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DEL I: INNLEDNING

1 Tema og hovedproblemstilling

Internasjonaliseringen medfgrer at selskaper i konsernforhold og uavhengige selskaper har
fatt et gkende behov for & kunne foreta omorganiseringer, herunder fusjoner, over
landegrensene." En forutsetning for gjennomfaring av slike omorganiseringer er at det ikke
palgper sa store kostnader, eller medfarer sa store juridiske konsekvenser, at de blir
bedriftsgkonomisk ulgnnsomme. Omorganiseringene bgr derfor kunne foretas uten at det
utleser en plikt til selskapsrettslig likvidasjon av de involverte selskaper, og med mulighet

for utsettelse med den beskatning som en omorganisering normalt vil utlgse.

Temaet for oppgaven er den selskaps- og skatterettslige reguleringen av
grenseoverskridende fusjoner av aksje- og allmennaksjeselskaper. Utvalgte E@S-rettslige

problemstillinger behandles ogsa.

En fusjon er en sammenslaing av selskaper, hvor ett eller flere selskaper (de overdragende
selskaper) overdrar sine eiendeler, rettigheter og forpliktelser som helhet til et annet selskap
(det overtakende selskap), for deretter selv a opplgses. Aksjonzrene i de overdragende
selskaper mottar vederlag i form av aksjer i det overtakende selskapet.? Det overtakende
selskap kan enten vare et eksisterende selskap eller et selskap som stiftes i forbindelse med
fusjonen. Fusjonen er grenseoverskridende nar minst to av de involverte selskaper har

hjemsted i ulike stater.

Behovet for & kunne foreta grenseoverskridende omorganiseringer er erkjent av den norske
lovgiver og av EU. | de senere ar er det derfor vedtatt endringer i norsk selskaps- og

skattelovgivning, som har til hensikt & imgtekomme de naringsmessige behov.

112010 var 2,3 % av alle norske selskaper datterselskaper under utenlandsk kontroll. Disse sto til sammen for
hele 24,9 % av den totale omsetningen til selskaper i Norge, se Sjafjell (2013) side 2-4.
2 Jf. lover av 13. juni 1997 nr. 44 og nr. 45 (aksje- og allmennaksjeloven), § 13-2 farste ledd.



EU vedtok i 2005 det tiende selskapsdirektiv om gjennomfaringen av grenseoverskridende
fusjoner.® Direktivet ble implementert i den norske aksjelovgivningen i 2007,* og &pner for
fusjon mellom norske aksje- og allmennaksjeselskaper og liknende selskaper med

begrenset ansvar hjemmehgrende i andre E@S-stater.

Allerede i 1990 vedtok EU et fusjonsskattedirektiv.® Dette har Norge ikke implementert,
fordi E@S-avtalen i utgangspunktet ikke omfatter verken direkte eller indirekte
beskatning.® Tidligere kunne skattefritak ved grenseoverskridende fusjoner kun oppnés
gjennom sgknad om skattelempe etter sktl. §§ 11-22.” 1 2011 valgte den norske lovgiver &
innfare regler om skattefrihet ved grenseoverskridende fusjoner i skattelovgivningen, jf. ny
sktl. § 11-11,° dels som falge av at man innsa behovet for dette, dels som falge av patrykk
fra E@S-retten.? Reglene gir skattyter en lovfestet rett — pd neermere vilkar — til skattefrihet
bade for involverte selskaper og aksjonzrer. Skattefriheten gjelder hovedsakelig for
selskaper hjemmehgrende innenfor ES-omradet. Reglene synes langt pa vei a vare

inspirert av Iasningen i fusjonsskattedirektivet.'

I denne fremstillingen foretas en analyse av den selskaps- og skatterettslige reguleringen av
grenseoverskridende fusjoner av aksje- og allmennaksjeloven. Den selskapsrettslige
reguleringen utgjer en grunnmur i fremstillingen, men det er i den skatterettslige

reguleringen at det foreligger flest uavklarte spgrsmal. Hovedtyngden av fremstillingen vil

* Rdir. 2005/56/EF.

* Lov av 21. desember 2007 nr. 129.

® Rdir. 2009/133/EF, tidligere direktiv 90/434/EEC.

® Jf. E@S-avtalens artikkel 1 og oppgavens punkt 3.2.

" Ogsa (tidligere) § 11-11 inneholdt en dispensasjonsadgang. Denne har ikke vart benyttet i praksis, antakelig
fordi bestemmelsen ble antatt kun & gi hjemmel for dispensasjon fra beskatning péa aksjoneerniva ved fusjon
med et norsk selskap som overtakende, jf. Haringsnotat (2010) punkt 16.1.2 side 64.

¥ Lov av 10. juni 2011 nr. 16.

% J. punkt 8.2.

10 5e f.eks. Prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.2 og punkt 8.5.1.3.



derfor ligge pa den skatterettslige reguleringen. Oppgavens tema reiser ogsa flere
E@S-rettslige problemstillinger. I fremstillingen behandles de som er mest spesifikt

relevante ved grenseoverskridende fusjoner.

2 Grunnleggende hensyn

De skatte- og selskapsrettslige reglene om grenseoverskridende fusjoner skal ivareta
forskjellige hensyn. Felles for de to regelverkene er imidlertid hensynet til a legge til rette
for grenseoverskridende fusjoner.™* En grenseoverskridende fusjon kan veere ngdvendig for
en rasjonell organisering av driften. Dersom selskaps- og skattereglene gjares for
restriktive, kan dette legge hindringer for bedrifts- og samfunnsgkonomisk gnskelige

omorganiseringer. | tillegg kan det veere i strid med Norges forpliktelser etter E@S-avtalen.

Hensynet til & legge til rette for grenseoverskridende fusjoner ma avveies mot hensynet il

andre beskyttelsesverdige interesser.

Ved utformingen av den selskapsrettslige reguleringen av grenseoverskridende fusjoner,
gjer serlig hensynet til selskapets kreditorer, medkontrahenter, mindretallsaksjonarer og

ansatte seg gjeldende.'

Hensynet til kreditorer og medkontrahenter gjer seg gjeldende fordi fusjonsreglene gir en
serlig hjemmel for en samlet overfgring av eiendeler, rettigheter og forpliktelser fra det
eller de overdragende selskapene til det overtakende, som utgangspunkt uten krav om
samtykke.™® Dette kan medfgre en betydelig endring i disse tredjeparters rettsstilling.
Hensynet til mindretallsaksjonerer gjar seg gjeldende fordi disse ikke kan motsette seg en
fusjonsbeslutning som de ikke anser at kan bidra positivt til selskapets videre drift.

Hensynet til selskapets ansatte kommer inn bl. a fordi en fusjon kan medfgre at disse far en

1 pynkt 3.1 om formélet med EUs tiende selskapsdirektiv og Prop. 78. L (2010-2011) punkt 3.
12 Se Prop. 78. L (2010-2011) punkt 11 og 12.
13 Se om dette i punkt 7.3.2.



ny arbeidsgiver i et annet land, og fordi omorganiseringer kan fgre til nedskjeeringer i

bemanningen.

Beskyttelsen av disse interesser er sentrale ogsa ved nasjonale fusjoner. Imidlertid
forsterkes behovet for beskyttelse nar fusjonen skjer over landegrensene. Dette fordi
rettsstillingen til de berarte parter etter fusjonen kan bli regulert av en annen stats rett, og
denne retten kan gi dem et svakere vern enn den norske. Ved utformingen av reglene om
grenseoverskridende fusjoner vil det derfor kunne vare behov for bestemmelser som sikrer
deres interesser. Hensynet til selskapets kreditorer, andre medkontrahenter,
mindretallsaksjonzrer og ansatte er ogsa relevante hensyn som kan rettferdiggjare

restriksjoner i EU-retten.**

Ved utformingen av den skatterettslige reguleringen av grenseoverskridende fusjoner er det
seerlig hensynet til ngytralitet og effektivitet, og hensynet til & beskytte det norske

skattefundamentet, som gjar seg gjeldende.

Generelt er regler om skattefrie fusjoner et utslag av ngytralitets- og
effektivitetsprinsippene. | dette ligger at skattereglene i minst mulig grad skal pavirke
skattyternes handlemate, noe som igjen legger til rette for maksimal samfunnsgkonomisk
avkastning og derfor bidrar til effektivitet i skonomien.™ Ettersom fusjonen ikke utlgser
beskatning er det videre ngdvendig & ha et utgangspunkt om at skatteposisjoner skal
viderefgres uendret, dvs. med skattemessig kontinuitet. Slik viderefares eventuelle latente
skatteplikter til en senere skatteutlgsende begivenhet, og den skattemessige stillingen

forblir uendret etter fusjonen.*®

14.C-411/03 SEVIC Systems, premiss 28.
5 prop. 78 L (2010-2011) punkt 3.
16 prop. 78 L (2010-2011) punkt 3. Se om skattemessig kontinuitet i punkt 10-13.



Seerlig ved grenseoverskridende fusjoner foreligger en risiko for at Norge mister
muligheten til & skattlegge urealisert gevinst opparbeidet i perioden fgr fusjonen. Farst og
fremst gjelder dette pa selskapsniva, da fusjonen kan medfgre at virksomheten med
tilknyttede eiendeler, rettigheter og forpliktelser mister tilknytning til norsk
beskatningsomrade.*” Hensynet til & beskytte det norske skattefundamentet gjer seg derfor
gjeldende. | forarbeidene formuleres det som et «spagrsmal om en riktig fordeling av
skattefundamentene mellom ulike stater».*® Hensynet til en riktig fordeling av
skattefundamentene mellom ulike stater er et relevant hensyn som kan rettferdiggjere
restriksjoner i EU-retten.'® Hensynet synes i praksis fra EU-domstolen & bli knyttet til
territorialitetsprinsippet, og kan begrunne en stats beskatningsrett til den verdistigning som
har oppstatt mens virksomheten befant seg innenfor vedkommende stats

beskatningsomréde.*

I hvilken grad dette hensynet gjer seg gjeldende, beror pa om det norske selskapet er det

overdragende eller det overtakende i fusjonen.

Risikoen for uthuling av det norske skattefundamentet er starst nar det norske selskapet er
det overdragende i fusjonen. Virksomheten med tilknyttede eiendeler, rettigheter og
forpliktelser kan her miste tilknytning til norsk beskatningsomrade dersom den flyttes ut av
Norge i forbindelse med fusjonen, eller dersom det norske selskapet far fusjonen hadde en
filial i det aktuelle utland, og Norge enten ikke har skatteavtale med filialstaten eller har en
skatteavtale som baserer seg pa kreditmetoden. Tillates fusjonen gjennomfart skattefritt nar

7 «Norsk beskatningsomrade» er ikke et geografisk begrep, men en rettslig betegnelse pa en situasjon der
inntekter er skattepliktige, og kostnader og tap er fradragsberettigede i Norge, jf. Ot.prp. nr. 1 (2008-2009)
punkt 8.2.1. P& aksjonarniva sikres skattefundamentet gjennom viderefaring av skatteposisjoner pa
vederlagsaksjene.

18 prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.2 side 26.

19 Se f.eks. C-446/03 Marks & Spencer, C-371/10 National Grid Indus, C-470/04 N.

20 C-371/10 National Grid Indus, premiss 45-46, C-470/04 N. Slik ogs Damgaard (2012) side 78.



virksomheten mister tilknytning til norsk beskatningsomrade, vil verdier opparbeidet i
perioden fgr fusjonen ikke komme til beskatning her.

Nar det norske selskapet er det overtakende i fusjonen foreligger ikke i samme grad en
risiko for uthuling av det norske skattefundamentet. Hva gjelder virksomhet som far
fusjonen hadde tilknytning til norsk beskatningsomrade, er det ngdvendig a viderefare
skatteposisjonene tilknyttet denne uendret, som ved nasjonale fusjoner. Dette gjelder
skatteposisjonene i det norske overtakende selskapet, i en eventuell filial mv. av det
utenlandske selskapet i Norge og for norske aksjonerer i bade det norske og det
utenlandske selskapet. Utenom disse tilfellene, vil en fusjon med et norsk overtakende
selskap snarere kunne gke norsk skatteproveny, ved at virksomhet i et utenlandsk selskap,
samt utbytte utdelt til utenlandske aksjonerer, etter fusjonen kan komme til beskatning i

Norge.
3 Metodiske utfordringer

3.1 Selskapsrett

Gjennom E@S-avtalen skal Norges selskapslovgivning veere i overensstemmelse med EU-
retten.?! Norge er derfor forpliktet til & implementere EUs selskapsdirektiver. | tillegg ma
Norges regulering vére i samsvar med E@S-avtalens hoveddel,?? derunder reglene om fri
bevegelse, som direktivene og norsk gjennomfaringslovgivning mé tolkes i lys av.?®

Den selskapsrettslige reguleringen av grenseoverskridende fusjoner er harmonisert
gjennom EUs tiende selskapsdirektiv.? Direktivet er gjennomfart i norsk rett ved aksje- og

allmennaksjelovene 88 13-25 flg. og den tilhgrende forskrift om arbeidstakernes rett til

21 Jf. E@S-avtalen artikkel 77 og 119, jf. vedlegg XXII.

22 E@S-avtalens hoveddel er gjort til norsk rett gjennom E@S-loven av 27. november 1992 nr. 109, jf. § 1.
2 Sjéfjell (upublisert manuskript).

?* Rdir. 2005/56/EF.



representasjon.” Formalet med direktivet er & legge til rette for samarbeid mellom og
konsolidering av selskaper med begrenset ansvar fra ulike E@S-stater ved a fastsette et
felles rammeverk for gjennomfaringen av grenseoverskridende fusjoner. Slik skal

direktivet sikre det indre markeds gjennomfgrelse og funksjon.?

Aksjelovenes regler skal tolkes i lys av direktivet som de skal implementere. Finnes det
regler i aksjelovene som ikke samsvarer med direktivets bestemmelser, kan prinsippet om
at norsk rett presumeres a vaere i overensstemmelse med Norges folkerettslige forpliktelser,
tilsi en direktivkonform tolkning.?’” Ved tolkningen av EU-direktiver mé& EU-rettens
rettskildeleere anvendes. Foruten direktivets ordlyd, er dets formal og EU-domstolens

praksis tillagt serlig vekt.?®

I tillegg til EUs tiende selskapsdirektiv og bestemmelsene i aksjelovene, har forarbeidene
til innfgringen av reglene i aksjelovene betydning ved tolkningen.? Ogsé forarbeidene til
reglene om nasjonale fusjoner vil kunne ha betydning, fordi reglene om nasjonale fusjoner i
aksjelovgivningen langt pa vei er gitt tilsvarende anvendelse ved grenseoverskridende
fusjoner. Enkelte grunnprinsipper ved fusjonsreglene er serlig fremhevet i forarbeidene til
aksjeloven av 1976, som derved blir en viktig kilde.*® Fordi grunntrekkene i reglene om
nasjonale fusjoner i hovedsak er de samme etter aksjelovene av 1997, er forarbeidene til

1976-loven fortsatt relevante.®

% Forskrift av 9. januar 2008 nr. 50.

% Jf. direktivets fortale avsnitt 1.

%’ Se om presumsjonsprinsippet og prinsippet om direktivkonform tolkning i Sejersted m.fl. (2011) hhv. side
207-208 og 265-267. Hayesterett uttalte i Rt. 2000 s. 1811 (Finanger) at de to prinsippene ma anses & rekke
like langt.

%8 Se n&ermere om EFTA-domstolens metode ved direktivtolkning i Sejersted m.fl. (2011) side 257-259.

2 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007).

%0 Ot.prp. nr. 19 (1974-1975).

31 Slik ogsé Giertsen (1999) side 24.



Nesten parallelt med vedtakelsen av EUs tiende selskapsdirektiv, avsa EU-domstolen sin
avgjorelse i SEVIC Systems-saken.*” Saken gjaldt et tyskregistrert selskap og et selskap
registrert i Luxembourg som hadde besluttet fusjon med det tyske selskapet som
overtakende selskap. Det tyske handelsregisteret nektet a registrere fusjonen med den
begrunnelse at de tyske fusjonsreglene kun gjaldt fusjoner mellom selskaper med hjemsted
I Tyskland.

| avgjarelsen slo EU-domstolen fast at selskapers adgang til & foreta en
grenseoverskridende fusjon er beskyttet av EF-traktatens artikkel 43, jf. artikkel 48 om
etableringsfrihet, jf. E@S-avtalen artikkel 31, jf. 34.* EU-domstolen kom til at de tyske
reglene, som innebar en generell nektelse av a registrere grenseoverskridende fusjoner,
gikk lenger enn hva som var ngdvendig for a ivareta hensynet til bl.a. kreditorene,
minoritetsaksjonzrers og lannsmottakeres interesser.>* Nektelsen av registreringen av den

grenseoverskridende fusjonen var derfor i strid med etableringsfriheten.

Avgjgrelsen viser at retten til 2 gjennomfare grenseoverskridende fusjoner allerede far
vedtakelsen av EUs tiende selskapsdirektiv var sikret gjennom de fire friheter. EUs tiende
selskapsdirektiv gir imidlertid utfyllende regler om gjennomfaringen og om vern av blant
annet kreditorer og ansatte, og sikrer saledes en harmonisert ordning innenfor
E@S-omradet.

SEVIC-saken gar likevel pa noen omrader lenger enn EUs tiende selskapsdirektiv. Serlig gjelder dette hvilke
selskapstyper som kan ta del i en grenseoverskridende fusjon: SEVIC-saken er ikke begrenset til de
selskapstyper som omfattes av direktivet, men gjelder alle naringsdrivende virksomheter som kan fusjonere
nasjonalt. Videre gir SEVIC-saken grunn til & anta at etableringsfriheten ogsa omfatter grenseoverskridende
fisjoner. Dette ble lagt til grunn av lovgiver, som, i trdd med prinsippene i SEVIC-saken, vedtok regler om

grenseoverskridende fisjoner i aksjelovene kapittel 14 avsnitt 3.

