Aksjebytte

Aksjebytte faller innunder reglene om skattefri grenseoverskridende omorganisering
i skatteloven 8§ 11-11, og er trolig den mest brukte formen for omorganisering i EU.
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Aksjebytte medforer at det dannes
konsernforhold nér aksjonerene i overdra-
gende selskap overforer sine aksjer til over-
takende selskap, mot vederlag i aksjer i
overtakende selskap.

Transaksjonsformen er interessant fordi
man oppnér en fusjonslignende transak-
sjon uten & métte bruke de formelle
reglene om fusjon i aksjelovgivningen.
Videre tillater ikke EU-land trekantfusjon,
men skattefrite aksjebytte etter fusjons-
skattedirektivet erstatter langt pa vei tre-
kantfusjon etter norsk internrett. Gjen-
nom flere 4rs praksis om skattefritak etter
soknad! ble det utviklet en aksept for
skattefrict aksjebytte over landegrensene.
Dette er trolig arsakene til at aksjebytte ble
valgt fremfor trekantfusjon ved innfering
av reglene om skattefri omorganisering
over landegrensene. Ved innferingen av
lovregulert skattefritak ble transaksjons-
formen dermed mer forutsigbar.

Grenseoverskridende fusjon har tidligere
blitt omtalt i foregiende artikler i RR
03/2014 og RR 04/2014.

Skattefritt aksjebytte

Skattefritak ved aksjebytte etter skatte-
loven § 11-11 forutsetter at minst ett
selskap er hjemmehgrende i Norge og
minst ett er hjemmehgrende i en annen
stat. Reglene regulerer ogsd aksjebytte
mellom utenlandske selskaper med norske
aksjonarer. Det er dpnet for at aksjebytte
mellom selskaper etablert utenfor EQS-
omradet ogsd skal omfattes av skatte-
fritaket. Her gjelder det likevel en avgrens-
ning mot lavskatteland utenfor EQS etter
skatteloven § 10-63, samt lavskatteland

1 Skatteloven § 11-22.

innenfor EAS i henhold til realitetskravet
1 skatteloven § 10—64.

Videre er det et krav at transaksjonen skal
innebere en overfpring av minst 90 prosent
av aksjene, samt at tilleggsvederlaget ikke
skal overstige 20 prosent. Tolkningen av
skatteloven § 11-11 fjerde ledd og krav
om overforing av minst 90 prosent av
aksjene, er behandlet i en bindende for-
handsuttalelse fra Skattedirektoratet.?
Saken gjaldt overforing av 26,7 prosent av
aksjene i forbindelse med aksjebytte. Det
overtakende selskapet eide fra for 73,3 prosent
av aksjene. Etter et eventuelt aksjebytte
ville det overtakende selskapet ha en eier-
posisjon pa 100 prosent. Spgrsmalet var
om aksjebytte likevel kunne gjennomfores
skattefritt, ettersom det overtakende sel-
skapet ville oppna en eierposisjon pd mer
enn 90 prosent. Skattedirektoratet vektla i
sin vurdering at de norske reglene om
aksjebytte ikke er basert pa fusjonsskatte-
direktivet. Selv om aksjebyttet ville med-
fort en fusjonslignende transaksjon, faller
fremgangsmaten likevel utenfor lovens
ordlyd. Direktoratet konkluderte med at
det skisserte aksjebyttet ikke oppfylte
kravet til skattefrihet etter skatteloven

§ 11-11 fjerde ledd.

2 BFU9/12.

Selskapsrett

Vilkarene for skattefritt aksjebytte etter
norsk internrett ligger altsd et stykke unna
den ordningen som fremgar av fusjons-
skattedirektivet, som er utgangspunktet
for regelverket i EU. Ved aksjebytte krever
fusjonsskattedirektivet at det overtagende
selskapet oppndr stemmemajoriteten i det
overdragende selskapet.® Aksjebyttet behe-
ver strengt tatt ikke omfatte mer enn

én prosent av aksjene dersom det over-
tagende selskapet allerede har 50 prosent
av stemmerettene i det overdragende
selskapet.t

Aksjebytte ma i likhet med fusjon gjen-
nomfpres i samsvar med prinsipp for skat-
temessig kontinuitet som folger av skatte-
loven § 11-7. Et aksjebytte har kun virk-
ning pa aksjonzrnivd og det stilles derfor
ikke noe krav knyttet til kontinuitet p3
selskapsniva. Kravene til skattemessig kon-
tinuitet er nermere utledet gjennom prin-
sipputtalelser fra Finansdepartementet.’
Det skilles mellom aksjebytte med norsk
overtakende selskap, med norsk overdra-
gende selskap og aksjebytte mellom uten-

landske selskap.

