direktiv pa det bolagsrittsliga omradet har nu lagts fram®®. Aven detta
forslag behandlar gransoverskridande fusioner och syftar till att underldtta sammanslagningar av
bolag hemmahdrande i olika medlemsldnder. Antagandet av ett sddant direktiv skulle innebéra att
svensk lagstiftning om gréansoverskridande fusioner i enlighet med direktivet skulle behova
inforas. Syftet med direktivet &r att underlétta internationella omstruktureringar genom att fylla
en lucka i den nationella bolagsritten. Direktivet kommer enligt forslaget att omfatta fusioner
mellan foretag med begrinsat ansvar fran olika medlemsstater. Tillimpningsomrédet blir bredare
an det tredje bolagsdirektivets, dir i princip endast aktiebolag omfattas. Gransdverskridande

% Se art 39, 46 och 55 EGF.

%5 90/435/EEG.

¥ 90/434/EEG, 23 juli 1990. Andringar i fusionsdirektivet har foreslagits av kommissionen, KOM (2003) 613 slutlig, forslaget antogs av
parlamentet 10 mars 2004, dok. A5-0121/2004, se SOU 2005:19.

¥778/855/EEC.

8 Rédets dokument 15305/03 DRS 105 CODEC 1676, KOM (2003) 703 slutlig, 2003/0277 (COD), Forslag till Europaparlamentets och Radets
direktiv om griansoverskridande fusioner av aktiebolag och andra bolag med begréansat ansvar. Forslaget behandlas for narvarande i parlamentet.
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fusioner ska regleras pa samma sitt som inhemska, om inte annat &r motiverat av den
grinsoverskridande naturen och stadgas i direktivet”. Av forslagets artikel 11 framgér att
riattsfoljderna vid en grinsoverskridande fusion blir att samtliga tillgdngar i det eller de
overlatande bolagen Overfors till det Overtagande bolaget och Gverlatande bolag upphdr att
existera. De skatterittsliga reglerna for detta forfarande redan i 37 kapitlet IL, vilket tas upp
nedan. Av artikel 11 i forslaget framgér ocksa att deldgare i det overldtande bolaget blir deldgare
1 det 6vertagande bolaget, detta utgdr ett andelsbyte. Internationella andelsbyten har enligt svensk
lag kunnat ske redan innan, dock inte i samband med grinsoverskridande fusioner, dessa
skatteregler finns i kapitel 48a och 49 IL. Den befintliga regleringen pa skatteomradet har inforts
till f61jd av fusionsdirektivet.

En forordning pd bolagsrittens omrade som syftar till att underlitta grénsdverskridande
verksamheter och samgaenden har dock antagits™. Férordningen giller sa kallade europabolag®'
och antogs den 8 oktober 2001 med ikrafttrddande den 8 oktober 2004. Forordningen éar helt
bindande och direkt tillimplig i medlemsstaterna. Till foljd av denna har en kompletterande lag
och forordning om europabolag inforts i Sverige®”.

Europabolagen® utgér en ny europeisk associationsform som ska kunna tillimpas vid
gransoverskridande verksamhet. Fordelen med att bilda ett europabolag &r att man inte behover
anpassa sig till medlemsstaternas skilda regler for bolag. Forordningen styr vad som géller for
exempelvis arsmoten, ledning och aktiekapital, och bolaget foljer samma krav i samtliga
verksamhetsldnder. Om sérreglering gillande europabolag inte finns ska sdteslandets lag for
publika aktiebolag foljas, i Sveriges fall ABL. Ett europabolag &r en juridisk person med
begréinsat ansvar for d4garna och ett aktiekapital fordelat pa aktier. Site och huvudkontor, som ska
ligga 1 samma land, ska kunna flyttas 6ver granser utan mellanliggande avveckling. Bolaget
registreras dir det har sitt sdte och ddrmed sin hemvist.

Europabolag kan bildas genom fusion av bolag i minst tvd olika EU-ldnder, genom att bolag i
olika medlemsstater tillsammans bildar ett dotter- eller holdingbolag, eller genom att ett
moderbolag med dotterbolag i ett annat medlemsland ombildas till ett europabolag. Det dr endast
publika bolag som far ombildas till europabolag. Europabolag kan dven sjdlva bilda dotterbolag i
form av europabolag. Det é&r alltsi endast juridiska personer som redan bedriver
gransoverskridande verksamhet som kan bilda europabolag, inte fysiska personer. Forordningen
om europabolag har gjort det mojligt att foreta grinsdverskridande fusioner, i vart fall d4 man
valt europabolaget som bolagsform. Bolag som dnskar driva sin verksamhet 1 filialform istéllet
for genom dotterbolag far hirigenom en mdjlighet att gora detta. Fusioner for att bilda
europabolag regleras i forordningens andra avsnitt. Béde absorption och kombination kan
tillimpas. Béade det Overlatande och det Overtagande bolagets hemviststaters lagstiftning
tillampas vid forfarandet.

Aktuellt for samgdenden dr &dven det nyligen antagna trettonde bolagsdirektivet, eller
takeoverdirektivet”. Detta har 4nnu inte implementerats i Sverige, men arbetet med det pagar.
Detta syftar till att harmonisera de nationella reglerna géllande offentliga uppkdpserbjudanden.

¥ KOM (2003) 703, s 3 och 5, art 2.

% Rédets forordning (EG) nr 2157/2001.

°1 2157/2001/EG, SE-forordningen.

%2 Lag (2004:575) om europabolag, Férordning (2004:703) om europabolag.
% Societas Europaea eller SE-bolag.

**2004/25/EG
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3.2 Samgaendeforfarandet

Konkurrens- organisations- eller skatteskil dr exempel pa orsaker som kan fa ett bolag att vilja gd
samman med utomstdende bolag, utdka sin dgarandel eller fusionera med bolag de redan édger
andelar i. Ett samgdende kan ske genom att ett bolag kdper en storre del aktier i det bolag det
onskar ga samman med, eventuellt fljs detta av ett inlosenforfarande. Samgdenden kan dven ske
genom fusion, eventuellt i kombination med ett foregdende kop av aktier. Vederlaget till
aktiedgarna kan besta av bade kontanter och/eller aktier. I denna del redogors for viss civilréttslig
reglering som aktualiseras vid dylika forfaranden.

3.2.1 Uppkop

Genom ett erbjudande till samtliga aktiedgare kan en stor del av aktierna i ett bolag forvérvas.

Reglering for den hir sortens offentliga erbjudanden®, da bolagets aktier 4r upptagna till handel
pa en reglerad marknad”, finns i Takeoverdirektivet’” fran 2004. Detta &r, som framgar ovan,
inte implementerat i svensk lag dnnu.

Angaende uppkopserbjudanden sa stadgar svensk lag d&nnu endast att skyldighet att uppritta ett sé
kallat prospekt uppkommer for den som limnar ett erbjudande’, samt att Finansinspektionen far
meddela foreskrifter p4 omradet®. Nagra foreskrifter angaende uppkopserbjudanden finns inte.
Den omfattande sjdlvreglering som finns for noterade bolag omfattar dock &ven detta omréde.
Niringslivets Borskommitté har upprittat Takeoverregler'”’, som endast giller for bolag som
agerar pa aktiemarknaden. Dessa blir civilrittsligt bindande for de bolag som ar noterade genom
att de tas in i noteringsavtalet med borsen'®’. NBK:s regler kan tolkas av
Aktiemarknadsndmnden, som dven i Ovrigt kan uttala sig om god sed pd aktiemarknaden,
exempelvis vid fusioner.

Regler om prospektskyldighet finns i ABL, LHF och LBC, de plockas dock ur ABL i och med
inforandet av den nya aktiebolagslagen. Bdde Finansinspektionen och NBK har utfardat ndrmre
reglering avseende prospektinnehallet'®>. T prospektet ska redogdras for bland annat
uppkdpserbjudandet, vederlaget, bolagets verksamhet och riskfaktorer. Prospektet ska ge
aktiedgarna ett gott underlag for beddmning av erbjudandet.

Offentliga uppkdpserbjudanden ldmnas till samtliga aktiedgare i det sd kallade malbolaget, dessa
tar enskilt stillning till om de vill acceptera erbjudandet eller ej. Detta till skillnad fran vid en
fusion mellan tvd bolag, d& det dr bolagsstimman som tar stéllning till huruvida fusionen ska
genomforas, mer om detta nedan. NBK:s regler om offentliga uppkdp syftar bland annat till att
sakerstilla en likabehandling av mélbolagets aktiesigare och respekten for deras beslutanderitt',

detta genom att noga reglera hur ett erbjudande fir se ut och genomforas.

Ett uppkopserbjudande kan villkoras, t ex sd kan man ange att en viss del av det totala rostetalet
maste kunna uppnds for att erbjudandet ska fullféljas. Grénsen nio tiondelar uppges hér ibland da
det dr grinsen for att tvingsinlosen av dvriga aktier ska vara mojligt.

% Takeovers.

% Stockholmsbarsen eller Nordic Growth Market.

%7 2004/25/EG, om uppkdpserbjudanden.

% 2:3, lag (1991:980) om handel med finansiella instrument.

%9 1§2p, forordning (1991:1007) om handel och tjinster p4 virdepappersmarknaden.

% NBK:s regler rérande offentliga erbjudanden om aktieférvirv.

%7 Se exv. bilaga 2 till Stockholmsborsens noteringsavtal.

192 FFFS 1995:21, Finansinspektionens foreskrifter om prospekt samt NBK:s regler om utformning av prospekt (1999).
1% Nystrom, Ohlsson, Skog, Nya Takeover-regler p den svenska aktiemarknaden, s 11.
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Den budplikt som enligt reglerna kan uppsté vid ett kontrolldgarskifte bor sérskilt observeras vid
fusioner. Budplikten innebir att ett bolag da det, ensamt eller tillsammans med nirstdende bolag,
genom forvdrv av aktier uppndr en #dgarandel pa minst 30 procent av rostetalet i1 ett
aktiemarknadsbolag, ska ldmna ett erbjudande om forvédrv av Ovriga aktier. Syftet med denna
reglering &r att ovriga aktiedgare ska ha mojlighet att lamna bolaget da ett kontrollagarskifte dgt
rum'®. D4 en ny #gare tar kontroll dver ett bolag, exempelvis genom ett samgdende, och detta
bolag kontrollerar ett annat bolag kan budplikt pé detta bolags aktier uppkomma for den nya
dgaren. Budplikt kan d&ven uppkomma dé koncernforhdllanden uppréttas och bolagen tillsammans
dger aktier i ett annat bolag motsvarande minst 30 procent'”>. AMN kan medge undantag fran
budplikten.

Genom ett uppkopserbjudande forvirvas si gott som aldrig samtliga aktier i mélbolaget'®.
Erbjudandet foljs diarfor normalt av ett inlosenforfarande enligt 14 kapitlet ABL'"". Ritt till
inlosen av ovriga aktier foreligger da ett moderbolag, ensamt eller tillsammans med dotterbolag,
dger mer dn 90 procent av aktierna med mer &n 90 procent av rostetalet. Har moderbolaget ritt att
16sa in aktierna har aktiedgaren dven ritt att 16sa in dem. Om aktierna i dotterbolaget till storre
delen har forvérvats genom ett offentligt uppkdpserbjudande sa ska erséttningen vid ett foljande
inlosenforfarande motsvara vederlaget i erbjudandet. Kvarvarande aktier kan dven kdpas in dver
borsen.

Om ett bolag genom ett uppkodpserbjudande inte uppnér en tillrdckligt stor andel for att kunna
genomfOra tvangsinlosen av resterande aktier kan en efterfoljande fusion vara ett alternativ. Ett
sadant tillvigagingssitt har dock kritiserats d4 man kringgér kravet pa 90 procents dgande for
inlosen och istéllet utnyttjar fusionsreglernas rostregler, dar normalt endast tva tredjedelar av de
vid stimman avgivna och foretrddda rosterna behover vara for en fusion. Kritiker har menat att
man pa detta sitt alltfor litt kan ta aktierna ifrin minoritetsaktieigarna'®®. Aktiespararna jamfor

bland annat fusionsforfarandet med expropriation och vill att 90 procents majoritet ska krivas'®.

Kritik riktas d&ven mot att vederlaget vid en fusion riskerar att inte faststdllas lika opartiskt som
vid ett inlosenforfarande''’. Vid inlosen kan ersittningen provas av skiljenimnd, vid en fusion
upprittar de bdda bolagens styrelser en fusionsplan i vilken vederlaget anges. En eller flera
revisorer ska visserligen granska vérderingsmetoder och vederlag, detta yttrande fogas sedan till
fusionsplanen, men dr inte bindande for stimman pa ndgot sitt. Exempel pd faktorer som kan
spela in vid avgdrandet av nivdn pa fusionsvederlaget dr genomsnittligt noterat vdrde och
resultatet av oberoende vérderingar. Vikten av att grunderna for virderingen offentliggdrs pa
grund av de ligre rostvillkoren har patalats av Aktiespararna'''. Med anledning av liknande kritik
uppmirksammade AMN denna fréga i initiativuttalandet 2004:23, man ansag sig inte ha underlag
for att ifrgasitta fusionslagstiftningen, men uppmirksammade NBK pa frigan. Aven Lagradet
har uppmirksammat fragan vid granskningen av den nya ABL och anser att en civilrittslig
16sning pa problemet krdvs, nigon dndring avseende rostvillkoren kommer dock inte att
aterfinnas 1 den nya aktiebolagslagen. Lagraddet har foreslagit att aktiedgarna genom en

1% Nystrom, Ohlsson, Skog, Nya Takeover-regler p den svenska aktiemarknaden, s 43.

19 Nystrom, Ohlsson, Skog, Nya Takeover-regler p den svenska aktiemarknaden, s 45.

1% AMN 2004:23.

1714:31-35 ABL.

1% Exv. Motion till riksdagen, 2004/05:L17, av Inger René m.fl. (m) med anledning av prop. 2004/05:85 Ny aktiebolagslag samt Aktiespararna.
19 Exv. www.aktiespararna.se, Aktiespararna klandrar fusionsbeslut, 2005-04-08 och Aktiespararna uppmanar styrelserna i Custos och Oresund -
Offentliggor varderingarna infor fusionsbeslutet, 2004-06-07, Aktiespararnas synpunkter pa Justitiedepartements promemoria med utkast till
lagradsremiss 2004-02-09, s 16-17.

"0 www.aktiespararna.se, Aktiespararna klandrar fusionsbeslut, 2005-04-08. Det beslut Aktiespararna hér klandrat i enlighet med ABL foregicks
av en forfragan fran det ena bolaget till AMN (2005:02), AMN ansag ¢j att fusionen stred mot god sed.

""" www.aktiespararna.se, Aktiespararna uppmanar styrelserna i Custos och Oresund - Offentliggér virderingarna infor fusionsbeslutet, 2004-06-
07.
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generalklausul ska kunna pdkalla ett tvangsinlosenforfarande dd syftet med en fusion &r att
kringgd inlosenregleringen. Regeringen utreder frdgan och berdknas komma med ett forslag
under 2005'"%.

AMN betonar vikten av att fusionsforfaranden inte far rubba fortroendet f6r aktiemarknaden, och
anser det lampligt att ett bolag i uppkopsprospektet uppger att man avser att senare fusionera
bolagen. Har detta inte uppgetts bor man genom ett pressmeddelande meddela detta och ge de
aktieigare som accepterat erbjudandet mojlighet att dra tillbaka sina accepter'”.
Fusionsforfarandet regleras civilrittsligt i ABL och den skattemédssiga behandlingen regleras i IL,

detta redogdrs ndrmre for nedan.

3.2.2 Fusioner mellan aktiebolag

Fusioner av aktiebolag regleras civilrittsligt 1 aktiebolagslagen, reglerna anpassades 1995 efter

EG:s tredje bolagsdirektiv (fusionsdirektivet)''*.