%2 C-411/03 SEVIC Systems.

%3 Om hvilken frihet aksjonarenes rettigheter er omfattet av, se punkt 3.2.
34 C-411/03, premiss 28-30.

% Ot.prp. nr. 78 (2006-2007).



3.2 Skatterett

E@S-avtalen omfatter i utgangspunktet verken direkte eller indirekte beskatning,

jf. avtalens artikkel 1. Norge er derfor ikke forpliktet til & implementere EUs
fusjonsskattedirektiv,*® som regulerer den skattemessige behandlingen av enkelte typer
transaksjoner, herunder fusjoner, innenfor EU-omrédet.>” Det er likevel i forarbeidene til
innfgringen av de norske reglene i enkelte tilfeller sett hen til direktivet. Fordi direktivet
ikke er bindende for Norge, benyttes det imidlertid ikke som et tolkningsmoment i
analysen. Direktivets lgsning vil likevel til en viss grad behandles komparativt.

Hensikten med direktivet er a tilrettelegge for blant annet fusjoner mellom selskaper hjemmehgrende i
forskjellige medlemsstater ved & fjerne hindringer som tidligere fulgte av medlemsstatenes skatteregler, for
dermed & bidra til skattemessig ngytralitet ved gjennomfaring av grenseoverskridende omstruktureringer.*®
Direktivet gir rammer for en felles beskatningsordning som sikrer at grenseoverskridende fusjoner ikke
medfgrer umiddelbar beskatning. Samtidig er det lagt vekt pa & ivareta skattefundamentet til de bergrte

stater.®

Selv om Norge ikke er bundet av EUs skattedirektiver, ma Norge utgve sin
beskatningskompetanse i samsvar med de fire friheter.*> EU-domstolen slo i SEVIC-saken
fast at grenseoverskridende fusjoner er omfattet av etableringsfriheten.** Avgjarelsen gjaldt
den selskapsrettslige adgangen til & fusjonere over landegrensene. Den er forstatt slik at
grenseoverskridende fusjoner ogsa skatterettslig ma anses a vaere omfattet av
etableringsfriheten.*? Dette ble bekreftet i A Oy, som gjaldt finske skatteregler ved en

% Rdir. 2009/133/EF, tidligere direktiv 90/434/EEC.

37 Omfattet av direktivet er fusjon, fisjon, partiell fisjon, overfaring av virksomhet, aksjebytte og flytting av et
SE-selskaps eller SCE-foretaks sete.

% Jf. fortalens annet avsnitt.

% Jf. fortalens femte avsnitt.

%0 Jf. E-1/04 Fokus Bank, premiss 20.

1 Jf. punkt 3.1.

%2 Se f. eks Grunngitt uttalelse 2. mars 2011 side 13-14.



grenseoverskridende fusjon mellom et mor- og datterselskap som morselskapet eide alle
aksjene i.*> Domstolen viste i denne forbindelse ogs til avgjarelsen i SEVIC-saken.**

Rettighetene til aksjonarene i det overdragende selskap er som utgangspunkt omfattet
av kapitalbevegelsesfriheten, men de kan ogsa vare omfattet av etableringsfriheten.
Etter EU-domstolens praksis beror grensedragningen mellom de to friheter pa om de
nasjonale bestemmelser gjelder det forhold at rettighetssubjektet har eller oppnar en slik
andel av selskapsandelene, at vedkommende far en klar innflytelse pa beslutningene i
selskapet og kan treffe avgjarelser om selskapets drift.*® Hvis dette er tilfellet, er reglene
omfattet av etableringsfriheten, og i motsatt fall, av kapitalbevegelsesfriheten. De
selskaps- og skatterettslige reglene om fusjon over landegrensene stiller som vilkar at
aksjonzrene i det overdragende selskap skal motta vederlagsaksjer i det overtakende
selskap, slik at de blir aksjonzrer i dette.® Fordi den enkelte aksjonar som
utgangspunkt mottar vederlagsaksjer i samme forhold som han hadde i det overdragende
selskap, er den innflytelse som oppnas i det overtakende selskap avhengig av
vedkommendes opprinnelige aksjeinnehav. Aksjonerer med store aksjeinnehav som gir
tilstrekkelig innflytelse i selskapet, kan etter dette vaere omfattet av etableringsfriheten.
Hvilken frihet som kommer til anvendelse ved vurderingen av om en intern regel utgjar
en ulovlig restriksjon synes ikke i EU- og EFTA-domstolens avgjarelser a vare tillagt

noen avgjgrende betydning.*’

De sentrale kilder om den skatterettslige reguleringen av grenseoverskridende fusjoner av
aksje- og allmennaksjeselskaper i norsk rett er, foruten bestemmelsene i skatteloven,*®

8 C-123/11 A Oy, premiss 38.

# C-411/03 SEVIC Systems, premiss 18-19.

** Se f. eks C-436/00 X og Y, premiss 37, C-48/11, premiss 18.
*® punkt 7.3.3 0g 9.4.

*" Bullen (2005) side 62, Naas m.fl. (2011) side 128.

*8 Lov av 26. mars 1999 nr. 14.



forarbeidene til innfaringen av reglene.*® Ettersom reglene om grenseoverskridende
fusjoner er forholdsvis nye, foreligger ingen relevant rettspraksis. Konsekvensen av dette er
at reglenes innhold farst og fremst ma utledes av lovens ordlyd og forarbeider. Videre ma
andre rettskilder, som formalsbetraktninger, reelle hensyn og administrative uttalelser

kunne tillegges starre betydning enn normalt.*

Som i aksjelovgivningen, er reglene om nasjonale fusjoner i skatteloven langt pa vei gitt
tilsvarende anvendelse ved grenseoverskridende fusjoner, og rettskilder knyttet til disse vil
derfor ogsa kunne ha betydning. Reglene om nasjonale fusjoner er szrlig belyst i
forarbeidene til lovfestingen av disse i selskapsskatteloven av 1991.°! Skatteloven av 1999
er en ren redaksjonell bearbeidelse og systematisering av innholdet i de tidligere
skattelovene uten tilsiktede materiellrettslige endringer,> og de nevnte forarbeidene ma

derfor kunne tillegges vekt ogsd ved tolkningen av 1999-loven.>®

4 Terminologi

Nar betegnelsen selskap benyttes i det falgende, menes aksje- og allmennaksjeselskaper og
tilsvarende utenlandske selskaper. | den selskapsrettslige fremstillingen benyttes
betegnelsen norske selskaper pa selskaper som etter selskapslovgivningen anses som
norske. Betegnelsen utenlandske selskaper benyttes pa selskaper som etter

selskapslovgivningen er utenlandske.

* Prop. 78. L (2010-2011).

% Seerlig kan nevnes at det foreligger en tolkningsuttalelse fra Finansdepartementet som bidrar til & klargjare
en del tvilsspgrsmal. Enkeltstdende uttalelser fra Finansdepartementet er generelt tillagt liten vekt av
Hayesterett, jf. f. eks. Rt. 1990 s. 958, Rt. 1990 s. 1293 og Zimmer (2009b) side 56, men pa bakgrunn av det
spinkle rettskildematerialet ma den kunne tillegges en viss vekt ved tolkningen.

51 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996).

52 Ot.prp. nr. 86 (1997-1998) punkt 2.3.2.2.

53 Slik ogs& Zimmer (2009b) side 49.
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I den skatterettslige fremstillingen benyttes betegnelsen norske selskaper pa selskaper som
er skattemessig hjemmehgrende i Norge og derfor har alminnelig skatteplikt hit etter
globalinntektsprinsippet, jf. sktl. § 2-2, med mindre noe annet fremgar. Med utenlandske
selskaper menes selskaper som er skattemessig hjemmehgrende i utlandet, og som derfor
kun kan veere begrenset skattepliktige hit etter sktl. § 2-3, med mindre noe annet fremgar.
Med norske aksjonarer menes aksjonarer som er skattemessig bosatt eller hjemmehgrende
i Norge, og derfor har alminnelig skatteplikt hit, jf. sktl. 88 2-1 og 2-2. Med utenlandske
aksjonarer menes aksjonarer som er skattemessig bosatt eller hjemmehgrende i en annen
stat enn Norge, og som derfor kun kan vare begrenset skattepliktige hit etter sktl. 8 2-3.
Med overdragende stat menes den stat hvor det overdragende selskapet i fusjonen er
hjemmehgrende, mens med overtakende stat menes den stat hvor det overtakende selskapet
i fusjonen er hjemmehgrende. Betegnelsen filial benyttes i fremstillingen for & beskrive at
det foreligger begrenset skatteplikt etter sktl. 8 2-3 farste ledd bokstav b og eventuelt etter
skatteavtale. Begrepet brukes ikke i skatteloven og heller ikke i fusjonsskattedirektivet eller
i skatteavtalene. | skatteavtalene og fusjonsskattedirektivet benyttes begrepet «fast
driftssted».

5 Den videre fremstilling

Fremstillingen bestar av to hoveddeler, en om den selskapsrettslige reguleringen av
grenseoverskridende fusjoner og en om den skatterettslige.

Den selskapsrettslige reguleringen er behandlet i del I1. I denne delen gis en fremstilling av
de sentrale deler av regelverket for grenseoverskridende fusjoner i aksjelovgivningen, malt
opp mot EUs tiende selskapsdirektiv. Delen danner et selskapsrettslig bakgrunnsteppe for

den etterfglgende skatterettslige fremstillingen.

Den skatterettslige reguleringen er behandlet i del I11. I denne delen foretas en analyse av
skatteloven § 11-11. | kapittel 8 legges grunnlaget for den videre behandlingen med enkelte
utgangspunkter. | kapitlene 9 til 13 behandles vilkarene for skattefrihet etter sktl. § 11-11.

Det vilkar som reiser flest problemstillinger ved grenseoverskridende fusjoner, er vilkaret
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om at fusjonen ma gjennomfares med skattemessig kontinuitet, og hovedtyngden av
skatterettsdelen ligger derfor pa en analyse av dette vilkaret, jf. kapitlene 10 til 13. Det
gjelder til dels ulike kontinuitetskrav avhengig av om den grenseoverskridende fusjonen
involverer et norsk overdragende eller overtakende selskap, eller om fusjonen skjer mellom
to utenlandske selskaper med filial i Norge eller norske aksjoneerer. Disse tre situasjoner er
derfor behandlet separat i kapitlene 11 til 13. Her er ogsa forholdet til gvrige regler i
skatteloven som far betydning for gjennomfaringen av en skattefri fusjon plassert. I tillegg
er enkelte E@S-rettslige sparsmal som oppstar behandlet. Etter behandlingen av vilkarene
dreftes konsekvensene av brudd pa disse, jf. kapittel 14. | kapittel 15 redegjeres kort for det
skatterettslige virkningstidspunktet for grenseoverskridende fusjoner.

| del IV samles tradene med noen avsluttende refleksjoner rundt reglene.

Del II: SELSKAPSRETTSLIG REGULERING

6 Innledning

Reglene om fusjon over landegrensene ble tilfayd i aksje- og allmennaksjelovene kapittel
13 avsnitt 7 den 21. desember 2007. Reglene gjennomfarer EUs tiende selskapsdirektiv i

norsk rett.>

Det falger av asl. § 13-25 farste punktum at grenseoverskridende fusjoner mellom
aksjeselskaper skal fglge reglene for grenseoverskridende fusjoner i allmennaksjeloven
88 13-25 til 13-36. Dersom minst ett allmennaksjeselskap deltar i fusjonen, kommer
allmennaksjeloven § 13-25 flg. direkte til anvendelse, ogsa pa et eventuelt norsk
aksjeselskap som deltar i samme fusjon, jf. asal. § 13-25 farste ledd siste punktum. | det

falgende vil derfor fremstillingen kun omhandle bestemmelsene i allmennaksjeloven.

54 Jf. punkt 3.1.
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Reglene om grenseoverskridende fusjoner i allmennaksjeloven samsvarer i stor grad med
reglene for nasjonale fusjoner. Arsaken er at sistnevnte bygger pa EUs tredje
selskapsdirektiv,> og at EUs tiende selskapsdirektiv igjen bygger pé dette. I tillegg er det et
grunnleggende prinsipp etter EUs tiende selskapsdirektiv at selskaper som deltar i en
grenseoverskridende fusjon i utgangspunktet skal falge de reglene som gjelder for
nasjonale fusjoner, jf. direktivets artikkel 4 nr. 1 bokstav b. Dette prinsippet utgjgr ogsa en
lovvalgsregel; det nasjonale lovverket vedrarende fusjoner kommer til anvendelse pa de
enkelte deltakende selskapene, noe som medfarer at to eller flere staters lovgivning

anvendes kumulativt.>®

At den nasjonale lovgivning langt pa vei skal anvendes pa norske selskaper som deltar i en
grenseoverskridende fusjon reflekteres i lovgivningsteknikken, jf. asal. § 13-25 annet ledd,
som gir flere av bestemmelsene som gjelder nasjonale fusjoner tilsvarende anvendelse «sa
langt de passer». Forbeholdet «sa langt de passer» er i fglge forarbeidene ment som en

sikkerhetsventil som tar hgyde for at elementer i reglene ikke er relevante for, eller strider

med, reglene om grenseoverskridende fusjoner.”’

Reguleringen av nasjonale fusjoner mellom aksjeselskaper i aksjeloven er imidlertid ikke
helt lik den i allmennaksjeloven. Dette fordi EUs tredje selskapsdirektiv bare stiller krav til
reguleringen av allmennaksjeselskaper. Reglene om nasjonale fusjoner i aksjeloven er
derfor ikke i samme grad som reglene i allmennaksjeloven tilpasset direktivets
bestemmelser. Som fglge av dette blir forskjellene ved regelverket for grenseoverskridende
fusjoner noe starre for aksjeselskaper enn for allmennaksjeselskaper.

Regelverket som omhandler grenseoverskridende fusjoner i allmennaksjeloven er

omfattende. Jeg behandler her hovedtrekkene, med formal & danne et bakgrunnsteppe for

> Rdir. 2011/35/EU. Direktivet er en ren teknisk kodifisering uten innholdsmessige endringer av tredje
selskapsdirektiv (direktiv 78/855/E@F) med senere endringsdirektiver.

% Grundmann (2012) side 704.

57 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.2.1
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den videre skatterettslige analysen i del I11. Problemstillinger som ogsa oppstar ved
nasjonale fusjoner behandles kun i den grad det er nadvendig for fremstillingen.®

7 Hovedtrekkene i den selskapsrettslige reguleringen

7.1 Partsforholdet

En fusjon etter reglene i allmennaksjeloven § 13-25 flg. forutsetter at minst ett av de
deltakende selskapene er norsk, og at minst ett er utenlandsk og hjemmehgrende i en annen
EQ@S-stat.

Det norske selskapet ma vaere et aksjeselskap eller et allmennaksjeselskap, jf. § 13-25
farste ledd. Bestemmelsen apner ikke for at norske selskaper med en annen selskapsform
deltar i fusjonen.* Som norske aksje- og allmennaksjeselskaper i selskapsrettslig forstand
regnes selskaper som er registrert som dette i Foretaksregisteret.®® Det er ikke ngdvendigvis
samsvar mellom selskaps- og skatterettslig nasjonalitet. Et selskap kan veere skattemessig

hjemmehgrende i Norge uten & vere det selskapsrettslig.®

De krav som stilles til det utenlandske selskapet i fusjonen falger av asal. § 13-25 farste
ledd.

%8 Det vises til Giertsen (1999) for en grundig behandling av reglene om nasjonale fusjoner i aksjelovene.

%9 SE-loven av 1. april 2005 nr. 14 § 2 farste ledd gir imidlertid asal. kapittel 13 avsnitt 7 tilsvarende
anvendelse ved fusjoner hvor et europeisk selskap deltar. Disse faller utenfor fremstillingen. Szrlovselskaper
som er organisert som aksje- eller allmennaksjeselskap kan i utgangspunktet delta i en fusjon over
landegrensene, med mindre annet falger av spesiallovgivningen, jf. Aarbakke m.fl. (2012) s 1209-1210. Slike
saerlovselskaper faller ogsa utenfor fremstillingen.

% Jf. foretaksregisterloven av 21. juni 1985 nr. 78 § 2-1 farste ledd nr. 1 og 2, jf. §8 3-1 og 3-1a. Slik ogsd
Aarbakke m.fl. (2012) side 755.

61 Jf. punkt 9.2.
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Det ma for det forste vere et «selskap», jf. ogsa EUs tiende selskapsdirektiv artikkel 1.
Reglene om grenseoverskridende fusjoner gjelder séledes ikke for foreninger og stiftelser.®?

Dette samsvarer med definisjonen i direktivets artikkel 2 nr. 1 bokstav b.%

Selskapet ma ha «begrenset ansvar», jf. bestemmelsens farste punktum og direktivets
artikkel 1. Ordlyden er noe misvisende; det er aksjonarene som har begrenset ansvar, ikke
selskapet selv.®* Dette kommer tydeligere frem i direktivteksten, hvor et selskap med
begrenset ansvar er definert som et selskap som «ejer en separat formue, som alene hafter
for virksomhedens forpligtelser», jf. artikkel 2 nr. 1 bokstav b.%® For de fleste
selskapsformer er det ikke ngdvendig a foreta en konkret vurdering ut fra dette kriteriet, da
direktivets artikkel 2 nr. 1 bokstav a angir at selskaper oppregnet i EUs farste
selskapsdirektiv (Publisitetsdirektivet)®® artikkel 1 anses som selskaper med begrenset
ansvar. Det er lagt til grunn i forarbeidene til allmennaksjeloven at de selskapsformer som
er listet i Publisitetsdirektivet artikkel 1 er a anse som selskaper med begrenset ansvar ogsa
i henhold til asal. § 13-25.%" Av norske selskapsformer faller ansvarlige selskaper, selskaper

med delt ansvar og kommandittselskaper utenfor.®®

Det utenlandske selskapet ma videre ha en selskapsform som «etter sin stats lovgivning
svarer til aksjeselskap eller allmennaksjeselskap». Dette kravet oppfyller EUs tiende

62 Andenzs (2006) side 15.

%3 Slik ogsa Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.1.3.2.

