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1 Innledning
1.1 Tema

Tema for denne oppgaven er gjennomferingen av en skattefri trekantfusjon av
aksjeselskaper. En trekantfusjon er en form for selskapsmessig omorganisering, som
utmerker seg med sin finurlige konstruksjon sammenlignet med andre

omorganiseringsformer som dekkes av fusjonsbegrepet i aksjeloven.

Normalt foregar en fusjon mellom to parter (topartsfusjon), hvor et selskap
(overtakende) overtar et annet selskaps (overdragende) eiendeler, rettigheter og
forpliktelser. Eierne av det overdragende selskapet far som motytelse aksjer
(vederlagsaksjer) i det overtakende selskapet, tilsvarende verdien av selskapet som blir

overdratt. Det overdragende selskapet blir deretter opplost.

I en trekantfusjon eies det overtakende selskapet (datterselskap) hovedsakelig av et
annet selskap (morselskap) som sammen danner et konsern.' Det overdragende
selskapet fusjoneres inn i konsernet ved at eiendeler, rettigheter og forpliktelser
overdras til det overtakende datterselskapet, men hvor det overtakende selskaps
morselskap yter vederlagsaksjene. For & dekke morselskapets kapitalforheyelse ved
utstedelsen av vederlagsaksjene, utstedes det en fordring (fusjonsfordring) fra
morselskapet mot det overtakende datterselskapet. Fordringen tilsvarer verdien av

aksjene som utstedes.

Begrepet “trekantfusjon” er for mange bedre kjent som “konsernfusjon”. Sistnevnte
betegnelse kan imidlertid sammenblandes med fusjoner der det overtakende og det
overdragende selskapet allerede inngér i samme konsern. For 4 unnga misforstaelser
omfatter denne oppgaven kun “’konsernfusjoner” hvor det overdragende selskapet er en
utenforstaende part, og overtakende selskap har et morselskap som yter
vederlagsaksjene. P4 denne maten er det tre parter involvert, og “’trekantfusjon” anses

som den beste betegnelsen. Denne formen ma igjen avgrenses mot firkantfusjoner”

' Aksjeloven § 1-3 jf. § 13-2 (2).



som 1 stor grad folger den samme konstruksjonen som trekantfusjoner, men hvor det

utstedes vederlagsaksjer fra det overtakende selskapets sosterselskap.

1.2 Problemstilling

Det gjennomgéende vilkéret for skattefrie fusjoner og trekantfusjoner er & gjennomfore
omorganiseringen etter kontinuitetsprinsippet. Prinsippet krever og medferer kontinuitet
1 skatteposisjoner og eierposisjoner, samt et visst krav til utevelse av videre virksomhet.
I utgangspunktet oppstilles de samme kontinuitetsforventninger til trekantfusjoner som
topartfusjoner, men trekantfusjoners spesielle konstruksjon ferer til at kravet

modifiseres.

Det spesielle med trekantfusjoner er at formen tilsynelatende bryter med kravet til
eierkontinuitet som rader ved gjennomferingen av skattefrie fusjoner. Allikevel har
lovgiver funnet rom for trekantfusjoner, men ikke uten utfordrende krav til
gjennomforing. Av den grunn vil jeg med denne oppgaven foreta en gjennomgang av en

skattefti trekantfusjon.

Per dags dato er ikke gjennomferingen av trekantfusjoner lovregulert i samme grad som
topartsfusjoner. Spesielt de skatterettslige sidene kan virke forvirrende, og har til nd
basert seg pa skattelovens bestemmelser for ordinere fusjoner sé langt de har passet. Et
gkende behov for regulering har pa sin side fort til at ligningspraksis har utviklet og
subsidiert rettsomradet. Dette har Finansdepartementet onsket & gjore noe med, og 18.
januar 2010 sendte de ut et heringsnotat (Heringsnotatet) som blant annet tok for seg
den skattemessige behandlingen av trekantfusjoner. Dette forslaget vil bli behandlet og

sammenlignet med dagens rettsbilde.

1.3 Avgrensning

Ved gjennomfoering av trekantfusjoner ma man ta stilling til selskapsrettslige,
skatterettslige og regnskapsrettslige regler. Samtlige av disse regelsettene er omfattende
og kompliserte, hvilket gjor temaet spesielt utfordrende. De regnskapsrettslige sidene
ved fusjon, og spesielt trekantfusjoner, stiller i mange sammenhenger krav til inngaende
kunnskaper om regnskapsfering. Ettersom dette er en masteroppgave i rettsvitenskap,

avgrenses oppgaven mot en del regnskapsrettslige sider som hovedsakelig tar sikte pa



selve regnskapsforingen. Det vil allikevel til en viss grad utredes for de
regnskapsmessige forutsetningene der det kreves for & skjonne samspillet mellom de

ovrige regelsettene.

Oppgaven avgrenses ogsd mot behandlingen av allmennaksjeselskap etter
allmennaksjeloven. Aksjeloven og allmennaksjeloven er i stor grad sammenfallende,
hvilket medforer at den materielle behandlingen av trekantfusjoner i stor grad likestilles

mellom selskapsformene.

Gjennomfering av trekantfusjoner medferer prosessuelle problemstillinger. P& grunn av
oppgavens omfang avgrenses det mot aksjelovens prosessuelle krav til gjennomfering,
herunder formelle partshandlinger og verdsettelsestidspunkt. Eksempler pa dette er
fristen for kreditorvarsel etter aksjelovens §§ 13-13 flg., godkjenning av fusjonsplanen

etter aksjeloven § 13-3, og verdsettelsestidspunkt ved beregning av tilleggsvederlaget.

Det avgrenses videre mot de skattemessige virkningstidspunktene etter skatteloven §

11-10. Det vil ogsé avgrenses mot den etterfelgende ligningsferingen i transaksjonsaret.

Ettersom trekantfusjoner synes & vaere et norsk fenomen, avgrenses det mot en

behandling av trekantfusjoner over landegrensene.

1.4 Rettskilder og metode

Rettskildebildet som danner grunnlaget for topartsfusjoner er i stor grad lovregulert.
Aksjeloven av 1997, skatteloven av 1999 og regnskapsloven av 1998 er de rddende
lover som stort sett statuerer de rettslige utgangspunktene ved de pafelgende
droftelsene. Den rettslige behandlingen av trekantfusjoner utledes ogsé av disse kildene,

men er ikke detaljregulert i samme grad som topartsfusjoner.

Lovteksten er spesielt viktig pd skatterettens omrade hvor legalitetsprinsippet star
sentralt. Skattlegging er et inngrep i1 den private rettssfere, og krever dermed som
utgangspunkt hjemmel i lov. Dette begrunnes i at den enkelte skatteyter skal kunne
forutse sin rettsstilling ved skatterettslige inngrep, som i en rekke tilfeller kan vere av

betydelig skonomisk karakter.



Det foreligger lite domstolspraksis om trekantfusjoner og fusjoner generelt. Dette gjor

at argumenter ofte ma hentes 1 andre kilder for & komme til en fullverdig konklusjon.

Forarbeider gir uttrykk for lovgivers vilje og er derfor av stor betydning ved enhver
tolkning av loven. Selv om lovens ordlyd er sentral, spesielt med tanke pa
legalitetsprinsippet i skatteretten, er ikke Hoyesterett fremmed for & legge vekt pa
forarbeider ved sine avgjerelser. Det er nok at skatteyter i rimelig utstrekning har
kunnet forutse sin rettsstilling.” I denne sammenheng ber det papekes at skattelovens
regulering av fusjon 1 lovens kapittel 11 er en videreforing av selskapsskatteloven
kapittel 8. Dermed kan tidligere tolkninger av denne loven gjennom forarbeider og
rettspraksis fa betydning. Dette er ogsé tilfelle for aksjeloven som i stor grad bygger pé

aksjeloven av 1976.°

Justisdepartementets lovavdeling avgir til tider tolkingsuttalelser av selskapsretten.
Selskapene vil ofte innrette seg etter disse ut i fra den autoritative stilling lovavdelingen

har og sette preg pa selskapspraksis.”

Det kan forekomme referanser til Lignings-ABC, men denne har liten eller ingen
selvstendig betydning som rettskilde.” Den har funksjon av & veere en instruks fra
Skattedirektoratet til Skatteetaten, men har for domstolene ingen sterre vekt enn
administrative uttalelser. Redegjorelsene fra denne kan imidlertid feste seg 1
ligningspraksis som blir oppretthold over en sd lang periode at domstolene til slutt

aksepterer praksisen.

Administrative uttalelser fra Skattedirektoratet og Finansdepartementet gis i stor
utstrekning. Disse vil refereres til som bindende forhindsuttalelser fra Skattedirektoratet

(BFU) og prinsipputtalelser fra Finansdepartementet. Denne typen uttalelser blir ofte

2 Rt.1990 5.1293.

3 Andenzs (2006) s. 4.
* Andenzs (2006) s. 8.
> Zimmer (2009) s. 57.



tillagt stor vekt av ligningsmyndighetene, og kan dermed gé over 1 ligningspraksis som
igjen over tid kan bli akseptert av domstolene. Hoyesterett bryter ofte med uttalelsene,

men finner ogsa stotte i dem ved mangel pa andre kilder.®

Dommer, uttalelser mv. i skattesaker og uttalelser om skattespersmal samles av

Ligningsutvalget og utgis 1 form av et tidsskrift forkortet Utvalget eller Utv.

Regnskapsretten folger den alminnelige rettskildeleren pé lik linje med skatteretten og
selskapsretten. Administrative uttalelser utmerker seg imidlertid ikke pa samme maéte

her, men dette dekkes opp av NRS 9, som er en regnskapsstandard for fusjoner.

Det vil ogsa bli referert til Horingsnotat som blir sendt ut i forbindelse med ensket om
ny lovgivning. Dersom forslagene blir lovfestet kan notatene fa en viss vekt som
forarbeider. Utover dette gir de kun uttrykk for utstedende departements
rettsoppfatning. Det blir i denne sammenheng ogsa referert til horingsuttalelser fra
instansene som har blitt bedt om & uttale seg om forslagene i heringsnotatet. Uttalelsene
kan ikke tillegges noen rettskildemessig vekt, og baerer som regel preg av subjektive

bransjeoppfatninger.

1.5 Forholdet til ES-avtalen

E@S-avtalen far stadig skende betydning for norsk rett, og stiller i denne sammenheng
krav til fusjonsbehandlingen gjennom selskapsdirektivet som er innfort i
allmennaksjeloven. Fusjonsdelen i aksjelovgivningen er spesielt tilpasset EUs tredje
selskapsdirektiv, men tilpasningskravet gjelder kun for allmennaksjeselskap.” Det betyr
at aksjeselskap som reguleres av aksjeloven i utgangspunktet ikke bereres av
selskapsdirektivet. Pa grunnlag av den neermest identiske likheten mellom
allmennaksjeloven og aksjeloven, er det likevel naturlig & legge det til grunn at i den
grad allmennaksjeloven er i samsvar med reglene, md det samme anses & gjelde for

aksjeloven.

% Rt.1990 5.958 hvor Hoyesterett bryter, og Rt.2001 5.282 hvor Hoyesterett legger uttalelsen til grunn.
7 Ot.prp.nr. 23 (1996-1997) s. 112, jf. Ot.prp.nr. 4 (1995-1996) s. 36.



I denne sammenheng har EFTAs overvakingsorgan (ESA) pépekt at trekantfusjoner kan
vere i strid med EUs tredje selskapsdirektiv.® ESA har gitt uttrykk for at
selskapsdirektivet krever at aksjeeierne 1 det overdragende selskapet skal motta aksjer 1
det overtakende selskapet som vederlag. Argumentet var at trekantfusjoner kan vere til
skade for aksjeeierne i det overdragende selskapet, blant annet fordi verdiene av aksjer i
morselskapet kan vaere mer usikre enn verdiene av aksjene 1 selve det overtakende

selskapet.”

Justisdepartementet argumenterte pé sin side med at direktivet ikke medferer noe
forbud om at statene har egne regler om andre typer sammenslainger enn det som etter
direktivet defineres som fusjoner.'® Trekantfusjoner faller pi denne méten utenfor
direktivets anvendelsesomréde. Det ble videre papekt at aksjeeierne i det overdragende
selskapet ved trekantfusjoner var beskyttet pa lik linje med aksjeeierne i en alminnelig

fusjon.

Innvendingen fra ESA ble frafalt ved brev av 27. november 2003, men med forbehold
om at dette ikke var til hinder for en senere gjenopptakelse.'' Om trekantfusjoner er i
strid med direktivet gjenstar dermed & se avhengig av hva ESA velger a foreta seg
videre. Ettersom denne innvendingen i1 utgangspunktet kun gjelder allmennaksjeselskap,
er temaet ikke gjenstand for behandling 1 denne oppgaven. Synspunktet kaster
imidlertid lys pa en potensielt fremtidig problemstilling, som med tiden ogsa kan fa

betydning for aksjeselskaper dersom direktivet innlemmes i1 aksjeloven.

1.6 Midlertidige forskjeller og korreksjonsinntekt

I deler av oppgaven blir det brukt verdibegreper som krever en nermere forklaring.
Regnskapsmessige verdier og skattemessige verdier utgjor grunnlaget for det som i
regnskapsretten heter midlertidige forskjeller. Det hele baserer seg pa at det benyttes

forskjellige regnskapsformer basert pa ulike behandlingsprinsipper. Regnskapsmessige

¥ Ot.prp.nr. 55 (2005-2006) s. 50.

? Ot.prp.nr. 55 (2005-2006) s. 50-51.
2 Ot.prp.nr. 55 (2005-2006) s. 50-51.
" Ot.prp.nr. 55 (2005-2006) s. 50-51.



verdier reguleres 1 et finansregnskap, og gir uttrykk for en bedrifts ekonomiske
utvikling og finansielle stilling hovedsakelig basert pa verdivurderinger etter
regnskapsloven. Skattemessige verdier reguleres 1 et skatteregnskap, og gir uttrykk for
skatteposisjoner basert pa verdivurderinger etter skatteloven. Ettersom
verdivurderingene kan vare forskjellige oppstar det forskjeller mellom det

regnskapmessige og det skattemessige resultatet.

Grunnen til at det oppstar forskjeller er at finansregnskapet baserer seg pa linezere
avskrivninger, mens skatteregnskapet baserer seg pa degressive avskrivninger. Er det
skattemessige resultatet lavere enn det regnskapsmessige, betegnes forskjellen som en
skattegkende (positiv) midlertidig positiv forskjell. I motsatt tilfelle vil betegnelsen
vaere en skattereduserende (negativ) midlertidig resultatforskjell. En redusert/okt
betalbar skatt i1 ett inntektsar, medferer normalt gkt/redusert skatt i ett eller flere senere
ar."? Dette blir regnskapsfort i finansregnskapet som en utsatt skatt, eller en utsatt

skattefordel. Pa sikt utjevnes disse forskjellene og kommer over tid i1 balanse.

Ved utbetaling av utbytte fra et aksjeselskap baserer imidlertid utdelingen seg pa de
regnskapsmessige verdiene, jf. aksjeloven § 8-1. I tilfellene hvor det er snakk om & dele
ut regnskapsforte verdier som enda ikke er blitt beskattet, kommer reglene om
korreksjonsinntekt etter skatteloven § 10-5 inn. Korreksjonsinntekten har som funksjon
at den motvirker at ubytte kan utdeles pa grunnlag av regnskapsmessig inntekt som
ennd ikke er blitt beskattet i selskapet.'® Den tekniske prosessen er svert komplisert og

blir ikke nermere behandlet.

1.7 Avskjeering av skattefritak

Reglene om skattefri fusjon er gitt blant annet pa bakgrunn av at selskaper skal fa
innrette seg bedriftsekonomisk optimalt. Ved innferingen av slike regler oppstér det
ogsa en fare for transaksjoner som har som hovedformal & overfore skatteposisjoner

mellom skatteytere, fremfor & gi virksomheten optimale organisatoriske rammer.'*

12 Zimmer/BA-HR (2006) s. 73.
1 Gjems-Onstad (2008) s. 608.

'* Horingsnotatet s. 116.
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For slike tilfeller har skatteloven en regel 1 § 14-90 som avskjerer skatteposisjoner ved
fusjon nar “det er sannsynlig at utnyttelse av den generelle skatteposisjon er det
overveiende motivet for transaksjonen”. 1 tillegg er det gjennom rettspraksis frembrakt
en ulovfestet gjennomskjaeringsnorm (omgaelsesnorm) som slar inn nar det
hovedsakelige formalet med disposisjonen har vert & spare skatt." Et tilleggsvilkar er at
disposisjonen ut fra en totalvurdering strider mot skattereglenes formal. Den
hovedsakelige forskjellen mellom reglene er at skatteloven § 14-90 regulerer virkningen
av gjennomskjaringen uttrykkelig gjennom bortfall av skatteposisjonen eller at den
eventuelle fordelen inntektsfores. Omgéelsesnormen inneberer ofte at forholdet

rekarakteriseres og beskattes ut i fra sitt reelle rettsforholdet.

1.8 Videre fremstilling
I det folgende vil jeg redegjore for dagens rettstilstand for trekantfusjoner, og knytte
deler av denne opp mot den foreslatte videreforingen eller endringene 1 heringsnotatet

fra Finansdepartementet.

Gjennomgangen begynner i del 2, hvor det gis en rettslig plassering av temaet ved & gi
en generell fremstilling av fusjonsinstituttet og trekantfusjoner etter aksjelovens kapittel
13. Dette inneberer blant annet hvorfor og hvordan aksjeloven og skatteloven er
sentrale ved gjennomfoeringen av trekantfusjoner. I del 3 blir det oppstilt formelle
forutsetninger som ma oppfylles for & kvalifisere til en videre skattefri trekantfusjon. I
del 4 tar jeg for meg kravet til eierkontinuitet. I del 5 tar jeg for meg kravet til
skattemessig kontinuitet. Avslutningsvis tar jeg i del 6 for meg behandlingen av
fordringen som oppstér mellom det overtakende datterselskapet og dets morselskap. Her
tar punkt 6.5 flg. for seg sammenligningen mellom forslagene i Horingsnotatet og

dagens rettstilstand.

15'Se Rt.2007 5.209.