Ett eller flera bolags tillgdngar Overfors vid en fusion till ett annat bolag genom

universalsuccession, varefter det dverldtande bolaget upploses. De tvd huvudformerna av fusion

ar absorption och kombination. Fusioner kan i praktiken ske pd fyra olika sétt, varav tre ar

reglerade i 14 kapitlet ABL.

Vid en absorption enligt 14:1'"” fusioneras tva aktiebolag som fran borjan har varit oberoende

fran varandra. Absorptionen innebér att ett foretag tar over tillgdngar och skulder fran ett eller

flera 6verlatande aktiebolag.

Vid fusionsformen kombination''’

bildar tva eller flera aktiebolag ett Fusion VB

nytt overtagande aktiebolag. Efter Kontant vederlag

fusionen loses det eller de O O

o 18 MB

overlitande bolagen upp utan pieagare dvertagande /

likvidation. Absorption och ®

kombination forutsitter att bolagen O& @) O

har samma redovisningsvaluta. _ DB- \ \/

Vederlaget till aktiedgarna 1 Overlatande

overlatande aktiebolag kan bestd Fusion VB
. . . Andelsbyte

av  antingen  aktier 1 det

overtagande bolaget eller av

kontanta medel.

Fusion — dotterbolaget uppléses och aktiedgarna erhaller fusionsvederlag.

En sa kallad /4:22-fusion innebdr att ett moderbolag fusioneras med sitt heldgda dotterbolag
genom en sirskild form av absorption. Detta regleras sérskilt i 14:22 IL och ar det vanligast
forekommande forfarandet da svenska aktiebolag fusioneras''’. Om moderbolaget eller
moderbolaget tillsammans med andra dotterbolag dger mer dn 90 % av ett dotterbolags aktier sa
finns mojlighet att tvingsinlosa ovriga aktier''®. Mojligheten till tvangsinldsen utdkar
mojligheten till tillimpning av 14:22.

12 Prop 2004/05:85 s 480.

'3 AMN 2005:02.

"4 1 agradsremiss 6 maj 2004, s 465.

1514:1,2st. 1 p. ABL.

1614:1,2st.2 p. ABL.

"7 Handledning for beskattning av inkomst och formdgenhet mm vid 2004 ars taxering, del 3, s 446.
'%14:31 ABL.
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Vid omvdnd fusion gar ett moderbolags tillgdngar och skulder till dess dotterbolag.
Moderbolagets dgare kompenseras med befintliga andelar i dotterbolaget och upploses sedan
utan likvidation. Omvind fusion 4r inte uttryckligen lagreglerad men har godtagits av SRN'"
och anses omfattas av reglerna om absorption. PRV registrerar d&ven omvénda fusioner. Denna
fusionsform &r fordelaktig da rorelsen ligger i dotterbolaget, man slipper dd &ndra befintliga avtal
och organisationsnummer.

Aven andra associationsformer #n aktiebolag kan fusioneras, i EFL:s 12 kapitel regleras
exempelvis forfarandet dé en ekonomisk forening fusioneras med antingen en annan ekonomisk
forening eller ett dotteraktiebolag.

En fusion fir foljder for framst aktiedgarna i1 Overldtande bolag, de kommer att erhalla
fusionsvederlag och kan ha intresse av att veta storleken av detta samt hur det kommer att
regleras'®’. Vid tvangsinlosen av aktier ska Iosenbeloppet om aktierna #r noterade normalt
grundas pa marknadspriset'*'. AMN menar att vederlaget vid en kontant fusion, for att denna ska
vara forenlig med god sed pa aktiemarknaden, skulle ha kunnat godtas som inldsenbelopp av en
skiljendmnd i en inlésenprocess' . Detta bor beaktas vid bestimmandet av fusionsvederlaget.

Vid en fusion ska en fusionsplan upprittas gemensamt av styrelserna till de overldtande bolagen
och, vid absorption, det Overtagande bolaget. Fusionsplanen upprittas bland annat for att
tillgodose aktiedgarnas behov av information om den planerade fusionen. D4 ett prospekt ska
upprittas vid ett uppkdpserbjudande kan ifrdgaséttas om inte detta dven géller da ett bolag
planerar att genomfora en fusion. Prospektet ska ju ligga till grund for en aktiedgares
stillningstagande till ett erbjudande. Det anses dock inte foreligga nigot prospektkrav vid en
fusion dir vederlaget bestar av kontanter'>. Nagra uttryckliga regler om detta finns inte i ABL,
LHF eller LBC och nagot prospektkrav kan enligt AMN inte anses folja av reglerna om
emissions- och erbjudandeprospekt. Enligt AMN kan inte heller god sed pa aktiemarknaden
anses krdva att fusionsprospekt uppréttas. AMN anser att fusionsplanen fyller samma funktion
for aktiedgarna da de gemensamt ska fatta ett beslut vid bolagsstimman som prospektet fyller da
de enskilt ska fatta beslut om eventuell acceptans av ett erbjudande. AMN anser dock att krav
kan stdllas pa att fusionsplanen utformas sd att den i tillimpliga delar fyller samma
informationsplikt som stélls upp for erbjudanden, information kan dven limnas pd annat sétt i
god tid fore stimman.

Fusionsplanen ska innehalla uppgifter om'**:

= Bolagens kategori, firma, organisationsnummer och styrelsens site.
= Fusionsvederlagets art, storlek och villkor for dess utlimnande.

= Raitten till utdelning i det 6vertagande bolaget.

= Nar det overlitande bolaget ska 16sas upp.

!9 SRN:s forhandsbesked 24 november 1999.
1201 agradsremiss 6 maj 2004, s 465.

21 NJA 1996 s 291, Balken II-domen.

122 AMN 2005:02.

123 AMN 2004:2.

124 14:4 ABL.
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= Vilka réttigheter i det Overtagande bolaget som ska tillkomma &gare av rittigheter i1 det
overlatande bolaget.

= Arvoden och andra sirskilda formaner som ska utgd med anledning av fusionen till
exempelvis styrelseledamot, revisor eller verkstidllande direktdor.

» Arsredovisningar for bolagens senaste tre riikenskapsir ska bifogas fusionsplanen,
tillsammans med eventuell delarsrapport.

=  Forslag till bolagsordning samt hur revisorer och styrelse ska viljas vid kombination '*.

* Andra omstidndigheter som kan vara av betydelse for bolagsstimmans beslut huruvida en
fusion &r ldmplig, som rittsliga och ekonomiska synpunkter samt eventuella svirigheter vid
vérdering av egendom.

En eller flera revisorer ska granska fusionsplanen'*®. Inom en ménad frén planens upprittande
ska den ges in till PRV for registrering, den ska dven kungéras'*"'*®. Kungérelsen tillgodoser
eventuella intressenters informationsbehov, bland annat s kan en planerad fusion vara av vikt
for ndgon som planerar att kdpa aktier i nagot av de ingdende bolagen'*’. Fusionsplanen ska
laggas fram for de Overlatande bolagens bolagsstdmmor och dven for det dvertagande bolagets
bolagsstimma om é&garna till minst fem procent av aktierna begdr det. Fusionen mdste bli
godkind i sin helhet av samtliga bolag, annars forfaller den'*™"*'. For att bolagsstimmans beslut
ska bli giltigt méste det bitriddas av aktiedgare som har tvé tredjedelar av bade de avgivna och de
pa stimman foretridda aktierna. Overtar ett privat aktiebolag ett publikt aktiebolag krivs dock att
samtliga aktiedgare som ndrvarar pd stdmman, motsvarande minst nio tiondelar av samtliga
aktier, bitrdder forslaget. Rostvillkoren kan dven vara hogre da rittsforhallandet mellan utgivna
aktier rubbas. Som framgér ovan har kritik riktats mot rdstvillkoren.

Sker fusionen genom kombination ska bolagsstimman samtidigt med godkdnnandet av fusionen

vilja styrelse och revisorer i det nya Svertagande bolaget'**.

Godkénns fusionen ska de Overlatande bolagen underritta sina borgendrer som har ritt att
bestrida ansokan om fusion. Borgendrer till det 6vertagande bolaget behdver endast underréttas
om revisorerna anser att fara for fordringarna foreligger'>. Orsaker till att en borgenir bestrider
en ansdkan om fusion kan bland annat vara att det Gvertagande bolagets betalningsforméga &r
samre dn det Overldtande bolagets. Att ett dvertagande bolags soliditet forsdmras genom fusionen
kan ocksd vara en orsak till en borgenirs bestridande'**. Ett bestridande limnas till PRV som
vidarebefordrar detta till ratten. Rétten lamnar tillstdnd till fusionen om borgendren som bestritt
ansOkan fatt full betalning eller sdkerhet for sina fordringar.

Ansckan om tillstand att fa verkstdlla fusionen gors hos PRV av det dvertagande bolaget eller det
dldsta av de Overldtande vid kombination. Ansdkan ska goras senast tva &r efter att
fusionsplanens registrering har kungjorts och inom en ménad efter att den godkénts av samtliga

12 14:5 ABL.

126 14:7 ABL.

127 Rungbrelse ska ske enligt 18:2 ABL.

128 14:9 ABL.

129 Prop 2004/05:85, s 479.

39 14:10 ABL.

B! Villkor for godkénnande av fusionsplanen finns i 14:11 ABL.
2 14:12 ABL.

"33 14:13 ABL.

13 Prop 2004/05:85 s 479.
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bolags bolagsstimmor. PRV kan avsld ansdkan bland annat av konkurrensskél eller om de
overlatande bolagens virde inte uppgar till virdet av aktiekapitalet i det nya bolaget vid
kombination.

Anmdlan om registrering av fusionen gors av det overtagande bolagets styrelse. Nér fusionen har
registrerats dr det eller de dverlatande bolagen upplosta och dess tillgdngar och skulder gar 6ver
till det 6vertagande bolaget.

En 14:22-fusion gér i princip till pd samma sdtt som en absorption eller kombination. Fusionen
kan endast ske om moderbolaget dger samtliga aktier i dotterbolaget, sd fragor angéende
fusionsvederlag blir inte aktuella och tas darfor inte med i fusionsplanen. Moderbolaget inger
fusionsplanen till PRV for registrering och kungdrelse. Aven vid en 14:22-fusion ska
fusionsplanen lidggas fram for det 6vertagande bolagets, moderbolagets, bolagsstimma om &gare
till minst fem procent av moderbolagets aktier begdr detta. Stimman ska i sd fall godkdnna
fusionsplanen. Om planen godkinns av stimman, eller om det inte begirs att beslut ska tas av
stdimman, ska borgenérerna till bdde moder- och dotterbolag underrittas. Ansokan om tillstdnd
att verkstdlla fusionsplanen ska goras tidigast en ménad efter att registrering av densamma
kungjorts och senast tvd mdnader efter detta. Tidsfristerna &r alltsd vid absorption av heldgda
dotterbolag betydligt kortare @n vid annan absorption eller kombination di ansdkan om tillstdnd
for verkstillande kan vénta till senast tva dr efter planens kungorelse. Dotterbolaget dr upplost
redan d& PRV registrerat beslut om tillstand att verkstélla fusionsplanen, detta till skillnad fran
fusion enligt 14:1 da det dverlatande bolaget dr uppldst forst dd fusionen anméles for registrering.

De praktiska exempel som tas upp i avsnitt 4 ror bankaktiebolag. Det bor didrfor ndmnas att
speciella regler finns som giller for fusioner mellan denna typ av bolag. Lagstifining géllande
bland annat bankaktiebolag finns i Lag (2004:297) om bank- och finansieringsrorelse. Viss
reglering'>> i ABL blir inte tillimplig vid en fusion med ett bankaktiebolag, istillet finns lex
specialis'*® i Lag om bank och finansieringsrorelse. Ansdkan om tillstind att fi verkstilla
fusionen gors bland annat hos Finansinspektionen istdllet for hos PRV. D4 ett bankaktiebolag dr
overlatande bolag i en fusion ar det endast ett likadant bolag som far vara dvertagande.

Som redan nidmnts sd kan en fusion endast ske mellan svenska aktiebolag enligt ABL.
Grénsoverskridande fusioner &r alltsa inte mdjliga innan civilrdttslig lagstifining som reglerar
detta har inforts.

En ny aktiebolagslag kommer att trdda i kraft 1 januari 2006, fusioner kommer att regleras i dess
23 kapitel. De nuvarande fusionsreglerna kommer att vara relativt ofordndrade, detta da
regeringen anser att reglerna ar forhallandevis nya och har fungerat bra hittills'*”. Vissa dndringar
kommer dock att inforas. Fusioner mellan privata aktiebolag kommer att forenklas genom ett
lattare forfarande. Orsaken till att en forenkling i detta avseende &r Onskvdrd ar att
fusionsdirektivet, som 14 kapitlet ABL anpassats efter, enbart &r tillimpligt pa publika
aktiebolag. D& ABL anpassades efter direktivet infordes inte ett skilt fusionsforfarande for
privata bolag vilket ledde till att fusioner mellan dessa blev onddigt krangliga'*®. Reglerna
angdende giltigt beslut om godkidnnande av fusionsplan kommer ocksa att é&ndras.
Rostningsreglerna da rattsforhdllandet mellan aktier rubbas gar lingre &n vad det tredje
bolagsdirektivet kraver och regler om omrdstning inom varje aktieslag kommer istéllet for de

135 14:13-18 och 26-27 §§ ABL.

136 10:22-27 Lag (2004:297) om bank- och finansieringsrorelse.
7 Prop 2004/05:85 s 479.

138 Prop 2004/05:85 s 480.
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nuvarande att inforas, detta for att forenkla genomforandet av fusioner'””. Nagon méjlighet till

gransoverskridande fusioner av aktiebolag kommer inte att foras in i den nya aktiebolagslagen
heller. Antas det forslag till nytt EG-direktiv som ndmnts ovan kan en &ndring av den nya lagen
dock bli nddvindig i detta avseende.

3.2.3 Bolagets dgare
Da ett foretag kdper andelar i ett annat foretag lamnar det inte alltid erséttning i form av kontanta
medel till dgarna av foretaget. Istdllet kan erséttning utgd i form av aktier i det kopande bolaget,
eventuellt i kombination med kontant ersittning. Detta dr vad som kallas ett andelsbyte.

Ett andelsbyte innebér for aktiedgaren att denne séljer sina aktier, ersdttningen utgdrs av aktier
och eventuellt kontanter. Nagon sérreglering gillande forfarandet forekommer inte utan det ar
allmdnna avtalsréttsliga regler som blir tillaimpliga. Skatterdttslig sarreglering forekommer dock
for att beskattningen inte ska utgdra ett incitament for dgaren att motsitta sig en omstrukturering.

3.3 Beskattningen vid samgienden
Utan sidrreglering inom skatterdtten som aktiveras vid uppkdp och fusioner riskerar man att
liknande afférer inte foretas i den utstrdckning som bolag och aktiedgare egentligen skulle 6nska.
Innan fordelaktig lagstiftning infordes gillande fusioner sd var dessa inte alls lika vanliga i

Sverige som internationellt sett'*.

Aktiedgare som byter ut sina aktier mot aktier i ett kopande bolag vid ett uppkdp, eller som
erhdller fusionsvederlag i form av aktier i det §vertagande bolaget, har enligt allmén skatterittslig
reglering genomfort en forsdljning och ett kdp. Vid avyttring av en tillgdng genom forséljning
eller byte'*! kan det uppsta en kapitalvinst som egentligen ska tas upp till beskattning samma ar
som tillgdngen avyttras. En kapitalforlust pa tillgdngen far dras av nir den &r definitiv. '** Aven

vid en fusion anses ett virdepapper som avyttrat nir det dverlitande bolaget upploses'®.