® Heller ikke dette er helt presist; aksjonarene har ikke ansvar for en begrenset del av gjelden, men risikerer
a tape det de har investert i aksjekapitalen eller det de har betalt for aksjene i annenhandsmarkedet.

% Det fremgér av forarbeidene at det som fremgar av direktivteksten er ment & gjelde i asal., jf.

Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.1.3.3.

% Rdir. 2009/101/EF, tidligere 68/151/EQ@F. Gjeldende direktiv kodifiserer endringer i sistnevnte.

%7 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.1.3.1 (sjekk om det star uttrykkelig et annet sted!)

% Slik ogs& Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.1.3.3.
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selskapsdirektiv artikkel 4 nr. 1 bokstav a, hvor det fremgar at de involverte partene i
fusjonen mé ha en slik selskapsform at de kunne ha fusjonert etter nasjonal lovgivning.®
Det fremgar av forarbeidene at i ordlyden «svarer til», ligger at selskapet i struktur og i
juridisk form ma vaere 4 likestille med et aksje- eller allmennaksjeselskap.’ For alle
praktiske formal er det ikke ngdvendig a foreta en naermere vurdering, da det er lagt til
grunn i forarbeidene at de selskapsformer som er nevnt i Publisitetsdirektivet artikkel 1

antas & svare til aksje- og allmennaksjeselskap.”

Det utenlandske selskapet ma videre ha sitt «registrerte forretningskontor eller sitt
hovedkontor» i en annen E@S-stat. Disse er oppstilt som alternativer, og det er dermed
tilstrekkelig & pavise en av de to innenfor E@S-omradet. Bestemmelsen avviker noe fra
EUs tiende selskapsdirektiv. Etter direktivets artikkel 1 ma selskapene ha sitt
«vedteegtsmessige hjemsted, hovedkontor eller hovedvirksomhed ... beliggende i
Feellesskabet». Alternativet «hovedvirksomhet» er ikke nevnt i asal. 8 13-25, og det
foreligger dermed en feilaktig implementering av direktivet i nasjonal lovgivning. Dette er
ikke kommentert i forarbeidene, hvor det tredje alternativet kan synes & ha blitt oversett.”
Skulle det oppsta en situasjon hvor et selskap har sin hovedvirksomhet innenfor E@S-
omradet, men ikke sitt vedtektsmessige hjemsted eller hovedkontor, og derfor skulle bli
nektet & delta i en grenseoverskridende fusjon, kan derfor selskapet paberope seg brudd pa
EUs tiende selskapsdirektiv. Problemet kan muligens lgses ved tolkning. Det fremgar av
forarbeidene at det var meningen a gjennomfare direktivets bestemmelse. Etter
presumsjonsprinsippet kan en derfor antakelig komme til at det tredje alternativet
«hovedvirksomhet» m& innfortolkes i asal. § 13-25."

% Den vide ordlyden i direktivteksten begrenses av artikkel 1, jf. 2, ved at selskapene ma ha begrenset ansvar
for & omfattes av direktivet.

° Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 17.1.

™ Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.1.3.7

"2 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.1.1.

73 Jf. punkt 3.1.



I dansk rett stilles bare krav om at det utenlandske selskapet er «tilsvarende kapitalselskaber [som
kapitalselskaper omfattet av selskabsloven], der harer under EU/E@S-landes lovgivning»,”™ jf. selskabsloven
§ 271, som vel kan sies & veere en enda mer utilfredsstillende implementering. | svensk rett er direktivets tre
alternativer implementert: det utenlandske selskapet ma ha «sitt séte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga

verksamhet» innenfor E@S-omradet, jf. aktiebolagslagen kap. 23 § 36.

Innholdet i begrepene «registrerte forretningskontor» og «hovedkontor» er ikke nermere

definert i asal. § 13-25, og de er ikke kommentert i forarbeidene.

Begrepet «registrerte forretningskontor» er imidlertid benyttet andre steder i loven. Etter
asl./asal. § 2-2 hhv. nr. 2 og nr. 3 skal vedtektene for norske selskaper angi den kommune i
riket hvor selskapet skal ha sitt forretningskontor. Ettersom forarbeidene er tause om
forstaelsen av begrepet i asal. § 13-25, ma det antas at det skal ha samme innhold som i
asl./asal. § 2-2 hhv. nr. 2 og nr. 3. Med begrepet «registrerte forretningskontor» menes

derfor selskapets vedtektsfestede forretningskontor.

Det er i teorien diskutert hvilke krav som stilles til den virksomhet som drives ved stedet for det
vedtektsmessige forretningskontor for at det kan sies & ha sitt forretningskontor der.” I Rt. 1991 s. 943 kom
Hoyesterett til at det er tilstrekkelig at forretningskontoret er «betjent for & kunne besvare henvendelser som
gjelder selskapet, ogsd om henvendelsen skjer ved fremmgte. Det falger av dette at kravet ma tilpasses arten
og omfanget av selskapets totale virksomhet.»"® Det stilles altsd ikke strenge krav til den virksomhet som mé

drives pa stedet for at et selskap kan sies & ha sitt forretningskontor der etter norsk rett.

Begrepet «hovedkontor» er ikke benyttet andre steder i aksje- eller allmennaksjeloven, og
det er heller ikke kommentert i forarbeidene. Ordlyden tilsier at det er tale om det sted hvor
den sentrale ledelsen av selskapet utgves. | samme retning trekker en uttalelse i
forarbeidene til foretaksregisterloven vedrgrende det tilsvarende begrepet i denne lovens

8 1-2, hvor det uttales at med «hovedkontor» menes det administrative senter for foretakets

™ Min tilfoyelse.
"> Se bl.a. Aarbakke m.fl. (2012) side 73, Andenzs (2006) side 47
"®Rt. 1991 s. 943 side 946.



virksomhet.”” En lignende forstaelse av begrepet legges til grunn i en tolkningsuttalelse fra
lovavdelingen, som gjaldt selskapsrettslige konsekvenser av a flytte et aksjeselskaps ledelse
pa styreniva til utlandet.”® Lovavdelingen konkluderte med at sparsmalet om hvor et
selskap har sitt hovedkontor ma avgjeres ut fra en konkret vurdering, hvor det «vil veere av
sentral betydning hvor styret holder sine mgter og hvor administrasjonen ellers holder
til».”® Det kan ogsa legges en viss vekt pa selskapets tilknytning til Norge mer generelt.
Uttalelsen ma kunne ha overfgringsverdi ogsa til utenlandske selskaper etter asal. § 13-25.
Basert pa de nevnte rettskildene ma konklusjonen vaere at begrepet «hovedkontor» sikter til

det sted hvor selskapets ledelse og administrasjon for gvrig holder til.%°

Selskapets registrerte forretningskontor eller hovedkontor (eller hovedvirksomhet) ma
videre ligge «i en annen E@S-stat». Dette innebaerer at det ikke apnes for at selskaper fra
andre stater enn E@S-statene deltar i fusjonen. Bakgrunnen er at EUs tiende
selskapsdirektiv selv ikke stiller noe slikt krav.®" Direktivet hindrer imidlertid ikke at det i
den nasjonale lovgivningen apnes for at ogsa selskaper utenfor direktivets virkeomrade kan
delta i en grenseoverskridende fusjon. Om begrunnelsen for at det i den norske
aksjelovgivningen ikke ble inntatt noen slik apning, heter det i forarbeidene at
gjennomfaringen av en fusjon med selskaper utenfor E@S-omradet i praksis kan by pa
vanskeligheter, med mindre lovgivningen som dette utenlandske selskapet er underlagt har

bestemmelser som tilsvarer direktivets regler om fusjonsprosedyre.®

" Lov av 21. juni 1985 nr. 78, Ot.prp. nr. 50 (1984-1985) side 39.

78 JDLOV-1997-11163 av 6. januar 1998.

¥ JDLOV-1997-11163 punkt 2.8.

8 Dette kriteriet er langt pa vei samsvarende med kriteriet for nér et selskap skal anses som skattemessig
«hjemmehgrende» i Norge etter sktl. § 2-2. Det skatterettslige hjemmehgrende-begrepet er kort omtalt i
punkt 9.2.

81 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.1.1.

82 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.1.1.

19



Det utenlandske selskapet ma ogsa veere «underlagt lovgivningen i en annen E@S-stat enn
Norge», jf. 8 13-25 farste ledd farste punktum. Dette samsvarer med EUs tiende
selskapsdirektiv artikkel 1. Ordlyden stiller ikke krav til at denne stat ma vere den samme
som der selskapet har registrert forretningskontor eller hovedkontor (eller
hovedvirksomhet), og disse kan derfor vere to ulike stater. Med «lovgivning» ma forstas
selskapsrettslig lovgivning, da reglene omhandler den selskapsrettslige reguleringen av

grenseoverskridende fusjoner.®

Spgrsmalet om hvilken stats lovgivning et selskap er underlagt beror pa rettsvalgsreglene.
Hvert land har sine egne rettsvalgsregler, disse er ikke harmonisert.?* Utgangspunktet bade
i Norge og i andre land er at aksje- og allmennaksjeselskaper ved selskapsrettslige spgrsmal
skal bedgmmes etter selskapets hjemlands lov (selskapsstatuttet).®® Dette reiser sparsmalet
om hvilke tilknytningskriterier som avgjer et selskaps hjemland. Diskusjonen bade i Norge
og internasjonalt er her knyttet til valget mellom stiftelsesteorien og hovedseteteorien.®

Etter stiftelsesteorien reguleres et selskap av retten i det land hvor det er stiftet etter og
registrert i.8” Etter hovedseteteorien reguleres selskapet av retten i det land hvor selskapet

har sitt hovedkontor.®®

Legges hovedseteteorien til grunn, blir vurderingen av hvilken stats lovgivning et selskap
er underlagt etter dette sammenfallende med vurderingen av hvor selskapets hovedkontor
befinner seg. Ligger selskapets hovedkontor innenfor en annen E@S-stat enn Norge, er
altsd ogsa vilkaret om at selskapet ma veere underlagt lovgivningen i en annen E@S-stat

8 Dette er lagt til grunn av Aarbakke m.fl. (2012) side 1210.
% Moss (2010) side 221.

8 Andenzs (2006) side 694.

8 Aarbakke m.fl. (2012) side 69, Moss (2010) side 225.

87 Aarbakke m.fl. (2012) side 69.

8 Aarbakke m.fl. (2012) side 69.
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oppfylt. Legges stiftelsesteorien til grunn, kan ofte det lands rett selskapet er underlagt
veere sammenfallende med det sted selskapet har sitt registrerte forretningskontor.

Et selskap som ikke oppfyller vilkarene i dette punktet, kan ikke delta i en fusjon over
landegrensene etter reglene i asal. 88 13-25 flg. Disse er da henvist til & anvende de
allmenne regler om opplgsning og avvikling etter aksjelovenes kapittel 16, sammen med
enten reglene om stiftelse i lovenes kapittel 2 eller reglene om forhgyelse av aksjekapital

ved nytegning av aksjer i lovenes kapittel 10.

Skulle Norge nekte & godta en fusjon med et utenlandsk selskap fordi det etter norsk
forstaelse er underlagt lovgivningen i et tredjeland, vil imidlertid dette ikke bli akseptert
EU-rettslig, dersom det aktuelle E@S-landet hvor selskapet har et av de aktuelle
tilknytningspunktene, selv definerer selskapet til a falle inn under sin selskapsrettslige
regulering.®® En slik situasjon vil imidlertid neppe oppst&, fordi rettsvalgsreglene er

nasjonale, jf. ovenfor.

Selv om EUs tiende selskapsdirektiv bare palegger statene 4 tillate grenseoverskridende fusjoner mellom
selskaper med begrenset ansvar, kan det videre, i lys av SEVIC-saken, vaere E@S-stridig at Norge ikke tillater
grenseoverskridende fusjoner mellom andre typer foretak, jf. omtalen av avgjerelsen i punkt 3.1. Sparsmalet

faller utenfor oppgaven.

EUs tiende selskapsdirektiv palegger bare statene a tillate grenseoverskridende fusjoner
mellom ulike E@S-land, og ikke mellom E@S-selskaper og selskaper i tredjeland. Med den
gkte internasjonaliseringen av neringslivet, kunne det reises spgrsmal ved om ikke Norge
av eget initiativ ogsa burde apne for grenseoverskridende fusjoner med selskaper utenfor
E@S-omradet.

8 Sml. C-212/97 Centros, C-210/06 Cartesio.
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7.2 Fusjonstyper

Reglene om grenseoverskridende fusjoner i asal. § 13-25 flg. apner ikke for gjennomfaring

av alle de typer fusjoner som de nasjonale regler gjar, men det er flere likheter.

Asal. kapittel 13 avsnitt 7 omfatter — i likhet med reglene for nasjonale fusjoner — fusjon
ved overtakelse og fusjon ved stiftelse, jf. henvisningen i lovens § 13-25 annet ledd nr. 1 til
8 13-2 farste ledd. Dette samsvarer med definisjonen av fusjon i EUs tiende

selskapsdirektiv.*

Som for nasjonale fusjoner finnes forenklede regler om fusjon mellom et moraksje- eller
allmennaksjeselskap og et datteraksje- eller allmennaksjeselskap som morselskapet eier
samtlige aksjer i, jf. asal. § 13-36. Bestemmelsen gir anvisning pa en enklere prosedyre enn
den som gjelder for de gvrige fusjonstyper, og gjennomfgrer EUs tiende selskapsdirektiv
artikkel 15 nr. 1. Forenklingen bestdr i at enkelte opplysninger i fusjonsplanen kan utelates,
at det ikke stilles krav om sakkyndig redegjarelse og at det ikke kreves godkjennelse av
fusjonsplanen fra generalforsamlingen i det overdragende selskapet. Utover dette, gjelder

de samme bestemmelser som ved gvrige fusjoner over landegrensene.

EUs tiende selskapsdirektiv artikkel 15 nr. 2 apner, i liknet med tredje selskapsdirektiv
artikkel 29, for at det kan gis forenklede regler for fusjon ogsa der morselskapet eier
mellom 90 og 100 prosent av aksjene i datterselskapet. Denne adgangen er ikke benyttet i
norsk rett ved nasjonale fusjoner. Departementet begrunnet dette med at morselskapet i
slike tilfeller i stedet bgr ga veien om tvungen overfgring av de resterende aksjer etter (nd)
asl. § 4-26 / asal. § 4-25.” Heller ikke ved grenseoverskridende fusjoner er adgangen til &
oppstille en forenklet prosedyre i denne situasjon benyttet, med den samme begrunnelse

som ved nasjonale fusjoner. Departementet fremhevet ogsa at hensynet til

% Art. 2 nr. 2 bokstav a og b.
% Ot.prp. nr. 36 (1993-1994) side 241.
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minoritetsaksjonzrer tilsa at det ikke burde gjelde forenklede regler.%? I tillegg ble det
fremhevet at artikkel 15 nr. 2 ikke palegger medlemsstatene noen plikt til & innfare regler
om forenklet prosedyre, med mindre slike forenklede regler gjelder for nasjonale

fusjoner.”

Trekantfusjoner er ikke omfattet av EUs tiende selskapsdirektiv, og det omfattes heller ikke
av aksjelovenes regler om grenseoverskridende fusjoner. Dette faglger av at asal. 8§ 13-25
kun gir 8 13-2 farste ledd anvendelse, slik at bestemmelsens annet ledd om trekantfusjoner
faller utenfor. Denne avgrensningen av fusjonsreglenes anvendelsesomrade er i
forarbeidene hovedsakelig begrunnet med at trekantfusjoner er et seernorsk fenomen, slik at
behovet for slike regler er lite.”* Denne antakelsen synes ikke lenger & stemme. Flere
medlemsland har slike regler nd, inkludert @sterrike, Nederland® og Finland.” Selv om
trekantfusjoner ikke er omfattet av EUs tiende selskapsdirektiv, kan det falge av
Ed@S-avtalens regler om etableringsfrinet at medlemsstatene ma tillate dette. Det er
sannsynlig at de norske reglene under visse omstendigheter vil kunne veere i strid med
E@S-retten nar de apner for nasjonale trekantfusjoner, men ikke grenseoverskridende. Av
hensyn til oppgavens omfang forfalges ikke sparsmalet her, og det vises i stedet il

Damgaard.®’

% Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 14.

% Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 14

% Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.1.2.2.

% Damgaard (2012) side 207.

% Den finske aktiebolagslagen kap. 16 § 19, jf. § 2, &pner for bade nasjonale og grenseoverskridende
trekantfusjoner. Forutsetningen er at en slik ordning er mulig ogsa i lovgivningen som de andre involverte
selskapene er underlagt.

%" Damgaard (2012) side 207-217. Hun kommer til at der alle medlemsstatene tillater trekantfusjoner
nasjonalt, vil en generell nektelse av grenseoverskridende trekantfusjoner utgjere en restriksjon pa
etableringsfriheten som gar ut over hva som er ngdvendig for & beskytte kreditorer, minoritetsaksjonarer og
ansatte (side 208-209). Ogsa der trekantfusjoner ikke er regulert i alle de involverte medlemsstaters nasjonale

lovgivning, kommer hun til at en generell nektelse av 4 tillate grenseoverskridende trekantfusjoner utgjer en
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7.3 Kontinuitet

7.3.1 Innledning

Fusjonsreglene bygger p et kontinuitetsprinsipp.*® I motsetning til ved vanlig opplgsning
av et selskap, skal selskapets virksomhet ved en fusjon fortsette som ledd i en starre
juridisk enhet, og aksjonarene i det eller de overdragende selskaper skal fortsette som
aksjonarer i det overtakende selskapet. Kontinuitetsprinsippet kan saledes anses a markere

skillet mot et vanlig salg av selskapets aktiva.