11



2 Rettslig plassering av trekantfusjoner
2.1 Fusjonsbegrepet

Fusjonsbegrepet omfavner en rekke forskjellige rettslige gjennomferingsteknikker, fra
frie avtalerettslige oppkjep til strengt lovregulerte ssmmenslutningsformer.' I denne
oppgaven vil fusjonsbegrepet begrense seg til formen i aksjeloven kapittel 13, som kun

omfatter en formell sammenslutning av foretak etter kapittelets bestemmelser.

Det alminnelige fusjonsbegrepet 1 aksjeloven kapittel 13 er definerti § 13-2 som en
“sammenslding av selskaper”. Det folger av aksjeloven § 13-1 at selskapene ma vare
aksjeselskap for 4 omfattes av kapittelet om fusjon. Dette kravet begrunnes i at
aksjeloven kun omfatter aksjeselskap, jf. § 1-1. Reglene i kapittel 13 er & anse som
preseptorisk lovgivning for fusjonen ettersom aksjeloven § 13-2 (1) oppstiller som krav

at "sammenslding av selskaper er undergitt reglene om fusjon i kapitlet her (...)"".

Etter aksjeloven § 13-2 (1) innebarer fusjonen at et selskap (overtakende) overtar et
annet selskaps (overdragende) “eiendeler, rettigheter og forpliktelser som helhet”.
Eierne av det overdragende selskapet far som motytelse aksjer i det overtakende
selskapet basert pa fordelingen i aksjeloven § 13-2. Aksjene utstedes etter reglene om
kapitalforheyelse eller stiftelse med det overdragende selskapets verdier som
aksjeinnskudd, jf. aksjeloven § 13-4. Som et resultat av dette oppleses det overdragende

selskapet, jf. aksjeloven § 13-16 (1) nr 1.

Fusjonsreglene i kapittel 13 er saerregler som er innfoert for & apne for en enklere
transaksjon og mer direkte reguleringer av spersmalene rundt fusjon av aksjeselskap
sammenlignet med andre regler.'” Et alternativ for 4 oppné samme
foretakssammensetning etter reglene i aksjeloven, er reglene om opplesning og
avvikling i kapittel 16, sammen med enten reglene om stiftelse i kapittel 2 eller reglene

om forhgyelse av aksjekapitalen etter kapittel 10.

16 Aarbakke m.fl. (2004) s. 774.
'7 Aarbakke m.fl. (2004) s. 774.
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Hovedformélet med & gjennomfere en fusjon etter reglene 1 kapittel 13 begrunnes 1 det
selskapsrettslige kontinuitetsprinsipp, som medferer at det ikke forekommer noen

selskapsmessig identitetsendring.'® Dermed kan selskapet foreta disposisjoner innenfor
rammene av kapittel 13, uten at forholdet til selskapets aksjonarer og medkontrahenter

endres i rettslig forstand.

Overnevnte har for det forste betydning selskapsrettslig, hvor beslutningen om & innga
fusjon treffes etter de personelle og prosessuelle kravene i aksjeloven kapittel 13."
Dette medferer en enklere saksgang enn dersom man skulle gétt veien om opplesning
etter kapittel 16 og nystiftelse etter kapittel 2. Resultatet av sistnevnte forer til at den
enkelte aksjonaer kan kreve seg innlest etter aksjeloven § 4-24, denne muligheten blir

normalt stengt ved fusjon etter kapittel 13.%

For det andre far en gjennomfering etter kapittel 13 betydning i1 kontraktsrettslig
forstand.”' Selskapene blir bundet som avtaleparter etter de prosessuelle bestemmelsene
1 kapittel 13, videre trer avtalen i kraft ved registrering i Foretaksregisteret.
Disposisjoner som faller utenfor dette rettsforholdet, reguleres i stedet som

utgangspunkt av alminnelig kontraktsrett.

For det tredje vil rettigheter og forpliktelser overfor tredjemenn fortsette med
kontinuitet, i motsetning til kravet om samtykke til debitorskifte ved en vanlig

overdragelse.”

Det kan vare mange grunner til at fusjoner gjennomferes, men ofte er formélet a skape
en storre og mer slagkraftig virksomhet, ved & spare omkostninger, gke effektiviteten i

organisasjonen, produksjonen eller markedsforingen og lignende.”

'8 Forelesning Andenzaes 18. mars 2010.
1% Giertsen (1998) s. 86.

2 Andenas (2006) s. 605.

! Giertsen (1998) s. 86.

2 Giertsen (1998) s. 87.

2 Aarbakke m.fl. (2004) s. 775.
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Behovet for fusjonsregler begrunnes gjerne med hensynet til omstillinger 1
naringslivet.”* Det kan i denne sammenheng argumenteres med at de alminnelige
formue- og selskapsrettslige regler kan virke kompliserende i forhold til fusjonsreglene
1 aksjelovens kapittel 13. Dersom hensynet til den enkelte kreditor og aksjonzr skulle
blitt ivaretatt med samme grundighet som avtaleloven og aksjeloven i utgangspunktet
oppstiller, kan det fore til at selskapsendringer som kan vere sd vel bedriftsekonomisk

som samfunnsekonomisk enskelige ikke foretas.

2.2 Fusjonsformene

Aksjeloven kapittel 13 sondrer mellom horisontal og vertikal fusjon.”> Primert er
aksjeloven utformet med sikte pa den horisontale varianten som inneberer at fusjonen
utfores med selskap pa samme selskapsrettslige nivd. Dette kan skje ved at et
eksisterende aksjeselskap opptar et annet eller flere aksjeselskap i seg, eller at et
nystiftet aksjeselskap opptar to eller flere eksisterende aksjeselskap 1 seg. Dette fremgar
av ordlyden i aksjeloven § 13-2 (1) hvor et selskap skal overta et annet selskaps

eiendeler, rettigheter og forpliktelser (...)".

Selv om ordlyden begrenser seg til at “ef selskap skal overta et annet”, folger det av
forarbeidene og praksis at to eller flere selskap kan overdras, men det kan kun vare ett
overtakende selskap ettersom eiendeler, rettigheter og forpliktelser skal overtas “som

helhet” >

Det folger av aksjeloven § 13-2 (2) at i tilfeller hvor det overtakende selskapet tilhorer
et konsern, dpnes det for en utvidelse av det horisontale fusjonsbegrepet. Vilkaret for
dette er at det foreligger en kvalifisert eierform hvor ett eller flere av selskapene i
konsernet “har samlet mer enn 90 prosent av bade aksjene og stemmene pad
generalforsamlingen i det overtakende selskapet”. Dersom dette vilkéret er oppfylt, kan
vederlaget som det overdragende selskapet skal motta, vaere aksjer i det overtakende

selskaps morselskap, eller i et annet datterselskap hvor “morselskapet alene eller

' NOU 1995: 30 pkt. 5.1.
2 Aarbakke m.fl. (2004) s. 775.
% Ot.prp.nr. 19 (1974-1975) s. 210-211.
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gjennom datterselskap har mer enn 90 prosent av bdade aksjene og stemmene pd
generalforsamlingen”. Disse fusjonsformene kalles for trekantfusjoner nar det
overtakendes selskaps morselskap yter vederlagsaksjene, og firkantfusjoner nér et annet
datterselskap i konsernet yter vederlagsaksjene.”” Kapitalforhoyelsen i det
aksjeutstedende selskapet blir i disse tilfellene typisk gjennomfert ved at det utstedes en
fordring. Denne gjennomferingsformen blir 1 det folgende omtalt som
”fordringsmodellen”. Fordringen tilsvarer den egenkapitalen det overtakende selskapet

tilferes ved fusjonen, og nyttes som aksjeinnskudd, jf. aksjeloven § 13-2 (2).

Det grunnleggende formélet med aksjeloven § 13-2 (2) er a forenkle innfusjonering i
konsern.”® Ved innforingen av bestemmelsen ble det lagt stor vekt pa at konsern ofte er
organisert pa den méten at virksomheten drives i konsernets ulike datterselskap, ved at
morselskapet kun fungerer som et eier-/administratorselskap som ikke selv driver
virksomhet, eller bare driver virksomhet pa klart avgrensede omréder.” Det ble uttalt i
forarbeidene at “ndr et konsern med en slik organisasjonsstruktur skal overta et
utenforstaende selskap for d fortsette dettes virksomhet innenfor konsernet, ma
sammensldingen skje med datterselskap ”.>° P4 denne méten opprettholdes
organisasjonsstrukturen, men under den forutsetning at vederlaget i det overdragende
selskapet ma bestd av aksjer i morselskapet. Et annet praktisk tilfelle er der det
overdragende selskapet er vesentlig starre enn det overtakende. Dersom det skal
utstedes vederlagsaksjer fra det overtakende datterselskapet, blir konsernforholdet
forskjovet ved at morselskapet kommer i mindretall. For & opprettholde den
opprinnelige konsernposisjonen, kan det derfor vaere enskelig & utstede vederlagsaksjer

fra morselskapet.31

I tillegg har aksjeloven serbestemmelser for én form for vertikal fusjon, som er fusjon
innen et konsern hvor et heleid datterselskap fusjoneres inn i et morselskap, jf.

aksjeloven § 13-23. Ettersom morselskapet her tar opp noe det allerede eier, ytes det

7 Zimmer/BA-HR (2010) s. 590.
¥ Andenaes (2006) s. 582.
¥ Ot.prp.nr. 72 (1984-1985) s. 8.
0 Ot.prp.nr. 72 (1984-1985) s. 8.
3! Giertsen (1998) s. 137.
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ikke noe fusjonsvederlag fordi morselskapet ikke kan utstede aksjer til seg selv.*
Denne formen forer til en forenklet saksbehandling sammenlignet med andre
fusjonsalternativer. Aksjeloven § 13-24 apner for en horisontal fusjon mellom to
aksjeselskap som har samme eier. Som det overnevnte alternativet forer ogsé dette til en

forenklet saksbehandling ettersom eierforholdet er udelt.

2.3 Erfusjon en skattepliktig realisasjon?
2.3.1 Hovedregel — skatteplikt

Rettslig utgangspunkt etter skatteloven § 11-1 er at fusjon av selskaper folger
alminnelige regler om inntektsbeskatning. Det folger av forarbeidene til skatteloven at
“det skatterettslige utgangspunkt er at overforinger av verdier fra et skattesubjekt til et
annet utloser beskatning etter de vanlige regler for realisasjon, utbytte og uttak”.>
Dermed avhenger den skattemessige behandlingen av hvordan transaksjonene er

foretatt.

Hoyesterett synes 1 senere tid & legge til grunn at fusjoner skal anses som realisasjon
gjiennom dommene i Rt. 2008 s.438 og Rt. 2005 s.86. Dette synspunktet folger ganske
klart av forarbeidene, hvilket pdpekes i dommene. Gjems-Onstad pépeker imidlertid at
et slikt realisasjonssynspunkt pa et vis strider mot den historiske bakgrunnen for det
skatterettslige fusjonsinstituttet som bygger pa skattemessig kontinuitet.*
Konsekvensen av a klassifisere fusjon som realisasjon er at det &pnes for
gevinstbeskatning, jf. skatteloven § 5-1, jf. kapittel 9, og fradrag ved tap, jf. skatteloven
§ 6-2, jf. kapittel 9. Betydningen av klassifiseringen er pé sin side sterst for personlige

aksjonerer ettersom fritaksmetoden nd er innfort for selskapsaksjonarene.

2.3.2 Fritaksmetoden
Frem til skattereformen i 2004—-2006 var kjedebeskatning av selskapsoverskudd et
problem. Som et resultat av dette ble fritaksmetoden innfert gjennom skatteloven § 2-

38. Metoden skal forebygge kjedebeskatning ved at et selskaps potensielle skatteplikt

32 Zimmer/BA-HR (2010) s. 592.
3 Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) pkt. 1.2
3* Gjems-Onstad (2008) s. 837.
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faller bort sé langt det dreier seg om utbytte-/utdelings- og realisasjonsbeskatning for
aksjer tilhorende selskapsaksjonzarer.” P4 den annen side faller retten til fradrag for tap
bort. Et resultat av dette er at kjop og salg av selskaper kan skje skattefritt ved oppkjep
av aksjene, noe som er en enklere prosess enn fusjonsinstituttet. Helt skattefri blir
transaksjonene imidlertid ikke da tre prosent av den fritatte inntekten er gjenstand for
beskatning med 28 prosent, noe som er et incentiv for fusjon dersom den kan

gjennomfores skattefritt.

2.4 Skattefri fusjon

Rettslig utgangspunkt etter skatteloven § 11-2 er at aksjeselskap kan fusjoneres uten
skattlegging av selskapene og aksjonarene nar fusjonen skjer etter kapittel 13 1
aksjeloven. I tillegg mé vilkarene i skattelovens kapittel 11 oppfylles, jf. skatteloven §
11-1. Dette mé anses som et unntak fra det skattrettslige utgangspunkt hvor enhver
overforing av verdier utlgser beskatning. Unntaket er en lovfesting av tidligere
ulovfestet rett som fremkom av heyesterettsdommene i Rt. 1922 5.436 og Rt. 1925
s.1009. Dommene slo fast at dersom virksomheten i de fusjonerte selskaper ble
viderefort etter fusjonen, skulle transaksjonen ikke regnes som en skatterettslig
avhendelse av det overdragende selskaps eiendeler eller aksjer. Den etterfolgende

opplesningen av selskapet ble heller ikke ansett som en likvidasjon av selskapet.

Dersom vilkérene for skattefri fusjon ikke oppfylles, kan Finansdepartementet likevel

samtykke til skattelempe etter skatteloven § 11-11 (2) og § 11-22.

Betegnelsen i skatteloven § 11-2 om at fusjonen er “skattefri” er noe upresis, ettersom
det kun er transaksjonene i forbindelse med fusjonen som ikke er gjenstand for
beskatning. Skatteplikt eller fradragsrett som eksempelvis har oppstatt gjennom salg av
et driftsmiddel til et utenforstdende selskap, viderefores til det overtakende selskapet.
Dette kalles for skattemessig kontinuitet og er bade et vilkér og en konsekvens av
skattefrie fusjoner. Det oppstilles et overordnet kontinuitetsprinsipp som gjor seg
gjeldende pa fire nivéer. Prinsippet innebarer etter skatteloven § 11-7 (1) at det

opprettholdes kontinuitet 1 skatteposisjonene pa selskapsniva. Skatteloven § 11-7 (2)

33 Gjems-Onstad (2008) s. 834.
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oppstiller deretter krav om kontinuitet 1 skatteposisjonene pé eierniva. Videre kreves det
etter skatteloven § 11-2, jf. aksjeloven kapittel 13 kontinuitet pd eierniva ved at
eierposisjonene opprettholdes. Endelig kreves det en viss kontinuitet i virksomheten
som overdras. Disse kontinuitetskravene samles i1 kontinuitetsprinsippet som har som
formal 4 sikre at de organisatoriske rammene for virksomheter kan endres, uten at det

utloses negative skattemessige konsekvenser.*

Hovedhensynet for at fusjoner kan gjennomferes uten & utlese beskatning er at det
dreier som om en omorganisering, og ikke en realisasjon av eierinteresser.”’ Et slikt
synspunkt er imidlertid ikke alltid helt treffende. Dersom et lite selskap innfusjoneres i
et selskap som er betraktelig storre, kan eierprosenten potensielt utvannes i en slik grad
at det i realiteten ligner mer pa en realisasjon enn en omorganisering. Dette kommer
blant annet til uttrykk i regnskapsretten hvor hovedregelen er at enhver fusjon anses
som en realisasjon, og ma fores med regnskapsmessig diskontinuitet, med mindre de
samme eierinteresser er representert pa begge sider. Dette bryter med synspunktet som
ble lagt til grunn i Rt.1922 5.436 og Rt. 1925 5.1009 hvor en fusjon er skattefri under
forutsetning av at det foreligger kontinuitet i virksomheten. Noe absolutt
virksomhetskrav er det imidlertid ikke snakk om. Etter gjeldende rett er videreforingen
av virksomheten snarere et moment i forhold til avskjering av skattefritak, enn et

absolutt krav for skattefri gjennomfering.

Onsket om en omorganisering gjennom fusjon bunner som utgangspunkt i
selskapsmessig effektivisering av ressurser. Selskapene vil pé sin side som hovedregel
innrette seg bedriftsekonomisk optimalt, hvor motstykket til effektivisering blir
kostnadene ved selve omorganiseringen.’® Dersom skatteregler far betydning for om
eller 1 hvilken form fusjoner gjennomfores, kan dette hindre bade selskapsmessige og

samfunnsmessige enskelige losninger.”

36 Zimmer/BA-HR (2010) s. 583.

37 Gjems-Onstad (2008) s. 833, jf. Rt.1922 5.436 og Rt.1925 5.1009.
3 Folkvord (2006) s. 56.

39 Folkvord (2006) s. 56.
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Et spersmal som melder seg er om man valgfritt kan benytte seg av fremgangsméten 1
aksjeloven kapittel 13 om fusjoner, og likevel ”ga fri” av skatteloven kapittel 11 sitt
krav om skattemessig kontinuitet. Dette er spesielt aktuelt i tilfeller hvor det foreligger
et latent tapsfradrag kombinert med ensket om fusjonens ovrige virkninger.*’ Det folger
av ordlyden i skatteloven § 11-2 at selskapene “kan” fusjoneres uten skattelegging.
Etter en naturlig spréklig forstielse indikerer dette at valget er fritt. Skattedirektoratet la
denne losningen til grunn 1 BFU 29/09, i tillegg er losningen viderefort 1 Lignings-ABC
2010.

Konsekvensene av & velge en fusjonsvariant uten skattemessig kontinuitet, forer etter
skatteloven § 11-9 til at det overdragende selskapet 1 utgangspunktet behandles etter

reglene i aksjeloven kapittel 16 om opplesning og avvikling av selskap.*!

Det overdragende selskapet blir dermed skattlagt som om nettoverdiene blir utdelt til
aksjonarene jf. aksjeloven § 16-9. Det folger imidlertid av skatteloven § 10-37 at
utdeling av likvidasjonsoverskudd anses som realisasjon av aksjer, ikke utbytte. De
alminnelige reglene om gevinst og tap kommer derfor til anvendelse. Det er dermed av
stor betydning om aksjonarene er selskapsaksjonarer eller personlige aksjonarer. For
de personlige aksjon@renes vedkommende kommer reglene om realisasjon etter
skatteloven kapittel 9 til anvendelse og medferer enten tapsfradrag eller
gevinstbeskatning. Selskapsaksjonarer omfattes derimot som regel av fritaksmetoden,

og fradrag for latente tap er dermed ikke mulig.