En kapitalvinst utgdrs av ersittningen for tillgdingen med avdrag for forsdljningskostnader och
omkostnadsbelopp'**. Berikningen av omkostnadsbeloppet sker enligt genomsnittsmetoden'* da
det #r en deligarritt som avyttras, det vill siga t ex en aktie. Ar det en marknadsnoterad
deldgarritt kan man dven anvinda schablonmetoden om den &r mer formanlig'*®. En andel anses
som marknadsnoterad om den &r borsnoterad eller foremél for ndgon form av regelbunden allmin
notering.'*’ D& genomsnittsmetoden anvinds blir omkostnadsbeloppet for en andel det
genomsnittliga for samtliga andelar av samma sort och slag som personen innehar. Om de
mottagna andelarna inte &r marknadsnoterade, eller om de vid tillimpning av 48a kapitlet ar
kvalificerade'**, ska man vid berékning av ett omkostnadsbelopp enligt genomsnittsmetoden inte
anse att de mottagna andelarna dr av samma slag eller sort som ett eventuellt vrigt innehav av
andelar i siljaren.'* Genom schablonmetoden bestims omkostnadsbeloppet till 20 procent av
ersittningen vid avyttringen, efter avdrag for avyttringskostnader.””’ Har aktierna gatt upp

139 Prop 2004/05:85 s 481-482.

140 Edhall och Rutberg, Europabolag — ett verktyg for griansoverskridande omstrukturering?, SvSKT 8/2004 s 522.
4 44:3 1L
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mycket i virde sedan de koptes kan det alltsé vara lampligt att anvéinda schablonmetoden istéllet
for genomsnittsmetoden.

Aven efter ett andelsbyte anses en kapitalvinst ha uppstétt, denna bortfaller inte, utan dverfors
istdllet i enlighet med kontinuitetsprincipen pa en annan andel. Det dr detta uppskov eller denna
framskjutna beskattning som regleras i 48a och 49 kapitlet, vilket redogdrs ndrmre for nedan.

Beskattningen pa bolagsniva vid fusioner skjuts ocksa upp genom kontinuitetsprincipen. I de
overlatande bolagen finns ofta obeskattade varden, bade i form av tillgdngar som vid en avyttring
skulle ge en skatteméssig vinst och eventuellt 4ven i form av en &nnu obeskattad rorelsevinst.
Skatteanspréket fors, genom kontinuitetsprincipen, dver till det dvertagande bolaget, alltsa till ett
annat skattesubjekt. Utan regleringen i 37 kapitlet, vilken tas upp nedan, skulle det alltsd bli
dyrare att genomfora fusioner.

Vid uppkop ér det endast dgarstrukturen som fordndras, och dgarnas beskattning skjuts upp
genom reglerna om andelsbyten. P& bolagsniva behdvs ingen reglering liknande den vid fusioner.
Ett uppkdp kan dock leda till att utdelning fran dotterbolaget till moderbolaget kommer att kunna
ske skattefritt, om andelarna blir ndringsbetingade. Det kan dven innebéra att koncernbidrag kan
limnas mellan de bada bolagen.

I fusionsdirektivet stélls vissa villkor upp for badde hur fusioner och andelsbyten ska regleras i
medlemsldndernas nationella lagstiftning. Direktivet omfattar bara internationella foreteelser,
men paverkar dven rent nationella forhdllanden. Fusionsdirektivet redogérs ndrmre for nedan.

Beskattningen av europabolag sker enligt sdteslandets lagstiftning. Svenska europabolag
jamstélls alltsd med svenska aktiebolag i skattehdnseende, och deldgare i europabolag jamstélls
med deldgare i nationella aktiebolag. I IL riknas europabolag som aktiebolag."”' Vad giller
beskattningen sa foreligger alltsa ingen sdrbehandling for europabolagen, och skatteplikt uppstar,
liksom for andra internationella koncerner, i det land dér ett moder- eller dotterbolag har sin
hemvist. Detta dr en foljd av den bristande harmoniseringen pé skatteomrédet. Som framgar ovan
ar det mojligt att genomfora griansdverskridande fusioner med europabolag. Genom dndringar i
fusionsdirektivets omfattning'>> kommer #ven europabolag att omfattas av direktivet och ddrmed
ingd 1 upprakningen i bilaga 37.1 IL. Dessa forfaranden kommer dé att omfattas av 37 kapitlet IL.

3.3.1 Fusionsdirektivet
Som ndmns ovan ir fusionsdirektivet'> ett av tva direktiv pa inkomstskatteomradet. Direktivets
syfte dr att underlitta skapandet av den inre marknaden genom att infora skatteregler som &r
neutrala ur konkurrenssynpunkt. Direktivet ska underldtta for grinsdverskridande
omstruktureringar av foretag inom EU genom att undanrdja skatteregler som missgynnar dessa i

forhallande till rent nationella forfaranden'>*.

Direktivet omfattar i sin ursprungliga version fusioner, fissioner, verksamhetsavyttringar och
andelsbyten. I februari 2005 antogs ett dndringsdirektiv'> till fusionsdirektivet, vilket kommer
att implementeras i svensk lag.">® Genom detta utdkas direktivet till att dven omfatta partiella
fissioner och flyttning mellan medlemsstater av europabolags och europeiska kooperativa

L2410,

'322005/19/EG, ingressen p 10-11 samt SOU 2005:19, s 141.
15390/434/EEG.
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foreningars siten'”’. Det klargors dven i dndringsdirektivet att ombildning av utlindska filialer
till dotterbolag omfattas, nigot som tidigare har varit oklart.”® Andringarna ska vara
implementerade senast 1 januari 2007, forutom reglerna om sitesflytt vilka ska vara inforda
redan 1 januari 2006.

Nir direktivet implementeras i medlemsstaternas nationella lagstiftning skapas ett gemensamt
system som tillimpas vid grinsoverskridande omstruktureringar. Da en omstrukturering som
omfattas av direktivet foretas ska denna inte leda till att ndgon omedelbar beskattning av
eventuella kapitalvinster utloses. Beskattningen skjuts istéllet upp enligt kontinuitetsprincipen'>”.
Regleringen forutsétter att tillgdngarna fortsétter att vara knutna till ett driftsstille i samma stat
som tidigare. Om tillgdngar flyttas frdn en medlemsstat till en annan omfattas inte transaktionen.
Skulle ett svenskt foretag ga upp i ett tyskt genom fusion maste tillgdngarna i det svenska bolaget

alltsa knytas till ett fast driftsstdlle 1 Sverige for att fusionen ska omfattas.

Vid en fusion beskattas inte skillnaden mellan 6verforda tillgangars verkliga och skattemidssiga
virde forrén tillgdngarna avyttras och vinsten verkligen realiseras. Aven avsittningar, reserver
och eventuell obeskattad vinst tas over av det dvertagande bolaget. Fusioneras bolag som har en
filial i en annan medlemsstat s& ska den staten ocksd avsta frdn att beskatta filialen med
anledning av fusionen. Vid andelsbyten innebér kontinuitetsprincipen att skatteanspraket fors
over till en ny tillgdng, de andelar man erhéllit i utbyte. Det &r endast andelsbytesreglerna i
fusionsdirektivet som berdr beskattning pa individniva. Genom att kontinuiteten i beskattningen
bibehélles undviker man omedelbara skatteeffekter.

Fusionsdirektivet har for Sveriges del paverkat och inneburit @ndringar av bland annat IL.
Direktivets reglering har fradmst forts in 1 37, 38, 48a och 49 kapitlet IL. I bilagorna 37.1 och 37.2
riknas de associationsformer och skatter upp som omfattas. Andringsdirektivet innebir att
direktivet utdkas sd att samtliga associationsformer som kan utdva grinsoverskridande
verksamhet omfattas. Detta innebédr att &ven europabolag fortsittningsvis ska omfattas av
upprikningen i fusionsdirektivet.'®

Fusionsdirektivet omfattar bara internationella transaktioner. Sverige har vid implementeringen
av direktivet valt att reglera nationella och internationella fusioner gemensamt. Avsaknaden av
civilrittslig lagstifining som mojliggdr grinsoverskridande fusioner har dock lett till att
regleringen endast kommit att tillimpas vid rent nationella fusioner och vid utléndska fusioner da
ndgot av bolagen har haft ett fast driftsstélle i Sverige.

I malet Leur-Bloem som dven berorts ovan, behandlas artikel 2d, 2h och 11 i fusionsdirektivet.
Som redan ndmnts sd konstateras inledningsvis i mélet att EGD dr behorig att tolka nationell
lagstiftning som inforts 1 syfte att Overensstimma med gemenskapsritten, 1 detta fall
fusionsdirektivet, trots att malet ror rent nationella forhdllanden. Vikten av att regleringen tolkas
enhetligt betonas hir av EGD, dé den rent nationella regleringen var avsedd att vara forenlig med
direktivet. Artikel 11 i direktivet innebédr att medlemsstaterna har en mojlighet att underlata
tillimpning da en transaktion utfors i skatteundandragande eller skatteflyktssyfte. Om detta syfte
foreligger ska beddmas i varje mal for sig och provningen ska kunna bli foremil for
domstolsprovning. Med godtagbara kommersiella skdl for en skatteundandragande transaktion
avses mer dn skatteskdl. EGD konstaterar dven angdende artikel 2 att for att ett bolag ska kunna
anses som forviarvande kravs det inte att det sjdlvt bedriver verksamhet. Verksamheterna i

372005/19/EG, 12 p

%8 2005/19/EG, ingressen p 14.

159 Roll-over-relief.

19 2005/19/EG, ingressen p 10-11.
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bolagen behover inte samlas varaktigt i samma enhet. Det spelar heller ingen roll att samma
person dger bade det forvirvade och det forvirvande bolaget.'®' I malet Andersen og Jensen'®
behandlas direktivets artikel 2c. Malet ror verksamhetsgrenar och verksamhetsavyttringar och
EGD konstaterar att samtliga tillgingar och skulder méiste Overforas for att en
verksamhetsavyttring ska foreligga.'®

3.3.2 Skatterattslig reglering vid fusioner

Fusioner mellan svenska bolag reglerades tidigare i lagen om statlig inkomstskatt, SIL. Avseende
aktiebolag var SIL i princip endast tillimplig vid fusion mellan moderbolag och heldgt
dotterbolag'®. Internationella fusioner reglerades i lag om inkomstbeskattningen vid
gransoverskridande omstruktureringar inom EG, IGOL. Skatteregler for fusioner mellan
fristdende bolag saknades helt. Regleringen i SIL och IGOL ersattes av lagen om fusioner,
fissioner och verksamhetsoverldtelser, FUL. FUL reglerade bdde nationella och internationella
fusioner, definitionen av “fusion” vidgades dessutom till att omfatta dven absorption och
kombination sdsom de definieras i1 14:1 ABL. Den skatterédttsliga regleringen av fusioner finns
idag i IL:s 37 kapitel, det ar i stort regleringen i FUL som har dverforts till 37 kapitlet IL som
dven reglerar beskattningen vid fissioner. Regleringen innebir att uttagsbeskattning till f6ljd av
fusionen underlates och beskattning sker istéllet enligt kontinuitetsprincipen.

Som ndmnts ovan sé dr 37 kapitlet IL anpassat efter fusionsdirektivet. Fusionsdirektivet reglerar
endast internationella forhdllanden, dé internationella och nationella fusioner regleras gemensamt
i IL kan dven rent nationella fusioner komma att paverkas av direktivets innehall och EG-
domstolens praxis'®. Lagstiftaren ansig dock att fordelarna med en gemensam reglering
overvigde eventuella konsekvenser av detta.'®® Villkoren for att beviljas kontinuitet i
beskattningen har ocksd stéllts upp sd att systemet gors oberoende av de ingéende foretagens
nationalitet. Den enda skillnaden i regleringen mellan foretag inom &vriga EU och andra
utlindska foretag dr definitionen av vad som avses med ett foretag.'®’

Vid en fusion enligt 37 kapitlet gar det dverlatande foretagets samtliga skulder, tillgdngar och
andra forpliktelser till det dvertagande foretaget. Det dverlatande foretaget upploses sedan utan
likvidation'®®. Fusionen anses genomford nir bolaget 4r upplost'®. Definitionen av en fusion &r
skatterdttslig och inte kopplad till den civilrdttsliga definitionen. Orsaken till att man inte
kopplade fusionsdefinitionen till de definitioner som finns i exempelvis ABL och EFL var att
man i s fall skulle fi infora sérskilda regler for internationella fusioner'”’. Alla former av fusion
omfattas alltsa av den generella definitionen. Huruvida omvénda fusioner verkligen omfattas av
den skatterittsliga fusionslagstiftningen har dock ifragasatts'’'. Forbud mot forvirv av egna
aktier foreligger enligt ABL, forutom for aktiemarknadsbolag. Att moderbolagets samtliga
tillgdngar forvirvas av dotterbolaget, vilket krévs for uppskjuten beskattning, skulle kunna hindra
att omvénda fusioner omfattas. SRN ansag dock att dotterbolagets forvérv inte dr ett sddant som
avses 1 forbudet d& moderbolagets dgare far dotterbolagsaktierna som vederlag vid fusionen.
Innebodrden i att samtliga tillgangar ska Overtas kan heller inte anses vara att dotterbolaget méste
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behalla tillgdngarna. SRN menar att syftet med reglerna inte kan vara att ett ytterst kortvarigt
innehav av egna aktier ska diskvalificera fusionen. Man sluter sig sdledes till att alla fusioner
enligt 14:1 ABL omfattas av 37 kapitlet IL.

37 kapitlet reglerar beskattningen pé foretagsnivd vid en fusion. Mdjligheten att skjuta upp
beskattningen pé dgarniva dterfinns i reglerna om andelsbyten. Regleringen stéller inte upp nagra
villkor om fusionsvederlagets beskaffenhet'”>. Det stadgas endast att fusionsvederlag, om det
laimnas ut, bara far limnas till andra aktiedgare dn det overtagande bolaget for att en fusion ska
kunna vara kvalificerad'””. Vid bestimningen av fusionsvederlaget bor bolaget dock beakta
andelsbytesreglerna, om vederlaget ska utgéras delvis av aktier. Detta for att aktiedgarna ska
kunna skjuta upp beskattningen om de sd onskar.

For att beskattningen ska kunna skjutas upp maste en fusion vara kvalificerad, ddrmed avses
fusioner som uppfyller rekvisiten i 37 kapitlet IL'"*. Tillimpningen av 37 kapitlet r obligatorisk
om rekvisiten #r uppfyllda'””. Foretagen kan alltsa inte som vid exempelvis en
verksamhetsavyttring vélja om beskattningen ska skjutas upp eller ej. En underprisoverlételse
foreligger ofta vid en kvalificerad fusion, fusionsreglerna har dock foretrdde och det ar 37
kapitlet som ska tillimpas. Vid en kombination, dir det finns mer dn ett overldtande bolag, géller

villkoren for uppskjuten beskattning samtliga 6verlitande foretag'’®.

De foretag som kan genomfora kvalificerade fusioner dr svenska aktiebolag, ekonomiska
foreningar och sparbanker. Ett privatbostadsforetag far endast vara overldtande foretag om det
overtagande foretaget ar en bostadsrittforening som ocksa ir ett privatbostadsforetag'’’. Som
ndmnts ovan réknas ett europabolag som ett aktiebolag enligt 2:4 IL och kapitel 37 kommer efter
implementeringen av &dndringsdirektivet att gélla for dessa pd motsvarande sétt som for
aktiebolag. Bank-, forsdkringsaktiebolag och medlemsbanker omfattas ocksa av uttrycket
svenska aktiebolag. Aven utlindska bolag och andra utlindska foretag som hér hemma i en EU-
stat och omfattas av fusionsdirektivet kan ingd i en kvalificerad fusion. Dé fusionsdirektivet har
implementerats i svensk rétt uttrycks ovanstdende dock i IL som att det utlindska foretaget ska
ingd 1 den upprdkning av utldndska foretagsformer som finns i bilaga 37.1. Foretaget ska dven
vara skyldigt att betala nigon av de utlindska skatter som riknas upp i bilaga 37.2'7°. For att ett
foretag ska anses hora hemma i en medlemsstat krivs att statens nationella lagstiftning placerar
foretagets hemvist ddr. Skulle ett skatteavtal mellan medlemsstaten och en annan stat forldgga
hemvisten till den andra staten har avtalet foretride framfor den nationella lagstiftningen'”.
Exempel pa foretag och skatter som omfattas dr danska aktieselskab som betalar selskabsskat och
estniska aktsiaselts som betalar tulumaks.