7.3.2 Pa selskapsniva

Kontinuitetsprinsippet pa selskapsniva er kommet til uttrykk i asal. § 13-25 annet ledd

nr. 1, jf. 8 13-2 farste ledd, hvor det fremgar at det overtakende selskapet skal overta det
eller de overdragende selskapers eiendeler, rettigheter og forpliktelser «som helhet».
Tilsvarende faglger av EUs tiende selskapsdirektiv artikkel 2 nr. 2. Dette innebarer at det
kun kan veere ett overtakende selskap; ellers ville innmaten fordeles pa flere selskaper, og

dermed ville kontinuiteten vaere brutt.*

Bestemmelsen i asal. § 13-25 annet ledd nr. 1, jf. 8 13-2 farste ledd innebarer at det er et
vilkar at det overtakende selskap oppnar juridisk eierskap til det eller de overdragende
selskapers samlede formueskompleks.

Ordlyden «som helhet» tilsier at den samlede formuesmassen tilhgrende det eller de overdragende selskaper
pé fusjonstidspunktet ma overfares, slik at ingen poster kan unntas uten at selskapene mister retten til &

gjennomfgre transaksjonen etter aksjelovene kapittel 13. Det samme forutsettes i forarbeidene til reglene om

101

nasjonale fusjoner'® og bekreftes i en uttalelse fra lovavdelingen.’®* Med denne tolkningen synes det likevel

ulovlig restriksjon fordi et mindre inngripende tiltak kunne veaere & kreve at de formelle regler i EUs tiende
selskapsdirektiv skal overholdes (side 211-214).

% Ot.prp. nr. 19 (1974-1975) punkt 4.14.3, Ot.prp. nr. 36 (1993-1994) side 129.

% Her kan man i stedet anvende fisjonsreglene i aksjelovene kapittel 14.

190 Ot prp. nr. 19 (1974-1975) punkt 4.14.3.

101 JDLOV-1984-467 av 17. januar 1984.
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ikke & veere noe til hinder for at selskapet far fusjonstidspunktet «trimmes», eksempelvis ved at deler av ett

eller flere av selskapene utfisjoneres etter reglene i asl./asal. kapittel 14.%%

Loven stiller imidlertid ikke krav om at formueskomplekset som overfares fysisk ma flyttes
til det overtakende selskaps hjemstat.'®® Der det eller de overdragende selskaper er norske,
er den selskapsrettslige adgangen til & beholde verdiene i Norge en ngdvendig forutsetning
for at fusjonen skal kunne bli helt skattefri etter sktl. § 11-11 ferste ledd, jf. tredje ledd,
hvor det fremgar at verdiene ved uttak av norsk beskatningsomrade gjares til gjenstand for
utflytningsbeskatning etter sktl. § 9-14.1%

At formueskomplekset i det eller de overdragende selskaper skal overfares «som helhet»
inneberer videre at selskapets medkontrahenter ma finne seg i at de i forbindelse med en

fusjon far en annen medkontrahent.'®

Dette kan veere serlig inngripende for det eller de overdragende selskapers kreditorer. Ved
grenseoverskridende fusjoner kan debitor etter fusjonen vaere hjemmehgrende i en annen
E@S-stat, og denne staten har kanskje ikke samme grad av beskyttelse for kreditorene som
det overdragende selskaps hjemstat har. Dette inneberer at kreditorene risikerer  fa en
darligere beskyttelse enn de hadde far fusjonen. Serlig gjelder dette de ufrivillige
kreditorer. Avtalekreditorene kan i prinsippet sikre sine interesser i forbindelse med
avtaleinngaelsen, gjennom en klausul om at fordringen forfaller og skal innfris ved en

eventuell fusjon.'*®

102 5lik 0gsd Aarbakke m.fl. (2012) side 760, Liland (1992) side 30-31. En begrensning ligger imidlertid i at
det formueskompleks som overfgres ved fusjonen ma tilfare en nettoverdi til det overtakende selskapet,

jf. § 13-4 om at vederlagsaksjene til aksjonarene i det eller de overdragende selskaper skal utstedes etter
reglene om kapitalforhgyelse eller nystiftelse.

193 Slik ogs& Damgaard (2012) side 190 for dansk retts vedkommende.

104 Dette behandles nermere i del 111

195 Ot.prp. nr. 19 (1974-1975) punkt 4.14.3, ogsa forutsatt i Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 12.

196 Slike klausuler vil st seg ved en fusjon, jf. Ot.prp. nr. 19 (1974-1975) punkt 4.14.3.
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EUs tiende selskapsdirektiv oppstiller selv kun enkelte regler til vern for kreditorene.'%’
Kreditorvernet er i direktivet fgrst og fremst sikret gjennom direktivets artikkel 4 nr. 1
bokstav b, jf. nr. 2, hvor det fremgar at reglene om kreditorvern i den nasjonale
lovgivningen skal gis anvendelse ogsa ved grenseoverskridende fusjoner. Vernereglene ved
grenseoverskridende fusjoner er derfor langt pa vei de samme som ved nasjonale fusjoner.
Disse er harmonisert innenfor E@S-omradet gjennom EUSs tredje selskapsdirektiv. Etter
direktivets artikkel 13 nr. 2 skal lovgivningen minst fastsette at «kreditorerne har krav pa
passende sikkerhed, safremt de fusionerende selskabers finansielle situation gar denne
beskyttelse nadvendig, og safremt kreditorerne ikke allerede har en sadan sikkerhed».
Bestemmelsen er gjennomfart i asal. 88 13-15 og 13-16, som er gitt tilsvarende anvendelse
ved grenseoverskridende fusjoner, jf. 8 13-25 annet ledd nr. 5. Disse gir regler om
kreditorvarsel og adgang til & fremsette krav om betaling av uomtvistede og forfalte
fordringer, og om sikkerhetsstillelse for omtvistede eller ikke forfalte fordringer forut for
fusjonen. Retten kan forkaste krav om sikkerhet nar det er klart at fusjonen ikke vil forringe
kreditors mulighet til & fa dekket fordringen. Reglene gar noe lenger enn direktivets

minstekrav, ettersom kreditorene i enkelte situasjoner kan kreve fordringene betalt.

EUs tredje selskapsdirektiv gjelder bare allmennaksjeselskaper. Direktivets verneregler er
imidlertid i norsk rett gitt tilsvarende anvendelse for aksjeselskaper, jf. asl. 88 13-14 og
13-15. | andre stater innenfor E@S-omradet kan likevel kreditorvernet vaere mindre
vidtrekkende for aksjeselskaper enn for allmennaksjeselskaper. Ved ulike regler til vern for
kreditorene i de deltakende selskapers lovgivning, gjelder norske verneregler for
kreditorene i det eller de norske selskapene, mens utenlandske verneregler gjelder for

kreditorene i det eller de utenlandske selskapene.'%

Det er i forarbeidene til reglene om grenseoverskridende fusjoner konkludert med at
reglene som er gitt til vern for kreditorene ved nasjonale fusjoner gir et tilstrekkelig vern

Y97 Direktivets artikler 6 og 7, som nevnes nedenfor i punkt 7.5.2.
108 3f. punkt 6. Slik ogs& Grundmann (2012) side 708.
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ogsé i de grenseoverskridende tilfeller.*® Jeg er enig i at reglene i asal. § 13-16 som gir
kreditorene krav pa betaling av uomtvistede og forfalte fordringer far fusjonen, og
betryggende sikkerhetsstillelse for eventuelle omtvistede eller ikke forfalte fordringer, i

utgangspunktet utgjer et tilstrekkelig vern ogsé i de grenseoverskridende tilfeller.**

En forutsetning for at kreditorene skal kunne benytte seg av disse rettighetene, er imidlertid
at kreditorene far med seg kreditorvarselet. Dette er ikke gitt hva gjelder ufrivillige
kreditorer, eksempelvis kreditorer hvis fordring pa selskapet bygger pa et erstatningskrav,

111 0gsa

som kanskje ikke pa varselstidspunktet vet at de har et krav mot selskapet.
frivillige, men mindre profesjonelle, kreditorer vet kanskje ikke at de ma falge med pa slike
kunngjgringer. Kreditorer som ikke far med seg varselet beholder fortsatt sine krav, men
mister muligheten til & kreve betaling eller sikkerhet. Slik sett er kreditorenes rettigheter

bedre pa papiret enn de ngdvendigvis er i praksis.

Ogsé § 13-25 annet ledd nr.1, jf. 8 13-2 farste ledd gir i seg selv et visst vern for kreditorene; ved at ogsa
eiendeler og rettigheter overfgres «som helhet» til kreditorens nye debitor, vil kreditoren fortsatt ha disse
verdiene som dekningsobjekter. Ved fusjonen far kreditoren i tillegg det overtakende selskapets samlede
formuesmasse & ta dekning i. Pa den annen side medfarer fusjonen at kreditoren ogsa ma konkurrere med det

overtakende selskapets kreditorer.

En fusjon kan ha stor betydning for de ansatte i de fusjonerende selskapene. Serlig gjelder
dette ansatte i det overdragende selskapet, da fusjonen leder til at disse far en ny
arbeidsgiver i et annet land. Videre vil en fusjon kunne medfgre organisasjonsendringer og
nedbemanninger som pavirker de ansatte. Av denne grunn er det oppstilt serregler i EUs
tiende selskapsdirektiv til vern for de ansatte, som er gjennomfart i allmennaksjeloven og
den tilhgrende forskrift om arbeidstakernes rett til representasjon.™?

199 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 12.1.
19 denne retning forstér jeg ogsd Ranfeldt (2006) side 185, som vurderer hva som ma til for at kreditorene
skal fa et tilstrekkelig vern ved grenseoverskridende fusjoner.

11 5lik ogsa Sjafiell (2009) side 128.

12 Forskrift av 9. januar 2008 nr. 50.
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Uenighet rundt reglene om arbeidstakernes innflytelse medfarte at EUs tiende selskapsdirektiv ble vedtatt
farst mange ar etter at det opprinnelige utkastet ble fremsatt i 1985. Spgrsmalene ble avklart i forbindelse med
SE-direktivet i 2001,™ noe som gjorde det enklere & komme til enighet om et direktiv om fusjon over

landegrensene.

Av hensyn til oppgavens omfang behandles ikke dette temaet i sin fulle bredde.***

Hovedtrekkene skal likevel skisseres: Fusjonsplanen skal angi sannsynlige virkninger for
sysselsettingen i selskapene, jf. asal. § 13-26 annet ledd nr. 4, som gjennomfarer EUs
tiende selskapsdirektiv artikkel 5 bokstav d. Videre skal det i styrets rapport om fusjonen
redegjares for fusjonens betydning for de ansatte i selskapene, jf. § 13-27 forste ledd, jf.

8 13-9 annet ledd nr. 4. Bestemmelsen gjennomfarer direktivets artikkel 7, men regelen
gjaldt allerede ogsa ved nasjonale fusjoner. Disse reglene bidrar til bevisstgjering og gir de

ansatte informasjon om fusjonens virkninger for dem.

| direktivets artikkel 16 gis utfarlige regler om arbeidstakernes innflytelse i det fusjonerte
selskapet, som er gjennomfgrt i den nevnte forskrift om arbeidstakernes rett til
representasjon, jf. asal. § 13-34. Utgangspunktet er at det er reglene om innflytelse i staten
hvor det fusjonerte selskapet skal ha sitt forretningskontor som kommer til anvendelse,

Jf. direktivets artikkel 16 nr. 1 og forskriftens § 4 farste ledd. Fra dette utgangspunktet,
finnes enkelte unntak. Saerlig kan nevnes at unntak gjelder dersom reglene i den aktuelle
stat gir de ansatte darligere rettigheter enn de hadde far fusjonen, jf. direktivets

artikkel 16 nr. 2 og forskriftens § 4 annet ledd. I disse unntakstilfellene reguleres stillingen
av de gvrige ledd i direktivets artikkel 16, som er gjennomfert i forskriftens 88 5 til 15.
Bestemmelsene gir anvisning pa at det skal forhandles om de ansattes
medbestemmelsesrett. Blir partene ikke enige om en avtale, reguleres de ansattes

representasjon av standardbestemmelsene om arbeidstakernes rett til medbestemmelse i

'3 Rdir. 2001/86/EF
114 5o om temaet i Hansen (2007) side 80-108.
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SE-direktivet. Om det narmere innholdet i reglene vises til Hansen.™™ At reglene om
medbestemmelsesrett har en sentral betydning i reguleringen av grenseoverskridende
fusjoner, vises ved at fusjonen ikke kan registreres med mindre spgrsmalet om
medbestemmelse er avklart, jf. direktivets artikkel 16 nr. 3, som viser til SE-direktivets

regler, og asal. § 13-32 farste ledd nr. 3.

7.3.3 Pa aksjonaerniva

Ogsa pa aksjonzrniva stilles i utgangspunktet krav om kontinuitet. Kontinuitet pa
aksjonaerniva oppnas ved at aksjonerene i det eller de overdragende selskaper som
vederlag for avstaelsen av sine aksjer, mottar aksjer i det overtakende selskapet. Dermed
fortsetter aksjonaerene i det overdragende selskapet som aksjonerer i det overtakende

selskapet.

Kravet om aksjeeierkontinuitet folger av asal. § 13-25 annet ledd nr. 1, jf. § 13-2 forste
ledd. Ogsa etter EUs tiende selskapsdirektiv artikkel 2 nr. 2 oppstilles et krav om

akjseeierkontinuitet.

Utgangspunktet er at vederlaget fullt ut skal besta i aksjer i det overtakende selskapet,

jf. asal. § 13-25 annet ledd nr. 1, jf. § 13-2 farste ledd nr. 1. Et visst brudd med
aksjeeierkontinuiteten er likevel tillatt ved at det kan ytes et tilleggsvederlag, jf. § 13-25
annet ledd nr. 1, jf. § 13-2 farste ledd nr. 2. Arsaken er at det rent praktisk kan veere
ngdvendig med et mellomlegg i annet enn aksjer for & f& bytteforholdet til & g& opp.**®
Tilleggsvederlaget behandles neermere nedenfor i punkt 7.4. | det falgende redegjeres kun

for fusjonsvederlag i form av aksjer i det overtakende selskapet.

5 Hansen (2007) side 80-108.
116 NOU 1992: 29 punkt 15.2.1 side 194.

29



Vederlaget tilfaller aksjonaerene i det overdragende selskapet. Dette til tross for at det er
selskapet som yter motytelsen (det samlede formueskompleks). Andenzs fremhever dette

kjennetegn som det som szrlig skiller fusjon fra et vanlig salg av virksomheten.'*’

Skillet mellom fusjon og salg av virksomheten har ogsa skatterettslig betydning, da et salg av virksomheten
behandles som en skattepliktig realisasjon, mens en fusjon pad naermere vilkar kan bli skattefri. Se om dette i
del 1.

Fordi vederlaget tilfaller aksjonaerene i det overdragende selskapet, ytes det ikke vederlag
ved en fusjon mellom et morselskap og et datterselskap som morselskapet eier samtlige
aksjer i, jf. asal. § 13-36. Dette fordi det overtakende selskapet er aksjoner i det eller de
overdragende, og utstedelse av vederlagsaksjer til dette ville forutsette at det overtakende
selskapet tegner egne aksjer. Slik tegning av egne aksjer er ikke tillatt, jf. forbudet i § 9-1.
At vederlag ikke skal ytes ved mor-datterfusjoner fremgar uttrykkelig av reglene om
nasjonale fusjoner, jf. 8 13-24, men ikke av § 13-36. Det samme ma likevel gjelde etter

§ 13-36. De forenklede saksbhehandlingsreglene i § 13-36, hvor det blant annet fremgar at
bytteforholdet mellom aksjer og eventuelt tilleggsvederlag ikke skal angis i fusjonsplanen,
jf. bestemmelsens nr. 1, forutsetter at vederlag ikke skal ytes. Aksjeeierkontinuiteten brytes
ikke av dette. Morselskapet avstar aksjene i datterselskapet mot & fa overfart
datterselskapets eiendeler, rettigheter og forpliktelser. Redegjarelsen for vederlagsaksjene
er derfor ikke relevant ved mor-datterfusjoner.

Fordi en fusjon besluttes med flertall som for vedtektsendring,*® kan eventuelle
minoritetsaksjonarer ikke motsette seg fusjonsbeslutningen, med mindre de innehar en
tredjedel av stemmene pa generalforsamlingen. Det kunne derfor vaere aktuelt & gi

mindretallsaksjonzrer en rett til 4 tre ut av selskapet ved at selskapet innlgser deres aksjer.

17 Andenaes (2006) side 581.
18 3f punkt 7.5.2.

30



Noen seerskilt innlgsningsrett ved nasjonale fusjoner finnes likevel ikke. Heller ikke ved
innfgringen av reglene om grenseoverskridende fusjoner, mente lovgiver at en
innlgsningsrett for mindretallsaksjonarer burde gis."*® Imidlertid kan en minoritetsaksjonaer
kreve at en majoritetsaksjonar som eier 90 prosent eller mer av aksjene i selskapet,

innlgser minoritetsaksjonarens aksjer etter den generelle regelen i asal. § 4-25 farste ledd
annet punktum, jf. sjette ledd. Innehar minoriteten mer enn 10 prosent av aksjene i
selskapet, kommer denne bestemmelsen ikke til anvendelse. I en slik situasjon finnes det

sdledes ingen generell innlgsningsrett.'?°

Som falge av at fusjonen skjer over landegrensene kan imidlertid fusjonen oppleves som
seerlig inngripende for mindretallsaksjoneerer i det overdragende selskapet fordi
hovedkontoret til det fusjonerte selskapet befinner seg i en annen E@S-stat. | tillegg vil
vedkommende aksjonerers rettsstilling etter fusjonen reguleres av en annen stats rett. Disse
forhold kan medfgre at grunnlaget for mindretallsaksjonzrens opprinnelige beslutning om
a investere i selskapet endres pa en slik mate at det kunne veere rimelig & gi vedkommende

en innlgsningsrett.**

19 Dette p& tross av at en innlgsningsrett var foreslatt i hgringsnotatet.

120 Etter asl. kan aksjonarer p& narmere vilkar kreve sine aksjer innlgst etter den generelle bestemmelsen i
§ 4-24. En tilsvarende mulighet finnes imidlertid ikke i asal., som regulerer situasjonen ogsa for
aksjeselskaper ved grenseoverskridende fusjoner. Selskapet selv kan likevel pa nermere vilkar innlgse
minoritetsaksjonerer, jf. asal. § 4-24. | tillegg kommer at et eventuelt tilleggsvederlag som ytes kan
skjevdeles, jf. punkt 7.4, slik at minoritetsaksjonzerer i prinsippet kan fa innlgst sine aksjer, forutsatt at de
gvrige aksjonaerer gar med pa en slik fordeling.