Det skjer ingen beskatning av det overtakende selskapet ettersom verken selskapets

eiendeler eller aksjer blir realisert.

* Folkvord (2006) s. 137.
! Folkvord (2006) s. 140.
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3 Forutsetninger for gjennomfering av en skattefri trekantfusjon
3.1 Innledning

Majoriteten av de som gjennomforer trekantfusjoner ensker & gjore dette uten & utlase
realisasjonsbeskatning. I det folgende blir vilkarene som mé oppfylles for & oppnéd en

skattefri trekantfusjon behandlet.

3.2 Selskapsform

Rettslig utgangspunkt er skatteloven § 11-2 (3) siste punktum, hvor det er et krav om at
samtlige parter som deltar i trekantfusjonen ma vare av samme selskapsform.

Det er allerede lagt til grunn at oppgaven tar for seg aksjeselskap, hvilket oppfyller
kravet til selskapsform i skatteloven § 11-2 (1). Dette er ogsa en forutsetning for at
trekantfusjoner kan gjennomfores etter aksjeloven § 13-2 (2). Ved trekantfusjoner hvor
et allmennaksjeselskap er involvert, kommer allmennaksjeloven til anvendelse dersom

aksjevederlaget utstedes fra et allmennaksjeselskap, jf. aksjeloven § 13-1.

3.3 Anvendelsesomradet

Rettslig utgangspunkt er skatteloven § 11-1 (2) som palegger alle selskapene & vare
hjemmeherende i Norge. Det vil si at selskapene mé skatte til Norge, jf. skatteloven § 2-
2 (1) a. Om selskapet ikke er stiftet eller registrert i Norge, er nadvendigvis ikke til
hinder sa lenge selskapene anses som hjemmehegrende 1 Norge. Dette vises blant annet i
Hoyesteretts avgjorelse 1 Rt.2002 s.1144, hvor tre selskap som var registrert pd Kypros,

ble ansett & vare skatterettslig hjemmehorende i Norge.

Bestemmelsene 1 aksjeloven kapittel 13 gjelder bare fusjoner mellom aksjeselskaper
som er norske.** Kriteriene for hva som anses som norsk er usikre, og beror
hovedsakelig p4 to teorier.*’ Den sékalte seteteorien som tar utgangspunkt i hvor
selskapet har sitt faktiske sete eller hovedadministrasjon. Og den sikalte

stiftelsesteorien som tar utgangspunkt i hvor selskapet er stiftet, eventuelt registrert.

2 Aarbakke mfl. (2004) s. 779.
# Andenas (2006) s. 694-695.
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Muligheten for grenseoverskridende trekantfusjoner og fusjoner generelt er usikre. Det
avgrenses dermed mot en nermere behandling av dette. Det ber imidlertid nevnes at
etter gjeldende rett er fusjoner innen EQS-omradet selskapsrettslig lovregulert, jf.

aksjeloven § 13-25.

Et grunnleggende vilkar for at fusjoner kan gjennomferes over landegrensene 1 EQS-
omrddet er at de er i takt med fusjonsdirektivet, med den folge at alle de berorte EQS-
statene anerkjenner sammenslingen som en fusjon.** Videre mé fremgangsméten veere
tillatt etter lovgivningen i den enkelte stat som de involverte fusjonspartene herer til.*
Ettersom trekantfusjoner er en antatt ukjent rettslig konstruksjon i de gvrige EQS-
statene, fant Justisdepartementet det tvilsomt om sammenslutningsformen vil bli
anerkjent som fusjon i andre land enn Norge.*® Uttalelsen fra ESA trekker i samme
retning, og en rettslig tilpasning til EQS-reglene ble ansett & vaere uten praktisk realitet.

Pé dette grunnlaget omfattes dermed ikke trekantfusjoner av aksjeloven § 13-25.

Det er i Horingsnotatet foreslatt 4 &pne for skattefrie grenseoverskridende fusjoner
innen EAS-omradet, uten & métte ga om skatteloven § 11-22. Skattefrihet er imidlertid
ikke foreslatt for trekantfusjoner med den bakgrunn at Justisdepartementet mener at

fusjonsformen er selskapsrettslig tvilsom i EQS-rettslig sammenheng.*’

3.4 Kravet til lovlig selskapsrettslig og regnskapsrettslig giennomfgring
3.4.1 Innledning

Skatteloven § 11-1 (2) oppstiller et krav om at trekantfusjonen ma gjennomferes pa en
lovlig mate etter selskapsrettslige og regnskapsrettslige regler dersom
sammenslutningen skal skje uten skattlegging. Etter en naturlig spriklig forstaelse av
skatteloven § 11-1 (2) vil det minste brudd pé lovlighetskravet fore til beskatning pé
selskapsniva og aksjonarniva. Lovlighetskravet er av Finansdepartementet gjennom

Horingsnotatet foreslatt opphevet, men er inntil videre fremdeles aktuelt.

* Ot.prp.nr. 78 (2006-2007) s. 10.
* Ot.prp.nr. 78 (2006-2007) s. 10.
* Ot.prp.nr. 78 (2006-2007) s. 10.
7 Ot.prp.nr. 78 (2006-2007) s. 10.
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3.4.2 Selskapsrettslig lovlig

Finansdepartementet har 1 Utv.2003 s.796 lagt til grunn at det etter gjeldende
rettstilstand ber praktiseres et vesentlighetskriterium for brudd pa selskapsrettslige
regler. Spesielt brudd pa selskapsrettslige saksbehandlingsregler ber ikke fore til
konsekvenser for den skattemessige behandlingen av fusjonen. Vilkaret for dette er pa
sin side at feilen er av en slik art at den ikke kan begrunnes i skattemessige hensyn, og
ikke kan medfore selskapsrettslig ugyldighet om den blir paberopt.*®
Vesentlighetskriteriet er ogsa lagt til grunn i rettspraksis, jf. Rt.2005 s.86, hvor partenes

subjektive forutsetninger ved saksbehandlingen ble vektlagt.

3.4.3 Regnskapsrettslig lovlig
Finansdepartementet legger til grunn at vesentlighetsvurderingen ogsé skal gjelde for

regnskapsmessig gjennomforing.*’

Det papekes 1 Horingsnotatet pa side 48 at “det er skattemessig uten betydning om
fusjonen (...) regnskapsmessig gjennomfores etter transaksjonsmetoden eller
kontinuitetsmetoden. Begge metodene er tillatt, men det er de faktiske forhold i den

enkelte transaksjon som avgjor hvilket prinsipp som skal anvendes”.

Regnskapsforingen er ved gjennomferingen av trekantfusjoner av vesentlig betydning
for blant annet verdivurderingen av fusjonsfordringen som oppstér, og den pafelgende

kapitalforheyelsen. Dermed er det nedvendig a redegjore litt for dette.

Hovedregelen etter regnskapsloven § 4-1 er at “transaksjoner skal regnskapsfores til
verdien av vederlaget pad transaksjonstidspunktet”. Dette kalles transaksjonsprinsippet
og gér ut pa at verdivurderingen av transaksjonens innhold settes til virkelige verdier 1
regnskapet. En fusjon er i realiteten en verdioverfering, og regnskapsrettslig
utgangspunkt blir dermed at transaksjonsprinsippet blir lagt til grunn ved

verdivurderingen av det overdragende selskaps eiendeler ved regnskapsforingen.

* Heringsnotat s. 46 jf. Utv.2003 5.796.

* Horingsnotat s. 48.
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Reglene om regnskapsfering ved fusjon er nermere regulert i regnskapsloven § 5-14 og
§ 5-16, og kan prinsipielt skje pa to mater. For det forste kan regnskapsferingen skje
etter transaksjonsprinsippet som nevnt. For det annet finnes visse unntak som medferer
regnskapsmessig kontinuitet ved at balanseforte verdier viderefores i det overtakende

selskapet.”

Selskapsrettslig sett utgjor verdioverforingen et aksjeinnskudd som gir grunnlag for en
kapitalforheyelse etter aksjeloven kapittel 10, og vil i stor grad utgjere innskudd med
andre eiendeler enn penger, jf. aksjeloven § 10-2, jf. § 2-7. Utgangspunktet etter
aksjeloven § 2-7 er at innskudd med andre eiendeler enn penger “skal vurderes til
virkelig verdi pd dagen for dpningsbalansen, med mindre det folger av regnskapsloven

at innskuddet skal viderefores til balanseforte verdier”.

Det avgjerende blir dermed om fusjonsformen som gjennomferes etter aksjeloven
dekkes av fusjonsbegrepet 1 regnskapsloven. Det folger av regnskapsloven § 1-9 at
fusjon etter aksjeloven § 13-2 omfattes av lovens fusjonsbegrep. En subsumsjon av de
faktiske omstendighetene ved fusjonen opp mot regnskapslovens narmere regulering

blir dermed avgjerende for regnskapsrettslig metodevalg.

3.4.3.1 Regnskapsfaring etter transaksjonsprinsippet

Regnskapsforing av fusjon etter regnskapsloven § 5-14 forste punktum sier at en

“fusjon skal regnskapsfores som egenkapitaltransaksjon med overdratte eiendeler og
gjeld som tingsinnskudd i det overtakende foretaket.” Bestemmelsen utgjor
hovedregelen om at fusjoner skal regnskapsfores til virkelig verdi. Dette kan ikke
utledes direkte av bestemmelsen, men ma ses 1 sammenheng med transaksjonsprinsippet
i regnskapsloven § 4-1 (1) nr 1. Bakgrunnen for denne hovedregelen er at det 1
forarbeidene er lagt til grunn at en fusjon i “utgangspunktet bestdr av en overdragelse

. .5l
mot vederlag og dermed er a anse som en transaksjon.”

NOU 1995: 30 s. 155.
1 Ot.prp.nr. 42 (1997-1998) s. 145.
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En forutsetning for at fusjonen skal kunne anses som en transaksjon er at det skjer en
overforing av verdier mellom to uavhengige parter.’> Dette strider pa sin side mot
kontinuitetstanken i skatte- og selskapsretten ved gjennomfering av skattefrie fusjoner.
Men regnskapsrettslig knyttes reglene og behandling av egenkapital i sterre grad opp
mot innhold, ikke form, og dermed skiller man ikke mellom formelle og reelle
sammensldinger av virksomhet.”® Hensynet bak dette er i forarbeidene begrunnet i at et
regnskap forst og fremst ber ha informative egenskaper.”* Regnskapsforing til virkelig
verdi innebarer at det skjer en oppskrivning eller nedskrivning av eiendelene i forhold
til de balanseforte verdiene i det overdragende selskapet.’® Dette oker tilsynelatende
utbyttemulighetene, jf. aksjeloven § 8-1. Ettersom det overdragende selskapets
regnskapsmessige verdier i sin helhet blir benyttet som aksjeinnskudd i det overtakende
selskap, vil imidlertid verdiene som overgér vederlagsaksjenes pdlydende, ga til

overkursfondet og blir dermed bundet egenkapital.

I forarbeidene til regnskapsloven ble det ansett som serlig viktig at regnskapet far frem
at utbyttegrunnlaget ikke oker selv om verdiene blir oppskrevet til virkelig verdi.’® En
foring av de overskytende verdiene i overkursfondet tilforer dermed kreditorene
beskyttelse gjennom kravet om kapitalnedsettelse for verdiene kan deles ut til
aksjonzrene i etterkant av fusjonen. Baksiden ved dette er at utbyttegrunnlaget
reduseres dersom det overdragende selskapet har annen egenkapital og/eller merverdier
som for overdragelsen ikke var bundet egenkapital.”’’ Den samlede egenkapitalen som
oppstar mellom selskapene kan imidlertid bli heyere pa grunn av oppskrivningene enn

det som var utgangspunktet.

32 At partene er uavhengig vil si at hver av partene ivaretar sine egne interesser gjennom reelle
forhandlinger og bytteforhold, jf. Den norske Revisorforening (2007) s. 43.

>3 Folkvord (2006) s. 296.

> Ot.prp.nr. 42 (1997-1998) s. 145.

> Zimmer/BA-HR (2010) s. 625.

6 Ot.prp.nr. 42 (1997-1998) s. 145 jf. Ot.prp.nr.23 (1996-1997) s. 116.

>7 Den norske Revisorforening (2007) s. 52.
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3.4.3.2 Regnskapsfaring med kontinuitet

Fra utgangspunktet 1 transaksjonsprinsippet kan det oppstilles tre hovedkategorier hvor
regnskapsforingen skal forega med kontinuitet.” For det forste finnes det lovfestede
kontinuitetsunntak. For det andre kan det vaere grunnlag for
kontinuitetsgjennomskjaring. Og for det tredje kan det vaere grunnlag for
konsernkontinuitet ved konsernforhold. Regnskapsfering med kontinuitet inneberer at
de regnskapsmessige balanseforte verdier av eiendeler og gjeld i den overforte

virksomheten videreferes uendret i det overtakende selskapet.””

De lovfestede unntakene hjemles i1 regnskapsloven § 5-14 (1) 2. punktum, og
regnskapsloven § 5-16. Etter forstnevnte bestemmelse skal fusjon ved nydannelse “Avor
eiendeler og gjeld i det overtakende foretak som i realiteten md anses som et
overtakende selskap, likevel viderefores til balanseforte verdier”. Bestemmelsen retter
seg mot situasjoner hvor to selskap fusjoneres til et nytt selskap. Her er i realiteten
begge selskapene overdragende, og i utgangspunktet skal da eiendeler og gjeld i begge
selskapene skal fores til virkelig verdi som en folge av transaksjonsprinsippet. Ved en
opptaksfusjon hvor et selskap fusjoneres inn i et allerede eksisterende selskap er
utgangspunktet at kun det overdragende selskapet skal oppskrive sine verdier. En slik
forskjellsbehandling kan anses urimelig bestemmelsen er gitt for & sikre likebehandling

av opptaksfusjoner og fusjoner ved nystiftelse.®’

Unntaket i regnskapsloven § 5-16 oppstiller en mulighet for regnskapsmessig
kontinuitet ved fusjon mellom smé foretak. Unntaket er begrunnet i praktiske hensyn,

og definisjonen av smé foretak fremgér av regnskapsloven § 1-6.°'

Den grunnleggende tanken bak kontinuitetsgjennomferingen vises forst 1 tilfellene hvor
det ikke foreligger noen reell regnskapsmessig transaksjon, men kun omorganisering

med uendret eierskap. NRS 9 punkt 3.2 Fusjon skiller herunder mellom fusjon med

¥ Zimmer/BA-HR (2010) s. 623.
%% Zimmer/BA-HR (2010) s. 625.
50 Zimmer/BA-HR (2010) s. 626.
1 Ot.prp.nr. 39 (2004-2005) punkt 3.6.6.
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identisk eiersammensetning, og fusjoner mellom selskaper under samme kontroll.* Her
vil oppskrivning av verdiene gi et misvisende bilde av transaksjonens reelle karakter
ettersom kun én eierinteresse er involvert. Konsekvensen blir en
kontinuitetsgjennomskjaring, hvilket ikke folger av loven, men er klart forutsatt i
forarbeidene og folger av en antitetisk tolkning av regnskapsloven § 4-1.* En slik
kontinuitetsgjennomskjaring kan fa store skattemessige konsekvenser for selskapene.
Grensene for ndr transaksjonen skal anses som en omorganisering med uendret
eierskap, og nar det den skal anses som transaksjon kan vare vanskelig 4 trekke. Dette

er et moment som taler for opphevelse av det regnskapsmessige lovlighetskravet.

I tillegg har man tilfellene hvor det overtakende selskapet har bestemmende
konserninnflytelse over det overdragende, hvilket fores som kontinuitet med hjemmel i

NRS 9 Fusjon punkt 4.1.%

4 Eierkontinuitet

4.1 Innledning

En grunnleggende del ved fusjonsinstituttet er at det opprettholdes eierkontinuitet ved
overdragelsen. Rettslig utgangspunkt er aksjeloven § 13-2 (1) hvor det overdragende
selskapets eiendeler, rettigheter og forpliktelser overdras som helhet, mot at aksjeeierne
far et vederlag bestdende av aksjer 1 det overtakende selskapet, alternativt kombinert
med et tillegg pa opptil 20 prosent av det samlede vederlaget. Dette er et vesentlig
selskapsrettslig krav som ma oppfylles, jf. skatteloven § 11-1 (2).

Kravet om eierkontinuitet danner skillet mot salg av selskapet og utgjer dermed det
grunnleggende selskapsrettslige argumentet for at forpliktelser, eiendeler og rettigheter
skal videreferes med kontinuitet. For at eierkontinuiteten skal opprettholdes er det

begrensede alternativer til hva fusjonsvederlaget kan besta av, og hvem det kan ytes fra.

62 Se NRS 9 Fusjon punkt 3.2 og Folkvord (2006) s. 302 for naermere forklaring og grensedragning.
% NOU 1995: 30 5.161.

% NRS 9 Fusjon punkt 4.1 bruker betegnelsen "konsernkontinuitet”.
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4.1.1 Fusjonsvederlaget

Trekantfusjoner medforer et tilsynelatende brudd 1 eierkontinuitet ved at det
overdragende selskapet og dets aksjonerer skilles. Aksjonarene mottar vederlagsaksjer
fra et annet selskap (morselskapet) enn det som overtar verdiene i selskapet som
overdras (datterselskapet). Realiteten av eierkontinuiteten avhenger pa sin side av
bytteforholdet mellom bedriftene som fusjoneres. Dersom det overdragende selskapet er
et lite selskap, hvor aksjene som utstedes av det overtakende selskaps morselskap kun
utgjor 1 % av det totale eierforholdet, kan eierkontinuiteten anses mer som formalia enn
en realitet. Slike forhold gjer seg imidlertid ogsa gjeldende ved topartfusjoner. Dersom
det overdragende selskap utgjor 1 % av aksjene 1 det overtakende selskap, er
eierkontinuiteten i stor grad utvannet gjennom sterkt avgrensede muligheter for

aksjonarene pa generalforsamlingen, jf. aksjeloven kapittel 5.