Fore fusionen far det dverlatande foretagets inkomst frén néringsverksamheten inte ha varit helt
undantagen frdn beskattning pa grund av skatteavtal, minst en del av verksamheten maste
foretaget ha varit skattskyldigt for i Sverige'™. Beskattning i Sverige till foljd av en fusion
aktualiseras inte om det Overlatande bolaget fore fusionen inte var skattskyldigt i Sverige. Efter
fusionen méste det overtagande foretaget vara skattskyldigt i Sverige for samma sorts inkomst av
nédringsverksamhet som det dverlatande var fore fusionen. Inkomsten far efter fusionen inte ens
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delvis vara undantagen fran beskattning genom skatteavtal'®'. Skulle den vara det och kontinuitet
beviljades s& undkommer man svensk beskattning.

Kontinuitet i beskattningen kan i princip forekomma i féljande fall, forutsatt att 6vriga villkor &r
uppfyllda:

= Tva eller flera bolag utanfor Sverige fusionerar. Ett 6verldtande bolag har en filial i Sverige
som tas Over av det Overtagande bolaget. Forutsatt att man kommer att fortsdtta driva
verksamheten 1 Sverige fran det fasta driftsstillet kan Overforingen av tillgangarna ske i
enlighet med kontinuitetsprincipen, da inkomsten fortfarande beskattas till fullo 1 Sverige.

= Tva eller flera svenska bolag fusionerar. Om all verksamhet drivs i Sverige, dven hos det
overlatande bolaget efter fusionen, omfattas denna av kontinuiteten. Drivs verksamheten
ddremot utanfor Sverige bade fore och efter fusionen sa far inkomst fran denna inte vara
undantagen fran beskattning i Sverige genom dubbelbeskattningsavtal. Sverige far alltsa inte
ha ingatt ett exemptavtal med den stat dir verksamheten dr beldigen om verksamheten ska
omfattas av kontinuiteten.

* Om grinsoverskridande fusioner blir mdjliga sa kan dven ett svenskt foretag g& upp i ett
utlindskt genom fusion. Fortsitter det utlindska bolaget da att driva den Overtagna
verksamheten fran ett fast driftsstélle 1 Sverige s omfattas dven den sortens fusioner. Flyttas
verksamheten till det andra landet sker beskattning, detta d& fusionsdirektivets och 37
kapitlets kontinuitet inte omfattar dessa situationer. Att ett utlindskt foretag gér upp 1 ett
svenskt omfattas ddremot inte dd bolaget inte varit skattskyldigt i Sverige fore fusionen.
Skatteplikt uppkommer di istillet i det Overlatande foretagets hemviststat. Ar detta en
medlemsstat fir bolagen da se till fusionsdirektivets genomforande i den nationella
lagstiftningen dar.

For de situationer dér ett svenskt foretag fusioneras upp i ett dvertagande foretag som hor hemma
i en annan EU-stat finns sirreglering'®*. Det overtagande foretaget ar i dessa fall inte
skattskyldigt 1 Sverige och fusionen &r inte kvalificerad enligt 37 kapitlet. Om det svenska
foretaget har ett fast driftsstille i den andra staten, maste de 6verforda tillgangarna efter fusionen
fortfarande vara knutna till ett fast driftsstidlle 1 medlemsstaten for att omfattas av sirregleringen.
Ett fast driftsstdlle kan foreligga pd grund av regler i ett skatteavtal. Om skatteavtal inte finns
anvinder man sig istillet av den svenska definitionen av ett fast driftsstille'™ och tillimpar
denna pa den aktuella staten. Da kontinuitet inte kan medges enligt 37 kapitlet méaste det
undvikas pa ndgot annat sétt att det fasta driftsstéllet som dvergdr inte beskattas hardare pa grund
av fusionen. Detta sker genom att Sverige medger avdrag eller avrakning av en fiktiv skatt, den
skatt som skulle ha betalats i den andra staten om inte fusionsdirektivet implementerats dir.'**
Det &r endast vid verksamhetsavyttringar som detta far ndgon praktisk betydelse innan
grinsoverskridande fusioner blir mojliga'®®. Att avrikning av en fiktiv utlindsk skatt ska ske da
en verksamhet, som dr forlagd i en EU-stat och som tillhor ett svenskt bolag, avyttras till ett
utlindskt bolag, framgér dven av forhandsbesked fran SRN'®®. Fusionen skulle i enlighet med
fusionsdirektivet inte leda till nagon beskattning i den andra medlemsstaten da dven denna skulle
ha implementerat direktivet. Regleringen har inte gjorts generell, utan géller endast i forhallande
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till andra medlemsstater. Orsaken &r att fusionsdirektivet endast géller inom EU och att direktivet
har implementerats i den andra staten 4r en utgéngspunkt i regleringen.'®’

Om det Gverlatande och det overtagande bolaget har olika beskattningsér kan en fusion leda till
att beskattningsaret blir kortare eller ldngre &n 12 ménader for den Overldtna verksamheten.
Overtagande bolags beskattningsir for den dvertagna verksamheten lper frin ingdngen av
overlatande bolags beskattningsar till utgangen av dvertagande bolags'®®. Beskattningsarets lingd
vid fusionen far, for att denna ska kunna anses som kvalificerad, inte vara mer 4n 18 manader'™.
Detta dd man inte vill att odnskade skattekrediter ska kunna uppsta.'””® Vid det forsta bokslutet
efter fusionen maste man skilja pd inventarier frdn Overtagande och Overldtande bolag om

beskattningsdren har varit olika, virdeminskningsavdragen maste i sé fall berdknas separat.

Att en fusion dr kvalificerad leder till att kontinuitetsprincipen ska tillimpas. Kontinuiteten
innebir att det vertagande bolaget intrider i det dverldtande bolagets skattemissiga situation'®".
Det Overldtande bolaget ska inte ta upp ndgra inkomster eller géra nigra avdrag till foljd av
fusionen. Utgifter foretagen har pa grund av sjilva fusionen ska dock dras av'”?. Det éverlitande
foretaget beskattas inte for den del av arets resultat som hianfor sig till tiden innan fusionen.
Beskattning av resultatet sker istéllet hos det Overtagande bolaget som dven anses ha drivit
verksamheten hela det beskattningsir fusionen sker.'”” Vid bokslutet anvinds alltsd det
overlatande bolagets ingdende balansposter vid det paborjade beskattningsérets borjan, samt det
overtagande bolagets utgadende balansposter. Alternativet till 16sningen var att ett sirskilt bokslut
upprittades vid fusionen och det Overlitande bolaget beskattades for det beskattningsar som
avslutades genom fusionen. Den alternativa l6sningen skulle innebéra att man behdvde ta hinsyn
till det sdrskilda bokslutet, vilket skulle kunna ge problem speciellt da en verksamhet dr utlindsk
och andra redovisningsregler giller. '**

Kontinuiteten tillimpas &ven ndr ett investmentforetag genom fusion Overtar ett heldgt
aktieigande dotterbolag. En forséljning av de Overtagna aktierna beskattas pa samma sitt som
hos dotterbolaget.'”?

Till f61jd av kontinuiteten behaller de dverlatna tillgdngarna sin karaktér dd de Gvergér till det
overtagande bolaget, oavsett hur de anvidnds hos mottagaren. Byter kapital-, lagertillgdngar eller
inventarier anvdndningsomrade sa behandlas de pd samma sétt som om de vore kvar i det
overlatande bolaget, och det dverlatande bolaget dndrade anvdndningsomradet. Tas inventarier
upp 1 det Overtagande foretagets rakenskaper till ett hogre virde dn det skatteméssiga sd maste
mellanskillnaden tas upp som en intdkt for att rakenskapsenlig avskrivning ska fa tillimpas.
Intékten kan antingen tas upp i sin helhet det beskattningsédr fusionen sker eller delas upp pa det
aret och de tva foljande'”°. Tas ett lager upp till ett hogre virde hos det dvertagande bolaget si
utldses omedelbar beskattning di man anser att det har skrivits upp.'”’” Om goodwill uppkommer

i det 6vertagande bolaget pa grund av fusionen ska den inte utlosa nagon beskattning'”®.

87 Prop 1998/99:15, s 231.

'8 37:19 IL.

'8 37:14 IL.

%0 Prop 1998/99:15, s 222.

! Kontinuitet giller dven for sirskild 1oneskatt pi pensionskostnader, se R4 2000 ref 36.
92 16:7 IL.

19337:17-18 IL.

19 Prop 1998/99:15,5216-217.

193 R4 2000 ref 18.

19637:20 IL.

197 Karnov 04/05, s 3584, not 1164.
19 R& 2003 ref47.
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Virdepapper som getts ut av det overldtande bolaget anses normalt som avyttrade dé foretaget
uppldses genom fusion'””. Aktiedgare i det dverlatande bolaget erhller normalt fusionsvederlag.
Det Overtagande fOretagets eventuella innehav av vérdepapper utgivna av det Gverlatande
foretaget behandlas inte pd samma sitt. Nigot fusionsvederlag far inte utga till det overtagande
bolaget. Ar virdepapperen kapitaltillgdngar ska de inte anses avyttrade, 4r de diremot
lagertillgdngar anses de avyttrade till sitt skattemissiga virde. Man undviker hirmed
skatteeftekter.

For fimansforetag finns, som i manga andra sammanhang, vissa sérskilda regler for att
kontinuitet ska fa tillimpas. Géllande kvarstaende forluster i aktiefdllan®”' s kan det dvertagande
foretaget endast intrdda i det overldtande foretagets skatteméssiga situation om vissa dgarkrav ar
uppfyllda. Om Overtagaren var ett fimansforetag under fusionsaret eller om overlataren var det 1
borjan av dret fore dess sista beskattningsér, maste mer dn 90 procent av aktierna ha tillhort

overtagaren redan aret fore Gverlatarens sista beskattningsar””.

Om tidigare underskott kvarstar hos det Overladtande foretaget tillimpas beloppsspérren pd
dessa®®”. Vid fusion ir det den del av ett underskott som Gverstiger 200 procent av det totala
fusionsvederlaget och utgifterna for forvirv av aktier i det dverldtande bolaget, som faller bort*"*.
Beloppsspérren tillimpas inte om det Overtagande bolaget redan fore fusionen hade
bestimmande inflytande 6ver det Sverlatande bolaget®”. Bestimmande inflytande anses finnas
om ett dotterbolagsforhallande foreligger””®. Beloppsspirren ska heller inte tillimpas vid fusioner
mellan ekonomiska foreningar®”’, sparbanker’® eller medlemsbanker*” *'° Da dessa fusioneras
utgdr inget fusionsvederlag, ndgot dgarbyte motsvarande det som sker hos aktiebolag sker inte

heller, dessa har dirfor undantagits.*"!

P4 grund av beloppsspirren kan alltsd en del av ett underskott falla bort. Aven for kvarstdende
underskott foreligger en begrinsning i form av en fusionsspdrr. Fusionsspédrren innebdr att
underskott fran beskattningsaret fore fusionen inte far dras av direkt. Foretaget maste vénta tills
sjitte beskattningsaret efter beskattningsaret fore fusionens genomforande®'” innan underskottet
kan dras mot ett eventuellt dverskott. Denna sexarsspérr tillimpas dock inte om foretagen
utgjorde en skattemissig koncern beskattningsaret fore fusionen®'’. Inte heller vid fusion mellan
kooperativa foreningar behdver man vinta med att dra av ett kvarstiende underskott™.

Fusionsspérren kan jamforas med koncernbidragsspérren.

I vissa fall maste ett foretag vdnta med att dra av vdrdet av gamla koncernbidrag tills en gammal
koncernbidragsspérr 10pt ut, trots att ndgon spérr inte aktiveras pa grund av den aktuella
fusionen. Har ndgot av de fusionerande fOretagen tidigare fusionerat med, eller mottagit
koncernbidrag fran, ett foretag som inte fick ldmna koncernbidrag med avdragsritt till det

19944:8, 1 stycket, 2 punkten IL.

20937:29 1L.

2014826 IL.

0237:271L.

203 Se aysnitt 2.2.2, s 12, om beloppsspérren.

20437:21, 2 stycket och 40:15 IL.

20537:22 och 40:10, 2 stycket.

206 Bestaimmande inflytande definieras i 40:5 IL.

207 12:1 EFL, absorption mellan ekonomiska foreningar och 12:3 EFL, kombination mellan ekonomiska foreningar.

298 7:1 sparbankslagen, absorption mellan sparbanker och 7:2 sparbankslagen, kombination mellan sparbanker.

i?z 10:1 lagen om medlemsbanker, absorption mellan medlemsbanker och 10:2 lagen om medlemsbanker, kombination mellan medlemsbanker.
37:23 1L.

' Prop 1993/94:234, avsnitt 11.1.

223724 1L.

1337:25, 1 stycket IL.
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mottagande foretaget, far védrdet av mottagna koncernbidrag inte dras av forrdn
koncernbidragsspirren hade 16pt ut om den senare fusionen inte hade dgt rum*",

Om en fusion uppfyller de rekvisit som finns i 37 kapitlet, och alltsd &r att rdkna som en
kvalificerad fusion, leder detta till kontinuitet i beskattningen och omstruktureringen leder i sig i
stort sett inte till ndgon Okad beskattning. Om en fusion inte &r kvalificerad fir dock
omstruktureringen beskattningskonsekvenser. Bland annat s ska avsdttningar som det
overlatande foretaget gjort till periodiserings- ersdttningsfond &terforas, trots att tiden for
aterforing inte 4r inne®'®. Bolagen bor alltsa se till att fusionen kvalificerar sig for tillimpning av
kontinuitetsprincipen. De bor till exempel anpassa fusionstidpunkten efter sina beskattningsér,
alternativt forkorta rakenskapséret.

3.3.3 Skatterattslig reglering vid andelsbyten

En kapitalvinst kan 1 vissa fall uppstd for de aktiedgare som siljer andelarna i sitt bolag och
erhdller andelar i det kopande/dvertagande bolaget. DA en aktiedgare fir en erséttning bestaende
av aktier 1 ett dvertagande bolag har ingen 0kad skatteformaga uppkommit, trots att aktiedgaren
har avhint sig de aktier som har gett den eventuella vinsten. Aven kontanter kan erhallas i
ersittning, men dessa técker inte alltid den skatt som ska betalas pa vinsten. For att inte for ovrigt
vilmotiverade omstruktureringar ska forhindras av skatteskél, finns en mdojlighet att skjuta upp
beskattningen. Andelsbytesreglerna 1 IL ger aktiedgarna mdjlighet att skjuta fram sin
kapitalvinstbeskattning badde d& de erhdller aktier i ett annat bolag som betalning samt dé ett
fusionsvederlag bestar av aktier.

Andelsbyten i skattehinseende regleras i IL genom tvd separata regelsystem, 48a kapitlet
angdende framskjuten beskattning vid andelsbyten och 49 kapitlet angédende uppskovsgrundande
andelsbyten. Stora delar av kapitel 48a och 49 reglerar den skattemissiga behandlingen pa
samma sétt. Dessa parallella system ersatte 2002 den ddvarande regleringen i IL som dé bestod
av endast ett system i kapitel 49°'". Kapitel 49 hade verforts i princip i sin helhet frdn den
tidigare lagen (1998:1601) om uppskov med beskattningen vid andelsbyten. Andelsbyteslagen
géllde vid 2000 och 2001 ars taxeringar och hade, for att uppnd ett enhetligt system, ersatt den
tidigare regleringen i SIL och IGOL*'®, SIL reglerade andelsbyten dir det kopande bolaget var
svenskt eller hemmahdrande utanfor EU, detta genom den sé kallade strukturregeln. IGOL
reglerade foljaktligen andelsbyten diar det kopande bolaget var hemmahdrande i ett annat
medlemsland. Den skattskyldige kunde i dessa fall vdlja om denne ville att SIL skulle tillimpas
istdllet for IGOL. Strukturregeln i SIL innebar att ett eventuellt kontant vederlag beskattades
direkt och de nya aktierna dvertog de gamla aktiernas omkostnadsbelopp, beskattningen skots pa
s& vis upp tills de nya aktierna avyttrades. Aven enligt IGOL beskattades ett kontantvederlag
direkt, en eventuell kapitalvinst pd de gamla aktierna faststélldes direfter men beskattningen
skedde forst da de nya aktierna avyttrades.