121 Birkmose (2006) fremholder at grenseoverskridende fusjoner kan fare til en forringet beskyttelse ogsa av
aksjoneerer i det eller de overdragende selskaper med starre aksjeposter. Dette fordi adgangen til &
gjennomfare grenseoverskridende fusjoner apner for sékalt «forum shopping», dvs. at et selskap stiftes i eller
flyttes til et bestemt land som falge av en fordelaktig lovgivning. Den valgte stats lovgivning kan ha en
darligere beskyttelse av aksjonarinteresser, fordi lovgivningen til vern av aksjonarer ikke er harmonisert.
Birkmose konkluderer med at beskyttelsen av aksjonzrene utvannes fordi det beslutningsgrunnlag som EUs
tiende selskapsdirektiv sikrer aksjonzrene, ikke gir aksjonzrene tilstrekkelig informasjon om de

konsekvenser fusjonen far. Sparsmalet forfalges ikke her. Det vises til Birkmose (2012).
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Det er i EUs tiende selskapsdirektiv ingen uttrykkelig bestemmelse om innlgsningsrett for
mindretallsaksjonarer. Etter direktivets artikkel 4 nr. 2 siste punktum, kan imidlertid en
medlemsstat vedta bestemmelser til beskyttelse av mindretallsaksjonarer som har motsatt

seg fusjonen. En innlgsningsrett kunne veere en slik form for beskyttelse.

Hovedbegrunnelsen for at den norske lovgiver ikke benyttet seg av denne adgangen, synes
a veere at det kan ha konsekvenser for et selskaps mulighet til & gjennomfare fusjonen.
Dette ville stride med formalet om & legge til rette for grenseoverskridende fusjoner.?* |
tillegg er det vist til hensynet til likhet med reglene om nasjonale fusjoner og om stiftelse
av SE- og SCE-selskaper ved fusjon. Disse hensyn ble ansett & veere mer tungtveiende enn

hensynet til mindretallsaksjonzrene.

Videre mente departementet at det fantes bestemmelser som ville avbgte enkelte negative
virkninger for mindretallsaksjonarer.*? Bestemmelsene det vises til gjelder blant annet
utarbeidelse av og krav til innholdet i fusjonsplanen, underretning til aksjeeierne om
fusjonsplanen, og utarbeidelse av styrets rapport og sakkyndig redegjarelse for
fusjonsplanen. Disse er imidlertid regler som farst og fremst skal sikre at aksjoneerene far et
tilstrekkelig grunnlag for bedemmelsen av om de vil stemme for fusjonsbeslutningen. Sa
lenge minoritetsaksjonzrene ikke innehar en tilstrekkelig stemmeandel pa
generalforsamlingen til & kunne blokkere fusjonsbeslutningen, yter disse reglene lite vern.
Farst dersom mindretallet innehar en tredjedel av stemmene pa generalforsamlingen, kan
de blokkere fusjonsbeslutningen.

| forarbeidene vises imidlertid ogsa til at aksjonerene kan avgi sin stemme ved fullmakt, og

at de kan delta pa generalforsamlingen ved elektroniske midler, jf. asal. § 5-2.** Disse

122 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 12.2.4.
123 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 12.2.4.
124 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 12.2.4.
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rettighetene falger av implementeringen av aksjonerrettighetsdirektivet om utgvelse av
stemmerettigheter i selskaper som er registrert i et annet land.*?* Direktivet inneholder flere
bestemmelser til vern om aksjonerer i utenlandske selskaper, og harmoniserer
lovgivningen om aksjonarrettigheter i EU- og E@S-omradet. Norske aksjonarer kan derfor
vente a fa de samme rettigheter ogsa i disse statene. Dette kan avhjelpe eventuelle
vanskeligheter ved at generalforsamlinger etter fusjonen avholdes i en annen stat og ved at
aksjonarenes rettigheter etter fusjonen fglger av en annen stats lovgivning. Fortsatt er det
imidlertid en del forskjeller i selskapslovgivningen mellom landene. Videre palegger
direktivet bare medlemsstatene a gjare bestemmelsene gjeldende for barsnoterte
allmennaksjeselskaper, jf. direktivets artikkel 1. Hva gjelder aksjonerer i aksjeselskaper og
ikke-barsnoterte allmennaksjeselskaper, kan det derfor ikke legges til grunn at direktivets

rettigheter vil gjelde i andre E@S-stater.

Det ble videre i hgringsrunden papekt at mindretallsaksjonaerene har tid til & selge aksjene i
forkant av fusjonens gjennomfarelse. Dette argumentet kan anses godt i relasjon til
barsnoterte selskaper, forutsatt at fusjonsnyheten blir godt mottatt. | ikke-bgrsnoterte

selskaper kan det vere vanskeligere a finne et marked for aksjene.

Samlet sett ma det antas at minoritetsaksjonaerer i barsnoterte selskaper har et tilstrekkelig
vern ved grenseoverskridende fusjoner, slik at hensynet til ikke & legge hindringer for
gjennomfaringer av grenseoverskridende fusjoner tilsier at en innlgsningsrett for slike

aksjonerer ikke bar innfares.

Hva gjelder minoritetsaksjonerer i ikke-bgrsnoterte selskaper er minoritetsvernet darligere.
Likevel antar jeg at hensynet til & legge til rette for grenseoverskridende fusjoner ogsa her
ma ga foran hensynet til minoritetsaksjonaerene. Det vises til, som ogsa fremholdt i
hgringsrunden, at en spesifikk innlgsningsrett i fusjonssituasjoner kan skape usikkerhet ved

fusjonsforhandlingene og gke risikoen for spekulasjon og trenering fra mindretallets side.

125 pdir. 2007/36/EF.
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Videre, dersom selskapet kan palegges a matte kjgpe ut mindretallsaksjonzrene, kan dette
medfare likviditetsbelastninger som gjar at fusjonen ikke lenger blir hensiktsmessig.
Samlet sett synes en innlgsningsrett a kunne lede til at minoritetsaksjoneerene far en
uberettiget sterk stilling overfor de gvrige aksjonarene som finner at fusjonen kan bidra
positivt til selskapets videre utvikling."?® En minoritetsaksjonar ma anses & ha akseptert en
gkonomisk risiko ved beslutningen om sin investering i selskapet, og hensynet til denne ber
derfor ikke gis sa stor tyngde at flertallets gnske om a gjennomfare en grenseoverskridende
fusjon ma vike. Til slutt kommer at den alminnelige misbruksregelen i asal. § 5-21 kommer

til anvendelse ogsa ved grenseoverskridende fusjoner.

Selv om fusjonsreglene ikke hjemler innlgsningsrett for mindretallsaksjonaerer kan dette vaere fastsatt i
selskapets vedtekter. En slik vedtektsfestet innlgsningsrett ma kunne gjeres gjeldende bade ved nasjonale og
grenseoverskridende fusjoner,"®” med mindre generalforsamlingen med det ngdvendige flertall p forhand
endrer vedtektene.

7.4 Tilleggsvederlaget

Tilleggsvederlaget utgjer et visst brudd med aksjeeierkontinuiteten.'?® Som utgangspunkt
kan tilleggsvederlaget «ikke... overstige 20 prosent av det samlede vederlaget»,

jf. asal. § 13-25 annet ledd nr. 1, jf. § 13-2 farste ledd nr. 2. Rammen for tilleggsvederlaget
utvides imidlertid for grenseoverskridende fusjoner dersom lovgivningen som det
utenlandske selskapet er underlagt tillater et hgyere tilleggsvederlag enn 20 prosent,

jf. asal. § 13-25 annet ledd nr. 1 annet punktum. Utvidelsen gjennomfgrer EUs tiende

selskapsdirektiv artikkel 3 nr. 1.'%°

128 Dette ble ogsé fremholdt i haringsrunden, som er gjengitt i Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 12.2.3.

127 5lik ogsd Aarbakke m.fl. (2012) side 759.

128 3. punkt 7.3.3.

123 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 3.1.2.1. Etter direktivteksten skal direktivet ogsa f& anvendelse «nér
lovgivningen i mindst en af de bergrte medlemsstater tillader, at det kontante udligningsbelgb som omhandlet

i artikel 2, nr. 2), litra a) og b), overskrider 10 % ...».
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Dersom det er adgang til & yte et hgyere tilleggsvederlag fordi dette tillates i en av de andre
bergrte E@S-statene, og denne adgangen benyttes av partene i fusjonen, kan imidlertid ikke
fusjonen gjennomfares skattefritt. Den skatterettslige grensen pa tilleggsvederlag ved

grenseoverskridende fusjoner er fortsatt 20 prosent, jf. sktl. § 11-11.%%°

Fusjonsbegrepet i direktivets artikkel 2 nr. 2 forutsetter at tilleggsvederlaget som
utgangspunkt ikke overstiger 10 prosent. I tillegg er rammen for beregningen av
tilleggsvederlaget en annen enn etter aksjelovgivningen. Som nevnt er rammen etter norsk
rett «det samlede vederlaget», mens tilleggsvederlaget etter direktivet ikke ma overstige 10
prosent av «den palydende verdi, eller, nar der ikke eksisterer en palydende veerdi, af den
bogfarte pariveerdi af kapitalandelene i det selskab, der er resultatet af den
graenseoverskridende fusion». Verdien av det samlede vederlaget kan vare en annen enn
aksjenes palydende eller bokfarte verdi. Det er ikke regulert uttrykkelig i aksjelovene etter
hvilke prinsipper det samlede vederlaget skal fastsettes,*** men det synes & vere gjeldende
rett at det skal fastsettes til det overtakende selskaps omsetningsverdi.**?
Omsetningsverdien av det overtakende selskap vil typisk veere hgyere enn de tildelte
aksjenes palydende eller bokfarte verdi. De norske reglene er saledes mer liberale enn
direktivets. Ettersom direktivets artikkel 3 nr. 1 tillater at et eventuelt tilleggsvederlag
overskrider 10 prosent av aksjenes palydende eller bokfarte verdi, er dette i utgangspunktet

forenlig med direktivet.

Det kan imidlertid tenkes sartilfeller hvor 20 prosent av det samlede vederlaget overstiger
100 prosent av aksjenes palydende eller bokfarte verdi. Spgrsmalet er da om direktivet
forutsetter at den absolutte grensen for tilleggsvederlag er den totale verdien av aksjenes

palydende eller bokfgrte verdi, eller om det apner for et tilleggsvederlag som overstiger

130 3f. punkt 9.4.

131 Dette er i utgangspunktet et forhandlingssparsmal , jf. NOU 1996: 3 side 174.

132 Giertsen (1999) side 123, Liland (1992) side 26, Aarbakke m.fl. (2012) side 763. Slik forstér jeg ogsa
Aamelfot m.fl. (2013) side 101, som anvender begrepet «virkelig verdi». Hvorvidt omsetningsverdien

(virkelig verdi) kan benyttes i det overtakende selskaps regnskaper avhenger av regnskapsreglene.
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ogsa denne rammen. Spgrsmalet har ikke noe klart svar. Etter mitt syn ma direktivteksten
forstas slik at tilleggsvederlaget kan ga ut over rammen av aksjenes palydende eller
bokfarte verdi. Det sentrale etter direktivets bestemmelse ma vere at andre staters
lovgivning som apner for et hagyere tilleggsvederlag enn direktivets utgangspunkt, ma
respekteres. Ordlyden i utgangsbestemmelsen i artikkel 2 nr. 2 om rammen for

tilleggsvederlaget kan ikke anses & vaere ment som noen begrensning av dette.

Rammen for tilleggsvederlaget reiser ogsa spgrsmal om nar verdsettelsen av «det samlede vederlaget» skal
foretas, og betydningen av verdiendringer etter verdsettelsestidspunktet. Spgrsmalet forfalges ikke her, og det
vises i stedet til Giertsen og Aamelfot m.fl. om beregningen ved nasjonale fusjoner, som formodentlig ma

kunne overfares ogsa til grenseoverskridende fusjoner.

Det er ikke presisert i allmennaksjeloven hva tilleggsvederlaget kan besta i, men en naturlig
forstaelse av ordlyden er at bade penger og andre eiendeler kan utgjare tilleggsvederlaget.
Dette bekreftes ogsd i forarbeidene til reglene om nasjonale fusjoner.*** Ordlyden i EUs
tiende selskapsdirektiv artikkel 2 nr. 2, «kontant udligningsbelab», tilsier at det etter
direktivet kun kan ytes kontanter som tilleggsvederlag.*® Legges det til grunn etter
allmennaksjeloven, som jeg mener er riktig etter ordlyden, at tilleggsvederlaget ogsa ved
grenseoverskridende fusjoner kan besta i annet enn penger, er allmennaksjeloven mer

liberal enn direktivet pa dette punkt. Sparsmalet er om dette er i strid med direktivet.

Direktivet ma tolkes i lys av dets formal, som er & legge til rette for grenseoverskridende
fusjoner.*® En adgang til & utdele tilleggsvederlag i naturalia kan fremme dette formalet,
ved at det gir starre valgfrihet mht. hva som kan ytes. Har selskapet ikke tilstrekkelig med
kontanter, men derimot flere aktuelle eiendeler som kan ytes, synes det ikke a vare grunn

til a kreve at selskapet ma realisere eiendelene for a fa midler til a yte tilleggsvederlag.

133 Giertsen (1999) side 122-123 og Aamelfot m.fl. s. 105-119.

34 Ot.prp. nr. 19 (1974-1975) punkt 4.14.10.

135 Slik ogsa Folkvord (2006) side 385 i relasjon til den tilsvarende ordlyden i fusjonsskattedirektivet.
136 3f. punkt 3.1.
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Dette kan virke forsinkende pa fusjonsprosessen og dermed motvirke direktivets formal. Sa
lenge rammen for verdien av tilleggsvederlaget overholdes, kan jeg heller ikke se at
hensynet til kreditorer eller andre beskyttede interesser gjer seg gjeldende. Etter mitt syn
ma konklusjonen etter dette vere at det er forenlig med EUs tiende selskapsdirektiv at det

etter aksjelovene er adgang til & yte tilleggsvederlag i form av naturalia.**’

Ordlyden i § 13-25 annet ledd nr. 1, jf. § 13-2 farste ledd nr. 2 sier ikke noe om hvorvidt
tilleggsvederlaget ma fordeles forholdsmessig mellom aksjeeierne i det overdragende
selskapet, eller om det kan skjevdeles, slik at enkelte aksjonzrer kan fa sitt vederlag fullt ut
I form av tilleggsvederlag og dermed utlgses. Det er i juridisk litteratur lagt til grunn at en
skjevdeling av tilleggsvederlaget er tillatt ved nasjonale fusjoner.**® Resonnementet er at
aksjeeierkontinuiteten ikke bergres av en skjevdeling av tilleggsvederlaget. Ettersom
tilleggsvederlagets starrelse forblir den samme, blir heller ikke kreditorenes stilling

forringet av en skjevdeling.'® Jeg slutter meg til denne argumentasjonen.**°

Definisjonen av fusjonsbegrepet i EUs tiende selskapsdirektiv artikkel 2 nr. 2 synes heller
ikke & stenge for en skjevdeling av tilleggsvederlaget.**! I relasjon til det tilsvarende
begrepet i fusjonsskattedirektivet har det blant annet i dansk rett veert omdiskutert hvorvidt
skjevdeling er tillatt. I en uttalelse fra Europakommisjonen til danske myndigheter fremgar

137 Et tilleggsargument er at det ogsa etter ordlyden i EUs tredje selskapsdirektiv om nasjonale fusjoner kun
kan ytes kontanter som tilleggsvederlag, jf. direktivets artikkel 3 nr. 1. Ettersom det ma anses som sikker rett
at tilleggsvederlaget ved nasjonale fusjoner kan besta i naturalia, jf. rett ovenfor, kunne en anta at lovgiver
hadde mottatt reaksjoner fra ESA dersom dette ble ansett & veere i strid med direktivet.

138 Giertsen (1999) side 125, Aamelfot m.fl. (2013) side 99-100.

139 Giertsen (1999) side 125.

%0 Den skattemessige behandlingen av tilleggsvederlaget bygger ogsd pa en forutsetning om at
tilleggsvederlaget kan skjevdeles, jf. punkt 9.4.

141 Slik ogs& Damgaard (2012) side 193. Motsatt Stahl (2005) side 123 i relasjon til den tilsvarende ordlyden i

fusjonsskattedirektivet.
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at direktivet ikke kan forstas slik at det stenger for skjevdeling av tilleggsvederlaget.*?

Legges det til grunn, slik kommisjonen gjer, at det kan skje en skjevdeling av
tilleggsvederlaget etter fusjonsskattedirektivet sa lenge den samlede sum ikke overstiger
maksgrensen for tilleggsvederlaget, bar det ogsa kunne legges til grunn at skjevdeling av
tilleggsvederlaget selskapsrettslig er tillatt etter E@S-retten. Resonnementet som er gjengitt
ovenfor ved redegjerelsen for nasjonale fusjoner, om at aksjeeierkontinuiteten og
kreditorenes stilling ikke bergres av en skjevdeling, har tilsvarende gyldighet ogsa her.
Konklusjonen ma etter dette veaere at en skjevdeling av tilleggsvederlaget ogsa er tillatt etter

EUs tiende selskapsdirektiv.