Ved vurderingen av om trekantfusjoner skulle fore til skattefrihet, papekte lovgiver at
hensynet til innfusjonering i konsern veide tungt.®> Det ble uttalt i forarbeidene til
skatteloven at “'ved en slik fusjon blir ikke kontinuiteten pa eiersiden brutt.
Eierkontinuiteten bestar indirekte ved at eierne i det overdragende selskap far aksjer i
morselskapet som pd sin side helt ut eller i det vesentlige eier datterselskapet som er
overtakende selskap i fusjonsprosessen. Etter aksjeloven §§ 14-1 a annet punktum og
14-10 fjerde ledd [naveerende aksjeloven § 13-2] er det et vilkar for fusjon at
morselskapet eier mer enn ni tideler av aksjene i datterselskapet som fusjonerer. Ved en
slik ombytting av aksjer kan det oppnas storre oversikt over eiersiden i et konsern og
strukturmessige fordeler for konsernet, sett i forhold til om eierne av det overdragende

selskap skulle motta vederlagsaksjer i fusjonsparten.”

Ved gjennomfoering av trekantfusjoner kan vederlaget selskapsrettslig vare aksjer 1 det
overtakende selskaps morselskap, eller i et annet datterselskap, jf. aksjeloven § 13-2 (2).
Skattefritaket omfatter imidlertid ikke aksjer i et annet datterselskap”, jf. skatteloven
§ 11-2 (1).

5 Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) 5.14-15.
5 Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s.15.
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Hvem som kan utstede vederlagsaksjene synes selskapsrettslig & bero pa om det
foreligger et kvalifisert eierskap mellom selskapet som utsteder vederlagsaksjene og det

overtakende selskapet, jf. aksjeloven § 13-2 (2).

Avgjerende for skattefritaket blir likevel en tolkning av ordlyden i skatteloven § 11-2

(1) om hva som kan anses som et “annet datterselskapet”.

Gjems-Onstad mener at det skattemessig kun er det gverste selskapet i en kjede som
kan anses som et legitimt aksjeutstedende selskap.®” Begrunnelsen for dette er at et
selskap lavere enn det gverste, har funksjon av & vare et datterselskap, og dermed stride

mot ordlyden i skatteloven § 11-2.

Et slikt tilfelle var oppe i BFU 34/06 hvor situasjonen var at det skulle utstedes
vederlagsaksjer fra et morselskap lenger opp i konsernkjeden, et sakalt
”mormorselskap”. Det ble stilt sparsmal om morselskapets posisjon som gverste
konsernspiss var avgjerende. Skattedirektoratet la til grunn at selskapsrettslig tilsier
ordlyden 1 aksjeloven § 13-2 (2) at et hvert konsernselskap kan utstede vederlagsaksjer,
det avgjerende er om eierkravet anses oppfylt. Det er sdledes ikke kjedeposisjonen, men
den enkelte eierposisjon som er avgjerende. Ordlyden i aksjeloven § 13-2 (2) ble
dermed ansett dpen for at morselskapet til det overtakende selskaps morselskap

(mormorselskapet) kunne utstede vederlagsaksjer, uavhengig av sin kjedeposisjon.

Skatterettslig ble ordlyden i skatteloven § 11-2 ikke ansett avgjerende for skattefritaket.
Det ble vist til begrunnelsen i skattelovens forarbeider som sier at det avgjerende for
skattefritak ber vere at eierkontinuiteten ikke brytes.®® Avgjorende for dette er om det
vederlagsutstedende selskapet inngér i kjeden av selskaper som eier det overtakende

selskapet.”

57 Gjems-Onstad (2008) s. 840.
8 BFU 34/06 jf. Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s. 14 flg.
% Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s. 14 flg.
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En sakalt firkantfusjon” er et eksempel pa hva som bryter med kravet fra forarbeidene.
Et slikt tilfelle medferer et fullstendig kontinuitetsbrudd ved at det overdragende
selskapet vil veere avskéret fra enhver innflytelse i det overtakende selskapet.”
Eksempelvis, sett at selskap A innfusjoneres i et konsern som bestar av morselskapet M,
og datterselskapene B og C. M har 100 % av aksjene i bade B og C. Dersom A
overforer sine verdier til B og far vederlagsaksjer av C, mister aksjonarene 1 A enhver
form for kontakt med sine tidligere verdier. Konsernstrukturen er basert pé at
innflytelsen kun kan uteves indirekte fra morselskapet M som eier alle aksjene i B. For
at eierkontinuitet etter skatteloven § 11-2 skal bestd, ma aksjonarene i A fa aksjer i
morselskapet M. Det samme kontinuitetsbruddet gjor seg gjeldende der det

overdragende selskapet mottar aksjer i et datterselskap av det overtakende selskapet.

Spersmalet blir etter dette hvordan fordringen som gir grunnlaget for kapitalforheyelsen
1 det vederlagsutstedende selskapet, skal ytes. Dersom et mormorselskap utsteder aksjer,
oppstér det et ledd mellom det overtakende selskapet og aksjeutstederen. Spersmélet er
ikke direkte lovregulert, men forenklingshensyn taler for at det kan utstedes en fordring
direkte fra mormorselskapet mot det overtakende selskapet. Det kan virke unedig
kompliserende om det ma utstedes to sett med fordringer, et fra morselskapet mot det
overtakende selskapet, og sd fra mormorselskapet mot det overtakende selskaps

morselskap.

4.1.2 To eller flere aksjeutstedere?
Ved utstedelsen av vederlagsaksjene oppstar spersmalet om alle vederlagsaksjene ma
utstedes fra morselskapet, eller om det kan forekomme et sékalt delt vederlag, hvor det

utstedes aksjer bade fra det overtakende selskapet og dets morselskap.

Skatterettslig kan det av skatteloven § 11-2 ikke direkte utledes hvor mange som kan
yte vederlagsaksjer. Det kan derfor vere naturlig & ta utgangspunkt i hva som er

selskapsrettslig lovlig, jf. skatteloven § 11-1 (2).

" Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s. 14.
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Selskapsrettslig utgangspunkt er aksjeloven § 13-2 (2) forste punktum som sier at
fremfor aksjer i det overtakende selskapet “kan vederlaget i stedet veere aksjer i
morselskapet, eller aksjer i et annet datterselskap.” Ordlyden i stedet” og “eller”

indikerer at det m4 foretas et valg om hvilket selskap som skal yte vederlagsaksjene.

Utover dette kan det ikke klart utledes av lovteksten om delt vederlag mellom det

overtakende selskapet og dets morselskap er en mulighet.

I tilfellet hvor fordringsmodellen benyttes, oppstiller lovteksten som vilkar at det
utstedes en fordring som tilsvarer den egenkapitalen det overtakende selskapet tilfores,
jf. aksjeloven § 13-2 (2) annet punktum. Bestemmelsen sier at det kan foretas en
kapitalforheyelse i “morselskapet eller datterselskapet, og som tilsvarer den
egenkapitalen det overtakende selskapet tilfores ved fusjonen.” At ordet “eller” er
brukt, indikerer at det ma foretas et valg. Giertsen mener imidlertid lovteksten kun
regulerer fordringens sterrelse, og ikke antall aksjeutstedere.’”’ Dette stottes ogsa av
Aarbakke m.fl. som sier at vederlaget formentlig kan komme dels fra datterselskapet og

dels fra morselskapet.’

Skattedirektoratet kom med en uttalelse i BFU 31/03 om en sak som gjaldt en
kombinasjon av trekantfusjon og en topartsfusjon. Det var spersmél om det kunne ytes
delt vederlag etter skatteloven § 11-1 jf. aksjeloven § 13-2 (2). Direktoratet kom til at
det er anledning til & yte vederlagsaksjer dels fra det overtakende selskap og dels fra
morselskapet ved gjennomfoering av en skattefri trekantfusjon. Selskapsrettslig ble det
lagt vekt pa at det etter aksjeloven av 1976, som i stor grad viderefores i loven av 1997,
var adgang til & yte delt vederlag. Uttrykket i aksjeloven av 1997, "i stedet” mot 1976
lovens “ogsad”, ble ikke ansett for & utgjere et standpunkt fra lovgiver til spersmalet om
delt vederlag. Dette stottes av Giertsen som papeker at tilfellet ikke er omtalt 1
forarbeidene til aksjeloven, og han mener tausheten derfor ikke kan tolkes som et

forbud mot delt vederlag.” Giertsen legger videre til grunn at kreditorinteressene i de

! Giertsen (1998) s. 159.
7 Aarbakke m.fl. (2004) s. 790.
3 BFU 31/03, jf. Giertsen (1998) s. 160.
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aksjeutstedende selskapene ikke krenkes ved delt vederlag ettersom fordringen skytes
inn som et aksjeinnskudd.” Til slutt ble det i uttalelsen fra Skattedirektoratet slétt fast at
tilsvarende disposisjoner kunne oppnés ved alternative fremgangsmaéter. Reelle hensyn
taler dermed for at fremgangsmaten ber aksepteres. Det ble imidlertid forutsatt at
fusjonen for gvrig gjennomfores i overensstemmelse med skatterettslige,

regnskapsrettlige og selskapsrettslige regler.

Et viktig selskapsrettslig moment som Giertsen papeker er at kreditor- og
aksjeeierinteressene blir oppretthold.”® Ettersom kreditorene ma finne seg i et
debitorskifte, bar de ikke komme i1 en dérligere stilling som folge av fusjonen. Dersom
et selskap utsteder vederlagsaksjer uten & fi noe igjen, kan det forekomme at formuen
synker. En forutsetning ber dermed vaere at vederlagsaksjene blir utdelt i samme
utstrekning som verdiene overfores fra det overdragende selskapet. Eksempelvis sett at
det overdragende selskapet er verdt 100, og morselskapet skal yte aksjer verdt 70 og
datterselskapet skal yte aksjer verdt 30, ma verdiene fordeles deretter. Dette er blant

annet lagt til grunn i BFU 43/04.

Forutsetningen for fusjon er 1 folge aksjeloven § 13-2 (1) at selskapet overtas “som
helhet”. Motstykket til dette er fisjon etter aksjeloven kapittel 14, hvor selskapet deles.
Fusjonsforholdet tilsier dermed at verdiene i det overdragende selskapet ikke kan deles
direkte, men ma fordeles gjennom en fordring fra morselskapet mot datterselskapet
tilsvarende de verdiene som morselskapet skal yte vederlag for. Dette ble ikke papekt 1
uttalelsen, men mé innfortolkes 1 at det forutsettes en gjennomfering i samsvar med de
ovrige selskapsrettslige reglene. Fordelingen av aksjene medferer imidlertid at
eierkontinuiteten splittes ved at det utdeles aksjer fra to forskjellige skattesubjekter. Pa
den annen side er tilfellet der det delvis utstedes vederlagsaksjer fra det overtakende

datterselskapet nermere en eierkontinuitet enn ved en fullstendig trekantfusjon.

I tillegg tilsier kravet om tilstrekkelig konserninnflytelse at vederlagsaksjene fra det

overtakende selskap ikke kan ytes i storre omfang enn at det kvalifiserte kravet

™ Giertsen (1998) s. 160.
> Giertsen (1998) s. 159.
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opprettholdes jf. aksjeloven § 13-2 (2). Det overtakende selskaps morselskap skal i
folge bestemmelsen ha “"mer enn 90 prosent av bdade aksjene og stemmene pd

generalforsamlingen” i datterselskapet bade for og etter trekantfusjonen.”®

4.1.3 Tilleggsvederlaget

Som en konsekvens av kravet til eierkontinuitet etter aksjeloven § 13-2, er det begrenset
adgang til & yte noe annet enn aksjer som vederlag. Dersom man ensker & gjore opp
fusjonen i andre verdier enn aksjer, er det satt en grense pa 20 % av det samlede
vederlag, jf. aksjeloven § 13-2 (1) annet alternativ. Ut i fra bestemmelsens ordlyd er det
ingen videre definisjon av hva tilleggsvederlaget skal besta av. Grensen er den samme
som fra loven av 1976, hvis forarbeider legger til grunn at vederlaget kan besté av
"penger eller annet vederlag, f.eks, obligasjoner”.”” Dette er ogsa den gjeldende
rettsoppfatning i folge Aarbakke m.fl.”® Under utarbeidelsen av aksjeloven av 1997 ble
det foreslatt av Aksjelovutvalget at hele vederlaget skulle kunne ytes som kontanter,
men Justisdepartementet onsket 4 viderefore den gamle grensen og begrunnet dette 1
skattemessige hensyn.” Skatterettslig tilstrebes det ved fusjon full eierkontinuitet i form
av at alle aksjonzrer skal ha like store aksjeverdier for og etter fusjonen.*® Dette skulle
tilsi at det skatterettslig kreves full eierkontinuitet for & oppna en skattefri fusjon. Ved
lovfestingen av regler for skattefri fusjon ble det imidlertid lempet pa kravet av hensyn
til at bytteforholdet mellom aksjene i overdragende og overtakende selskap skal ga
opp.®' Av den grunn er det et praktisk behov for 4 kunne yte tilleggsvederlag. Det ble
videre utalt at utdeling av tilleggsvederlag ved fusjon i utgangspunket inneberer et
brudd pa prinsippet om full eierkontinuitet. Innforingen av grensen pa 20 % av det
samlede vederlagets omsetningsverdi, ble imidlertid ansett for tilstrekkelig & ivareta

hensynet til eiermessig kontinuitet.™

76 Giertsen (1998) s. 140.

7 Ot.prp.nr. 19 (1974-1974) s. 209.
8 Aarbakke m.fl. (2004) s. 789.

' NOU 1996: 3 s. 83-84.

%0 Zimmer/BA-HR (2010) s. 602.

1 Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s. 37-38.
82 Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s. 37-38.
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Det kan ikke utledes direkte av aksjeloven § 13-2 om hvem tilleggsvederlaget kan ytes
fra, men det mest naturlige og typiske er at bade vederlagsaksjene og tilleggsvederlaget
ytes av det overtakende selskapet.* Etter juridisk teori er det ogsé apent for det

overdragende selskapet 4 yte tilleggsvederlaget.®

I trekantfusjonstilfellet oppstdr spersmalet om det er det overtakende selskapet, eller om
det er morselskapet, som er berettiget til & utstede tilleggsvederlaget.

En naturlig konsekvens av det som er redegjort for ovenfor, er at morselskapet som
utseder vederlagsaksjene, ogsa utsteder tilleggsvederlaget. Morselskapet erverver jo
verdier i1 form av fordringen som benyttes til kapitalforhoyelse og aksjeutstedelse. Det
overtakende selskap erverver i utgangspunket ingen regnskapsmessige verdier.
Verdiene som kommer fra det overdragende selskapet overdras jo direkte til

morselskapet gjennom fusjonsfordringen.

Ordlyden i aksjeloven § 13-2 (2) synes imidlertid & begrense mulighetene ved kun &
uttrykke at “vederlaget kan veere aksjer i morselskapet”. Om morselskapet ogsé kan yte
tilleggsvederlag er ikke nevnt. Spersmalet er da om dette skal tolkes antitetisk.
Aksjeloven § 13-2 (2) er 1 folge lovens forarbeider, en viderefering av den tilsvarende
bestemmelsen § 14-1 a i loven fra 1976.* Sistnevnte ble tilfort ved en lovendring i

1985 hvor det i forarbeidene uttales at det med bakgrunn i praktiske behov gis et nytt
annet punktum i § 14-1 (senere 14-1 a) “som fastslar at hvor det overtakende selskap
tilhorer et konsern, kan fusjonsvederlaget til aksjoncerene i det overdragende selskap
bestd i aksjer i morselskapet, eller slike aksjer med tillegg som ikke overstiger 20 % av

det samlede vederlaget”.*®

Ettersom morselskapet gjennom fordringsmodellen overtar verdiene i det overdragende
selskap, er det ogsé naturlig at dette kan utstede et tilleggsvederlag basert pa disse

verdiene.

% Giertsen (1998) s. 121.

8 Giertsen (1998) s. 122.

% Ot.prp.nr. 23 (1996-1997) s. 168.
8 Ot.prp.nr. 72 (1984-1985) s. 9.
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4.1.4 Delt tilleggsvederlag

Som redegjort for under punkt 4.1.2, kan vederlagsaksjene utstedes av bdde det
overtakende selskap og dets morselskap. P4 bakgrunn av dette er det naturlig 4 ta
stilling til om ogsa tilleggsvederlaget kan ytes fra begge selskap. Et slikt tilfelle ble
behandlet 1 BFU 43/04 som gjaldt en kombinasjon av en reguler trekantfusjon og en
regular topartsfusjon. Skattedirektoratet godkjente delt tilleggsvederlag forutsatt at de
overforte verdiene ble fordelt i samme forhold som selskapene utsteder tilleggsvederlag.

Dette er i takt med avgjerelsen i BFU 31/03 om at kreditorinteressene ikke skal krenkes.

4.1.5 Beskatning av tilleggsvederlaget

Rettslig utgangspunkt er skatteloven § 11-6 som sier at annet vederlag enn aksjer i det
overtakende selskapet beskattes. Vederlag som ikke er aksjer medferer at verdier ikke
viderefores 1 konsernet. Dette representerer et brudd pd kontinuitetsprinsippet og ber gi
grunnlag for beskatning. I folge forarbeidene folger det av ligningspraksis at

tilleggsvederlaget beskattes som utbytte eller realisasjon.®’

Det avgjorende for grensedragningen er om eiersammensetningen forskyves.*® Det vil si
at dersom tilleggsvederlaget fordeles likt mellom aksjonarene, slik at aksjonarene ikke
far redusert sin forholdsmessige eierandel, beskattes tilleggsvederlaget som utbytte.
Vederlaget anses dermed som en vederlagsfri overforing fra selskapet som betaler
tilleggsvederlaget.” Dette beskattes som utbytte for aksjonarene etter skatteloven § 10-

11;f § 10-12.

Selskapsrettslig anses ikke utbetaling av tilleggsvederlag som utbytte, jf. aksjeloven §
3-6. Tilleggsvederlaget er derfor ikke underlagt de samme krav til fri egenkapital som

ved utbytte etter aksjeloven § 8-1.

7 Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s. 37.
% Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) s. 38.

% Heringsnotat s. 36.
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Tilleggsvederlaget anses som realisasjon av aksje dersom det oppstér en skjevfordeling
av vederlagsaksjene ved at noen far feerre aksjer enn andre. Aksjonarens eierandel blir
dermed redusert og beskattes som realisasjon av aksje etter skatteloven §§ 10-30 flg.
Ved avgjerelsen av hvilke aksjer som anses realisert far det sakalte FIFU-prinsippet
anvendelse, jf. skatteloven § 10-36. FIFU star for “forst inn, forst ut” og innebarer at
den aksjen som anses for & vere forst anskaffet, ogsa skal anses for & vare realisert

forst.