Uppskov med skatten enligt 49 kapitlet om uppskovsgrundande andelsbyten kan erhdllas av en
juridisk person eller av en deldgare i ett svenskt handelsbolag”®. Ar det en lagertillgang som
avyttras giller kapitlet dven for fysiska personer. **° 49 kapitlet ar alltsd avsett att tillimpas da
beskattning ska ske i inkomstslaget niringsverksamhet. Ett uppskovsgrundande andelsbyte enligt

21337:25, 2 stycket och 40:19 IL.

21630:8, 5 punkten IL, 31:20, 1 stycket, 7 punkten IL.

217 Prop 2001/02:46.

218 Prop 1998/99:15.

1% De bestammelser som giller for delégare i handelsbolag som ir siljare giller 4dven for deldgare i handelsbolag som 4r fgare av det siljande
handelsbolaget, 49:7 IL.

2049:1 1L
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49 kapitlet kan inte ske samtidigt som undantag frdn omedelbar beskattning vid en
verksamhetsavyttring sker.”*' Nar det 4r en fysisk person som genom ett andelsbyte siljer en
andel som har varit en kapitaltillgdng s& dr det kapitel 48a om framskjuten beskattning vid
andelsbyten som ska tillimpas.*** Detta kapitel giller alltsa di beskattning sker i inkomstslaget
kapital. *** Andelen som avyttrades skulle tidigare vara marknadsnoterad eller okvalificerad,
detta har dock upphdvts. Denna utvidgning av 48a kapitlet innebar att viss sarreglering gillande
kvalificerade andelar fick inféras for att sdkra 3:12-omradet, den sérskilda
famansforetagarbeskattningen .***

Ett andelsbyte innebir att andelar i ett foretag avyttras till ett annat. Aktierna som erhalles i
vederlag behover inte vara nyemitterade, vilket krdvdes i SIL. Vid en fusion anses att det
overtagande fortaget koper de andelar det inte redan dger. Vid fusioner mellan heldgda
dotterbolag och dess moderbolag sker inget andelsbyte och inget fusionsvederlag utgar da
moderbolaget dr ensam aktiedgare. I samband med andra fusioner utgar dock vederlag till dgare
av det overlatande bolaget. Fusionsvederlaget kan bestd av andelar i det §verldtande bolaget och
ett andelsbyte har da skett. Andelsbyten i samband med fusioner omfattades tidigare inte av
strukturregeln i SIL*** som annars gav uppskov med beskattningen. Andelsbytesreglerna giller
numera generellt. Ett andelsbyte vid en fusion dr for dgaren likvirdigt med ett andelsbyte vid ett
uppkop och reglerna tillimpas alltsi numera pa bada situationerna. *** Aven fusioner och
transaktioner som inte har ndgon direkt svensk motsvarighet kan omfattas av
andelsbytesreglerna.””’

For att ett andelsbyte 1 48a och 49 kapitlets bemirkelse ska foreligga krévs dven att erséittningen
till séljaren dr marknadsméssig och bestdr av andelar i koparen. En eventuell kontant erséttning,
utover andelarna, fir uppgd till maximalt tio procent av virdet av ersdttningen i form av
andelar.”®® Att tio procent fir utgéras av kontanter &r avsett att triffa Overskjutande
kontantbetalningar dé ett andelsbyte inte gar jimnt ut. Regeringsratten har beviljat uppskov med
beskattningen trots att hélften av betalningen for samtliga avyttrade aktier utgjordes av kontanter.
Samtliga aktier dverldts genom ett enda avtal, detta stadgade att vederlag for hilften av aktierna
skulle utgd i form av kontanter och for hédlften i form av andelar i det kdpande bolaget.
Regeringsritten ansdg att bedomningen av avtalets delar bor ske separat, man beviljade dérfor
uppskovet’”. De avyttrade andelarna bedoms alltsa var for sig da det avgors om ett andelsbyte
eller ett uppskovsgrundande andelsbyte foreligger. For att uppskov ska kunna beviljas dven da
vederlaget utgors av kontanter till en storre del @n tio procent, borde detta alltsa ldmna utrymme
for att konstruera kopeavtalet sa att en del av andelarna hanfor sig till kontanterséittningen och en
annan till ersdttningen i form av andelar. Det forefaller i s fall inte sa svart att kringgd
tioprocentsgriansen.

Uppskov med beskattningen i inkomstslaget néringsverksamhet &r inte obligatoriskt, utan
tillimpas endast om siljaren begir det. Ar det ett svenskt handelsbolag som ir siljare ska till och
med varje deldgare for sig begira uppskov, detta beviljas i sa fall for den del av handelsbolagets
vinst som beloper pad den deligaren.”” Har en siljare kapitalforluster att kvitta en eventuell

2149511

2 48a:1 IL.

3 Kapitlet tillimpas foljaktligen inte om det &r en skalbolagsandel som avyttras och kapitalvinsten som uppkommer ska tas upp i inkomstslaget
néringsverksamhet enligt kapitel 49a, 48a:4a IL.

224 Prop 2002/03:15.

23 R4 1997 ref 54.

26 Prop 98/99:15, s 226-227.

27 SRN17 mars 2000, ¢j 6verklagat forhandsbesked.
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2 R42002 ref27.
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kapitalvinst pa de avyttrade aktierna mot sd kan det vara fordelaktigt att inte yrka uppskov. Om
den skattskyldige innehar andelar inom olika aktieslag kan denne enligt R& 2000 ref 14 yrka
uppskov for kapitalvinst inom enbart ett aktieslag om sa dnskas. Framskjuten beskattning enligt
48a kapitlet ar ddremot inte frivillig, en skattskyldig som gor ett andelsbyte behdver sdledes inte
deklarera detta men far heller inte ta upp det till beskattning.*'

Utover att aktiebytet maste anses som ett andelsbyte enligt 48a och 49 kapitlet och att den
avyttrande personen maste falla in under ndgon av de kategorier av sdljare som omfattas av nagot
av kapitlen, s& maste dven att antal rekvisit uppfyllas for att uppskov eller framskjuten
beskattning ska beviljas. Aktiebytet ar i sé fall att anse som ett andelsbyte enligt 48a kapitlet eller
ett uppskovsgrundande andelsbyte enligt 49 kapitlet.

En fysisk person som avyttrar en andel genom ett andelsbyte maste vara bosatt i Sverige eller
stadigvarande vistas hir for att kunna fi skjuta fram beskattningen.”>> Motsvarande krav
foreligger inte for juridiska personer. Den fysiska personen maéste alltsd vara obegrinsat
skattskyldig pd grund av bosittning eller stadigvarande vistelse for att erhalla uppskov. Orsaken
till detta rekvisit dr att Sverige vill tillforsdkra sig rétten att beskatta uppskovsbeloppet di de
mottagna andelarna avyttras.

Det foretag vars andelar avyttras far vara ett svenskt aktiebolag eller en ekonomisk forening, ett
utldndskt bolag eller ett annat utlindskt foretag som omfattas av fusionsdirektivet. Koparen
maste vara en juridisk person, antingen ett svenskt aktiebolag, ett utlaindskt bolag eller ett annat
utlindskt foretag som omfattas av fusionsdirektivet.” Ett utlindskt bolag maste beskattas i
likhet med ett svenskt aktiebolag. Orsaken till att en utlindsk juridisk person miste vara att anse
som ett utlindskt bolag™* #r att foretag belidgna i skatteparadis inte ska kunna vara kopare.
Villkoret kan inte uppréatthdllas inom EU dé det inte &r tilldtet enligt fusionsdirektivet, hdnvisning
sker dirfor dven till bilaga 37.1 och 2 och de bolag som omfattas av direktivet. Huruvida ett
foretag anses hora hemma i en EU-medlemsstat vid tillimpning av detta kapitel avgdrs av om
foretaget enligt den nationella lagstiftningen hor hemma déar. Detta forutsétter dock att staten inte
har tecknat skatteavtal med en stat som inte dr medlem av EU och skatteavtalet placerar
foretagets hemvist i den andra staten.””

For att uppskov eller framskjuten beskattning ska kunna beviljas stélls krav pa koparens totala
andel i det avyttrade foretaget vid slutet pa det kalenderdr da kopet genomfordes™®. Koparens
andelar 1 det kopta foretaget maste dd bestd av mer dn 50 procent av det totala rostetalet i
foretaget. Koparen méste alltsa ha for avsikt att behélla aktierna for att sdljaren ska kunna skjuta
fram sin beskattning. Har koparen efter kopet haft en 50-procentig andel ndgon gang under aret,
men dédrefter avyttrat andelar i foretaget pa grund av sérskilda skil kan uppskov eller framskjuten
beskattning beviljas trots detta. Detta dgarvillkor géller inte vid fusioner eller fissioner da det i
dessa sammanhang omdjligt kan uppfyllas.”’ Vid ett uppkop bor det kdpande bolaget
foljaktligen beakta detta villkor till forman for mélbolagets aktiefigare. Som nimnts ovan sa stélls
ofta fullfoljdsvillkor pa till exempel 90 procent upp vid uppkodpserbjudanden, bolaget
tillforskriver sig ibland dven ritten att fullfolja trots att detta inte uppnds. En sédljare som
accepterat erbjudandet bor da vara uppmérksam pd hur stor andel som faktiskt uppnatts, om

2! Handledning 2005, kap 31, s 609.

2 48a:5 samt 49:8 IL.

> 48a:6 samt 49:9 IL.

234 6:8, utlidndsk juridisk person, 2:5a, utlindskt bolag,

¥ 48a:3 samt 49:3 IL.

236 R4 2002 ref 19. For att “inneha andelar” vid arets slut riickte det med att ett bindande avtal foreldg mellan siljare och kdpare och att ingen
vidaredverlatelse fran koparens sida skett.

7 48a:8 samt 49:12 IL.
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denne avser att skjuta upp sin beskattning genom andelsbytesreglerna. Fullfoljer bolaget trots att
villkoret inte uppfyllts ska séljaren enligt NBK:s regler kunna dra tillbaka sin accept.

For att ett uppskovsgrundande andelsbyte ska foreligga krdvs dven att ett vinstvillkor ar uppfyllt.
Avyttrar en siljare en andel som hos denne &r en kapitaltillgdng maste det uppkomma en
kapitalvinst hos séljaren. Kapitalvinsten maste dverstiga en eventuell erséttning i kontanter som
limnas utdver ersittningen i form av andelar i koparen. >

Ar det en andel som hos siljaren utgdr en lagertillging som avyttras si maste ersittningen
overstiga det skatteméssiga vérdet. Ldmnas kontant erséttning maste dessutom virdet av den
totala erséttningen, det vill sdga andelar och kontanterséttning, minus det skatteméssiga vérdet bli
hogre dn kontanterséttningen. Ersdttningen i form av andelar i koparen maste alltsa vara vird mer
an lagertillgangens skattemissiga virde.”

For att framskjuten beskattning vid ett andelsbyte enligt 48a kapitlet ska kunna beviljas dd det ar
en kvalificerad andel som avyttras krivs dven att ett verksamhetsvillkor dr uppfyllt. Da en
kvalificerad andel’ avyttras och siljarens andel i det kdpande foretaget efter andelsbytet
motsvarar minst 25 procent av det totala rostetalet, maste det kopande bolaget eller nagot av dess
dotterforetag™*' vara rorelsedrivande**. Detta giller oavsett om séljarens egna andelar motsvarar
minst 25 procent eller om séljarens andelar endast tillsammans med nérstdendes andelar kommer
upp i 25 procent.”* Procentsatsen pa 25 ir avsedd att finga in samordnade forfaranden mellan
fyra personer och mindre. Om det avyttrade foretaget upphdr att bedriva rorelse efter andelsbytet,
ska den uppkomna kapitalvinsten tas upp som en intékt av sdljaren. Detta giller till och med
tjugonde dret efter andelsbytet, forutsatt att Agarforhdllandet ovan pd minst 25 procent
kvarstar.”** Tas kapitalvinsten upp pa grund av att verksamhetsvillkoret inte lingre dr uppfyllt si
liggs kapitalvinsten till anskaffningsbeloppet for de mottagna andelarna.** Verksamhetsvillkoret
har stillts upp for att forhindra att famansbeskattningen kringgés. D& en kvalificerad andel
avyttras maste en berdkning enligt klyvningsreglerna ske dven om beskattningen skjuts fram.
Man ska alltsa rdkna ut hur mycket av en vinst som skulle ha tagits upp under tjanst respektive
kapital om beskattning skett direkt.”*® Detta innebér att den vinst som tas upp i inkomstslaget
tjanst, dd& den mottagna andelen avyttras, begrdnsas genom att den faststdlls redan vid
andelsbytet. Den kontanta erséttningen som ska tas upp direkt beskattas som inkomst av kapital
sa langt klyvningsreglerna tillater.

Uppskovstekniken som tillimpas i 48a och 49 kapitlet skiljer sig ndgot at. Vad géller kontanta
erséittningar s& ska dessa dock tas upp samma beskattningsar som andelsbytet sker, oavsett om
det dr en kapital- eller en omsittningstillgaing som avyttrats. Kontant ersdttning for en
kapitaltillgdng tas upp som en kapitalvinst. D& fysiska personer avyttrar kvalificerade andelar
maste klyvningsreglerna tillimpas och erséttningen tas upp i inkomstslaget kapital sa langt det &r
mojligt, resterande belopp tas upp under inkomst av tjinst.”*’ Kontant ersittning for en
lagertillgang tas pd motsvarande sétt upp som en inkomst i inkomstslaget niringsverksamhet. Ett
belopp motsvarande en avyttrad lagertillgdngs skatteméssiga virde ska ocksa tas upp som intékt

238 49:13, forsta stycket IL.

3% 49:13, andra stycket IL.
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for att forhindra att resultatet minskar till f61jd av att de avyttrade andelarna inte langre ingar i
lagret. D4 de nya andelarna séljs gors ett motsvarande avdrag. Begrédnsat skattskyldiga betalar
kupongskatt pa den kontanta ersattningen.

Vid ett uppskovsgrundande andelsbyte enligt kapitel 49 delas den kapitalvinst som &terstdr, efter
att vinst motsvarande den kontanta delen tagits upp, upp mellan de andelar som mottagits som
ersittning. Metoden bygger pa reglerna i IGOL och Andelsbyteslagen. Beloppet som fordelas pé
varje andel kallas uppskovsbelopp.>*® Uppskovsbeloppet ér det belopp som inte behdver tas upp
till beskattning direkt. Uppskovsbeloppet blir vid avyttring av en lagertillgaing den totala
ersittningen, med avdrag for kontant erséttning och det skatteméssiga vérdet, fordelad pé de
mottagna andelarna.** Delas en mottagen andel upp i flera till foljd av exempelvis fondemission
eller split, si delas dven uppskovsbeloppet upp mellan de nya andelarna.”® Sammanligges
andelar sa ldggs dven deras tidigare uppskovsbelopp samman och blir uppskovsbeloppet for den
nya andelen.”>’ Ar det ett handelsbolag som har silt andelar fordelas det belopp som ska
beskattas direkt pd deldgarna i handelsbolaget. Det dr sedan hos varje deldgare detta belopp tas
upp som en intdkt. Uppskovsbeloppet for en deldgare i ett handelsbolag dr det belopp som
beloper pa denne efter att det kvarstdende beloppet delats upp pad de mottagna andelarna och
varje andels belopp direfter delats upp mellan deligarna.”* En siljare kan inneha olika aktieslag,
exempelvis A- och B-aktier, och i1 utbyte mot dessa erhélla aktier av samma slag, exempelvis
enbart B2-5a3ktier. Uppskovsbeloppet slds i dessa fall samman och fordelas jamnt pad de erhdllna
aktierna.