Skjevdeling av tilleggsvederlaget har imidlertid en side til likhetsprinsippet, jf. asal. 8 4-1. Dette medfarer at
en skjevdeling kan forutsette andre flertallskrav enn kravet om flertall som for vedtektsendringer. Sparsmalet
forfalges ikke her, og det vises i stedet til Giertsen og Aamelfot m.fl. som omtaler dette i relasjon til nasjonale

3 Deres resonnementer ma ha gyldighet ogsa ved grenseoverskridende fusjoner.

fusjoner.
Tilleggsvederlaget er ikke & anse som utbytte, men en egen form for utdeling, jf. asal. § 3-6
farste ledd. Dette innebearer at det ikke er noe krav om at utdelingen mé ligge innenfor
den frie egenkapitalen etter asl./asal. § 8-1. Som det vil fremga nedenfor, er imidlertid

145

tilleggsvederlaget skatterettslig & anse som enten utbytte eller gevinst.”™ Tilleggsvederlaget

er skattepliktig for aksjonarene, jf. sktl. § 11-6.

2 Uttalelsen er gjengitt i TFS 1997, 229. Uttalelsen medfarte at det danske Skatteministeriet endret sin
tidligere tolkning, som gikk ut pa at skjevdeling ikke var tillatt.

3 Giertsen (1999) side 125-126 fremholder at det alminnelige flertallskravet er tilstrekkelig dersom
skjevdelingen har en saklig grunn, mens skjevdeling ellers trolig krever enstemmighet. Aamelfot m.fl. (2013)
side 100 fremhever enstemmighet som den klare hovedregelen.

144 | bestemmelsen er utdeling ved fusjon og ved utbytte opplistet som to ulike former for utdeling. Slik ogsa
Giertsen (1999) side 127, Gjems-Onstad (2012) side 835. Dette ble ogs lagt til grunn i en tolkningsuttalelse
fra lovavdelingen under 1976-loven, jf. JDLOV-1995-8484 av 29. desember 1995.

145 3. punkt 9.4.
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7.5 Saksbehandlingen

7.5.1 Innledning

Saksbehandlingsreglene i aksjelovene kapittel 13 avsnitt 7 samsvarer i stor grad med
reglene for nasjonale fusjoner i samme kapittel.**® Der EUs tiende selskapsdirektiv ikke gir
seerregler som har gitt seg utslag i spesielle regler i asal. kapittel 13 avsnitt 7, gir

asal. 8 13-25 reglene om nasjonale fusjoner tilsvarende anvendelse.

Allmennaksjelovens regler gjelder bare for de norske aksje- eller allmennaksjeselskapene
som deltar i fusjonen. Det eller de utenlandske selskapene som deltar er underlagt sin
hjemstats selskapslovgivning.**” I prinsippet kan det alts& oppst problemer med hensyn til
gjennomfgringen av fusjonen etter asal. § 13-25, fordi den utenlandske stats
selskapslovgivning kan avvike fra den norske.

Lovgivningen i E@S-statene er langt pa vei harmonisert gjennom EUs tiende
selskapsdirektiv, men det kan foreligge avvikende regler i ulike lands selskapslovgivning
som falge av direktivets prinsipp om at den nasjonale lovgivningen selskapet er underlagt
skal overholdes. *® For allmennaksjeselskaper er imidlertid reglene om nasjonale fusjoner
ogsa i stor grad harmonisert innenfor E@S-omradet gjennom EUs tredje selskapsdirektiv.
Ettersom direktivet bare regulerer fusjoner mellom allmennaksjeselskaper, kan det
foreligge forskjeller i de ulike E@S-staters selskapslovgivning hva gjelder
grenseoverskridende fusjon av aksjeselskaper. For norsk retts vedkommende er
allmennaksjeloven som nevnt gitt tilsvarende anvendelse pa grenseoverskridende fusjoner
mellom aksjeselskaper.**® Dermed vil eventuelle problemer farst og fremst oppsté der den
utenlandske stats lovgivning har saerregler for nasjonale fusjoner av aksjeselskaper eller

tilsvarende selskaper med begrenset ansvar.

148 Jf. punkt 6.

147 3f. punkt 6. Se om hvilken stats lovgivning et selskap er underlagt i punkt 7.1.
18 Direktivets artikkel 4 nr. 1 bokstav b.

149 3f. punkt 6.
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7.5.2 Gjennomfgringen av en fusjon over landegrensene

Det forste steget i gjennomfaringen av en grenseoverskridende fusjon er at det inngas en
fusjonsavtale partene imellom, som sa formaliseres i en felles fusjonsplan. Ved en fusjon
ved stiftelse er partene de overdragende selskapene. Utarbeidelsen av fusjonsplanen foretas
av styret i det norske selskapet i samarbeid med de kompetente organer i det eller de
utenlandske selskaper, jf. 8 13-26 farste ledd ferste punktum. Hvilke krav som stilles til
innholdet i fusjonsplanen fglger av § 13-26 annet ledd, som gjennomfgrer EUs tiende
selskapsdirektiv artikkel 5, og gir anvisning pa minstekravene til innholdet. Minstekravene
korresponderer langt pa vei med kravene i EUs tredje selskapsdirektiv artikkel 5 nr. 2, som
er gijennomfart i asal. § 13-6 farste ledd. Ved forenklet fusjon mellom morselskap og heleid
datterselskap kan enkelte av opplysningene som kreves utelates, jf. 8 13-36 nr. 1,

Jf. direktivets artikkel 15. Planen skal undertegnes av styret, jf. 8 13-26 farste ledd annet

punktum.

Styret i hvert av selskapene skal sa utarbeide en skriftlig rapport om fusjonen,

jf. asal. § 13-27. Bestemmelsen gir den tilsvarende bestemmelsen for nasjonale fusjoner i
8 13-9 anvendelse. Asal. § 13-27 stiller imidlertid noen tilleggskrav til rapporten som ikke
gjelder ved nasjonale fusjoner. Etter § 13-9 skal rapporten redegjgre for fusjonens
betydning for selskapet, herunder de ansatte i dette, mens etter § 13-27 skal det i tillegg
redegjares for fusjonens betydning «for kreditorene og aksjeeierne i selskapet», jf. farste
ledd. Bestemmelsen gjennomfarer EUs tiende selskapsdirektiv artikkel 7, og har sin
begrunnelse i at det kan ha stor betydning for stillingen til aksjeeierne og kreditorene at det
overtakende selskapet far forretningskontor i en annen E@S-stat og blir underlagt denne
statens lovgivning. Styrets rapport skal gjares tilgjengelig for aksjonzrene og de
tillitsvalgte, eller for de ansatte i selskapet, senest en maned far generalforsamlingen skal
behandle fusjonsplanen, jf. § 13-27 annet ledd.**

%0 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 6.
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Dernest skal det utarbeides en sakkyndig redegjarelse for fusjonsplanen av en eller flere
uavhengige sakkyndige, jf. 8 13-28 farste ledd, som gjennomfgre EUs tiende
selskapsdirektiv artikkel 8. Som utgangspunkt skal hvert av selskapene innhente en slik
redegjorelse, jf. § 13-28 forste ledd farste punktum. Alternativt kan selskapene i fellesskap
anmode den ansvarlige myndighet i en av de deltakende selskapers hjemstat om a
oppnevne en eller flere uavhengige sakkyndige, eller selv engasjere en eller flere slike som
er godkjent av den ansvarlige myndighet, til & utarbeide en felles redegjgrelse til alle
aksjonzrene i de deltakende selskapene, jf. bestemmelsens annet punktum. Noen slik
adgang finnes ikke ved nasjonale fusjoner i § 13-10. Det paligger styret i de deltakende
selskapene i fusjonen a besgrge at sakkyndig redegjerelse utarbeides, jf. § 13-28 farste ledd
farste punktum. Sakkyndig redegjgrelse kan imidlertid unnlates ved samtykke fra samtlige
aksjeeiere i de deltakende selskapene i fusjonen, jf. bestemmelsens fjerde ledd. Et slikt
unntak fra plikten til & fa utarbeidet sakkyndig redegjarelse ved samtykke fra alle
aksjonarer finnes til dels ogsa for nasjonale fusjoner, jf. § 13-10 fjerde ledd, men det
overtakende selskapet ma her likevel utarbeide redegjarelse i samsvar med bestemmelsens
tredje ledd, jf. § 2-6 farste ledd eller § 10-2. Dette kravet gjelder formentlig ogsa for et
norsk overtakende selskap i en grenseoverskridende fusjon.*** Sakkyndig redegjgrelse etter
8 13-28 kreves ikke ved fusjon mellom morselskap og heleid datterselskap,

jf. §13-36 nr. 2, jf. direktivets artikkel 15.

Fusjonsplanen skal meldes til Foretaksregisteret, jf. 8 13-29, jf. § 13-13 forste ledd. Dette
gjennomfarer direktivets artikkel 6 om kunngjgring av fusjonsplanen. Mens det ved
nasjonale fusjoner etter § 13-13 kun er fusjonsplanen som skal meldes, stilles det for
grenseoverskridende fusjoner ekstra krav til hvilke opplysninger meldingen skal inneholde,
jf. 8 13-29, herunder om hvordan kreditorer og mindretallsaksjonarer skal ga frem for &
uteve sine rettigheter. Nar meldingen er mottatt av Foretaksregisteret skal planen
kunngjgares, jf. § 13-29, jf. 8 13-13 annet ledd. Generalforsamlingen som skal behandle

151 Aarbakke m.fl. (2012) side 1219.
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fusjonsplanen kan tidligst avholdes en maned etter kunngjeringen, jf. § 13-29, jf. § 13-13
tredje ledd.

Fusjonsbeslutningen treffes som hovedregel av generalforsamlingen i hvert av de
deltakende selskapene i fusjonen, jf. 8 13-25 annet ledd nr. 2, jf. § 13-3 annet ledd. Dersom
naermere angitte vilkar er oppfylt, kan likevel beslutningen treffes av styret, jf. § 13-25
annet ledd nr. 2, jf. § 13-5. Dette steg er likt bade ved nasjonale og ved
grenseoverskridende fusjoner, og gjennomfarer EUs tiende selskapsdirektiv artikkel 9. Ved
forenklet fusjon mellom morselskap og heleid datterselskap er det likevel ikke et krav om
godkjennelse i det overdragende selskap, jf. 8 13-36 nr. 3, jf. direktivets artikkel 15.

Direktivet gir ingen faringer for hvilket flertallskrav som skal gjelde ved
fusjonsbeslutningen, og det er derfor de nasjonale reglene som skal anvendes, jf. prinsippet
i direktivets artikkel 4 nr. 2, jf. nr. 1 bokstav b.*? Falgelig kreves flertall som for
vedtektsendringer, jf. § 13-3 annet ledd.

Generalforsamlingen kan sette vilkar for godkjennelsen av fusjonsplanen vedrgrende
ordninger for arbeidstakernes innflytelse i det overtakende selskapet, jf. § 13-30, jf. ogsa
direktivets artikkel 9 nr. 2. Bestemmelsen om vilkar har ingen parallell i reglene om
nasjonale fusjoner. Selv om generalforsamlingen ikke benytter adgangen til & sette vilkar
for godkjennelse av fusjonsplanen, kan fusjonen ikke registreres far det er fastsatt

ordninger for arbeidstakernes innflytelse, jf. § 13-32 farste ledd nr. 3.*3

Fusjonsbeslutningen meldes til Foretaksregisteret senest en maned etter vedtakelse i alle de
deltakende selskapene, jf. § 13-25 annet ledd nr. 5, jf. § 13-14. Foretaksregisteret kunngjar
beslutningene og sender kreditorvarsel, jf. 8 13-25 annet ledd nr. 5, jf. § 13-15. EUs tiende
selskapsdirektiv gir ikke seerregler til vern for kreditorene, og saksbehandlingen hvor

152 Slik ogsé Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 8, som gjengir departementets hgringsnotat.
153 3. punkt 7.3.2.
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reglene om kreditorvarsel mv. kommer inn er derfor de samme ved grenseoverskridende

som ved nasjonale fusjoner.*

Nar fristen for innsigelser fra kreditorene er utlgpt, jf. § 13-15, og forholdet til de kreditorer
som har fremsatt innsigelser er avklart, jf. 8 13-16, skal det eller de norske selskapene gi
melding til Foretaksregisteret om at det har oppfylt vilkarene for a gjennomfare fusjonen,
jf. § 13-31 farste ledd farste punktum.™ Foretaksregisteret skal da utstede en fusjonsattest
til selskapet som bekrefter at de dokumenter og formaliteter som kreves forut for fusjonen,

er utarbeidet og gjennomfart, jf. 8 13-31 farste ledd annet punktum.

Kravet om utstedelse av fusjonsattest utgjer en av de sterste forskjellene fra reglene om
gjennomfgringen av nasjonale fusjoner, og falger av EUs tiende selskapsdirektiv artikkel
10 og 11. Formalet med fusjonsattestsystemet er a gjare den endelige kontrollen med
giennomfaringen av fusjonen enklere.**® Fusjonsattestsystemet medfarer at de enkelte
statenes kontrollmyndigheter ikke trenger a sette seg inn i utenlandske staters lovgivning

for & se om denne er overholdt. Ved nasjonale fusjoner oppstar ikke dette behovet.

154 Jf. punkt 7.3.2.

155 Aarbakke m.fl. (2012) side 1222-1223 fremholder at melding til Foretaksregisteret etter § 13-31 ikke er
ngdvendig der det norske selskapet er det overtakende i fusjonen. Kontroll med om det norske selskapet
oppfyller vilkarene for & gjennomfare fusjonen, vil, i falge forfatterne, i stedet skje pa grunnlag av melding
om gjennomfaring i samsvar med § 13-32. Jeg er enig i at kontroll med vilkarene for det norske selskapet like
godt kunne tenkes gjennomfart i forbindelse med registreringen nar dette er det overtakende, men kan ikke se
ut fra verken lovens ordlyd, direktivets artikkel 10 eller lovens forarbeider at det har veert meningen & unnta
det overtakende norske selskap fra & sende melding for & f& utstedt fusjonsattest. Dersom fusjonsattest ikke
skulle utstedes til et norsk overtakende selskap, ville sgksmalsfristen for ugyldighet etter § 13-35 farste ledd,
som er satt til tidspunktet for utstedelse av fusjonsattest, aldri ga ut der det norske selskapet er det
overtakende. Se nedenfor om sgksmalsfrister mv.

1% Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 9. Etter direktivets artikkel 10 nr. 1 skal hver medlemsstat utpeke en
domstol, notar eller annen myndighet som har kompetanse til & kontrollere den grenseoverskridende fusjons
lovlighet for den del av prosedyren som angar de selskaper som er underlagt myndighetens lovgivning. |

Norge er Foretaksregisteret utpekt som den ansvarlige myndighet, jf. § 13-31.
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Er det overtakende selskapet i fusjonen utenlandsk, skal det norske selskapet sende
fusjonsattesten utstedt av Foretaksregisteret til den ansvarlige myndighet i vedkommende
E@S-stat, jf. § 13-31 annet ledd. Deretter skal Foretaksregisteret motta melding fra
registreringsmyndigheten i det overtakende selskaps hjemstat om at fusjonen er tradt i
kraft. Pa dette tidspunkt skal fusjonen registreres i Foretaksregisteret, jf. § 13-32 tredje
ledd.

Er det overtakende selskapet i fusjonen norsk, skal Foretaksregisteret motta fusjonsattest
fra den ansvarlige myndigheten i det utenlandske selskaps hjemland. Fusjonen registreres i
Foretaksregisteret nar fusjonsattest og fusjonsplan er mottatt fra det utenlandske selskapet,
og de gvrige vilkar i asal. § 13-32 farste ledd er oppfylt. Foretaksregisteret skal pa dette
tidspunkt uten opphold underrette den utenlandske registreringsmyndigheten om at
fusjonen har tradt i kraft, jf. § 13-32 annet ledd.

En annen forskjell i reglene sammenlignet med reglene for nasjonale fusjoner, gjelder
spksmal om at fusjonsbeslutningen er ugyldig.™®” Ved nasjonale fusjoner ma slikt sgksmal
reises far fusjonen er registrert i Foretaksregisteret, jf. § 13-20. Safremt sgksmal er reist
innen fristen, kan fusjonen kjennes ugyldig ogsa dersom fusjonen registreres far sgksmalet

158 \ed grenseoverskridende fusjoner ma sgksmél reises pa et tidligere tidspunkt

er avgjort.
enn ved registreringen; fristen utlgper her allerede idet Foretaksregisteret har utstedt
fusjonsattest. Seksmal reist etter dette tidspunkt skal avvises, jf. § 13-35 farste ledd.
Dersom fusjonen trer i kraft far sgksmalet er avgjort, kan fusjonen ikke kjennes ugyldig, jf.

bestemmelsens tredje ledd, som gjennomfarer EUs tiende selskapsdirektiv artikkel 17.%%°

37 Hvem som er sgksmalsberettigede fremgér av den alminnelige regelen om ugyldighetssgksmal i

asal. § 5-22.

158 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 13.

9 Dette til forskjell fra en nasjonal fusjon, som kan kjennes ugyldig ogsé etter at fusjonen er registrert,

jf. Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 13. Det fremgar av fortalen i EUs tiende selskapsdirektiv punkt 8 at dette

er begrunnet i hensynet til rettssikkerhet.



Reglene om grenseoverskridende fusjoner er altsa pa dette punkt mer restriktive enn

reglene om nasjonale fusjoner.

Direktivet oppstiller imidlertid ingen frist for sgksmal ut over at ugyldighet ikke kan
besluttes etter fusjonens ikrafttredelse, slik det gjgres i asal. § 13-35 forste ledd. Det er i
forarbeidene diskutert hvorvidt sgksmalsadgangen ber avskjeeres ved tidspunktet for
utstedelse av fusjonsattest, ved registrering i Foretaksregisteret eller ved fusjonens
ikrafttredelse.™®® Om begrunnelsen for at fristen er satt til tidspunktet for utstedelse av
fusjonsattest heter det at dette effektivt vil kunne stanse gjennomfgringen av fusjonen
ettersom retten kan beslutte at ssksmalet skal ha oppsettende virkning for utstedelse av
fusjonsattesten, jf. § 13-35 annet ledd. Videre fremheves at lgsningen harmonerer med
systemet med lovlighetskontroll av fusjonen fordi fusjonsattesten er bevis for at selskapene

oppfyller vilkarene for a fusjonere.