3 2009/133/EF art. 2d.
4 Gjems-Onstad, Norsk bedrifisskatterett. s. 870.
5 Utv. 2011 5.1216 FIN og Utv. 2012 s. 487 FIN.
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Selskapsrett

Aksjebytte med norsk
overdragende selskap

Skattemessig kontinuitet er et berende
vilkér for skattefritak ved aksjebytte.
Hovedprinsippet i skatteloven § 11-7 om
skattemessig kontinuitet gjelder for skatte-
posisjoner som er innenfor norsk beskat-
ningsomride bide for og etter selskaps-
integrasjonen. I utgangspunktet vil det
derfor i denne situasjonen der det over-
dragende selskapet er hjemmehgrende

i Norge, vare tilstrekkelig 4 begrense
kontinuitetskravet til norske aksjonarer

i det overdragende selskapet. I tillegg er
det oppstilt et vilkdr om at aksjebyttet ma
gjennomferes med skattemessig kontinui-
tet for aksjonzrer i det overdragende
selskapet, som er skattemessig hjemme-
herende i det overtakende selskaps hjem-
stat.® Det interessante i denne situasjonen
er at dersom det ikke er aksjonarer i det
overdragende norske selskapet som er
hjemmehgrende i det overtakende selskaps
hjemstat, gjelder det likevel et krav om at
det overtakende selskapets hjemstat skal ha
regler om skattemessig kontinuitet ved
aksjebytte for slike aksjonarer.” Krav il
skattemessig kontinuitet omfatter derimot
ikke aksjonarer i overdragende norsk sel-
skap som er skattemessig hjemmehorende
i andre stater. Vilkdret illustreres i figur 1.3
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Figur 1.

Ved aksjebytte mellom utenlandske selska-
per kan utenlandske aksjonarer (i det
overdragende selskapet) velge hvorvidt
aksjebyttet skal gjennomferes med konti-
nuitet. Det er usikkert om tilsvarende
valgadgang gjelder for aksjebytte der et
norsk selskap er involvert. Spersmalet blir
i s4 fall om utenlandske aksjonarers (i det
overdragende selskapet) eventuelle valg om
& gjennomfore aksjebytte med diskonti-
nuitet vil pavirke norske aksjonarers
adgang til 4 gjennomfore aksjebytte med

6 Skatteloven § 11-11 femte ledd.

7 Utv. 2011 5.1216 FIN punke 3.3.

8 Grenn farge symboliserer hvilket subjekt som krav om
skattemessig kontinuitet er tilknyttet.
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skattemessig kontinuitet. Det er ikke tatt
stilling til problemstillingen verken i for-
arbeidene eller i prinsipputtalelsene fra
Finansdepartementet.

Aksjebytte med norsk overtakende
selskap

Ved aksjebytte der det utenlandske selska-
pet er det overdragende selskapet, vil
reglene i hjemstaten til dette selskapet

i hovedsak regulere gjennomfaringen av
aksjebyttet. Finansdepartementet har uttalt
at Norge ikke kan stille krav om skatte-
messig kontinuitet i forhold til reglene

i overdragende selskaps hjemstat i denne
situasjonen.” Her linkes kravet om skatte-
messig kontinuitet kun opp mot hoved-
prinsippet i skatteloven § 11-7, om videre-
foring av skatteposisjoner som er innenfor
norsk beskatningsomrade bade for og etter
selskapsintegrasjonen. Nir Norge er hjem-
stat for overtakende selskap ved aksjebyrtte,
er det kun et krav til skattemessig konti-
nuitet for norske aksjonzrer i det over-
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Figur 2.

dragende selskapet. Vilkéret illustreres
i figur 2.1

Aksjebytte mellom utenlandske
selskap

Skattemessig kontinuitet ved aksjebytte
mellom utenlandske selskaper er omtalt
bide i prinsipputtalelse av 19. august 2011
og i prinsipputtalelse av 20. mars 2012.
Ved grenseoverskridende aksjebytte
mellom utenlandske selskaper er det krav
om at aksjebyttet gjennomferes i samsvar
med de prinsipp for skattemessig konti-
nuitet som gjelder i den staten hvor det
overdragende selskapet er hjemmehgrende,
og etter kontinuitetsprinsippet som folger
av skatteloven § 11-7.

9 Utv. 2011s. 1216 FIN punke 3.3.
10 Gronn farge symboliserer hvilket subjekt som krav om
skattemessig kontinuitet er tilknyttet.

Skattefritak for norske aksjonerer forut-
setter dermed at det finnes generelle regler
i det overdragende selskapets hjemstat som
gir aksjonzrer i denne staten rett il 4 gjen-
nomfore skattefrie aksjebytter basert pd
kontinuitet, uavhengig av om det over-
dragende selskap har aksjonerer som er
hjemmeherende i dette selskapets hjem-
stat.