For selskapsaksjonar kommer fritaksmetoden etter skatteloven § 2-38 til anvendelse

bade ved utbytte og realisasjon.

5 Skattemessig kontinuitet
5.1.1 Innledning

Skattemessig kontinuitet innebarer at skatteposisjonene overfores fra det overdragende
til det overtakende selskap, og at aksjon@rene i det overdragende selskapet beholder

sine verdier og skatteposisjoner i form av nye aksjer.

5.1.2 Kontinuitet pa selskapsniva

Rettslig utgangspunkt for skattemessig kontinuitet pa selskapsniva er skatteloven § 11-7
(1). Bestemmelsen medforer at det overtakende selskapet ma viderefere sine egne og
overta det overdragende selskapets skattemessige inngangsverdier og
ervervstidspunkter for de eiendeler, rettigheter og forpliktelser som overfores.

Som en konsekvens av dette anses ingen eiendeler for a bli realisert, hvilket medforer at
det ikke foreligger oppskrivningsrett eller nedskrivningsplikt av de skattemessige
verdiene. Avskrivningsgrunnlaget kan dermed verken gkes eller reduseres som

motsetningsvis er utgangspunktet ved skattemessig realisasjon, jf. skatteloven kapittel

14.

I tillegg skal det overdragende selskaps ovrige skatteposisjoner overtas pd samme maéte

uendret av det overtakende selskap. Med evrige skatteposisjoner menes skatteposisjoner
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som ikke er knyttet til spesielle eiendeler, eksempelvis gevinst og tapskonto, negativ

saldo og fremforbart underskudd.”

Fusjonen gjennomferes med skattemessig kontinuitet uavhengig av regnskapsforingen.
Dersom fusjonen skjer med regnskapsmessig kontinuitet er de skattemessige verdiene
og de regnskapsmessige verdiene sammenfallende. Men dersom fusjonen gjennomfoeres
med regnskapsmessig diskontinuitet etter transaksjonsprinsippet, kan dette medfere en

midlertidig resultatforskjell mellom de skattemessige og regnskapsmessige verdiene.

5.1.3 Kontinuitet pa eierniva

Rettslig utgangspunkt for skattemessig kontinuitet pa eierniva er skatteloven § 11-7 (2).
Bestemmelsen medforer at inngangsverdien og ervervstidspunktet for vederlagsaksjene
i det overtakende selskap, settes lik inngangsverdien og ervervstidspunktet for aksjene
man avstar i det overdragende selskapet. Pa denne méten oppstar det ingen skift 1
skatteposisjonene, og full kontinuitet oppfylles ved at latent tap og gevinst fores videre.

Man kan si at “hele historikken” til hver enkelt aksje viderefores.”'

Fritaksmetoden i skatteloven § 2-38 og aksjonarmodellen i skatteloven § 10-11 jf. § 10-
12 medforer at reglene 1 § 11-7 (2) fér ulik betydning for henholdsvis
selskapsaksjonarer og personlige aksjonerer. Ettersom fritaksmetoden medferer svaert
liten skattlegging ved realisasjon og utbytte av aksjer for selskapsaksjonarene, samt at
fradrag ved tap ikke gis, er naturligvis inngangs- og utgangsverdi av mindre betydning
for disse. For de personlige aksjon@rene derimot, er inngangs- og utgangsverdien av
relativt stor betydning med tanke pé fremtidig beregning av gevinstbeskatning og

fradrag for tap.

Resultatet skal bli at den samlede inngangsverdien pa vederlagsaksjene blir lik den
samlede inngangsverdien pé aksjene i det overdragende selskapet. Utgangspunktet er at
alle skatteposisjoner aksjongren hadde i tilknytning til sine aksjer i det overdragende

selskapet, skal overfores til vederlagsaksjene som utstedes av det overtakende selskaps

% Zimmer/BA-HR (2010) s. 614.
! Gjems-Onstad (2008) s. 847.
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morselskap. Dette medferer at antallet aksjer som overfores er av betydning. Er det like
mange aksjer 1 det overdragende selskapet som det er antall aksjer som utstedes av det
overtakende selskaps morselskap, viderefores verdien pa den enkelte aksje. I det tilfellet
hvor det utstedes farre eller flere vederlagsaksjer, mé inngangsverdien pé aksjene i det

overdragende selskapet omfordeles forholdsmessig pé vederlagsaksjene.”

Ettersom det skal opprettholdes full kontinuitet, ma alle elementer av inngangsverdien 1
det overdragende selskapet omfordeles, jf. skatteloven § 10-34 (1) d). Etter
bestemmelsens innhold omfatter dette ’kostpris og skjerming for aksjene”. Etter
skatteloven § 10-11 (2) omfattes ogsa innbetalt aksjekapital og overkurs, ettersom dette

har betydning for utbyttereglene.

Pé bakgrunn av at aksjene kan vere ervervet til forskjellig tidspunkt, resulterer
forutsetningen for kontinuitet 1 at det ikke kan foretas en gjennomsnittsberegning som
kan fordeles pé hver enkelt aksje. I tillegg kan det hende bytteforholdet ikke gar opp,

hvilket medforer at aksjer ma deles.

Sett at en aksjoner har 4 aksjer i det overdragende selskap hvor 2 av aksjene var
ervervet 1 2006 til en inngangsverdi pa 5, og 2 av aksjene var ervervet i 2008 til en
inngangsverdi pa 8. Som et resultat av fordeling av vederlagsaksjene som mottas fra det
overtakende selskaps morselskap, skal aksjonaren motta 5 aksjer. Ettersom antallet
aksjer er ulikt, ma den siste aksjen deles opp for & fa bytteforholdet til & ga opp med
kontinuitet. Aksjonaren skal motta aksjer til en verdi av 26. Settes bytteforholdet til en
inngangsverdi pa 5 pr aksje vil bytteforholdet bli for lavt ettersom (5 x 5 = 25). Settes
inngangsverdien til 8 pr aksje blir bytteforholdet for heyt (5 x 8 = 40). Inngangsverdien
pa de 5 vederlagsaksjene blir da (4/5 av 5 = 4) for de to aksjene som var ervervet i
2006. For de to aksjene ervervet 1 2008 blir verdien pa vederlagsaksjene (4/5 av 8 =
6,4). Den siste vederlagsaksjen ma deles, og verdien blir dermed det resterende belopet
(5 x2)/5+(8x2)/5=5,2), denne anses ervervet med en halvdel i 2006 og en halvdel i
2008. Bytteforholdet gar dermed opp ettersom (2 x 4) + (2 x 6,4) + (5,2) = 26.

%2 Zimmer/BA-HR (2010) s. 611.
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Ved realisasjon far FIFU-prinsippet etter skatteloven § 10-36 anvendelse.

6 Fordringsmodellen
6.1 Innledning

For at morselskapet skal kunne utstede aksjer til det overdragende selskap kreves det
normalt en kapitalforheyelse 1 morselskapet. En kapitalforheyelse finansieres normalt
ved nytegning av aksjer eller gjennom en fondsemisjon. Et tredje alternativ som ikke

krever finansiering er & bruke egne aksjer dersom selskapet har en stor nok beholdning.

Lovteksten pd sin side peker pé kapitalforheyelse ved nytegning, hvor det overtakende
selskapet utsteder en fordring som nyttes til aksjeinnskudd i morselskapet. Dette er
kjent som “fordringsmodellen”, og lovgiver har lagt til grunn at modellen gir den mest
riktige beskrivelse av den ekonomiske realiteten i en trekantfusjon.”® Bakgrunnen for
modellen var forandringen av regnskapsloven av 1977, som til da hadde gitt mulighet til
a giennomfoere den nedvendige kapitalforhoyelsen ved en regnskapsmessig
oppskrivning av verdien av morselskapets aksjer i datterselskapet (det overtakende
selskapet).”* Ettersom datterselskapet tilfores verdier ved overtakelsen av det

overdragende selskapet, oker ogsa verdien av morselskapet aksjer i datterselskapet.”

Adgangen til regnskapsmessig oppskrivning falt bort etter endring av regnskapsloven
med den begrunnelse at oppskrivning ikke er 1 samsvar med transaksjonsprinsippet om
at virkelige verdier skal legges til grunn, men baserer seg for mye pa den
regnskapspliktiges subjektive vurderinger.”® P4 bakgrunn av endringene i
regnskapsloven ble det vedtatt endringer i aksjeloven av 1997 som forte til at
konsernfusjoner skulle kunne gjennomferes ved etablering av et fordringsforhold

mellom mor- og datterselskapet som vederlag for de aksjer som ble utstedt av

% Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 19.
* Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 17.
% Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 17.
% Ot.prp.nr. 42 (1997-1998) s. 120.

38



morselskapet.”” Et sentralt hensyn var her at dersom fondsemisjon skulle vare den
eneste lgsningen for kapitalforheyelsen, var det “ikke lenger noen sammenheng mellom
verdiokningen i datterselskapet og aksjeutstedelsen i morselskapet”.”® Grunnen til dette
er at ved en fondsemisjon mé selskapet ta av sine egne midler for & utfere en
kapitalforheyelse. Ettersom verdiene fra det overdragende selskapet tilfores
datterselskapet, kommer det ikke inn eksterne verdier til morselskapet som gir grunnlag
for kapitalforheyelsen. Morselskapet vil dermed tappe seg selv ved & utstede aksjer til
det overdragende selskapet uten & fa skutt inn gjengjeldende midler. Det samme gjelder

der morselskapet utsteder egne aksjer fra en egen beholdning.

Utstedelsen av en fordring som aksjeinnskudd ble dermed ansett som den beste
losningen under den forutsetning at fordringen maétte tilsvare den egenkapitalen det
overtakende datterselskapet ble tilfort ved overtakelsen. Det ble i forarbeidene
begrunnet med at “dersom fordringen tilsvarer den egenkapitalen det overtakende
datterselskapet tilfores ved overtakelsen av det overdragende selskapet, skulle det tilsi
at det i prinsippet ikke finner sted noen endring av verdiene i datterselskapet.
Morselskapets aksjer i datterselskapet endrer dermed heller ikke verdi. De verdier som
ligger i det overdragende selskapet, blir derimot tilfort morselskapet ved fordringen pd

datterselskapet, og disse verdiene gir grunnlaget for aksjeutstedelsen i morselskapet.”’

6.2 Fordringens palydende
Fordringens palydende har betydning ikke bare for kapitalforheyelsen 1 morselskapet,
men ogsd i1 forhold til en eventuell skattepliktig realisering av fordringen i etterkant.

Sistnevnte blir behandlet under punkt 6.5 flg.

Etter aksjeloven § 13-2 (2) annet punktum skal fordringen tilsvare den egenkapital som
det overtakende selskapet tilfores ved fusjonen. Det fremgér av forarbeidene at det

siktes til den balanseforte egenkapitalen som reguleres av regnskapsloven.100 Dette er

7 Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 18, jf. NOU 1995:30 5. 161.
% Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 18.
% Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 18.
1% Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 28.
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ogsé lagt til grunn i BFU 56/03 og stettes av juridisk litteratur.'”' P4 denne bakgrunn

anses fastsettelsen av fordringens storrelse etter regnskapsloven som preseptorisk.

Regnskapsrettslig utgangspunkt er regnskapsloven § 5-14 hvor fusjoner regnskapsfores
som en egenkapitaltransaksjon med overdratte eiendeler og gjeld som tingsinnskudd i
det overtakende foretaket. Utgangspunktet modifiseres i tilfellene hvor fusjonen
regnskapsrettslig ikke anses som en egenkapitaltransaksjon, men som en

102

omorganisering med uendret eierskap. ~ P4 denne bakgrunn avhenger verdien av

fordringen av hvilken regnskapsfering som benyttes.

Dersom fusjonen regnskapsfores etter transaksjonsprinsippet, er egenkapitalen malt
etter virkelig verdi og egenkapitalen mélt etter bokfert verdi sammenfallende.
Gjennomferes fusjonen med regnskapsmessig kontinuitet, kan derimot fordringens

palydende kunne variere fra den virkelige verdien av eiendelene som overfores.

Folkvord pépeker at i tilfeller hvor fordringens verdi settes lavere enn virkelig verdi av
egenkapitalen som overferes, overfores i realiteten verdier fra morselskapet til

datterselskapet.'®

Datterselskapet mottar verdier ved fusjonen som 1 realiteten er hagyere
enn verdiene som viderefores til morselskapet via fordringen. I dette tilfellet oppfylles
ikke fordringsmodellens formal om videreforing av nettoverdiene fra datterselskapet til
morselskapet. Reelt sett er forholdet uproblematisk ettersom differansen likevel tilfaller
morselskapet ved at aksjene i datterselskapet oker tilsvarende i verdi.'"* Forandringen
av regnskapsreglene har imidlertid komplisert situasjonen. Ettersom man ikke lenger

kan skrive opp aksjenes verdi kan forholdet fore til en underdekning ved tegningen av

vederlagsaksjene.

Et grunnleggende selskapsrettslig krav for tingsinnskudd er at det skal gi en reell
dekning for kapitalforheyelsen, jf. aksjeloven § 2-6 jf. § 10-2. Risikoen for at

%" Se Giertsen (1998) s. 146 og Folkvord (2006) s. 201 flg.

192 Se oppgavens punkt 3.4.3 flg. jf. Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 28.
19 Folkvord (2006) s. 200.

1% Folkvord (2006) s. 200.
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morselskapet ikke anses & ha blitt tilfert tilstrekkelig med verdier 1 forhold til det
nedvendige antall vederlagsaksjer som skal ytes, kan dermed oppstd ved gjennomfoering

til regnskapsmessig kontinuitet.

Eksempelvis sett at det overdragende selskap har en virkelig verdi pa 5 millioner med
en aksjekapital pa 500.000. Verdiene er fordelt pa 100 aksjer palydende 5000 per aksje.
Det overtakende selskaps morselskap har en virkelig verdi pa 10 millioner med en
aksjekapital pd 1 million. Verdiene er fordelt pa 100 aksjer palydende 10.000 per aksje.
Verdsettelsen av vederlagsaksjene og eventuelt tilleggsvederlag, baseres pa aksjenes
omsetningsverdi.'® Bytteforholdet blir 2:1 hvor det overdragende selskapets aksjonarer
skal motta aksjer til en verdi pd 5 millioner. I dette tilfellet utstedes det 50 aksjer
palydende kroner 10.000 per aksje. Forholdet tilsier en kapitalforheyelse pa 500.000 i
morselskapet. Dersom den regnskapsmessige verdien av det overdragende selskapets
egenkapital er pa 450.000 vil det mangle 50.000 for a dekke kapitalforheyelsen i
morselskapet. Ettersom verdsettelsen av fordringen etter regnskapsloven er
preseptorisk, er det ikke adgang til & forheye fordringens verdi etter behov. Problemet
med underdekning kan lgses gjennom et tilleggsvederlag, men da med krav om

tilstrekkelig kreditorbeskyttelse.'*®

En annen lgsning er en kapitalnedsettelse i morselskapet for fusjonen etter aksjeloven
kapittel 12. Fra eksempelet over dekker ikke fordringens regnskapsmessige verdi den
pakrevde kapitalforhoyelsen. Forutsatt at forholdene ligger til rette for en
kapitalnedsettelse, kan det gjennomfores en forberedende kapitalnedsettelse 1
morselskapet til 800.000, med den effekt at gjennomferingen av fusjonen kun krever en

kapitalforhoyelse pa 400.000 i morselskapet.'”” En slik kapitalforhoyelse dekkes av

195 Ot.prp.nr.71 (1995-1996) s. 37 oppstiller denne verdsettelsesnormen som anses & vare i takt med
gjeldende rett, jf. Horingsnotatet s. 35. Omsetningsverdien per aksje er selskapets reelle verdi delt pa
antall aksjer. En aksje i mor er verdt 10 mill/100 = 100.000, én aksje i det overdragende selskap 5
mill/100 = 50.000. Aksjonzrene i det overdragende selskapet skal tilfores verdier tilsvarende de som
overdras.

1% Se oppgavens punkt 4.1 flg.

17 Virkelig verdi av selskapene er fremdeles 2:1, kapitalforhayelsen baserer seg pa aksjekapitalen, ikke

omsetningsverdien. 2:1 av aksjekapitalen er 800.000/2 = 400.000.
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fusjonsfordringen og det overskytende belap pa 50.000 overfores med kontinuitet.
Summen pé 200.000 som nedsettes fra morselskapets aksjekapital kan for eksempel
overfores til annen egenkapital for & gke selskapets fremtidige utbyttegrunnlag, jf.
aksjeloven § 12-1. Belopet fra kapitalnedsettelsen kan alternativt benyttes pa andre
mater, eksempelvis til utdeling til aksjeeierne, jf. aksjeloven § 12-1, men da med
skattemessige konsekvenser jf. skatteloven § 10-11 jf. § 10-12. Sistnevnte vil ogsa fa
konsekvenser for bytteforholdet, da en utdeling pa 150.000 reduserer verdien i

morselskapet tilsvarende.

En kapitalnedsettelse tar imidlertid lang tid & utfere rent selskapsrettslig. En tredje
losning kan dermed vzere & avtale en rente pa fordringen.'® Det kan imidlertid oppsta et
problem dersom renten overstiger markedsrenten og blir ansett som utbytte fra

datterselskapet til morselskapet.'”’

6.3 Er fordringsmodellen obligatorisk?

Ettersom fordringsmodellen er spesielt tilpasset trekantfusjoner, reiser spersmélet seg
om modellen er enerddende. Problemstillingen blir her om vederlagsaksjene kan ytes
etter de alminnelige alternativene ved fondsemisjon eller ved beholdning av egne

aksjer, og likevel oppna skattefritak.

Ettersom fusjonsinstituttet har bade selskaps-, regnskaps-, og skatterettslige sider, ma

losningen bero pa de kravene disse reglene oppstiller.

Skatterettslig er kontinuitetskravet ved fusjon regulert i skatteloven § 11-7. Det er
gjennom Heringsnotatet foreslatt en lovfestet regulering av tilfellene hvor fusjon skjer
etter aksjeloven § 13-2 (2) med folgende ordlyd: "Ved fusjon i konsern etter aksjeloven
(...) $13-2 (2) (...), der vederlaget er aksjer i det overtakende selskaps morselskap, og
der kapitalforhoyelsen i morselskapet gjennomfores ved at en fordring utstedt av
overtakende selskap nyttes som aksjeinnskudd, skal skattemessig verdi pa fordringen

settes lik skattemessig verdi av egenkapitalen (...)".