Uppskovstekniken i 48a kapitlet bygger pé strukturregeln och innebér att omkostnadsbeloppet for
de avyttrade andelarna rullas over till de mottagna andelarna. De mottagna andelarnas totala
omkostnadsbelopp blir alltsd detsamma som de avyttrade andelarnas totala omkostnadsbelopp.”*
Man undviker pa sa sdtt en omedelbar beskattning och en kapitalvinst beskattas istillet da de nya
andelarna avyttras. Om en kapitalvinst maste tas upp pé grund av att ndgot rekvisit inte ldngre ar
uppfyllt ska inte den kontanta ersittningen som redan tagits upp som en kapitalvinst rdknas
med.? Gér dganderitten till en kvalificerad mottagen andel &ver till en juridisk person genom
gava eller testamente ska andelen anses ha avyttrats till marknadsvérdet.**®

Da omkostnadsbeloppet enligt 48a kapitlet har gatt dver till de mottagna andelarna kommer en
resterande kapitalvinst normalt upp till beskattning forst d4 dessa andelar avyttras. Aven ett
uppskovsbelopp enligt 49 kapitlet ska som huvudregel tas upp till beskattning det &r da siljaren
avhinder sig andelen i kdparen som mottagits som vederlag. Aven di en andel upphér att
existera till f61jd av exempelvis en likvidation ska ett uppskovsbelopp tas upp till beskattning. Ett
uppskovsbelopp kan &dven tas upp till beskattning utan att ndgon tvingande omstdndighet
foreligger, det kan t ex vara lampligt om det finns kapitalforluster att dra av vinsten mot. Att en
deligare 1 ett handelsbolag séljer sin andel i handelsbolaget leder &ven det till att
uppskovsbeloppet ska tas upp till beskattning. >’

28 49:14 IL.
24949:17 IL.
2049:30 IL.

1 49:31 IL.
2249:15 och 18 IL.
233 R4 2000 ref23.
234 48a:10 IL.

25 48a:13 IL.

26 48a:14 L.
749:19 IL.
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Ska en mottagen andel uttagsbeskattas sa gors undantag fran huvudregeln och beskattning av
uppskovsbeloppet ska ske.”>® Om en siljare ddremot avhinder sig mottagna andelar genom en
underprisoverlatelse sd leder det inte till att uppskovsbeloppet tas upp till beskattning. I dessa fall
tar istdllet koparen Gver siljarens skattemissiga situation vad det giller uppskovsbeloppet.”
Aven en fysisk person som genom arv, testamente, gava eller bodelning kommer &ver en andel
som hos denne blir en lagertillgdng, intrdder i Overldtarens skattemdssiga situation vad avser
uppskovsbeloppet.*®

Andelarna i kdparen kan for séljaren vara niringsbetingade. Avyttring av niringsbetingade aktier
beskattas inte. Ett uppskovsbelopp ska heller inte tas upp till beskattning da en néringsbetingad
och marknadsnoterad andel avyttras eller upphor, forutsatt att tidsvillkoret dr uppfyllt, andelen
ska ha varit niringsbetingad hos siljaren i minst ett ar fore avyttringen. Detta giller dock inte om
det vid andelsbytet var en lagertillgdng som byttes mot ndringsbetingade andelar i kdparen, d
ska uppskovsbeloppet tas upp till beskattning d& andelen avyttras eller upphér.>®!

Uppskovsbeloppet ska dven tas upp som intidkt da andelen inte lingre 4gs av foretaget eller nagot
annat foretag inom koncernen, om det var andelar i ett skalbolag som avyttrades vid andelsbytet
och kapitalvinsten uppskovsbeloppet baserades pa berdknades dérefter. Detta giller inte om det
har forflutit mer #n tre 4r sedan andelsbytet eller om sirskilda skil talar mot en beskattning.***

Om siljaren avyttrar mottagna andelar till ett foretag inom samma intressegemenskap”® och en
kapitalforlust normalt inte far dras av forrédn andelen ldmnar intressegemenskapen eller upphdr
att existera’, si fir heller inte uppskovsbeloppet tas upp. Detta far goras forst nir
kapitalforlusten far dras av.*®

Sker ytterligare ett uppskovsgrundande andelsbyte ddr sdljaren avyttrar de tidigare mottagna
andelarna till en ny kopare, kan siljaren begira att det gamla uppskovsbeloppet inte tas upp
direkt. Uppskovsbeloppet fordelas i sa fall istdllet pd de nya andelarna som mottages som
erséittning for de gamla. Uppskovsbeloppet fordelas pa samtliga av de mottagna andelarna i den
nya koparen, oavsett om sdljaren dven avyttrat andelar i den tidigare koparen som inte
forvirvades genom det tidigare andelsbytet och siledes inte hade niagot uppskovsbelopp. For att
det senare andelsbytet ska anses som uppskovsgrundande behover inte vinstvillkoret vara

uppfylit.>%

Enligt 48a:11 och 49:26 maste en fysisk person ta upp ett uppskovsbelopp eller en framskjuten
kapitalvinst till beskattning om denne inte ldngre stadigvarande vistas i Sverige eller inte ldngre
ar bosatt hir. Huruvida dessa bestimmelser dr i enlighet med etableringsfriheten enligt EG-
fordragets 43 artikel kan dock ifragasittas. I malet Lasteyrie du Saillant”®’ tog EG-domstolen
stéllning till en begédran om forhandsavgorande fran en fransk domstol. Enligt fransk rétt skulle
orealiserade vinster pa 16s egendom beskattas om den skattskyldige bytte skatterdttslig hemvist.
Denna typ av lagstifining ansdgs fordragsstridig och otilliten. Aven i malet Terhoeve®®®
konstateras att lagstiftning som leder till 6kade kostnader for en arbetstagare vid flytt mellan

28 49:20 IL.
2949:21 IL.
260 49:25 IL.
2149:19 a IL.
2249:19 b IL.
263 se avsnitt 2.1 angdende intressegemenskap.
2495711 IL.

29549:23 IL.

26 49:24 L.

27 Mal C-9/02 Lasteyrie du Saillant.

268 C_18/95 Terhoeve.
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medlemsldnder inte stir i Overensstimmelse med EG-fordraget. Domstolen avsag hér inte att
enbart tjansteinkomsten skulle beaktas, utan dven andra kostnader. 48a:11 och 49:26 IL innebér
att beskattning sker vid byte av skatterédttslig hemvist, huruvida denna regel skulle klara en EG-
rittslig provning ar siledes tveksamt.

Om en kapitalvinst har tagits upp till beskattning innan de mottagna andelarna har avyttrats si
justeras omkostnadsbeloppet sa att detta omfattar dven kapitalvinsten.

Om séljaren forvdrvar ytterligare andelar i kdparen efter andelsbytet, och kanske sedan tiden fore
bytet redan hade sddana andelar, anses andelarna avyttras i den ordning de forvérvats. Alltsé de
gamla andelarna forst, dérefter de mottagna andelarna med uppskovsbeloppet och sist de andelar
som forvirvats efter andelsbytet.”® Overgar dganderitten fran siljaren till ndgon annan pé annat
sitt &n genom forsiljning s tillimpas samma ordning som vid en forsiljning.””

269 48a:15, forsta stycket samt 49:28 IL.
270 48a:15, andra stycket IL.
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4 GRANSOVERSKRIDANDE SAMGAENDEN
- praktiska exempel

Uppkop, fusioner och andelsbyten kombineras pa varierande sitt, ofta delvis beroende pd hur
civil- och skatterdttslig lagstiftning ser ut. Detta exemplifieras hir genom ndgra praktiska
exempel. Detta avsnitt avslutas dérefter med en kortare analys av samgéenden.

Det senaste decenniet har ett stort antal omstruktureringar skett inom det nordiska bankvdsendet.
Trenden har varit samgéenden mellan mindre nationella banker samt internationella samgéenden
1 syfte att skapa storre koncernstrukturer. For att dskddliggora hur dessa forfaranden kan se ut har
jag valt att titta narmre pd koncernerna Nordea och Foreningssparbanken.

4.1 Nordea — fran nationell bank till nordisk koncern
Genom ett antal samgdenden har Nordea blivit den stdrsta finansiella koncernen inom Norden
och Ostersjoregionen®’'. Nationella banker fran Sverige*’?, Danmark””, Norge*’* och Finland®"

har genom ett antal samgdenden samordnats i en nordisk koncern.

Nordbanken hade genom ett antal nationella fusioner blivit en av

Sveriges fem rikstéckande banker dé den 1997 gick samman med Merita Nordeo')
Bank. Aven Merita Banks historia kantas av ett antal bankfusioner och

banken wvar 1997 Finlands ledande bankkoncern. Genom samgédendet bildades
MeritaNordbanken. Unidanmark var 1999 den nist storsta finanskoncernen i Danmark, en
position som uppnatts genom ett antal mindre bankfusioner och samgaenden. Unidanmark gick 1
mars ar 2000 samman med Merita Nordbanken. Christiania Bank og Kreditkasse hade &r 2000 en
12-procentig marknadsandel i Norge efter ett antal mindre fusioner. I december &r 2000, efter ett
offentligt erbjudande, siljer norska staten sin aktiepost i banken och dven Christiania Bank og
Kreditkasse blir sdledes en del i Nordeakoncernen. Plusgirot, tidigare Postgirot blev 2001 ett
heldgt dotterbolag till Nordea och fusionerades 2002 med Nordea Bank Sverige.””® I en strivan
att forenkla koncernens legala struktur fusionerades Nordea Bank Sverige forra aret med Nordea
Bank. Nordea dr borsnoterat i Stockholm, Helsingfors och Képenhamn. Som framgér sa har
omstruktureringarna duggat titt inom koncernen de senaste dtta aren och jag kommer endast att
gé ndrmre in pa forfarandet och dess skatteeffekter for bolag och aktiedgare i nigra fall.

Nordea Bank Sverige AB:s fusion med Nordea Bank AB
Nordea AB:s styrelse beslutar i juni 2003 att koncernens legala struktur skulle forenklas, detta
genom att samla verksamheten i en enda juridisk enhet. P4 detta sdtt slipper man bland annat att
st under Overinseende av flera nationella myndigheter’”’. For att dstadkomma forenklingen
avser man att bilda ett europabolag med séte 1 Sverige, de olika dotterbolagen kommer sedan att
fusioneras in i moderbolaget. Som ett av de inledande stegen i ombildningen avser Nordea att
fusionera dotterbolaget Nordea Bank Sverige AB med dess moderbolag Nordea AB. Nordea
Sverige AB siljs forst internt frain Nordea Bank Finland till Nordea AB. I oktober 2003 bifaller
bolagsstaimman for omstruktureringen nddvédndiga @ndringar i bolagsordningen samt att Nordea
AB byter namn till Nordea Bank AB. 16 januari foljande ar beviljas moderbolaget bankoktroj

271 P
www.nordea.com, Nordea historik.

272 Nordbanken.

*73 Unibank.

™ Christiania Bank og Kreditkasse.

275> Merita Bank.

276 www.nordea.com, Nordea historik.

277 www.di.se, Nordea: Vill dndra legal struktur, bilda en enda bank, 2003-06-19.
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fran Finansinspektionen, namnbytet sker 30 januari. I bdrjan av mars 2004 registrerar PRV
fusionen mellan de bada bolagen, detta efter att FI har limnat sitt godkénnande.*”

Da de bdda bolagen dr svenska &r det fullt mojligt att genomfora en fusion i enlighet med ABL:s
regelverk. Skattemissigt foljs principen om kontinuitet i 37 kapitlet IL, fusionen ska foljaktligen
inte leda till att bolagen beskattas hardare @n vad som hade wvarit fallet om moder-
dotterbolagsforhallandet uppritthallits. Nordea Bank Sverige AB var ett heldgt dotterbolag till
moderbolaget och dd moderbolaget &r den enda aktiedgaren i1 dotterbolaget utgér inget
fusionsvederlag. Det sker séledes i det har fallet heller inget andelsbyte dé det enbart aktualiseras
da ett dotterbolags aktiedgare i fusionsvederlag erhéller aktier i det dvertagande moderbolaget.

Nordbankens samgdende med Merita Bank
Enligt allmédnna uppgifter pd Nordeas hemsida fusionerades Merita Bank och Nordbanken 1997,
en fusion i aktiebolags- eller skatterittslig mening mellan ett svenskt och ett utlindskt aktiebolag
var dock inte mdjlig heller vid denna tid. I realiteten skapades en koncernstruktur och dgandet
strukturerades i1 holdingbolag.

Inledningsvis skapades i1 Sverige holdingbolaget Nordbanken

Holding AB, bolaget avsigs inregistreras  pa Nordbanken Morita
Stockholmsbdrsen mot slutet av aret. Ett offentligt Holding AB Holding
uppkdpserbjudande ldmnades 1997 fran Nordbanken Holding
AB till aktiedgarna i Nordbanken AB. Genom erbjudandet
ville man forma Nordbanken AB:s aktiedgare att byta ut sina
aktier mot nyemitterade aktier i Nordbanken Holding.
Nordbanken Holding innehade inte ndgra aktier 1
Nordbanken AB fore bytet. I Finland innehade redan bolaget Nordbanken Merita Bank
Merita Holding aktierna i Merita Bank. D4 bytet genomforts AB
skulle de bada holdingbolagen tillskjuta Nordbanken AB och

Merita Bank till bolaget MeritaNordbanken Abp 1 utbyte mot aktier i det bolaget.
MeritaNordbanken skulle dérefter dga all huvudsaklig verksamhet i bankerna. Strukturen valdes
sarskilt av den orsak att gransoverskridande fusioner inte var mojligt.””

MeritaNord-
banken Abp

Erbjudandet frdn Nordbanken Holding innebar att aktiedgarna for varje aktie i Nordbanken AB
skulle fa sju nyemitterade aktier i Nordbanken Holding. For att bytet skulle genomforas var minst
90 procent av aktiedigarna tvungna att acceptera det. Som framgér ovan dr detta ett vanligt villkor
d& man vid 90 procents innehav enligt ABL har mdjligheten att tvangsinlosa resterande aktier.
Erbjudandet var dven beroende av att Merita Holdings aktiefigare medgav att Merita Bank senare
tillskots MeritaNordbanken. Detta troligtvis d4 den dnskade omstruktureringen annars inte var
mojlig. NBH forbeholl sig dock rétten att fullfolja erbjudandet d&ven om villkoren inte uppfyllts.

Betalkursen for Nordbanksaktien var den 5 november 1997 264,50 kronor, vilket innebar att en
av Nordbanksaktierna gav sju NBH-aktier for vardera 37,79 kronor. NBH-aktien hade ett
nominellt virde pa sju kronor och gav ritt till utdelning fran och med 1997.

Négon fusion i réttslig bemirkelse dgde alltsd inte rum i1 nigot av stegen som syftade till att
uppnd den Onskvirda strukturen, tvirtom sé bildades nya bolag och dgarstrukturen dndrades.

"8 www.nordea.com, Nordea reducerar komplexiteten i sin legala struktur genom att bilda ett si kallat Europabolag, 2003-06-19, www.di.se,
Nordea: Vill dndra legal struktur, bilda en enda bank, 2003-06-19, http://cws.huginonline.com, Kallelse till extra bolagsstimma i Nordea AB,
2003-09-19, Nordea tar nya steg mot en forenklad legal struktur, 2004-01-30, www.fi.se, Nyhetsbrev nr 1, 2004.

79 prospektet “Erbjudande till aktieigarna i Nordbanken AB (publ) och information om det féreslagna samgéendet mellan Merita och
Nordbanken”, Nordbanken Holding AB, 1997.




46

Nordbanken AB:s aktiedgare som accepterade erbjudandet frain NBH genomforde ett andelsbyte.
1997 skedde beskattningen av andelsbyten enligt SIL, vilket innebar att ett kontant vederlag, som
fick utgéra som mest tio procent, beskattades direkt. Anskaffningsvdrdet for de Overlitna
aktierna gick over till de erhdllna aktierna. Idag skulle beskattningen for aktieéigarna skjutas upp i
enlighet med 48a och 49 kapitlet IL.