Der det overtakende selskap er utenlandsk har ikke norske myndigheter kontroll med
fusjonens ikrafttredelse etter at fusjonsattest er utstedt, ettersom tidspunktet for
ikrafttredelse etter dette reguleres av den utenlandske lovgivningen, jf. § 13-32 tredje ledd.
Registrering i Foretaksregisteret skjer etter fusjonens ikrafttredelse. Skulle
sgksmalsadgangen etter § 13-35 sta apen inntil registreringstidspunktet, ville det derfor
ikke samsvare med direktivets artikkel 17.1%* Er det overtakende selskapet norsk, trer
fusjonen i kraft fgrst nar den er registrert i Foretaksregisteret, jf. § 13-31 farste, jf. annet
ledd. Ikrafttredelse og registreringstidspunkt er her sammenfallende, og sgksmalsfristen
kunne derfor i prinsippet settes senere. At sgksmalsfristen er satt til samme tidspunkt enten
det norske selskapet er det overdragende eller det overtakende gir imidlertid en regel som
er enkel a forholde seg til. Fordi fusjonsattesten farst utstedes idet den gvrige

saksbehandlingen for fusjonen er gjennomfart, ma det ogsa antas at eventuelle

180 Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 13.
161 Slik ogsa Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punkt 13.
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seksmalsberettigede har fatt tilstrekkelig informasjon og tid til & vurdere sgksmal innen
tidspunktet for utstedelsen.

7.5.3 Opplgsning av det overdragende selskap

En fusjon har som rettsvirkning blant annet at det eller de overdragende selskaper opplgses,
jf. § 13-33 farste ledd, jf. § 13-17 forste ledd nr. 1.2

Opplgsning av et solvent aksje- eller allmennaksjeselskap skjer normalt ved likvidasjon av
selskapet, jf. aksjelovene kapittel 16. Selskapets kreditorer skal fa dekket sine krav,

jf. 8 16-7, og selskapets gjenvaerende verdier skal utdeles til aksjonarene, jf. § 16-9.
Kontinuitetsprinsippet i asal. § 13-25 farste ledd nr. 2, jf. § 13-2 forste ledd innebarer et
unntak fra dette. Kreditorenes forpliktelser overfgres normalt til det overtakende selskapet,
og aksjonarene fortsetter som aksjonerer i det overtakende selskapet uten utlodning fra det
overdragende selskapet. Terminologisk er det uheldig at fusjonsreglene bruker uttrykket

«opplesning».'®® Et alternativ kunne vare «opphgr».

DEL Ill: SKATTERETTSLIG REGULERING

8 Innledning

8.1 Oversikt og utgangspunkt

Det skatterettslige utgangspunkt er at overfgringer av verdier fra et skattesubjekt til et annet
utloser beskatning etter de vanlige regler for realisasjon, utbytte eller uttak.*** Dette gjelder
ogsa ved fusjon, jf. sktl. § 11-1 farste ledd.

Den tradisjonelle oppfatning synes a vare at den aktuelle innvinningsbegivenheten ved

fusjon er realisasjon bade pa selskaps- og aksjonarniva. Dette er blant annet lagt til grunn i

182 Departementet fant det ikke ngdvendig & presisere dette i (n8) asal. § 13-2, jf. Ot.prp. nr. 19 (1974-1975)
punkt 4.14.10.

163 Slik ogs& Andenzs (2006) side 625.

164 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) punkt 1.2.
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forarbeidene til fusjonsreglene.’® Resonnementet er at det overdragende selskap anses &
selge sine eiendeler mot vederlag i aksjer i det overtakende selskapet, og at det
overdragende selskapet samtidig overdrar disse aksjene til sine aksjonarer som
likvidasjonsutbytte. En svakhet ved resonnementet er at det er aksjonarene som etter
fusjonsplanen skal motta vederlagsaksjene, og vederlaget skal derfor egentlig tilordnes
disse skattemessig. Pa selskapsniva er derfor et alternativ a anse transaksjonen som uttak
etter sktl. § 5-2. Etter § 5-2 forste ledd farste punktum kan et selskap uttaksbeskattes for
«gaveoverfaring» av verdier.'®® At det overdragende selskapet overfarer verdier til det

overtakende selskapet uten a motta vederlag, kan saledes tale for at det foreligger uttak.

Hvorvidt fusjon er realisasjon eller uttak pa selskapsniva synes etter dette noe apent. Etter
mitt syn er det best rettskildemessig dekning for & anse fusjoner som en realisasjon bade for
det overdragende selskap og dets aksjonerer. Dette er som nevnt lagt til grunn i
forarbeidene til fusjonsreglene. I tillegg kommer at den generelle uttaksregelen i (nd) § 5-2
kom inn i skatteloven farst i 1976, og det er pa det rene at fusjoner ogsa fer den tid som
utgangspunkt ble ansett skatteutlasende."®’ At realisasjonsresonnementet bygger pé en
fiksjon om at fusjonsvederlaget skattemessig tilordnes selskapet, synes derfor a veere
akseptabelt. Fordi det overdragende selskap anses likvidert, skal det ogsa foretas et oppgjar
av samlesaldoer og gevinst- og tapskontoer etter § 14-48 annet ledd. Underskudd kan
kreves tilbakefert i tidligere ars inntekter, jf. § 14-7. En skattepliktig fusjon har derimot

ingen skattemessige konsekvenser for det overtakende selskapet og dets aksjonerer.

105 Se f. eks Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) punkt 2.6.1.2, Prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.5.2. Se 0gsa
Folkvord (2006) side 133-135.

188 Det er ikke et vilkar etter bestemmelsen at det foreligger gavehensikt fra selskapets side, jf. Rt. 2002 s. 56
og Rt. 2003 s. 536.

187 Inntil 1976 foreld bare hjemmel for uttaksbeskatning ved uttak av omsetningsgjenstander, jf. Zimmer
(2009b) side 261-262. Skattefrinet ved fusjoner ble etablert av Hayesterett pd 1920-tallet i Rt. 1922 s. 436 og

Rt. 1925 s. 1009. Det skattepliktige alternativet var her ansett & veere avhendelse (realisasjon).
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Reglene i sktl. kapittel 11 innfgrer et unntak fra utgangspunktet om beskatning ved fusjon.
Unntaket er begrunnet i at den beskatning som en fusjon utlgser kan veere sa tyngende at
den hindrer en rasjonell omorganisering av virksomheten.*®® For nasjonale fusjoner har et

169 som n4 er lovfestet i

slikt unntak eksistert i ulovfestet rett siden 1920-tallet,
sktl. 88 11-2 flg. For grenseoverskridende fusjoner kunne skattefrihet inntil lovendringen i
2011 kun oppnas ved sgknad om skattelempe etter sktl. § 11-22 (og tidligere § 11-11). Med
den nye sktl. § 11-11 gis na en lovfestet rett til unntak fra beskatning pa naermere vilkar
ogsa for grenseoverskridende fusjoner. Hvis vilkarene for skattefri fusjon ikke er oppfylt,

kan det fremdeles sgkes om skattelempe fra Finansdepartementet etter sktl. 8 11-22.

Et hovedvilkar for at fusjonen skal bli skattefri, er at den gjennomfgres med skattemessig
kontinuitet. I det ligger at skatteposisjoner knyttet til det overdragende selskapet og til
aksjonarenes aksjer i det overdragende selskap, skal viderefgres uendret til det overtakende
selskapet og pa aksjonarenes vederlagsaksjer.'”® Kontinuitet i skatteposisjoner kan

alternativt anses som en systemkonsekvens av at fusjonen ikke utlgser beskatning.

I fremstillingen omtales virkningen av at vilkarene i § 11-11 er oppfylt som at fusjonen blir «skattefri». Dette
er noe villedende; selve fusjonen utlgser ikke beskatning, men eventuell latent skatteplikt faller heller ikke
bort som fglge av den. Den overfares til det overtakende selskapet og pa aksjonzarenes vederlagsaksjer, og
utlgses ved senere skatteutlgsende begivenheter, eksempelvis realisasjon.*” Da uttrykket «skattefri fusjon»

172

brukes i lovens overskrifter~'< og i andre kilder, anvendes det likevel i det falgende.

| dette kapitlet redegjares i det fglgende for den naermere bakgrunnen for innfgringen av
reglene om grenseoverskridende fusjoner. Deretter drgftes hvorvidt det foreligger
valgfrihet med hensyn til om man vil benytte seg av reglene. | den resterende delen foretas
en analyse av sktl. § 11-11. | kapitlene 9 til 13 behandles vilkarene for skattefrihet i

168 Jf. punkt 2. Se ogsé Ot.prp. nr. 71 (1995-1996), punkt 1.2.
109 3. note 167 ovenfor.

170 Se nermere om kontinuitetskravet i punkt 10-13.

71 Zimmer red. (2010) side 588.

172 ge f.eks. § 11-2.
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§ 11-11, med hovedvekt pa vilkaret om skattemessig kontinuitet. | kapittel 14 behandles
konsekvenser av brudd pa vilkarene, og i kapittel 15 behandles det skatterettslige

virkningstidspunktet for grenseoverskridende fusjoner.

8.2 Bakgrunnen for innfgringen av sktl. § 11-11

Av forarbeidene fremgar at lovfestingen av vilkarene for skattefrie fusjoner over

landegrensene er begrunnet i flere hensyn.'”

For det farste gnsket man a tilpasse skattereglene til aksjelovenes regler om fusjon over
landegrensene, som ble innfart ved implementeringen av EUs tiende selskapsdirektiv i
20071

For det andre gnsket man at det skulle bli mindre behov for a sgke Finansdepartementet om
fritak etter sktl. § 11-22, og a klargjere vilkarene for & gke forutberegneligheten for
skattyterne.

Selv om det ikke uttrykkelig trekkes frem i forarbeidene, er nok andre sider av forholdet til
E@S-retten ogsa en del av begrunnelsen. EFTAs overvakningsorgan (ESA) avga den

2. mars 2011 en grunngitt uttalelse om de norske skattereglene om blant annet fusjon over
landegrensene.*” [ uttalelsen ble det konkludert med at de (tidligere) norske skattereglene
om fusjoner, som kun ga skattefrihet nar de deltakende selskaper var hjemmehgrende i
Norge, utgjorde en ulovlig restriksjon fordi de ga en mindre fordelaktig skattemessig

behandling av grenseoverskridende fusjoner sammenlignet med nasjonale fusjoner.

8.3 Valgfrihet

Det kan sparres om reglene om skattefrinet ved fusjoner er obligatoriske, eller om skattyter

kan velge a gjennomfare fusjoner uten skattefritak. Dette vil primert veere aktuelt for

173 prop. 78 L (2010-2011) punkt 1.
74 3. del 11.

%5 Grunngitt uttalelse 2. mars 2011.
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skattytere som har latente tap som de gnsker fradratt. Gjennomfgres fusjonen med
skattemessig kontinuitet, kan det latente tapet ikke fradras umiddelbart, men ma
viderefares. Dersom selskapene eller aksjoneerene som deltar i fusjonen kan velge ikke a
benytte seg av reglene om skattefritak, kan de derimot fa tapet fradratt pa

transaksjonstidspunktet.’’®

Ordlydenii sktl. 8§ 11-2 og 11-11 ferste og sjette ledd, «kan fusjonere... uten skattlegging
av selskapene og aksjonarene...», tilsier at det foreligger en valgadgang. Dersom lovgiver
hadde ment at det ikke skulle vere en valgadgang, ville det veert naturlig at ordet «skal» var
benyttet i stedet. Sparsmalet er ikke kommentert i forarbeidene. Jeg kan ikke se at det
foreligger noen hensyn som taler i motsatt retning av ordlyden. Skattyter kan allerede
oppna tapsfradrag ved i stedet for & velge fusjon, & velge salg eller opplgsning og
nystiftelse. Ved a velge slike alternative transaksjonsformer, bortfaller imidlertid flere
andre fordeler som fusjonsformen medfarer, eksempelvis retten til a viderefare det
overdragende selskaps forpliktelser og gvrige avtaler med medkontrahenter.'’” Slik sett kan
en eventuell nektelse av & innremme valgfrihet i skattereglene medfgre at selskaper avstar
fra & velge den transaksjonsform som er mest hensiktsmessig. Dette kan anses a stride med
neytralitet- og effektivitetsprinsippet og formalet om a legge til rette for rasjonelle

omorganiseringer.*’®

At det foreligger en valgadgang er lagt til grunn i en tingrettsavgjgrelse inntatt i
Utv. 2002 s. 807 (ikke paanket), BFU 29/09 (vedrarende fisjoner), Lignings-ABC'® og

176 For selskapsaksjonzrer omfattet av fritaksmetoden, kan tap likevel ikke fradras, jf. sktl. § 2-38 farste ledd.
Y77 3. punkt 7.3.2.

178 3f. punkt 2.

9| ignings-ABC (2012-2013) Fusjon — innenlands punkt 4 side 606.
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juridisk teori.*® Disse kilder har begrenset rettskildemessig vekt, men de stgtter opp om det

som etter mitt syn ma anses som en naturlig forstaelse av ordlyden.

Konklusjonen er etter dette at det foreligger valgfrihet med hensyn til om man vil benytte

seg av reglene om skattefrie fusjoner.

Fusjonsskattedirektivet &pner ogsa for at medlemsstatenes lovgivning kan gi selskapene og aksjonarene
valgfrihet med hensyn til & benytte seg av kontinuitet, men slik at skattefriheten da ikke vil gjelde for de

eiendeler mv. og aksjer hvor valgadgangen er benyttet, jf. direktivets artikkel 4 nr. 5 og 8 nr. 8.

Forutsetningen for at en slik valgfrihet skal vere interessant pa selskapsniva, er at det
skattepliktige alternativet bygger p realisasjon, og ikke uttak.'®! Uttaksregelen gir ikke

182

fradragsrett.*® Det er ovenfor konkludert med at fusjoner utlgser realisasjonsbeskatning.*®®

9 Vilkar for skattefrinet etter sktl. § 11-11

9.1 Innledning

Sktl. § 11-11 oppstiller en rekke vilkar for at en grenseoverskridende fusjon skal bli
skattefri for de involverte selskaper og aksjonerer. Med unntak av bestemmelsens
virkeomrade, er vilkarene de samme som ved nasjonale fusjoner. Problemstillinger som
vilkarene reiser, og som ogsa kan oppsta ved rent nasjonale fusjoner, er kun behandlet i den
grad de er ngdvendige for fremstillingen.*®* Vilkaret om at fusjonen ma gjennomfares med

180 Se f.eks. Zimmer red. (2010) side 589, Aamelfot m.fl. (2013) side 47. Folkvord (2006) side 137-139
fremholder imidlertid at det er et apent sparsmal om det foreligger valgfrihet, men konkluderer med at
reglene burde veere obligatoriske.

181 5lik 0gsd Gjems-Onstad (2012) side 810-811.

182 5e Zimmer red. (2010) side 161 for en narmere redegjarelse for dette.

183 punkt 8.1.

184 Det vises til Folkvord (2006) for en grundig redegjarelse for vilkarene for skattefrihet ved nasjonale

fusjoner.
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skattemessig kontinuitet er imidlertid skilt ut til en egen behandling i kapitlene 10 til 13,

fordi dette reiser flere problemstillinger ved grenseoverskridende fusjoner.

Ved fusjoner mellom to utenlandske selskaper etter § 11-11 femte ledd, gjelder ikke alle de
vilkar som behandles i dette kapitlet. Med unntak av redegjgrelsen for virkeomradet til
§ 11-11 i punkt 9.2, er derfor vilkarene for slike fusjoner behandlet i kapittel 13.

Selv om alle vilkarene i § 11-11 er oppfylt, kan eventuelle skattefordeler falle bort dersom
vilkarene i sktl. & 14-90 eller i den ulovfestede omgaelsesnormen er oppfylt. Av hensyn til

oppgavens omfang behandles dette temaet ikke.

9.2 Virkeomradet for sktl. § 11-11

Sktl. § 11-11 regulerer grenseoverskridende fusjoner, fisjoner og aksjebytte. Det fremgar
av 8 11-11 farste og sjette ledd at en grenseoverskridende fusjon kan gjennomfgres uten
skattlegging av selskapene og aksjonarene nar den «skjer etter kapittel 13 i aksjeloven eller
kapittel 13 i allmennaksjeloven».'® Det narmere innholdet og rekkevidden av dette

vilkaret etter at lovlighetskravet er opphevet er behandlet nedenfor i punkt 9.3.

Fordi fusjonen ma veere gjennomfart etter aksjelovene for a bli skattefri, er de fusjonstyper
som tillates gjennomfart skattefritt de samme som aksjelovgivningen anerkjenner, dvs.
fusjon ved overtakelse, fusjon ved stiftelse og fusjon av et moraksje- eller
allmennaksjeselskap som eier samtlige aksjer i et datteraksje- eller allmennaksjeselskap.

Videre innebarer dette at det er de samme selskaper som kan delta i en skattefri fusjon som
etter aksjelovgivningen.*® Sktl. § 11-11 oppstiller imidlertid ytterligere krav til de
deltakende selskapene i fusjonen.