1% Giertsen (1998) s. 150.
19 Giertsen (1998) s. 150.

42



Etter bestemmelsens ordlyd er det kun den skattemessige verdien av fordringen som
foreslas lovregulert i de tilfeller fusjonen faktisk gjennomferes ved bruk av
fordringsmodellen. Utover dette kan det ikke utledes av forslaget at fordringsmodellen

skal anses obligatorisk ved trekantfusjoner.

Forutsetningen for en skattefri trekantfusjon beror pa om "fusjonen gjennomfores pa
lovlig mate etter selskapsrettslige og regnskapsrettslige regler” jf. skatteloven § 11-1
(2). Dette kravet er som sagt modifisert, og foreslatt endret, men etter dagens

rettstilstand ma vesentlighetskriteriet legges til grunn.

Det selskapsrettslige utgangspunkt er aksjeloven § 13-2 (2), som sier at
kapitalforheyelsen “kan” skje etter fordringsmodellen. Med utgangspunkt i ordlyden
tyder dette pa at modellen ikke er obligatorisk. Dette stottes av forarbeidene som sier at
“den nodvendige kapitalforhoyelsen i morselskapet, eventuelt datterselskapet, kan
gjennomfores ved at en fordring pad datterselskapet benyttes som aksjeinnskudd (...)”

(min uthevning).''°

Forarbeider og juridisk teori fremhever at fordringsmodellen ble innfert pa bakgrunn av
en regnskapsfaglig oppfatning om at dette gir den riktigste beskrivelsen av den

okonomiske realiteten i trekantfusjon.'"’

Men Giertsen péapeker at ettersom denne
oppfatningen ikke ble uttrykt i aksjeloven ordlyd eller forarbeider som et standpunkt til
selskapsrettens grense for disposisjonsretten, kan en slik regnskapsfaglig oppfatning
ikke fa avgjorende vekt ved tolkingen av aksjeloven.''? Etter den alminnelige
rettskildelaeren ma dermed ordlyden tillegges avgjerende vekt, og konklusjonen blir at
selskapsrettslig er ikke fordringsmodellen obligatorisk. Konklusjonen stottes ogsa av

Justisdepartementets lovavdeling samt Aarbakke m.fl.'"

"9 Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 20.
"1 Giertsen (1998) s. 155, jf. Folkvord (2006) s. 194, jf. Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 19.
"2 Giertsen (1998) s. 155.

'3 Horingsnotatet s. 49.
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Det avgjerende blir da om fordringsmodellen kan anses regnskapsrettslig obligatorisk.
Det regnskapsrettslige utgangspunkt er regnskapsloven § 5-14 hvor en "fusjon skal
regnskapsfores som egenkapitaltransaksjon med overdratte eiendeler og gjeld som
tingsinnskudd i det overtakende foretaket”. Ut 1 fra utgangspunktet om
transaksjonsprinsippet folger det unntak i § 5-14 annet punktum jf. § 5-16 som krever
gjiennomforing med regnskapsrettslig kontinuitet. Det kan verken fra utgangspunktet 1 §
5-14 eller unntakene utledes direkte om fordringsmodellen skal anvendes eller ikke.
Regnskapsforing etter fordringsmodellen var tidligere inntatt i regnskapsloven § 5-14
(2), men ble fjernet ved lovendringen i 2005. Det ble i NOU 2003:23 punkt 12.2 side
230, lagt til grunn at det ikke var nedvendig med en sarskilt regel for trekantfusjoner.
Dette ble fulgt opp Ot.prp.nr.39 (2004-2005) punkt 3.6.6 side 67, hvor det ble
konkludert med at regnskapsforing av trekantfusjoner kan “utledes av generelle regler
og utdypes ved god regnskapsskikk”. Denne endringen taler for at det regnskapsrettslig
er dpent for andre former for kapitalforheyelse. Hva som skal anses som
regnskapsrettslig lovlig blir etter dette & vurdere ut fra hva som anses som god
regnskapsskikk. En slik vurdering krever inngéende innsikt 1 regnskapsregler og

regnskapsforing og vil ikke bli tatt stilling til i denne oppgaven.

Svaret om fordringsmodellen m4 anses som obligatorisk ma std apent inntil det nye
lovforslaget skulle komme med en lgsning, eller om andre alternativer anses a vaere i

takt med god regnskapsskikk.'*

6.4 Fordringen som aksjeinnskudd

Rettslig utgangspunkt etter aksjeloven § 2-4 jf. § 2-7 jf. § 10-12 er at et aksjeinnskudd
ma gjeres i penger, eller eiendeler som kan balansefores etter regnskapsloven. Etter
regnskapsloven § 6-2 B III kan fordringer balansefores som eiendeler. Fordringen mé
imidlertid bestd av realobjekter eller finansobjekter. Rene arbeidsprestasjoner og usikre
fremtidige ytelser kan derfor ikke benyttes, jf. aksjeloven § 2-7 annet punktum. Utover

dette er det i utgangspunktet avtalefrihet om hva som kan skytes inn. Med mindre det

1% Se Folkvord (2006) s. 207 flg. for regnskapsmessig dreftelse.
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finnes preseptoriske unntak i lov eller andre rettskilder, ma avtalefriheten ogsé anses a

gjelde for fordringens innhold.'"

Justisdepartementets lovavdeling har uttalt at det ma tas forbehold for tilfeller der
aksjetegneren selv star som skyldner for fordringen.''® En slik tegning er etter
aksjeloven § 2-18 jf. § 10-9 (2) 1 strid med lovens system om at aksjeinnskudd skal ytes
1 neermest umiddelbar tilknytning til stiftelsen og kapitalforheyelsen. Lovavdelingen
papeker at dersom man tillater en aksjetegner & gjore opp aksjeinnskudd med en
fordring pa seg selv, dpnes det i realiteten for et system med at selskap kan tilkalle
aksjekapital etter behov.'"” Dette kan fore til usikkerhet blant selskapets kreditorer, som
1 et slikt tilfelle ma forholde seg til eiernes formuesstilling fremfor selskapets. En slik
fordring kan i tillegg anses 4 veaere 1 strid med aksjeloven § 8-10, hvor et selskap ikke
kan "stille midler til rdadighet eller yte lan (...) i forbindelse med erverv av aksjer (...) i
selskapet eller selskapets morselskap.” Ettersom fordringsmodellen né er lovfestet, ma
modellen anses som et unntak fra aksjelovens utgangspunkt, i form av a vere lex
specialis. Dette forutsettes ogsa i forarbeidene hvor det pipekes at “det er lite tvilsomt

at en lovbestemmelse som uttrykkelig tillater bruk av fordringsmodellen, gar foran

forbudet i § 8-10.”'"*

6.5 Skattemessig behandling av fordringen
6.5.1 Innledning

Ved gjennomfoering av trekantfusjoner oppstér spersmalet om hvordan fordringen som
etableres etter fordringsmodellen skal behandles skattemessig. Per dags dato er ikke
sporsmalet regulert i loven, men er blitt lost pd bakgrunn av de grunnleggende
forutsetningene om skattemessig kontinuitet som reguleres av reglene om

topartsfusjoner.' '

'3 Giertsen (1998) s. 146.

"% Lovavdelingen jnr. 97/5351 E av 26. mai 1997.

"7 Lovavdelingen jnr. 97/5351 E av 26. mai 1997.

"8 Ot.prp.nr. 44 (1997-1998) s. 20.

"% Horingsnotat s. 49, se Utv.2003 5.1282 og Utv.2005 5.373.
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Det vil si at skatteloven § 11-7 har blitt lagt til grunn med den konsekvens at det
oppstilles en rett og plikt til skattemessig kontinuitet. Kravet til skattemessig kontinuitet
mé dermed fore til at verdiene i det overdragende selskapet 1 sin helhet tilfores det

overtakendes selskap morselskap, dersom dette skal utstede vederlagsaksjene.

Utgangspunktet er her som ved topartfusjoner, at det overdragende selskap og det
overtakende selskap samlet sett skal st i samme skattemessige stilling etter
gjennomforing av fusjonen. Resultatet man vil frem til er det som sikrer best mulig

skattemessig kontinuitet i samsvar med fusjonsinstituttets utgangspunkt.

6.5.1 Skattemessig verdi av fordringen

De skattemessige verdiene overferes fra det overdragende selskapet til det overtakende
selskaps morselskap via fusjonsfordringen. Verdifastsettelsen av denne utgjor
grunnlaget for de skattemessige virkningene av trekantfusjonen, og far betydning pa
spesielt to hold. For det forste har den betydning for muligheten for utbytteutdeling og
tilbakebetaling av aksjeinnskudd fra morselskapet. For det andre har den betydning for
et potensielt fradrag for tap eller gevinstbeskatning ved realisasjon av

fusjonsfordringen.

I forbindelse med behandling av seknader om skattefritak ved konvertering av
fusjonsfordringer til aksjekapital, har det oppstatt en praksis hvor Finansdepartementet
har lagt til grunn at skattemessig verdi pa fusjonsfordringen skal tilsvare skattemessig
verdi av den egenkapital som overfores ved fusjonen.'*” Gjennom Heringsnotatet er
denne praksisen né foreslatt lovregulert som en generell standard ved vurderingen av
fordringens skattemessige verdi. Det som tilstrebes er a sikre skattemessig kontinuitet

og likebehandling med topartsfusjoner.'*!

For & oppné skattemessig kontinuitet er det blitt lagt til grunn at fordringens

skattemessige verdi settes lik den netto skattemessige egenkapital som er overdratt til

"2 Horingsnotatet s. 49-50.

12! Horingsnotatet s 51.
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det overtakende selskapet. Med netto skattemessig egenkapital menes ifolge
Finansdepartementet “den egenkapitalstorrelse som beregnes pd bakgrunn av de
skattemessige verdier av aktiva- og gjeldsposter (...) som overfores. Belopsmessig vil
den skattemessige egenkapital som overfores tilsvare den regnskapsmessige egenkapital
som overfores justert for den beregnede egenkapitalandel av eventuelle netto

midlertidige forskjeller som overfores/etableres hos overtakende selskap”.'>

Den grunnleggende tanken bak denne verdsettelsesnormen er at ettersom den
regnskapsmessige verdien av eiendelene som blir overfert ofte er hoyere enn den
skattemessige verdien, vil den ubeskattede kapitalen som overfores til det overtakende
selskapet reflekteres 1 fordringen. Ubeskattet kapital utgjer de midlertidige forskjeller
som foreligger mellom de regnskapsmessige og skattemessige verdiene som overdras.
Skattemessig kontinuitet sikres dermed ved at den ubeskattede kapitalen i
datterselskapet, ikke kan deles ut fra morselskapet uten at dette gir grunnlag for
korreksjonsinntekt, og dermed blir gjenstand for beskatning.'* Fordringens
skattemessige verdi er videre foreslétt 4 holdes konstant pa bakgrunn av at det blir for
komplisert & endre verdiene som fordringen baserer seg pa, i takt med endringene i

midlertidige forskjeller pa eiendelene som overfores.'**

Overnevnte er etter Horingsnotatet foreslatt i et nytt annet ledd i ndverende sktl. § 11-7
med folgende ordlyd: "Ved fusjon i konsern etter aksjeloven og allmennaksjeloven §
13-2 annet ledd (... ) der vederlaget er aksjer i overtakende selskaps morselskap, og der
kapitalforhoyelsen i morselskapet giennomfores ved at en fordring utstedt av
overtakende selskap nyttes som aksjeinnskudd, skal skattemessig verdi pd fordringen

settes lik skattemessig verdi av egenkapitalen som overfores ved fusjonen (...)."

Behovet for lovregulering av den skattemessige verdsettelsen av fordringen ble fremstilt
allerede 1 Ot.prp.nr.1 (1998-1999). Proposisjonen tok for seg blant annet tilpasninger for
trekantfusjoner til de den gang nye regnskaps-(av 1999) og aksjelovgivning (av 1997).

122 Utv.2005 5.373.
' Heringsnotatet s. 51.

12 Horingsnotatet s. 51.
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Det ble fremstilt et eksempel pé side 55 1 proposisjonen som kan tolkes i retning av at
den skattemessige verdien av fusjonsfordringen skal tilsvare regnskapsmessig verdi.

Eksempelet var folgende:

"Ved en skattefri konsernfusjon (...) mottar det overtakende datterselskap et
driftsmiddel med regnskapsmessig (virkelig) verdi lik 150, og skattemessig verdi lik 50.
Det er med andre ord en positiv midlertidig forskjell pa 100 knyttet til driftsmiddelet,
med en tilhorende utsatt skatteforpliktelse pd 28. Datterselskapet tilfores sdledes en
regnskapsmessig egenkapital pd 150-28 = 122, som igjen skal tilsvare den fordring som
etableres mot datterselskapet, og som skal anvendes ved kapitalforhoyelsen i
morselskapet. For morselskapet vil fordringen ha regnskapsmessig/virkelig og
skattemessig verdi lik 122. Den midlertidige forskjell mellom regnskapsmessige og
skattemessige verdier pd datterselskapets hdand (100), elimineres hos morselskapet.
Dette kan blant annet fa betydning for morselskapets mulighet til d realisere fordringen
uten beskatning og for utdeling av utbytte uten at utdelingen medforer plikt til d
inntektsfore korreksjonsinntekt (...) Dersom innskuddet av fordringen pd 122 mot
datterselskapet ogsa anses som skattemessig innbetalt kapital i morselskapet, vil dette
ha betydning for morselskapets adgang til d foreta en tilsvarende skattefri

tilbakebetaling til aksjoncerene.”

Eksempelet viser at fordringens skattemessige verdi settes lik den regnskapsmessige
verdien, med fradrag for den utsatte skatteforpliktelsen. I det folgende ser det ut til at
Finansdepartementet fraviker eksempelet ved & sette den skattemessige verdien av
fordringen lik den skattemessige egenkapitalen, i eksempelet tilsvarende 50. Ved
realisasjon utlgser dette en skatteplikt pa differansen mellom fordringens utgangsverdi
og inngangsverdi. Inngangsverdien er skattemessig verdi pa 50 og utgangsverdien er
fordringens pédlydende pa 150. Det oppstér et skattepliktig belap pd 100, hvor 28 blir
trukket til beskatning. I sum blir resultatet det samme, men beskatningen blir beregnet
forst ved en eventuell realisasjon eller ved utdeling av utbytte, i motsetning til
eksempelet hvor beskatningen blir beregnet nar fordringen oppstar. Dersom
skattemessig kontinuitet skal tilstrebes fullt ut, tilsier det at fordringen ma 2 forskjellig

skattemessig og regnskapsmessig verdi.
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Finansdepartementet varslet en nermere vurdering av fordringsmodellen som ble
foretatt 1 heringsnotat av 21. oktober 1998. Det ble papekt 1 notatets punkt 1.1 at “de
lovendringer som foreslds innebcerer etter departementets oppfatning kun presiseringer

av hva som kan utledes som gjeldende rett.”

Deretter redegjores det for at fordringens skattemessige verdi ma settes lik den

skattemessige verdi av egenkapitalen som overdras.

Det uttales at "de skattemessige
verdier pad gjelden/fordringen md fastsettes uavhengig av den regnskapsmessige
verdsettelse av gjeldsposten hos det overtakende selskap og av fordringen, d.v.s. det
belop gjelden/fordringen faktisk lyder pa.” Begrunnelsen for dette var at en “folkning
av det skattemessige kontinuitetskrav (...) medforer med andre ord at den skattemessige
egenkapital som er overfort fra overdragende selskap, i sin helhet skal viderefores hos
det overtakende selskapet.” En slik verdifastsettelse forer til at aksjonarene i det
overdragende selskapet gjennom vederlagsaksjer i morselskapet kommer 1 samme
posisjon med hensyn til utbyttebetalinger, korreksjonsinntekt og tilbakebetaling av
innbetalt aksjekapital.'*® Dermed forekommer det ikke skattemessige vridninger ved
omorganiseringen, og forholdet mellom morselskapet og aksjonarene blir som om

morselskapet var det overtakende selskapet.'?’

Forslaget fra 1998 ble ikke fremmet som odelstingsproposisjon (i dag

stortingsproposisjon), og dermed ikke vedtatt.'*®

Ettersom forslaget ikke resulterte i en
lovendring, kan det ikke tillegges noen rettskildemessig verdi som forarbeider.
Uttalelsene setter imidlertid lys pa hva som ble ansett som den davaerende
rettstilstanden, og viser grunnlaget for den praksis Finansdepartementet ensker a
lovfeste. Det er tydelig at skattemessig kontinuitet vektlegges ved at den skattemessige
egenkapital som helhet skal overfores, og ikke justeres slik som i1 eksempelet fra

Ot.prp.nr.1 (1998-1999).

' Horingsnotat av 21. oktober 1998 punkt 3.2.
126 Almvik m.fl. (2006) s. 515.

27 Almvik m.fl. (2006) s. 515.

128 Gjems-Onstad (2008) s. 856.
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I Ot.prp.nr.1 (2005-2006) pkt. 29.3.2.1 redegjor Finansdepartementet for enkeltsaker
som er avgjort av departementet 1 2004 etter skatteloven §§ 11-21 og 11-22. Utspillene
fra heringsnotatet 1 1998 viderefores her ved at departementet begrunner sin praksis ut
fra kravet i skatteloven § 11-7 (1) om skattemessig kontinuitet ved fusjoner. Og som 1
heringsforslaget fra 2010, skal fordringens skattemessige verdi settes lik skattemessig

verdi pd den overforte egenkapitalen.

Finansdepartementets standpunkt i Heringsnotatet vises gjennom redegjorelser og
praksis, som bekrefter at skatterettslige kontinuitetsprinsipp star sterkt i vurderingen av

den skattemessige verdifastsettelsen av fordringen.