4.2 Foreningssparbanken — en nationell fusion och ett internationellt uppkdp
ForeningsSparbanken #r liksom Nordea en av Nordens storsta bankkoncerner. FSB har i
Baltikum dotterbolaget Hansabank, vilket nyligen forviarvades genom ett offentligt uppkdp. I
Luxemburg finns dotterbolaget Swedbank Luxembourg SA och man har dven samarbetspartners
i Norge och Finland samt ett antal filialer runtom i vérlden. ** ForeningsSparbanken ar
internationellt kdnd som Swedbank.

Sparbanken Sverige AB bildades 1992 och hade tidigare bestatt av fristdende
sparbanker, ett antal av dessa valde att fortsdtta vara fristdende. Bolaget noterades
pa Stockholmsborsen 1995. Foreningsbanken AB ombildades 1992 till ett
bankaktiebolag, banken hade tidigare bestdtt av ett antal jordbrukskassor med
Jordbrukets Bank som centralbank. Organisationen gick sedan 1974 under namnet
Foreningsbanken. Foreningsbanken AB noterades 1994 pa Stockholmsborsen. De
bada bankerna gick samman 1997 och bildade ForeningsSparbanken. 2001 foreslds &dnnu ett
samgiende, denna ging med SEB, detta forfarande avbryts dock samma r.>*'

Foreningssparbankens uppkop av estniska Hansabank™’
ForeningsSparbanken dgde i borjan av r 2005 knappt 60 procent av aktierna i den estniska
banken Hansabank som var noterad vid Tallinnbdrsen. I mars 2005 ldmnades frén FSB ett
uppkdpserbjudande till aktieigarna i Hansabank, detta efter att i februari erhillit tillstdnd till
forviarvet fran Finansinspektionen. FSB erbjod sig genom erbjudandet att kontant forvérva
samtliga Ovriga aktier i bolaget. Forvarvet avsags finansieras med FSB:s egna medel och inom
befintliga finansieringsramar. Vederlaget som erbjods for en aktie i Hansabank var 172,11
estniska kroon eller 11,00 euro. K&pet villkorades med att fullfoljande fran FSB endast behdvde
ske om man uppnadde ett dgande av minst 95 procent av aktierna. Detta kan jimforas med det
villkor pad 90 procent som ofta stdlls upp da ett uppkdép lyder under svensk Ilag.
Uppkopserbjudandet giller hir ett estniskt bolag och lyder sdledes under estnisk
takeoverreglering. Det erbjudna vederlaget hojdes senare till 211,23 EEK eller 13,50 EUR och
villkoret frantréddes.*”

FSB uppnddde genom erbjudandet en dgarandel pa 98 procent i Hansabank, dvriga aktier avses
16sas in i enlighet med estnisk lagstiftning eller kopas Gver borsen.”® FSB avser avnotera
Hansabank frdn Tallinnborsen.

Nagon fusion for bolagen #r det i det hér fallet inte frigan om da detta inte ir mojligt. Aven
Estland dr dock numera medlem i EU och vid ett antagande av det foreslagna direktiv som
reglerar internationella fusioner bolagsrittsligt, s kommer lagstiftning som mdjliggor detta att

280 www.fsb.se, Om ForeningsSparbanken.

2! www.fsb.se, Om ForeningsSparbanken.

2 www.fsb.se, Prospektet “Kontanterbjudande frin ForeningsSparbanken AB (publ) ett bolag bildat i enlighet med svensk lag om forvirv av
samtliga aktier i AS Hansapank ett bolag bildat i enlighet med estnisk lag, Tallinn 1 mars, 2005 samt ”Kompletterande information f6r
aktiedgare bosatta i Sverige avseende ForeningsSparbanken AB:s offentliga erbjudande till aktiedgarna i AS Hansapank”.

28 www.fsb.se, " Tillagg till prospekt”, 23 mars 2005.

% pressmeddelande fran ForeningsSparbanken, 2005-04-06, ”FSB Gver 98 procent i Hansabank”.
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behova inforas i Sverige och denna kommer dven att omfatta Estland. Att en fusion senare
aktualiseras till foljd av omstruktureringar kan alltsa inte uteslutas, ndgra liknande planer ndmns
dock inte i prospektet.

Da erbjudandet var kontant aktualiseras inte nagon uppskjuten beskattning for svenska aktiedgare
genom reglerna om andelsbyten. Eventuella uppskovsbelopp till foljd av tidigare andelsbyten tas
upp till beskattning vid avyttringen. Svenska obegrinsat skattskyldiga aktiedgare i Hansabank ar
foremal for svensk inkomstbeskattning. De beskattas vid avyttringen av aktierna saledes i
Sverige for den eventuella kapitalvinst de gor. Fysiska personer beskattas 1 inkomstslaget kapital
med 30 procent. Aktiebolag betalar antingen 28 procentig bolagsskatt eller, om innehavet &r
nédringsbetingat, ingen skatt alls. Skattepliktig kapitalvinst eller avdragsgill forlust pa aktier eller
andra deldgarritter beskattas for bolag inom den sé kallade aktiefallan. Dessa far endast kvittas
mot annan likadan vinst eller forlust. Berdkning av en kapitalvinst eller -forlust beréknas enligt
IL och man kan sdledes anvdnda sig av antingen genomsnittsmetoden eller, d& aktierna ar
noterade, schablonmetoden for berdkning av omkostnadsbeloppet. Kapitalvinsten &r vederlaget
med avdrag for utgifter for forsiljning och omkostnadsbeloppet.

Estland inkomstbeskattar inte personer utan hemvist i landet. Estniska aktiedgare dr foremal for
estnisk inkomstbeskattning, Sverige beskattar inte dessa. I Estland beskattas inte ett bolag som
gor en kapitalvinst pd aktier, de behdver endast betala skatt pa den eventuella utdelningen till
aktiedgarna. Fysiska personer beskattas i Estland med 24 procent pé kapitalvinster.**

Hansabank ér ett estniskt skattesubjekt vilket inte beskattas i Sverige oavsett moderbolagets
nationalitet. For Hansabank s& dr det endast dgarstrukturen som dndras vilket troligtvis inte
paverkar bolagets beskattning heller enligt estnisk lagstiftning. FSB ér ett svenskt skattesubjekt.
Eventuell framtida utdelning frdn Hansabank till FSB kommer att bli skattefri da aktieinnehavet
ar ndringsbetingat. FSB forvéirvar genom erbjudandet aktier som i bolaget blir néringsbetingade,
vid en eventuell framtida avyttring beskattas sdledes inte en kapitalvinst.

Fusionen mellan Foreningsbanken och Sparbanken’

For att bland annat stirka sin konkurrenskraft, uppnd synergieffekter och 6ka mdjligheten att
behalla den lokala forankringen beslutade styrelserna for Sparbanken och Foreningsbanken i
februari 1997 att man skulle g& samman. Som ett forsta led i1 samgdendet erbjods
Foreningsbankens aktiedgare, i utbyte mot sina aktier, aktier i Sparbanken.

Sedan Foreningsbanken genom bytesforfarandet blivit ett dotterbolag till Sparbanken kallade de
bdda bolagen till extra bolagsstimmor. Vid dessa antogs den av styrelserna framlagda
fusionsplanen. Enligt denna gick Foreningsbanken upp i Sparbanken genom fusion i form av
absorption. Fusionsvederlag utgick till kvarvarande aktieéigare i Foreningsbanken. Aktieéigarna i
Foreningsbanken erholl tva aktier i Sparbanken for sju A-aktier i Foreningsbanken. For tre B-
aktier erhdlls en aktie i Sparbanken. I november 1997 bildades ForeningsSparbanken AB och
aktierna noterades pa Stockholmsbérsen.*®’

For de aktiedgare som accepterade erbjudandet i det forsta ledet av samgéendet genomfordes ett
andelsbyte. Den skatterittsliga regleringen av den hir sortens andelsbyten fanns 1997 1 SIL, 27 §
4 mom, 1 stycket. Regleringen innebar att ett kontant vederlag fick utgdéra som mest tio procent,

% www.fsb.se, Prospektet “Kontanterbjudande frin ForeningsSparbanken AB (publ) ett bolag bildat i enlighet med svensk lag om forvirv av
samtliga aktier i AS Hansapank ett bolag bildat i enlighet med estnisk lag, Tallinn 1 mars, 2005”,s 7.

86 www.fsb.se, Prospektet “ForeningsSparbanken”, 1997 (s 15-163 dterges pa hemsidan) samt www.skatteverket.se, RSV S 1998:5.

27 www.fsb.se, Om ForeningsSparbanken.
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detta wutgjorde en realisationsvinst och beskattades direkt. De avyttrade andelarnas
anskafftningsviarde Overgick till de forvirvade andelarna. Om kvarvarande aktiedgare erholl
andelar som fusionsvederlag i det andra ledet sd innebar dven det ett andelsbyte, till skillnad fran
om ett kontant fusionsvederlag utgick. Enligt regeringsritten omfattades dock inte
fusionsvederlag av samma bestimmelser”®. Detta innebar att de aktiedgare som i detta led bytte
sina Foreningsbanksaktier mot Sparbanksaktier ansdgs ha avyttrat aktierna och forvérvat
Sparbanksaktier. En eventuell kapitalvinst skattades alltsa av direkt. Andelsbyten regleras idag i
IL som dven omfattar fusionsvederlag. Det hade alltsa idag inte spelat ndgon roll i vilket steg
man hade bytt ut sina Foreningsbanksaktier, hade vederlaget varit detsamma s& hade den
skattemissiga behandlingen varit likasa.

Fusionen mellan bolagen genomfordes bolagsrittsligt i enlighet med Bankaktiebolagslagen™,
vilken upphivdes 1999. Fusionen hade idag reglerats i Lag (2004:297) om bank och
finansieringsrorelse, som utgor lex specialis vad géller bankaktiebolags fusioner.

Den skatteréttsliga regleringen av fusioner mellan moderbolag och heldgt dotterbolag fanns 1997
i SIL. Fordelaktig skattelagstiftning for fusioner mellan fristdende bolag fanns inte utan infordes
forst 1 FUL. Detta ér troligtvis en orsak till att man valde att forst gora Foreningsbanken till ett
heldgt dotterbolag, istédllet for att direkt besluta om fusion. Fusioner regleras idag i 37 kapitlet IL
och omedelbar beskattning undvikes genom kontinuitet, oavsett om bolagen &r fristdende eller
moder- dotterbolag.

88 R4 1997 ref 54. Overklagat forhandsbesked.
% Bankaktiebolagslag (1987:618).
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5 GRANSOVERSKRIDANDE FUSIONER OCH
INTERNATIONELLA ANDELSBYTEN

— niagra sammanfattande reflektioner

Omvandlingar sker stidndigt inom néringslivet, foretag gir exempelvis samman genom fusioner
eller uppkdp och verksamheter delas upp genom verksamhetsavyttringar eller bolagiseringar.
Dessa forfaranden styrs inte bara av vad som rent civilrdttsligt &r mdojligt utan dven av vilka
skatteeffekter transaktionerna fér. Civilrétt och skatterdtt samspelar sdledes dé ett bolags ledning
avgor hur man ska ga till viga vid en omstrukturering.

Samgéenden kan ske av olika orsaker. Ett bolag kan vilja forbéttra sin konkurrenssituation
genom att gd samman med en konkurrent, 6ka sin storlek for att std sig battre 1 forhallande till
storre internationella foretag, utdka sitt verksamhetsomrade eller nd en marknad utanfor sina
befintliga granser.

Ett samgaende kan ske genom att bolag fusionerar och diarigenom bildar ett enda bolag, men
dven genom att ett bud ldmnas till ett annat bolags aktiedgare som dérigenom erbjuds att silja
bolaget. Verksamheten kan séledes efter samgaendet antingen drivas som en koncern, med ett
moder- och dotterbolag, eller integrerad i ett bolag, kanske med filialer.

Vid utformningen av den svenska skattelagstiftningen har, som framgér i avsnitt tva, den svenska
lagstiftaren strévat efter att upprétthalla neutralitetsprincipen. Avgorande for hur en verksamhet
struktureras ska alltsd inte vara de skatteméssiga effekterna. For att uppna detta mal har man
saledes skattebefriat vissa transaktioner. Utdelning och avyttring av ndringsbetingade andelar
beskattas inte. Koncernbidrag kan 1&dmnas inom en koncern for att uppnd den resultatutjgmning
som annars skulle utebli och kunna innebdra ett hdgre skatteuttag 4n om verksamheten bedrivits i
ett enda bolag. Lagstiftaren har dven genom sérreglering av vissa omstruktureringar avsett att
undanrdja skatterattsliga incitament mot fordndringar av verksamhetsformen. Omvandlingar som
annars dr affirsméssigt vdlmotiverade ska inte forhindras av skatteuttaget.

Gemenskapsrittens lagstiftare avser genom upprdttandet av den inre marknaden skapa
gemensamma villkor for foretag inom unionen. Genom moder/dotterbolagsdirektivet forbjuds att
gransoverskridande koncerner beskattas for utdelning mellan moder- och dotterbolag. Detta for
att motverka att dessa behandlas mindre fordelaktigt &n koncernbolag i samma stat. Genom
fusionsdirektivet skapas ett gemensamt beskattningssystem for vissa omorganisationer Over
medlemsstaternas grinser. Samma villkor giller dock fortfarande inte for nationella som
internationella koncerner.

Mojligheten till resultatutjimning Over granserna dr fortfarande begrinsad, méinga stater har
lagstiftning som forbjuder grinsdverskridande koncernbidrag, déribland Sverige. Med
forlustbringande bolag i andra ldnder kan detta innebédra stora nackdelar. Ett stort underskott pa
en utlindsk marknad, som kanske dr nyetablerad, kan inte kvittas mot moderbolagets vinster,
eller tviartom. Skulle verksamheten i det andra landet istdllet ha drivits genom ett fast driftsstélle
sd skulle utjimning ha kunnat ske. Det fasta driftsstillet skulle forvisso istillet bli foremal for
dubbelbeskattning, denna skulle dock med stdrsta sannolikhet kunna undanrdjas eller lindras
genom intern internationell  lagstiftning sdsom  avrdkningslagen, eller = genom
dubbelbeskattningsavtal. Att resultatutjamning dver granserna ibland kan vara behovligt var, som
framgér 1 avsnitt tva, ndgot som koncernen Marks & Spencer upptickte. EG-domstolens dom
over koncernbidragsforbudets framtid forvintas nagon gang under ar 2005. Att doma av
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generaladvokatens utlatande sd dr det mycket mojligt att det i framtiden, eventuellt under vissa
ytterligare villkor, blir tilltet att resultatutjimna dven mellan koncernbolag i olika lénder.
Kanske skulle ett sddant avgdrande kunna innebédra att det dven i framtiden foreslas och antas
direktiv angdende forlustutjamning inom gemenskapen. Klart dr i alla fall att de svenska
koncernbidragsreglerna maste ses over om de brittiska reglerna som aktualiserats i mdlet Marks
& Spencer bedoms som diskriminerande av EG-domstolen.

Till £61jd av fusionsdirektivet finns alltsa ett gemensamt system vid gransdverskridande fusioner
och andelsbyten. Det finns inga hinder mot att gransdverskridande andelsbyten foretas i Sverige.
Grénsoverskridande fusioner dr det dock inte mojligt att genomfora. Skattereglerna finns, sd det
finns inga skatterittsliga incitament mot att fusionera bolag dver granserna. De civilrittsliga
reglerna saknas dock, det &r alltsd avseende fusioner idag frimst bolagsritten som motverkar en
full valfrihet ndr det giller verksamhetens struktur. Grinsoverskridande fusioner &r ett
bolagsrittsligt omrade som &nnu inte har harmoniserats. Att det skatterittsliga omradet har
harmoniserats, men inte det bolagsrittsliga, kan te sig lite bakvént d& bolagsritten for dvrigt ar
det mer harmoniserade av de bada omrédena.