Det er likevel uttalt at det er valgfrihet

i forhold til om den enkelte aksjonaren
gjennomforer aksjebyttet skattefritt. Uten-
landske aksjonarer (i det overdragende
selskapet) sine eventuelle valg om 4 gjen-
nomfere aksjebytte med diskontinuitet,
pavirker ikke norske aksjonzrers adgang
til & gjennomfere aksjebytte med skatte-
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messig kontinuitet, s fremt de evrige
vilkdrene i skatteloven § 11-11 er oppfylt.
Det er derimot krav om at samtlige aksjo-
narer som er skattemessig bosatt i Norge,
gjennomferer aksjebyttet med skattemessig
kontinuitet. Vilkaret illustreres i figur 3.1

Her er ikke Norge hjemstat for verken
overdragende eller overtakende selskap,
men det oppstilles likevel krav om regler
knyttet il skattemessig kontinuitet i over-
dragende selskaps hjemstat. Dette er mot-
stridende i forhold til argumentet ovenfor
der overtakende selskap er hjemme-
herende i Norge. Her sier Finansdeparte-
mentet at Norge Zkke kan stille krav til
reglene i overdragende selskaps hjemstat,
ref. figur 2 ovenfor.

Videre vil jeg trekke en parallell til skatte-
messig kontinuitet pa aksjonearniva ved
fusjon mellom utenlandske selskaper med
norske aksjonerer. Her er det ogsé et krav
om at skatteposisjoner viderefgres med

11 Grenn farge symboliserer hvilket subjekt som krav om
skattemessig kontinuitet er tilknyttet. Gul farge symboli-
serer valgfrihet i forhold til gjennomfering av skatte-
messig kontinuitet.



kontinuitet pa aksjonzrnivé for norske
aksjonarer i de utenlandske selskapene,
etter de prinsippene som folger av skatte-
loven § 11-7. I tillegg er det et krav om at
det overdragende selskaps hjemstat har
regler om skattemessig kontinuitet ved
slike fusjoner, samt at disse reglene faktisk
folges. Ut i fra ordlyden i prinsipputtal-
elsen'? kan det tolkes slik at Finans-
departementet mener at skattemessig kon-
tinuitet pa aksjonernivé kreves gjennom-
fort for aksjonarer i det overdragende
selskapet, bosatt i det overdragende selska-
pets hjemstat. Dermed gjelder ikke den
samme valgadgangen som ved aksjebytte
mellom to utenlandske selskaper. Situasjo-
nene ved fusjon og ved aksjebytte er langt
pa vei identiske for norske aksjonarer i det
overdragende utenlandske selskapet. Det
er derfor underlig at det i disse situasjo-
nene differensieres pd kontinuitetskravet.

12 Utv. 2011 s. 1216 FIN.

verve

Avsluttende bemerkninger

Generelt sett er et skattefritt aksjebytte &
foretrekke fremfor fusjon nér det overta-
gende selskapet vil unngd usikkerheten ved
3 overta forpliktelsene i det overdragende
selskapet. Aksjebytte begrenser ogsd etable-
ringen av NUF, ndr grenseoverskridende
fusjon er alternativet. Det kan imidlertid
stilles sparsmalstegn ved kravet om skatte-
messig kontinuitet i utenlandsk hjemstat
og de ulikhetene som det er vist til i artik-
kelen. Et brudd pa det skattemessige kon-
tinuitetskravet i en annen stat vil kunne
velte en skattefri transaksjon i Norge etter
reglene om skattemessig kontinuitet ved
grenseoverskridende omorganiseringer.
Det er skattyter i Norge som ma kunne
godtgjore at vilkdrene for skattefritak er
oppfylt. I praksis vil det vare neermest
umulig & vite med sikkerhet om krav om
skattemessig kontinuitet fullt ut er oppfylt.
Jeg viser forgvrig til foregdende artikkel
om grenseoverskridende fusjon i RR
03/2014, om kontinuitetskravet kan sies

4 vere 1 trdd med E@S-avtalen.
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Selskapsrett

Fusjons- og fisjonsprosessen er naturlig
nok tidkrevende og vesentlig dyrere enn et
aksjebytte. Som nevnt er aksjebytte mel-
lom to norske selskaper ikke skattefritt,
med mindre aksjebyttet skjer mellom to
selskapsaksjonarer innenfor fritaks-
metoden. Situasjonen kan betegnes som
omvendt diskriminering der grense-
overskridende aksjebytte blir fordelaktig
behandlet sammenlignet med norske
aksjebytter. Ettersom aksjebytte kan skje
skattefritt mellom aksjonzrer innenfor
fritaksmetoden, ville et eventuelt skatte-
fritak for aksjebytte mellom norske selska-
per i tillegg omfattet personlige aksjonz-
rer. Sporsmélet er om en da rokker ved
fundamentale prinsipper i norsk skatterett.
Bytte av et finansinstrument mot et annet
er realisasjon, og det kan vanskelig gjores
et generelt unntak for aksjer. Grensedrag-
ningen blir ogsd muligens vanskelig bide

i forhold til fritaksmetoden og avkastning
pa kapital pa personlig aksjoners hind.
Det gis ingen begrunnelse i forarbeidene
for hvorfor det ikke ble innfort skattefritak
ogsé for norske aksjebytter.

1
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