Juridisk teori synes ogsa stort sett & basere seg pd at fordringens skattemessige verdi

skal settes lik den skattemessige egenkapitalen som overferes.'*’

Folkvord pé sin side mener at fordringens skattemessige verdi ber settes til fordringens
palydende.”® Han tar som Finansdepartementet utgangspunkt i at skattemessig
kontinuitet og neytralitet skal tilstrebes, men et sentralt moment er at verdien fastsettes
slik at det i minst mulig grad oppstar skattemessige vridninger."*! Dette begrunner han i
at konsekvensen av & sette fordringens verdi lik de skattemessige nettoverdiene 1 det
overdragende selskapet, og realisasjon av fordringen ikke er skatteneytral, skaper

mulighet for dobbeltfradrag eller dobbeltbeskatning.'*

Folkvord synes & mene at en beskatning av fordringen i realiteten tilsvarer beskatning
av eiendelene som overfores fra det overdragende selskapet péd fusjonstidspunktet. Etter
min mening har Folkvord her et poeng. Han péapeker at skatteposisjonene i det
overdragende selskapet “klones” slik at det oppstar to sett med skatteposisjoner pd noe
som i realiteten er én.'** Eksempelvis dersom verdiene i et selskap bestir av en maskin

som overdras med en skattemessig verdi pa 100 og en regnskapsmessig verdi pa 200,

12 Se Zimmer/BA-HR (2010) s. 617 og Gjems-Onstad (2008) s. 854.
139 Folkvord (2006) s. 199.
B Folkvord (2006) s. 196.
132 Folkvord (2006) s. 197.
13 Folkvord (2010) s. 179.
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vil dette forholdet gjenspeiles 1 fordringen. Selges maskinen fra det overtakende

selskapet, til regnskapsmessig verdi, oppstar en beskatning pa 100."**

Og dersom
fordringen selges til regnskapsmessig verdi, oppstar det ogsé potensielt en beskatning

pa 100. P& denne maten oppstar det beskatning to ganger basert pa samme gjenstand.

En lesning pa “problemet” kan vare & sette fordringens skattemessige verdi tilsvarende
regnskapsmessig verdi. Det oppstar da ikke midlertidige forskjeller, men til gjengjeld

oppnas det ikke full kontinuitet.'”

Langvarig praksis og hensynet til fullstendig kontinuitet taler pa sin side for 4 sette
skattemessig verdi av fordringen til den skattemessige egenkapitalen. For at forholdet
skal bli komplett, synes imidlertid denne losningen & forutsette en konsekvent praksis
ved realisasjon av fordringen.'*® En slik praksis er blitt foreslatt av Finansdepartementet

og behandles i neste punkt.

6.5.2 Realisasjon av fordringen
6.5.2.1 Innledning

Selv om fordringen har karakter av & vere et aksjeinnskudd kan morselskapet disponere

137

rettslig over fordringen som et selvstendig formuesobjekt. ”" Dette betyr at fordringen

blant annet kan selges, innfris, ettergis eller konverteres til aksjer.

I tilfellene hvor fordringen overferes mot vederlag eller oppherer & eksistere ved at den
eksempelvis konverteres til aksjer, ettergis eller innfris, foreligger det etter skatteloven

§ 9-2 en realisasjon.

1% Gevinsten baserer seg pa forholdet mellom skattemessig verdi (inngangsverdi) og i dette tilfellet
fordringens pélydende (utgangsverdi).

133 Se eksempel fra Ot.prp.nr.1 (1998-1999), oppgavens side 46.

13¢ Se oppgaven punkt 6.5.2.

7 Giertsen (1998) s. 148, jf. heringsnotatet s. 51.
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Skatterettslig utgangspunkt etter skatteloven § 5-1 (1) er at gevinst vunnet ved
virksomhet er skattepliktig. Dette omfatter etter skatteloven § 5-30 realisasjon av

formuesobjekter i1 virksomheten.

Dette utgangspunktet modifiserer imidlertid av sarreglene i skatteloven kapittel 9, som
begrenser skatteplikten. Etter skatteloven § 9-3 (1) er gevinst ved realisasjon av
muntlige fordringer og andre gjeldsbrev jf. bokstav c) 1), utenfor virksomhet unntatt fra
skatteplikt. Med utgangspunkt i at fordringen som oppstir mellom det overtakende
selskap og dets morselskap anses som en ren formuesrettslig gjeldsfordring, vil gevinst

ved realisasjon vere skattefri dersom den ikke anses & ha virksomhetstilknytning.

Motsetningsvis folger det av skatteloven § 9-4 at det gis fradragsrett for tap ved
realisasjon i samme utstrekning som en gevinst er skattepliktig etter bestemmelsene i
skatteloven kapittel 9. Skattelovens utgangspunkt om at det gis fradragsrett for tap ved
realisasjon av formuesobjekt etter skatteloven § 6-2 (1) i og utenfor virksomhet kommer
dermed til anvendelse. P4 denne maten ser vi skattelovens symmetriprinsipp komme til
syne. Tap er altsd fradragsberettiget dersom gevinsten ved samme transaksjon ville veert
skattepliktig. Symmetriprinsippet er ikke stadfestet 1 skatteloven som en absolutt
forutsetning for forholdet mellom skatteplikt og fradrag, men er viktig & tilstrebe for &

oppna balanse og dermed forutberegnelighet i loven.

Et spersmdl som melder seg er om fritaksmetoden etter skatteloven § 2-38 far
innvirkning pa forholdet. Ettersom fordringen i seg selv ikke kan anses som en
eierandel etter skatteloven § 2-38 (2), kan eksempelvis et salg av fordringen ikke anses
a oppfylle kravene. En konvertering til aksjekapital dekkes heller ikke av
bestemmelsen, men dersom beskatning oppstar, kan det sekes om lemping etter

skatteloven § 11-22, jf. Ot.prp.nr. 1 (2005-2006) pkt. 29.3.2.
6.5.2.2 Haringsnotatet

Det folger av heringsnotatet at Finansdepartementet onsker & lovfeste at gevinst eller

tap ved realisasjon og innfrielse av fusjonsfordringen skal vaere skattepliktig eller
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fradragsberettiget for morselskapet. ™" Det er videre foreslatt & lovfeste at tap eller

gevinst som folge av at fordringen innftis til en annen verdi enn skattemessig verdi,

medforer fradragsrett eller skatteplikt for datterselskapet.'”

Gevinsten for morselskapet, som kreditor, inntreffer hvis summen som betales
overstiger den skattemessige verdien av fordringen.'** Gevinst for datterselskapet, som
er debitor, inntreffer hvis de skattemessige verdiene er hoyere enn de
regnskapsmessige.'*! Som vi ser vil forslaget fore til at en gevinst hos morselskapet

som regel utlgser et tap hos datterselskapet, og omvendt.

Et spersmal som melder seg er om lovforslaget skal gjelde generelt eller kun retter seg

mot fusjonsfordringer som anses & ha virksomhetstilknytning.

Finansdepartementet foreslar folgende ordlyd lovfestet: ”Gevinst ved realisasjon av
fordring som nevnt i annet ledd, anses som skattepliktig inntekt for morselskapet. Det
gis fradrag for tap. Tap eller gevinst som folge av at fordringen innfris til en annen
verdi enn skattemessig verdi er fradragsberettiget eller skattepliktig for det overtakende

selskapet.”

Ordlyden er generelt utformet, og skiller tilsynelatende ikke mellom fordringer med

eller uten virksomhetstilknytning.

Heringsnotatet sier regelen er 1 trdd med den rettsoppfatningen departementet tidligere
har lagt til grunn og viser bl.a. til Ot.prp.nr.1 (2001-2002) pkt. 17.3 og Ot.prp. nr.1
(2004-2005) pkt. 33.3.

I forbindelse med behandling av skattefri overfering mellom selskaper etter skatteloven

§ 11-21, viste departementet i Ot.prp.nr.1 (2001-2002) pkt. 17.3 til tre saker som gjaldt

1% Horingsnotatet s. 51
"% Heringsnotatet s. 51
1" Horingsnotatet s. 51.

! Horingsnotatet s. 51.

53



lemping for gevinst ved realisasjon av fusjonsfordring mellom mor og datterselskap,
ved at den ble konvertert til aksjekapital 1 datterselskapet. Det ble oppstilt som vilkér for
lemping at verdien pa fordringen ble viderefort pd vederlagsaksjene. Verdien som ble
overfort gjennom fordringen kunne utgjore det maksimale belopet pa hva som kan

anses som innbetalt aksjekapital, herunder overkurs i datterselskapet. Det ble pa
prinsipielt grunnlag i en av de tre sakene, uttalt at det er skatteplikt pa gevinst og
fradragsrett for tap ved realisasjon av fusjonsfordringen. En forutsetning for
skattefritaket var altsa at det ikke skulle etableres nye og bedre skattposisjoner enn det
som det enkelte selskapet hadde for sammenslutningen. Dermed kunne en skatteplikt
utledes bade av reelle hensyn og prinsippet om kontinuitet som reglene om skattefrie

topartfusjoner ellers ble bygget pa.

Overnevnte ble fulgt opp i Ot.prp.nr.1 (2004-2005) pkt. 33.3 hvor departementet uttaler
at ved realisasjon av fusjonsfordringen, herunder konvertering til aksjekapital 1
datterselskapet, kan utlese skatteplikt eller fradrag for kreditor “uavhengig av
fordringens nceringstilknytning”. Tilsvarende ble ogsa ansett & gjelde for datterselskapet

som debitor.

Finansdepartementet argumenterer i Ot.prp.nr. 1 (2001-2002) pkt. 17.3 med at reelle
hensyn og prinsippet om kontinuitet i beskatningen taler for at beskatning skal foreligge
uavhengig av neringstilknytning. Ettersom palegg om & betale skatt kan anses som et
inngrep, ma legalitetsprinsippets krav om lovhjemmel legges til grunn. Dersom

forslaget 1 heringsnotatet legges til grunn som ny lov, vil dette kravet utvilsomt vare

oppfylt.

Spersmaélet blir da om beskatning og fradragsrett uten naringstilknytning strider mot
det skatterettslige system, og 1 sd fall oppstiller en god nok lesning for a legitimere

dette.

6.5.2.3 Kravet til virksomhetstilknytning
Utgangspunktet for at en fordring kan medfere skatteplikt og fradragsrett ved
realisasjon, er at fordringen har tilstrekkelig virksomhetstilknytning. Med dette menes

at det ligger et krav om at selskapet som skal tillegges skatt, eller fa fradrag for tap, ma
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drive virksomhet etter skattelovens forstand.'** I tillegg ma det i folge rettspraksis

foreligge en “saerlig og naer” tilknytning mellom virksomheten og fordringen.

Skatterettslig utgangspunkt for at et selskap skal anses & drive virksomhet, er at det
uttever en aktivitet som kan gi skattepliktig inntekt, jf. skatteloven § 5-1, jf. § 5-30. 1
enkelte av tilfellene hvor det gjennomfores trekantfusjoner har ofte morselskapet
stilling av & vare et holdingselskap med begrenset aktivitetsniva utover a eie aksjer. |
Rt. 1990 s5.958 ble det uttalt at selv om et morselskap har aksjer i et datterselskap og
utever en styringsmulighet, kan det ikke i seg selv anses for & drive naering. Det ble
paberopt at Finansdepartementet har gitt uttrykk for at aksjer i et heleid datterselskap
alltid mé anses som aksjer i naring, uansett om virksomhetskravet er oppfylt.
Hoyesterett avviste dette og sa at kravet ogsa gjelder like fullt konsernforhold. Kravet er
oppretthold i rettspraksis og ble senest lagt til grunn i Rt. 2008 s.145. Det ble pa sin side
lagt til grunn 1 BFU 92/04 at sa fremt morselskapet utever “en overordnet styring av
datterselskapets virksomhet — utover det d forvalte aksjeformuen, stemmeretten og
utbyttekravet — [vil en] slik aktiv styring kvalifisere som neeringsutavelse, forutsatt at

datterselskapet anses a drive neering”.

Kravet til hva som har blitt anset som “serlig og ner” tilknytning synes & vere noe
varierende. Med utgangspunkt i Rt-1976-1467 ble det oppstilt et strengt krav om at
motivet med fordringen ma ha veaert & fremme egen virksomhet, samtidig som debitors
virksomhet mé ha veert en integrert del av kreditors virksomhet.'** I dommen hadde
Loiten Braenderi AS, som drev med sprit- og konserveproduksjon, overfort brenneriets
konservevirksombhet til et eget selskap. Aksjekapitalen gikk etter hvert tapt, og det ble
spersmal om aksjene kunne anses a ha virksomhetstilknytning. Hoyesterett kom til at

virksomhetskravet var oppfylt og tapet kunne fradragsfores. Hoyesterett uttalte:

“Jeg ser det slik at det her har foreligget en integrert virksomhet, hvor

brennerivirksomheten og konservesvirksomheten, ogsd etter at denne var organisert

> BFU 92/04.
'3 Faktum i dommen er tap pa aksjer, men grensen mellom fordringer og aksjer i naering trekkes likt, jf.

Rt. 1993 5.700.

55



som et eget selskap, har veert sd ncer sammenknyttet at ervervet av aksjer i det selskap
som skulle fortsette konservesproduksjonen, md karakteriseres som erverv av aksjer i
neering. Det var den tidligere konservesproduksjon som ble fortsatt under en annen
organisasjonsform, men fremdeles noye forbundet med spritproduksjonen. At
konservesproduksjonen kunne fortsette, var av avgjorende betydning for de inntekter

.. . 5144
brennerivirksomheten kunne gi.

Det ble videre lagt vesentlig vekt pa at produksjonen fortsatt ble drevet pd samme sted
og 1 samme lokaler og med samme arbeidsstokk som tidligere. Selskapet ble, til tross
for sin selvstendige posisjon som aksjeselskap, ansett sa integrert i den forestaende

virksombhet at aksjene ble anset som erverv i naring.

Tilknytningskravet synes liberalisert i Rt. 2005 s.1157, hvor det ble uttalt at kravet ikke
kan tolkes sa strengt at fordringen m4 ha hatt betydning for selskapets ovrige
virksomhet. Det ble videre papekt at man mé ta hensyn til utviklingen i den enkelte
bransje, hvor det i mange tilfeller kan vare vanlig at en virksomhet drives ut fra et
morselskap som konsernspiss. Her vil morselskapets aktivitet potensielt vaere ganske
annerledes enn den som uteves i datterselskapet, og driften anses dermed ikke som

integrert i samme forstand som Rt. 1976 s.1467 legger opp til.

Heoyesterett snur imidlertid i Rt. 2008 s.145 (dissens 3-2), og gér tilsynelatende tilbake
til kravet fra Rt.1976 s.1467. Dommen fra 2008 er pa sin side avsagt med sterk dissens,
hvor mindretallet legger tolkningen fra 2005 til grunn.

Rettspraksis har vaert noe sprikende i forhold til hva virksomhetskravet inneberer, men
det foreligger utvilsomt et relativt strengt vilkar om virksomhetstilknytning for
fordringer. Nar det kommer til realisasjon av fusjonsfordringer som har oppstatt
gjennom en trekantfusjon, har temaet ikke nadd domstolene. Hayesterett har imidlertid
gjennom sin praksis ikke tatt hensyn til om fordringen er basert pa et konsernforhold
ved vurderingen av virksomhetstilknytningen. Konsernstrukturer bygger til tider pa at

rene holdingselskaper opptrer som morselskap, hvilket gjor det vanskelig & oppfylle

144 Rt. 1976 5.1467( s. 1472).
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virksomhetskravet.'*’

Kravet til det enkelte datterselskap er ogsa relativt strengt. Som
det vises 1 Rt. 1976 s. 1467 skal datterselskapet ha en svaert naer tilknytning til
morselskapet for at kravet til ”serlig og ner” tilknytning er oppfylt. I tillegg ma det ha
gitt morselskapet inntekter. Dette kravet kan ikke alltid anses oppfylt i store
konsernforhold hvor det enkelte datterselskap driver innenfor avgrensede omrader.
Senere praksis har imidlertid vist en tendens til en dynamisk tilnerming av kravet,
hvilket apner for en bedre tilpasning til trekantfusjonene enn det som tidligere var

146

praktisert. ™ Allikevel er det ingen tvil om at virksomhetskravet stir sterkt i

vurderingen.

6.5.2.4 Hensynet til kontinuitet

Finansdepartementet legger pé sin side stor vekt pa hensynet til fullverdig skattemessig
kontinuitet. Departementet baserer seg pa at hensynet til den skattemessige kontinuitet
som ligger til grunn for skattefri fusjon, ber vaere avgjerende ved konvertering av

fusjonsfordringen.'*’

Tanken om at en realisert gevinst pa fordringen inneberer et
kontinuitetsbrudd og dermed anses skattepliktig, er i utgangspunktet i takt med
kontinuitetsprinsippet. Forslaget vil pa denne méten bli et unntak fra det skatterettslige
system pa lik linje med andre konsekvenser ved skattefri fusjon. Kontinuitetsbrudd ved
fusjon anses som skattepliktig, og ensket om fullverdig kontinuitet taler dermed for at

kontinuiteten opprettholdes ogsé ved konvertering av fordringen til aksjekapital.

I forbindelse med en kommentar av tidligere ligningspraksis har Ligningsnemnda
kommet med sitt syn pa kravet om beskatning.'*® Ligningsnemnda synes & mene at
forholdet mé veere skattepliktig og fradragsberettiget av hensyn til bade partene og
kontinuitetsprinsippet. Begrunnelsen er at “dersom fordringen kan realiseres uten at
beskatning inntrer, vil eiendeler og virksomhet fra det overdragende selskapet kunne
selges skattefritt ut av konsernet gjennom salg av aksjene i datterselskapet.”'* Det

papekes videre at den latente gevinsten er overfort til fusjonsfordringen, slik at

' Se Rt. 1990 5.958.

1% Se Rt. 2005 s.1157, jf. BFU 92/04.
7 Ot.prp.nr.1 (2001-2002) pkt. 17.3.
% Almvik m.fl. (2006) s. 513.

149 Almvik m.fl. (2006) s. 513 flg.
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datterselskapets verdi forblir uendret pa grunn av fordringen som utstedes til
morselskapet. Dermed vil det i tilfellet hvor fordringen kan realiseres uten beskatning,
fore til at den skattefrie gevinsten kan deles ut som utbytte uten at korreksjonsskatt i

morselskapet gker tilsvarende.