Forsta januari 2006 trader en ny aktiebolagslag i kraft, inte heller i denna har mdjligheten att
genomfora gransoverskridande fusioner inforts. Fridgan ndmns inte heller i propositionen. Kanske
invéntar man ett eventuellt antagande av ett nytt tionde bolagsdirektiv? Om detta antas och trader
1 kraft sd kommer aktiebolagslagen att behova utokas till att dven omfatta gransdverskridande
fusioner.

Har man valt att bilda ett europabolag kan man dock redan nu g& samman genom en
gransoverskridande fusion, vilket framgar i avsnitt tre. Europabolagen jamstills skatteréttsligt
med aktiebolag och vid dessa fusioner kommer séledes den svenska regleringen i IL som géller
gransoverskridande fusioner av aktiebolag att tillimpas. Det dr dock frimst de storre bolagen
som kan anvinda sig av denna mdjlighet, sé ett tionde bolagsdirektiv behdvs dnda for de mindre
koncerner som vill fusionera med sina utlindska dotterbolag.

Den primira orsaken till samgdenden och fusioner verkar inte vara att uppnd skattemissiga
fordelar, d&ven om det sédkerligen spelar in. Snarare sd dr det konkurrensmdssiga fordelar,
synergier, att endast lyda under en kontrollmyndighet och liknande orsaker som framhédvs. Enligt
analytiker saknar just griansOverskridande fusioner industriell logik, bland annat da det blir
svérare att uppnd synergier och att till exempel minska antalet kontor. Styrande for ledningen dé
dessa foretas kan istéllet vara risken att kopas upp om man inte 6kar sin egen storlek.”” Vad man
inte kommer ifrdn dr att samgdendeforfarandet och strukturen, sedan beslutet tagits, bestims av
de lagtekniska mojligheterna. Viljan frdn 4dgarna att vara med pa noterna och didrmed
mojligheterna for ledningen att genomfora samgdendet borde till stor del ocksd paverkas av
skatteeffekterna. Nordea framhdver att man vill forenkla den koncernstruktur som véxt fram
genom ett antal samgdenden som framsta orsak till att man tdnker bilda ett europabolag och
fusionera samman verksamheten i ett flertal ldnder i detta. Eventuellt kommer inte en framtida
mojlighet att resultatutjimna over medlemsstatsgrianserna att paverka fusionsviljan s& mycket,
dven om det troligtvis dr ett vilkommet inslag for de internationella koncernerna.

Vid en jdmforelse, mellan till exempel Foreningsbankens och Sparbankens fusion och
samgdendet mellan Nordbanken och Merita, ser man att de strukturer som skapas pa grund av att
forhallandet ar internationellt blir s& mycket mer komplicerade av de lagtekniska skdl som

20 Affarsvirlden, 2004-11-30, “Fusionsfeber i bankvirlden”.
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framgar ovan. D4 stora bolag, exempelvis inom banksfiren, fortsétter att expandera och
koncernerna utvecklas mot att bli alltmer internationella har det framkommit att det kan bli
svérare att beddma riskerna med verksamheten. Finansinspektionen papekar i en rapport att
behovet av samarbete Overvakningsmyndigheterna emellan okar med den dkade
internationaliseringen'. Fran Nordeas sida har papekats att det faktum att bolag i olika linder
star under flera nationella myndigheters dverinseende &r en av orsakerna till att man avser samla
verksamheten i ett enda bolag®*>. Att en bristande Gversikt kan uppkomma kan alltsa gilla dven
skattesidan. Behovet av samarbete skattemyndigheterna emellan Okar, d& mdjligheten att
undkomma beskattning blir stdrre i en stor koncern som stracker sig over ett flertal grinser och
vars olika bolag omfattas av olika ldnders skattemyndigheter.

Vid ett samgdende kan man alltsd antingen genomfora ett uppkdp och dérefter stanna vid en
koncernstruktur, den skattemidssiga behandlingen innebdr dé att omstruktureringen underléttas
for aktiedgarna genom reglerna om andelsbyten. Efter uppkdpet kan man ga vidare och fusionera
bolagen, beskattning sker dé enligt fusionsregleringen i 37 kapitlet IL. Det gar dven att fusionera
tvd fristdende bolag, badde reglerna om andelsbyten och fusioner tillimpas dd vid forfarandet.
Avser samgaendet bolag i olika linder maste man stanna vid en koncernstruktur, beskattningen
pa dgarniva lindras d& fortfarande genom andelsbytesreglerna. Vill man &ndé fusionera sa kan
man byta associationsform och bilda ett europabolag. D& IL giller for europabolag sdsom for
aktiebolag och europabolagen d& europabolagen ska foras in 1 fusionsdirektivets
foretagsforteckning kommer 48a, 49 och 37 kapitlet att tillimpas dven vid dessa forfaranden.
Foretag kan dven g4 samman genom att bilda ett holdingbolag, bedrivs verksamhet i mer 4n ett
medlemsland kan holdingbolaget bildas i form av ett europabolag. De samgaende bolagens dgare
tillskjuter direfter sina andelar till holdingbolaget i utbyte mot andelar i detta. Aven vid detta
forfarande kan beskattningen skjutas upp genom reglerna om andelsbyten i 48a och 49 kapitlet.
Bildandet av ett europabolag dr den taktik Nordea har valt i sin strévan att forenkla koncernens
struktur. Vill man inte bilda ett europabolag kan man invdnta ett eventuellt antagande av
forslaget till ett direktiv om gridnsoverskridande fusioner, och tillsvidare uppritthdlla en
koncernstruktur, eventuellt med en framtida mdjlighet till koncernbidrag Over grénserna
beroende pé avgorandet i milet Marks & Spencer.

Vid ett uppkop kan man forvisso undvika dgarbeskattning genom andelsbytesreglerna, men for
att uppna en fullstindig frihet for koncerner att avgora sin struktur borde det eventuellt dven bli
mojligt att genomfOra internationella fusioner. Mojligheten att bilda ett europabolag finns
visserligen, men det &r frimst de storre bolagen som kan dra nytta av den mojligheten.

Advokaterna Rutberg och Edhall pépekar i en artikel att det kan finnas pedagogiska och
“politiska” fordelar med att verka under ett gemensamt europabolag istdllet for under flera
nationella bolag®”. Andra fordelar som lyfts fram med en fusion #r att det kan vara en limplig
samgdendeform da ndgon virdedverforing inte ska ske mellan bolagen eller dess
aktiedgargrupper. Vid ett uppkdp liggs normalt en premie pd mélbolagets aktiers védrde, nagon
sadan utgdr inte vid en fusion. En fusion behdver inte heller foljas av ett inlosenforfarande.
Rutberg och Edhall uppmirksammar i artikeln d&ven problematiken med risken for kringgdenden
av inlosenforfarandet genom fusioner, vilken togs upp ovan i avsnitt tre. Enligt deras uppfattning
bor risken for kritik eller klander av bolagsstimmans beslut vara begrinsad vid fusioner i syfte
att uppna ett samgaende mellan tva marknadsnoterade bolag. Detta forutsatt att samgéendet sker
pa marknadsmissiga villkor, utan ett foregadende offentligt erbjudande, att fairness opinions har

2! Financial Sector Stability — October 2003, Finansinspektionen, s 4.
292Dagens Industri, Nordea: Vill dndra legal struktur, bilda en enda bank, 2003-06-19.
?%3 Edhall, Rutberg, SvSKT 8/2004, Europabolag — ett verktyg for grinsoverskridande omstrukturering?
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inhdmtats, relevant information har ldmnats och det for 6vrigt finns affarsméssiga, operativa och
kapitalmarknadsméssiga skdl for ett samgdende genom fusion. Detsamma borde enligt deras
mening dven kunna appliceras pa ett gransoverskridande samgdende genom da ett europabolag
bildas genom en fusion. Rutberg och Edhall konstaterar att ett samgaende genom bildandet av ett
europabolag genom fusion, i avvaktan pd det eventuella kommande tionde bolagsdirektivet, kan
vara ett intressant alternativ till samgéenden genom uppkodp, som kommer vl till pass.

Om europabolagen blir en etablerad associationsform kan mdjligheten att flytta bolagets séte
mellan medlemsstaterna bli ett incitament for ldnderna att upprétthilla en konkurrenskraftig
foretagsbeskattning. Sveriges bolagsskatt dr for ndrvarande 14g i ett EU-perspektiv, men dven de
nya EU-ldnderna ligger bra till. Det &r i detta avseende inte bara bolagsskattesatsen foretaget har
att ta hdnsyn till, 4ven beskattning vid avyttringar och utdelningar spelar in. D& Sverige har tagit
bort beskattningen vid avyttring och utdelning pa nédringsbetingade andelar ligger vi bra till &ven
hér, exempelvis Estland avstar dock fran beskattning av kapitalvinster for bolag oavsett om ett
innehav #r niringsbetingat eller ej. Aven risken eller mojligheten att sitesshoppa tas upp av
Rutberg och Edhall och de betonar det politiska ansvaret for att uppritthalla den svenska
konkurrenskraften pd omradet och en 16pande anpassning av bland annat personbeskattningen till
europeisk niva.

Den o6kade integrationen, bland annat i form av en 6kad rorlighet och valfrihet 6ver grénserna,
och upprittandet av den inre marknaden, som leder till att de nationella lagstiftarna hela tiden
miste se Over och anpassa skattereglerna efter 6vriga medlemsstater borde kunna leda till att
motstdndet mot en skatteharmonisering minskar. Det borde bli svért att 6ka integrationen pa
andra omrdden och samtidigt uppratthélla vitt skilda nationella skattesystem. Nar en full rorlighet
over granserna uppnatts borde det ju ligga i allas intresse att undvika ett race to the bottom for att
locka kapital, i frdga om skattevillkoren.

I ett uppkopsprospekt ldmnas oftast en kortare redogorelse for den skattereglering som kan
aktualiseras vid en accept av budet. Denna dr ofta ganska oversiktlig och grundldggande och man
hénvisar sidljaren till ytterligare kontakt med skatterddgivare. Da skatteregleringen foljer av
géllande lag och inte behover redogdras for mer ingéende i prospektet kan detta vara ett lampligt
uppldgg. For att inte behova stillas till svars for otydligheter och for den enskilde aktiedgaren
kanske svértydda detaljerade beskrivningar av skatteregler, som kan feltolkas och vilseleda sa ar
det troligtvis ldmpligare att hélla sig pa en mycket grundldggande nivd. Det bolag som ldmnar
budet bor dédrutdover naturligtvis se till att anpassa samgdendeforfarandet och erbjudna
vederlagsalternativ efter gillande lagstiftning, for att koparen ska kunna uppné en sa formanlig
beskattning som mojligt.

Skattelagstifining som aktualiseras vid samgédenden ir alltsa bland annat 37, 48a och 49 kapitlet
IL.

Uppskov eller framskjuten beskattning vid ett andelsbyte &r inte bara av vikt for dgare av ett
maélbolag eller overldtande bolag, genom att deras beskattning skjuts fram vid ett andelsbyte.
Utan denna mojlighet skulle eventuellt den andel som accepterar ett vederlag i form av andelar
minska om man inte skulle erhalla kontanter nog for att ticka en kapitalvinst. Bolagen skulle da i
storre utstrdckning behdva finansiera sina uppkdép med egna medel eller 14n, vilket skulle kunna
bli ett problem om bolaget inte har tillrickligt med egna medel eller mdjlighet att ta upp
tillrdckligt stora 1&n. Utan den framskjutna beskattningen skulle alltsé eventuellt inte lika manga
uppkdp eller fusioner kunna genomforas.
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Genom andelsbytesreglernas krav att det forviarvande bolaget vid arets slut maste inneha mer an
femtio procent av rostetalet i det forvirvade bolaget, gors sdljarens skatteméssiga behandling
beroende av forvirvarens agerande efter forvéirvet. Att en kopare séljer vidare forvarvade aktier
sa snart efter ett forvarv kanske inte dr ndgot som intraffar sdrskilt frekvent, men det ar dnda
ndgot som det forvirvande bolaget bor tdnka pa d4 man planerar en fortsatt omstrukturering.
Avses de forvirvade andelarna snabbt vidareavyttras s borde dven detta uttryckas i prospektet, 1
likhet med att man bor upplysa om en efterfoljande planerad fusion. Detta sa att en séljare har
mojligheten att vdlja ett kontant vederlagsalternativ eller inte acceptera erbjudandet alls.

Ett foretag bor dven da ett uppkopserbjudande utformas eller ett fusionsvederlag bestams
uppmirksamma tioprocentsbegransningen i 48a och 49 kapitlet IL. Med anledning av denna blir
det viktigt att anpassa aktiedgarnas vederlag till reglerna. Om alternativa vederlag finns i
prospektet bor dessa samtliga anpassas efter andelsbytesreglerna, sé att till exempel ett vederlag
som kombinerar kontanter och andelar anpassas si att aktiedgaren far mdjlighet att skjuta upp
beskattningen. Om nagot alternativ ger andelar i vederlag men ej i tillrdcklig utstrackning for att
uppnd uppskjuten beskattning sé bor detta framga i1 prospektets skatteredogorelse.

Da exitbeskattningen troligtvis inte kommer att hélla en provning av EG-domstolen sa bor denna
dndras, om inte annat sé att den i alla fall gor skillnad pa flytt till EG-ldnder och flytt till andra
lander, sa att den star i 6verensstimmelse med EGF. Exitbeskattningen dr dock ett problem som
for den skattskyldige uppstér forst d& denne byter skatteréttslig hemvist efter att ett andelsbyte
har lett till framskjuten beskattning, och regleringen star forvisso troligtvis i strid med EGF, men
behover inte nddvindigtvis hamma just grinsdverskridande samgéenden i sa stor utstrdckning.

Andelsbyten regleras separat for fysiska och juridiska personer sedan 2002. Med hénsyn till det
omfattande arbete med att rakna fram uppskovsbelopp som utan regleringen i 48a skulle behova
utforas pé skatteverket s& verkar detta vara en bra 16sning. Den skattskyldige behdver numera
inte deklarera andelsbytet. Ett storre borsbolag som kops upp kan ha ett mycket stort antal
aktiedgare som genomfor ett andelsbyte. Troligtvis dr det d&ven med viss hidnsyn till detta som
reglerna gjorts obligatoriska, till skillnad fran 49 kapitlet dér ett uppskov ér frivilligt.

Internationella och nationella fusioner regleras gemensamt 1 kapitel 37 IL. I forarbetena papekas
att en gemensam reglering kan fa konsekvenser som é&r svéra att forutse. Med detta avses den
inverkan EG-domstolens tolkning av fusionsdirektivet kan f4 for rent nationell reglering da
denna avsetts st 1 Overensstimmelse med direktivet. Lagstiftaren anser dock att fordelarna med
en gemensam reglering overviager. Gemenskapsrétten infordes alltsa i 37 kapitlet pa en bredare
front 4n vad som krdvdes av direktivet. Kanske kan detta ses som ett eget litet valfritt steg mot
harmonisering av skatterdtten frdn den svenska lagstiftarens sida.

Avslutningsvis kan konstateras att omradet for griansoverskridande samgédenden troligtvis
kommer att vara foremdl for en del fordndringar. Bade ett eventuellt kommande tionde
bolagsdirektiv och utvecklingen av intresset for att bilda europabolag kommer att innebéra
dndringar av den nationella lagstifiningen och nya mdjligheter for de koncerner och foretag som
Onskar fordndra sin organisation. Skatterdtten pd omradet dr i stort sett redan anpassad for en
utveckling av mdjligheterna att foreta gransoverskridande omstruktureringar, mdjligtvis med
vissa undantag och begransningar, sisom exitbeskattningen i reglerna om andelsbyten. Att de
civilrittsliga mdjligheterna vidgas innebir siledes att man i fortsittningen kanske kan undvika att
oonskade koncernstrukturer uppstar trots att de inte dr nddvéndiga ur ett skatteperspektiv.
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