Videre blir det i kommentaren fremstilt at en beskatning av gevinsten pa
fusjonsfordringen i realiteten tilsvarer en beskatning av samtlige latente skatteposisjoner
i det overdragende selskapet pa fusjonstidspunktet.'*® Dersom eiendeler som er overfort
fra den overdragende til det overtakende datterselskapet realiseres, kommer den samme
gevinsten til beskatning igjen pa datterselskapet hand. P4 denne bakgrunn ma
datterselskapet gis fradrag for tapet ved innlesning av gjelden, og konsernet unngar
dermed & bli dobbeltbeskattet for de latente skatteposisjonene i det overdragende
selskapet. En dobbeltbeskatning er i strid med prinsippet om kontinuitet ved fusjon."’
Scenarioet som Ligningsnemnda oppstiller viser at Folkvord har gode grunner for sin

kritikk angdende dobbeltbeskatning.'**

Ligningsnemndas kommentar synes & legge grunnlaget for der Horingsnotatet begynner
noe bratt med et “krav” om beskatning og fradrag uavhengig av virksomhetstilknytning.
Kommentaren fra Ligningsnemnda er etter min mening et godt argument for

skattemessige konsekvenser ved realisasjon av fordringen. Palagt skatt synes imidlertid

a kreve at det konsekvent kan gis et tilsvarende fradrag for & unnga dobbeltbeskatning.

Konsekvensene av en eventuell skattebelastning skal ifelge Horingsnotatet bli "utlignet
ved at et tilsvarende tap vil veere fradragsberettiget for datterselskapet. Nar selskapene
tilhorer et skattekonsern, vil en beskatning og fradragsforing samme dr normalt ha liten
reell betydning. Konsernets totale skattebelastning i det aktuelle inntektsdret vil normalt

59153

ikke bli pavirket av inntekts- og fradragsforingen.” " En slik losning forutsetter pa sin

130 Almvik m.fl. (2006) s. 514.
5 Almvik m.fl. (2006) s. 514.
132 Se oppgavens punkt 6.5.1.
133 Horingsnotatet s. 51-52.
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side at et konsernbidrag kan neytralisere den skattemessige effekten mellom mor- og

datterselskap.

Rettslig utgangspunkt for konsernbidrag er aksjeloven § 8-5, jf. skatteloven § 10-2 til §
10-4. Et konsernbidrag innebarer at et skattepliktig overskudd i et selskap kan utlignes
med et fradragsberettiget underskudd 1 et annet selskap. Det er imidlertid et vilkér om at
giver og mottaker tilherer samme konsern hvor morselskapet eier mer enn ni tideler av
aksjene og stemmene i datterselskapet, jf. skatteloven § 10-4 (1). For giver gjelder
fradragsretten sa langt konsernbidraget ligger innenfor den ellers skattepliktige inntekt,
jf. skatteloven § 10-2. I tillegg anses bidraget selskapsrettslig som utbytte, og mé derfor
folge reglene om tilstrekkelig egenkapital i aksjeloven § 8-5 (1), jf. § 8-1. For
mottakeren er bidraget kun skattefritt s lenge det ikke overstiger den ellers

skattepliktige inntekt, jf. skatteloven § 10-3.

Forslaget kritiseres av Folkvord med den begrunnelse at vilkarene for & yte og oppnd

full utnyttelse av konsernbidraget ofte ikke er oppfylt.154

Etter min mening har Folkvord
et poeng. Kravene for konsernbidrag er opplagt strenge, og synes nok enklere & oppfylle

1 teori enn praksis.

Zimmer og advokatfirmaet BA-HR pépeker at symmetrieffekten som
Finansdepartementet forutsetter vil vere til stede, kan vere brutt nar fordringen
realiseres, for eksempel ved at det nedvendige konsernforholdet er opplest.'”® Videre
papekes det at “dersom fordringen er overdratt til tredjemann, er samtidig bare
kreditorposisjonen realisert. Det har da ikke oppstatt tap hos debitor (datterselskapet),
samtidig som salget har medfort gevinst hos morselskapet.”*°Eksempelet forer til at
realisasjonstidspunktet er forskjellig for mor og datter ettersom debitorposisjonen ikke
realiseres, men flyttes til en ny kreditor. Konsekvensen blir at morselskapet potensielt

far et overskudd som ikke kan fradras i datterselskapet i realisasjonsaret.

134 Folkvord (2010) s. 179.
155 Zimmer/BA-HR (2010) s. 617.
136 Zimmer/BA-HR (2010) s. 617.
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Advokatfirmaet Harboe mener pa sin side at en lovfesting av skatt/fradrag ved
realisasjon vil bryte med neytralitetsprinsippet ettersom forslaget inneberer en ulik
beskatning av fordringer og aksjer. De papeker at hensynet til neytralitet tilsier at alle

inntekter av ulike typer kapital skal skattlegges med samme effektive skattesats. "’

Den Norske Advokatforening stiller seg imidlertid positiv til forslaget ved at det
klargjor en usikker rettstilstand, men har ingen videre begrunnelse for sitt samtykke

utover dette.'>®

Etter min mening synes Finansdepartementets standpunkt sammenholdt med
Ligningsnemndas forklaring & ha gode grunner for seg. Den skattemessige kontinuitet
blir i teorien komplett ved en gjennomfering med symmetrisk gevinstbeskatning og
tapsfradrag. Det totale fravearet av virksomhetskravet ved realisasjon av
fusjonsfordringen synes imidlertid ikke & vere 1 takt med den evrige rettstilstanden.
Kravet til virksomhetstilknytning taler pa den ene siden for at det onskes noytralitet 1
skatteretten ved at tilknytningskravet skal gjelde likt uavhengig av disposisjonen som
realiseres. Pa den annen side vil en innfering av beskatning og tap finne sin plass blant

de andre fusjonsunntakene, og medfere en komplett form for kontinuitet.

Finansdepartementets forslag medferer imidlertid mange betenkeligheter. Forst og
fremst bryter losningen med skattelovens neytralitetsprinsipp om at potensielle
inntektskilder skal behandles likt. Videre er nedvendige forhold som at konsernbidrag
kan ytes pé realisasjonstidspunktet og konsernforholdets eksistens ikke alltid til stede.
Dette er forhold som etter min mening er for usikre til at hensynet til kontinuitet kan gi
foran hensynet til konsekvens i skattesystemet. En forutsetning for
Finansdepartementets forslag ma i sa fall vere at konsernstrukturen opprettholdes fra
inngdaelsen av trekantfusjonen til en eventuell realisasjon. Dette synes imidlertid & vare
urealistisk, og bedrer for sé vidt ikke den regnskapsmessige muligheten for & kunne yte
konsernbidrag. En annen lgsning kan vere at skattemyndighetene ma vurdere det

enkelte realisasjonstilfelle, og s& avgjere om det er forsvarlig & palegge beskatning eller

57 Harboe (2010) s. 3.
'8 Den Norske Advokatforening (2010) s. 3.
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ikke. Sistnevnte kan imidlertid bli sveert ressurskrevende. Etter min mening ma det
kreves en n&rmere konsekvensutredning for Finansdepartementets forslag skal kunne

fore frem.

6.5.4 Faring pa gevinst og tapskonto

Rettslig utgangspunkt etter skatteloven § 14-2 (1) er at en fordel tas til inntekt det aret
fordelen tilflyter skatteyteren, alternativt nar skatteyteren far en ubetinget rett til ytelsen,
med mindre annet er bestemt. Tilsvarende kan en kostnad fradras det aret det oppstar en
ubetinget forpliktelse for skatteyteren til & dekke eller innfri kostnaden, med mindre
annet er bestemt, jf. skatteloven § 14-2 (2). Bestemmelsen gir uttrykk for det sakalte
realisasjonsprinsippet som medforer at gevinst eller tap ved realisasjon i sin helhet tas

til inntekt eller fradras i realisasjonsaret.

Finansdepartementet ensker 4 bevege seg bort fra dette utgangspunktet ved a lovfeste at
skattepliktig gevinst kan og fradragsberettiget tap skal ved realisasjon av fordringen

fores pa gevinst- og tapskontoen etter skatteloven § 14-45.

Konsekvensen av & benytte seg av en gevinst- og tapskonto etter skatteloven § 14-45, er
at en skattepliktig gevinst fordeles over tid, fremfor a bli beskattet i sin helhet 1
realisasjonsaret. Det er for mange enskelig med en slik skattekreditt ved & dele opp
gevinstbeskatningen ved store gevinster. Motstykket til dette er at fradrag for tap blir
delt opp 1 samme utstrekning. Dette er som regel ikke like enskelig, ettersom man

gjerne ensker fradrag for tap fortest mulig.

Bak dette forslaget synes hensynet til korreksjonsinntekt & vaere fremtredende.
Finansdepartementet legger til grunn at som en konsekvens av full beskatning hos
morselskapet og tilherende fradragsforing i datterselskapet i innfrielsesaret, kan det fore
til at den midlertidige forskjellen mellom fordringens skattemessige og

regnskapsmessige verdi kan deles ut uten korreksjonsinntektsberegning.

Overnevnte kan fremstilles med folgende eksempel: sett at det overfores en eiendel fra
det overdragende til det overtakende datterselskapet med en regnskapsmessig verdi pa

200, og en skattemessig verdi pa 100. Det er her en positiv midlertidig forskjell pa 100
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som vil vaere gjenstand for korreksjonsbeskatning ved ubytteutdeling. Denne verdien
blir overfort til morselskapet gjennom fusjonsfordringen, med en latent midlertidig
forskjell pd 100. Fordringen innftis ved at datterselskapet betaler ned fusjonsfordringen
med 200. Dermed oppstar det etter forslaget en gevinstbeskatning for morselskapet pa
100 og et fradrag hos det overtakende datterselskapet pa 100."” Dette kan utjevnes
gjennom et konsernbidrag, og beskatning for verdiene pa 100 ”forsvinner”. Pa den
méten har det overtakende datterselskapet og morselskapet samlet sett, fatt tilfort en
verdi pa 100 som ikke har vart gjenstand for beskatning, og som né kan deles ut fra

morselskapet uten korreksjonsbeskatning.

Finansdepartementet mener denne effekten ber neytraliseres. I realiteten kunne
problemet blitt avskaffet ved & endre de midlertidige forskjellene pé fusjonsfordringen i
takt med de midlertidige forskjellene pa eiendelene i datterselskapet.'®

Dette ble imidlertid ansett som for komplisert, og serlig problematisk der
konsernforholdet mellom mor og datterselskapet har blitt brutt ved salg av aksjene i

datterselskapet.'®’

Av forenklingshensyn har Finansdepartementet foreslatt at det innferes en ensartet méte
a inntektsfore gevinsten og fradragsfere tapet pa. Tap skal fores pd gevinst- og
tapskontoen, samtidig som det gis anledning til 4 fore gevinst pa gevinst- og
tapskontoen. Finansdepartementet uttaler i Horingsnotatet: “Ndr morselskapet og
datterselskapet ses under ett, vil skatteplikten i morselskapet bli utlignet i
fradragsforingen i datterselskapet. Korreksjonsinntekt vil oppstd hvis det foretas

utdelinger av ubeskattet kapital for gevinsten pd fordringen er tatt til beskatning. ”**

1% Gevinsten for morselskapet er betalingssummen (regnskapsmessig verdi) fratrukket den skattemessige
verdien. Tapet for datterselskapet er tilsvarende skattemessig verdi fratrukket de regnskapsmessige
verdiene.

1" Horingsnotatet s. 51.

! Horingsnotatet s. 51.

12 Horingsnotatet s. 51.
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Tilfellet som er beskrevet over er imidlertid forutsatt at fordringen innftis eller
konverteres til aksjekapital. Dersom eiendelen blir overdratt til tredjemann, oppstar det

ikke noe tap i datterselskapet for fordringen innfris overfor tredjemann.'®

Denne lgsningen gnsker departementet & lovfeste med folgende ordlyd: “Skattepliktig
gevinst fores pd gevinst- og tapskonto, jf. § 14-45 i den utstrekning gevinsten ikke

’

inntektsfores i realisasjonsdret. Fradragsberettiget tap fores pd gevinst- og tapskonto.’

Ordlyden er generelt utformet og gir uttrykk for at saldofering er pabudt bade for mor
og datterselskapet, med mindre gevinsten ikke inntektsfores 1 realisasjonsaret.
Heringsnotatet sier at morselskapet skal {4 “anledning til d fore gevinsten pd gevinst-
og tapskontoen”, mens datterselskapet “"mad fores pa gevinst- og tapskontoen.” Dette
kan gi inntrykk av at det kun er datterselskapet som pabys bruk av gevinst- og
tapskonto. Ordlyden og neytralitetsprinsippet taler imidlertid for at pabudet ogsa gjelder
morselskapet i den grad det oppstér tap. [ samme grad skal overskudd 1 datterselskapet

kunne tas til inntekt realisasjonsaret.

Forslaget har fort til en rekke innvendinger blant heringsinstansene. Det er 1 stor grad
blitt argumentert med at forslaget forer til at det oppstar en innlasningseffekt mellom

morselskapet og datterselskapet.'®*

Med dette menes at selskapene potensielt ma forbli i
konsernposisjon lenger enn rent bedriftseskonomisk enskelig etter fusjonen for & kunne
benytte seg av konsernbidrag. Dette kan vare uheldig blant annet ut fra
samfunnsekonomiske hensyn, hvor det ber vare et mal 4 legge til rette for
omorganiseringer som er avgjerende for en effektiv drift. Eksempelvis er mulighetene
for & kunne gi konsernbidrag kun til stede dersom morselskapet eier mer enn ni tideler
av aksjene og stemmene 1 datterselskapet, jf. skatteloven § 10-4 (1). Dersom det er
behov for nye eiere i1 datterselskapet, vil en rent skatterettslig tilpasning vare at et nytt

eierskap begrenses til under en tidel for at ikke utligningsmuligheten skal brytes.'®’

Den uheldige effekten kan illustreres med et eksempel:

' Heringsnotatet s. 52.
1% Se PwC (2010) 5.3, Den norske revisorforening (2010) s. 2, KPMG (2010) s. 3.
1% PwC (2010) s. 3.
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Sett at det foretas en trekantfusjon hvor selskap A overdras til selskap B. Det utstedes
vederlagsaksjer fra B sitt mormorselskap C, som er et rent holdingselskap som ikke har
noen videre administrativ funksjon utover a ha aksjer. B eies direkte av morselskapet X
som driver den reelle administrative ledelsen av B. Det oppstar en fusjonsfordring
mellom B og mormorselskapet C med en skattemessig verdi pa 10 millioner og en
regnskapsmessig verdi pa 20 millioner. Fusjonsfordring blir sd innlest med en gevinst
pa 10 millioner for C og et tilsvarende tap for B. Dersom dette skal matte nedskrives pé
en gevinst- og tapskonto, vil det etter skatteloven § 14-45 (4) kunne ta 30 ar for
gevinsten er fullstendig nedskrevet.'® Dette utgjor en svzrt lang innlasningsperiode
som kan vere hemmende for bedriftsekonomiske lasninger. Den uheldige effekten kan
dermed oppsta hvis C ensker & fi inn mer kapital for & kjepe ytterligere et selskap.
Samtlige potensielle aksjonarer ensker imidlertid & ga inn pa eiersiden i X, fordi de
ensker en mer direkte kontakt med selskapet enn gjennom holdingselskapet. Dersom
det overdras aksjer til en storre andel enn § 10-4 (1) tillater, gar
konsernbidragsmuligheten tapt. Innlasningseffekten er dermed et faktum og
forretningsmessige motiverte transaksjoner blir forhindret. Dette kan fore til at avtaler

som isolert sett ville ha vaert lennsomme unngés for & slippe innlasningseffekten.'®’

Den Norske Advokatforening mener at “trekantfusjoner sjelden gjennomfores for da
redusere eller komme rundt problematikken knyttet til korreksjonsinntekt.
Konsernfusjonsreglene benyttes i det vesentlige for d etablere hensiktsmessige

selskapsstrukturer”.'%

Etter min mening har Advokatforeningen her et poeng. I tilfellet
hvor trekantfusjoner dpenbart gjennomferes for a utnytte skattemessige posisjoner felles

disposisjonen av skatteloven § 14-90 eller den ulovfestede omgaelsesnormen.

1% PwC (2010) s. 3. Se skatteloven § 14-45 (4) som setter en arlig degressiv inntektsforing pa minst 20 %
ved positiv saldo. Tilsvarende maksimalt 20 % fradrag ved negativ saldo.

7 pwC (2010) s. 3.

18 Den Norske Advokatforening (2010) s. 3
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Den Norske Revisorforening mener begrunnelsen om a hindre utdeling av utbytte fra
morselskapet uten korreksjonsinntekt er for svak.'® De mener videre at
korreksjonsinntekten har utspilt sin rolle etter innferingen av aksjonarmodellen. Dette
stottes ogsd av Storbedriftenes skatteforum.'”’ Advokatforeningen stotter opp under
dette ved & uttale at “perspektivet knyttet til korreksjonsskatt bor underordnes hensynet
til d sikre skatteyter hurtig ligning av skatteeffekten ved realisasjon av fusjons- og

. . )J171
fisjonsfordringer.

Flere instanser herunder, NHO setter spersmal ved
korreksjonsskattereglenes egentlige betydning etter omleggingen av
aksjonarbeskatningen i 2006.'7* Aksjonarbeskatningen medforer at ethvert utbytte til
personlige aksjonarer skattlegges sa lenge det overstiger skjermingsgrunnlaget, jf.
skatteloven § 10-30 flg. Selskapsaksjonarene er pa sin side dekket av fritaksmetoden
etter skatteloven § 2-38. Dette taler i retning av at korreksjonsskatteordningen muligens
er pa hell. Dersom dette er tilfellet, er det etter min mening uheldig & innfore en regel

som hovedsakelig bygger pa tilsynelatende foreldede skattemessige hensyn.

KPMG Law Advokatfirma mener at gjeldende rett ber lovfestes, ved at det er inntekts-
og fradragsforing fullt ut i realisasjonsaret.'” En slik losning er ogsa i trad med det som
er gjeldende rett for skattemessig behandling av fordringer generelt. Av hensyn til
nevnte innlasningseffekt, korreksjonsreglenes innskrenkede virkeomrade og
symmetrien i skattesystemet generelt, ser jeg meg enig i at gjeldende rett ber legges til
grunn. Inntekts- og fradragsfering fullt ut i realisasjonséret utgjer en bedriftseskonomisk
bedre losning. Finansdepartementets forslag om fering pa gevinst og tapskonto ber

derfor ikke fore frem.

1% Den Norske Revisorforening (2010) s. 3.
10 Storbedriftenes skatteforum (2010) s. 10.
" Den Norske Advokatforening (2010) s. 3.
2NHO (2010) s. 3.

13 KPMG (2010) s. 3.
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