185 | fusjonsskattedirektivet kan det samme anses & vaere uttrykt ved at fusjonsbegrepet i direktivets artikkel 2
samsvarer med fusjonsbegrepet i EUs tiende selskapsdirektiv artikkel 2 nr. 2.
186 3. punkt 7.1.
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Hvilke krav som stilles, avhenger av hvilken bestemmelse i § 11-11 som skal anvendes.
Etter § 11-11 farste og sjette ledd, som omhandler selskaper som er skattemessig
«hjemmehgrende» i Norge, ma de gvrige selskapene vere skattemessig «hjemmehgrende i
annen E@S-stat». | en fusjon med et selskap som er skattemessig hjemmehgrende i Norge
ma altsa alle selskaper som deltar i fusjonen, i tillegg til & veere selskapsrettslig
hjemmehgrende innenfor E@S-omradet som falge av den selskapsrettslige reguleringen,™®’
veere skattemessig hjemmehgrende innenfor E@S-omradet. Det er videre et vilkar etter
bestemmelsene at de deltakende selskapene ikke er hjemmehgrende i lavskatteland
innenfor E@S nar selskapet ikke er reelt etablert og driver reell gkonomisk aktivitet i denne
E@S-staten, jf. § 11-11 syvende ledd.'®®

Et alternativ til fusjon dersom transaksjonen involverer norske og utenlandske selskaper som ikke er

hjemmehgrende innenfor E@S-omradet, er konserndannelse ved aksjebytte, jf. § 11-11 fjerde ledd.

Dersom begge eller alle de deltakende selskapene i fusjonen er skattemessig
hjemmehgrende i Norge, er det reglene for nasjonale fusjoner som skal anvendes,

jf. sktl. 8 11-1 annet ledd. Er begge eller alle de deltakende selskapene i fusjonen
skattemessig hjemmehgrende i utlandet, gjelder 8 11-11 femte ledd. Denne bestemmelsen
kan anvendes der flere utenlandske selskaper fusjonerer og ett eller flere av disse har en
filial i Norge eller norske aksjonzarer. Etter femte ledd er det ikke et vilkar at selskapene
som fusjonerer er hjemmehgrende innenfor E@S-omradet. Imidlertid kommer reglene ikke
til anvendelse dersom selskapene er hjemmehgrende i lavskatteland utenfor E@S, eller i
lavskatteland innenfor E@S og selskapet ikke er reelt etablert og driver reell gkonomisk

aktivitet i denne E@S-staten, jf. syvende ledd.

187 3. punkt 7.1.

188 Av hensyn til oppgavens omfang avgrenses det mot en redegjarelse for innholdet av disse kriterier. Det
vises til Breend (2012) som skriver om dette i relasjon til NOKUS-reglene. Skatterettslig er realitetskravet
akseptert av EU-domstolen pa bakgrunn av hensynet til & motvirke skatteomgaelse, jf. C-196/04 Cadbury

Schweppes. Det er saledes en del av den EU-rettslige omgaelsesnormen.
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Hvorvidt et selskap er «hjemmehgrende» i et land, er i utgangspunktet et internrettslig
spersmal som ma avgjeres pa grunnlag av interne rettskilder.*® Begrepet
«hjemmehgrende» er ikke definert i skatteloven, og det naermere innholdet er neppe helt
avklart, i hvert fall ikke hva gjelder norskregistrerte selskaper. Noe kort og unyansert er et
selskap skattemessig hjemmehgrende i den stat hvor selskapets ledelse, farst og fremst pa
styreniva, uteves.'*® Et selskap kan derfor veere skattemessig hjemmehgrende i Norge, selv

om det selskapsrettslig hgrer hjemme i en annen stat.'**

Et selskap kan veere skattemessig hjemmehgrende i flere land fordi kriteriene kan vare
forskjellige i ulike land. Norge har inngatt skatteavtaler med de fleste E@S-stater. Er et
selskap hjemmehgrende i Norge etter intern norsk rett, og ikke hjemmehgrende i noen
annen stat etter deres interne rett, ma det kunne legges til grunn i relasjon til § 11-11 at
selskapet er hjemmehgrende i Norge, selv om hjemmehgrende-kriteriet etter skatteavtalen
tilsier at det er hjemmehgrende i en annen stat. At internretten i et slikt tilfelle er
avgjerende, er lagt til grunn i OECDs mgnsteravtale artikkel 4 (1). Fusjonen skal da faglge
reglene i § 11-11 farste eller sjette ledd for at skattefrinet skal oppnas.

Dersom et selskap er hjemmehgrende bade i Norge og i en annen stat etter begge lands
interne rett, og skatteavtalen mellom de to statene gir anvisning pa at det er hjiemmehgrende

i den andre stat, ma skatteavtalen vere avgjgrende i relasjon til § 11-11.** Fusjonen skal da

189 Dragvold (2012) side 98. Dette er ogsa utgangspunktet etter OECDs mgnsteravtale artikkel 4 (1).

190 Zimmer (2009a) side 126-127. Av hensyn til oppgavens omfang foretas ingen naermere drgftelse av
begrepets innhold, og det vises i stedet til Naas m.fl. (2011) side 170-180, Leegaard (2001), Dragvold (2012).
Se ogsa Oslo tingretts dom i Arcade Drilling-saken av 1. mars 2013 (upublisert).

191 | Utv. 1998 s. 848 hevdet Finansdepartementet riktignok at et selskap i praksis enten vil vaere norsk bade i
relasjon til aksje- og skattelovgivningen, eller utenlandsk i begge relasjoner. Fra praksis finnes likevel saker
hvor et selskap selskapsrettslig er utenlandsk og skatterettslig norsk, jf. f.eks. BFU 7/02 og BFU 14/12. |
sakene er imidlertid innsenders opplysning om dette lagt til grunn uten nermere drgftelse.

192 Dette bygger pa en forutsetning om at «hjemmehgrende»-begrepet i § 11-11 refererer seg til stillingen etter
at skatteavtalen er anvendt. Jeg legger dette til grunn fordi jeg antar at det avgjgrende etter bestemmelsen er

om selskapet faktisk er alminnelig skattepliktig hit, noe det ikke vil vaere dersom skatteavtalen med den andre
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folge reglene i § 11-11 femte ledd om fusjon mellom to utenlandske selskaper. Behovet for
skattefritak i Norge foreligger i sa fall bare dersom det utenlandske overdragende selskap

har filial i Norge eller norske aksjonzrer.'*?

Fusjonsskattedirektivets anvendelsesomrade er begrenset til & gjelde «selskaber i to eller flere
medlemsstater», jf. direktivets artikkel 1 bokstav a. Direktivet palegger altsd ikke EU-statene & gi regler om
skattefrie fusjoner med selskaper hjemmehgrende i EFT A-statene, herunder Norge. Visstnok skal bare
Sverige ha gjort fusjonsskattedirektivet gjeldende for EFTA-stater og ikke bare andre EU-stater.®* | dansk
rett apnes det for grenseoverskridende fusjon med selskaper utenfor EU-omradet bare der det danske
selskapet er det overtakende, jf. fusionsskatteloven § 15 annet ledd.*® En medlemsstats nektelse av & gi
skattefrihet ved grenseoverskridende fusjoner med EFTA-selskaper pd samme vilkar som etter
fusjonsskattedirektivet, kan veere i strid med E@S-avtalen. Sparsmalet forfalges ikke her, og det vises i stedet

til Damgaard.'*®

Sktl. § 11-11 stiller ingen krav til hvor aksjonaerene i de deltakende selskapene ma veere
bosatt eller hjemmehgrende. Det er saledes selskapets skattemessige hjemsted som er

avgjerende. Tilsvarende gjelder etter fusjonsskattedirektivet.'®’

9.3 Fusjonen ma veere gjennomfert etter aksjelovene kapittel 13

Fusjonen kan gjennomfares uten skattlegging av selskapene og aksjonzrene bare nar den
«skjer etter kapittel 13 i aksjeloven eller kapittel 13 i allmennaksjeloveny, jf. sktl. § 11-11
farste og sjette ledd. Det samme krav gjelder ved nasjonale fusjoner, jf. 8§ 11-2.

stat gir anvisning pa noe annet. | denne situasjonen passer § 11-11 femte ledd best. At femte ledd anvendes
utgjer ikke noen starre risiko for tap av norsk skatteproveny enn om farste eller sjette ledd om fusjoner hvor
et selskap skattemessig hjemmehgrende i Norge er part. Sparsmalet er ikke kommentert i forarbeidene.

193 3f. punkt 13.

194 Gjems-Onstad (2012) side 827.

195 Dette er bekreftet i en bindende uttalelse fra det danske skatteradet, jf. SKM2011.753.SR

1% Damgaard (2012) side 171-175 konkluderer med E@S-strid. En indikasjon p& E@S-strid finnes ogs i
C-48/11, hvor EU-domstolen kom til at finske skatteregler som kun tillot aksjebytte mellom selskaper
hjemmehgrende i medlemsstater, utgjorde en ulovlig restriksjon pa etableringsfriheten dersom det foreld en
effektiv bistands- og informasjonsutvekslingsavtale mellom de to statene.

197 Stahl (2005) side 185.
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Ettersom fusjonen skjer over landegrensene og dermed involverer flere staters
selskapslovgivning, kunne dette kravet tenkes & medfare serskilte utfordringer. Slike
mulige utfordringer avhjelpes imidlertid ved at de selskapsrettslige reglene om fusjon over
landegrensene er harmonisert innenfor E@S-omradet gjennom EUs tiende

selskapsdirektiv.'*

Det naermere innholdet og rekkevidden av vilkaret om at fusjonen ma vare gjennomfart
etter aksjelovenes kapittel 13 er noe usikker. Seerlig kommer dette av at lovlighetskravet,
som foreskrev at fusjonen bare ble skattefri dersom den var gjennomfart pa lovlig mate
etter selskaps- og regnskapsrettslige regler, ble opphevet i 2011.1%° Vilkéret om at fusjonen,
for a bli skattefri, matte vare gjennomfart etter aksjelovene kapittel 13 hadde ikke

selvstendig betydning s& lenge lovlighetskravet fantes, ettersom dette favnet videre.?

Dersom det ndveerende krav i § 11-11 farste og sjette ledd og i § 11-2 skal tolkes slik at
enhver feil i den selskapsrettslige gjennomfaringen medfarer beskatning, ville det i praksis
innebare en gjeninnfaring av lovlighetskravet hva gjelder selskapsrettslig lovlig
gjennomfaring. Dette tilsier at opphevelsen av lovlighetskravet i hvert fall ma medfgre at

det naveerende kravet ikke skal tolkes strengere.

I Utv. 2003 s. 796 la Finansdepartementet til grunn at det matte gjelde et vesentlighetskriterium, slik at
mindre feil ved den selskapsrettslige gjennomfaringen ikke skulle medfare at fusjonen ble skattepliktig.
Synspunktet ble bekreftet av Hgyesterett i Rt. 2005 s. 86. En viktig effekt av opphevelsen av lovlighetskravet
er at lovlighet etter regnskapsreglene ikke lenger kreves. Dette var i praksis kanskje det vanskeligste kravet &
overholde pa grunn av den uklare grensen mellom regnskapsfaring som transaksjon eller som

omorganisering.

1% Et tilsvarende overnasjonalt regelverk foreligger ikke for grenseoverskridende fisjoner, s& her kan det
oppsta utfordringer.

1991 ov av 10. juni 2011 nr. 16.

200 5lik ogsé Aamelfot m.fl. (2013) side 49.
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Som begrunnelse for opphevelsen av lovlighetskravet er det i forarbeidene uttalt at kravene
til fusjonstyper, skattemessig kontinuitet og tilleggsvederlag anses som «de vesentlige»

201 Dette tyder pa at vilkaret

vilkarene for at en fusjon skal kunne gjennomfares skattefritt.
om at fusjonen ma veere gjennomfart etter aksjelovene kapittel 13 ikke er ment a gis sterre

betydning enn at grensen for tilleggsvederlag og fusjonstyper i aksjelovene ma overholdes.

Dette stottes opp av en uttalelse i hgringsnotatet, hvor det heter at etter opphevelsen av
lovlighetskravet, bar selskapsrettslige feil ved gjennomfgringen ikke fa innvirkning pa
den skattemessige behandlingen med mindre fusjonen etter selskapslovgivningen er
ugyldig, eller nektes registrert.?®> Dersom feilen medfarer at fusjonen ikke blir registrert,
far imidlertid feilen ingen skattemessige konsekvenser. Manglende registrering i
Foretaksregisteret medferer ogs& manglende skatterettslig gjennomfaring.?*® Videre,
etter at en grenseoverskridende fusjon er registrert eller, dersom det norske selskapet er
det overdragende i fusjonen, tradt i kraft, kan fusjonen ikke kjennes ugyldig som falge

av feil ved den selskapsrettslige gjennomferingen.?**

Vilkaret om at fusjonen ma gjennomfares etter aksjelovenes kapittel 13 ma etter dette
anses a ha begrenset rekkevidde. | vilkaret ligger kun et krav om at aksjelovenes regler
om fusjonstyper og tilleggsvederlag mé overholdes.”® Det kunne vare hensiktsmessig
at dette kom Klarere frem i ordlyden i sktl. §8 11-2 og 11-11, slik at henvisningen til
aksjelovene knyttes opp til de konkrete bestemmelsene om fusjonstyper og

tilleggsvederlag.?®

201 prop. 78. L (2010-2011) punkt 7.5.1.

292 Hgringsnotat (2010) punkt 11.3.

203 Jf. punkt 15 om det skatterettslige virkningstidspunktet.

204 3. punkt 7.5.2.

205 Slik ogs& Talmo (2012) side 56-57, Aamelfot m.fl. (2013) side 51.
206 ik ogs& Talmo (2012) side 57.
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9.4 Tilleggsvederlaget ma ikke overstige 20 prosent

207 Dette er blant annet kommet

Ogsa skatterettslig gjelder et krav om aksjeeierkontinuitet.
til uttrykk i Rt. 2005 s. 86, hvor det fremgar at det skatterettslige kontinuitetskravet
innebarer en forutsetning om at en fusjon ikke skal medfare noen verdioverfgring mellom
aksjonarene.?® Uten et krav om aksjeeierkontinuitet, ville transaksjoner som reelt sett er
overdragelse lettere kunne gjennomfgres som en fusjon hvor umiddelbar beskatning

unngas.

Gjennom adgangen til & yte tilleggsvederlag aksepteres imidlertid et visst brudd med
aksjeeierkontinuiteten. Som ved den selskapsrettslige reguleringen, er dette begrunnet i at
det er et praktisk behov for a kunne yte et visst tilleggsvederlag for at bytteforholdet skal
kunne ga opp.2%® Aksjelovgivningen &pner for at tilleggsvederlaget ved
grenseoverskridende fusjoner kan overstige 20 prosent av det samlede fusjonsvederlaget,
jf. asal. § 13-25 annet ledd nr. 1. Noen slik utvidelse av fusjonsbegrepet finnes ikke i
skatteloven. Etter sktl. § 11-11 farste og sjette ledd kan tilleggsvederlaget ikke overstige 20
prosent av det samlede vederlaget. Skattereglene er dermed mer restriktive enn de
aksjerettslige pa dette punkt.?*® Regelen innebzrer at dersom den selskapsrettslige
adgangen til & yte et hgyere tilleggsvederlag enn 20 prosent benyttes, kan fusjonen ikke

gjennomfares skattefritt.

I likhet med etter EUs tiende selskapsdirektiv, er grensen for tilleggsvederlaget i fusjonsskattedirektivet i

utgangspunktet pa 10 prosent av aksjenes palydende eller bokfarte verdi, jf. direktivets artikkel 2. Ogsa

7 Dette ma atskilles fra kravet om kontinuitet i skatteposisjoner, som behandles i kapittel 10-13. Se om
selskapsrettslig aksjeeierkontinuitet i punkt 7.3.3.

208 Rt. 2005 s. 86 (Fjeld), premiss 29-30. Saken gjaldt konkret en fisjon, men uttalelsen ma anses gjeldende
ogsa for fusjoner.

209 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) punkt 2.3.8.4.

210 Prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.1 uttales til dette at selskapene selv fastsetter starrelsen pa
tilleggsvederlaget, og at de derfor stdr fritt til & velge om de vil avtale et tilleggsvederlag som oppfyller

vilkarene for skattefri fusjon eller ikke.

58



skatteloven er dermed mer liberal enn EU-lovgivningen med hensyn til tilleggsvederlagets starrelse og

rammen for beregningen av tilleggsvederlaget.

Tilleggsvederlaget kan deles likt mellom aksjonaerene, eller det kan skjevdeles, ogsa slik at
enkelte aksjonzrer blir utlgst.?*! Skattefritaket for fusjonen omfatter ikke
tilleggsvederlaget, jf. § 11-11 farste og sjette ledd, jf. 8 11-6. Skatteplikten for

212

tilleggsvederlaget er et utslag av at dette representerer diskontinuitet.“** Tilleggsvederlaget

skattlegges som uthytte eller gevinst, avhengig av om det fordeles likt pa de innlgste

aksjene i selskapet eller ikke.”

Ogsa etter fusjonsskattedirektivet tillates medlemsstatene & beskatte tilleggsvederlaget, jf. direktivets artikkel

8 nr. 9. Formodentlig tillates ogsé skjevdeling, jf. punkt 7.4.

Hvorvidt tilleggsvederlaget klassifiseres som utbytte eller gevinst ved realisasjon kan ha
stor betydning for aksjonarene. Ved beregningen av den skattepliktige inntekt ved utbytte
og den skattepliktige gevinst ved realisasjon kommer aksjonaermodellen og fritaksmetoden
til anvendelse pa vanlig méte, da disse gjelder generelt for utbytte og realisasjon.?** For
selskapsaksjonarer innebzrer dette at beskatning kan unngas fullt ut dersom
tilleggsvederlaget klassifiseres som gevinst, mens tre prosent av tilleggsvederlaget skal
skattlegges dersom det klassifiseres som utbytte, jf. sktl. § 2-38 sjette ledd bokstav a. Ogsa
for eventuelle utenlandske aksjonerer i det norske overdragende selskapet har
klassifiseringen stor betydning. Utenlandske aksjonarer er normalt ikke skattepliktige til
Norge for realisasjon av aksjer, ettersom hjemmel for skattlegging mangler. Derimot er de
skattepliktige for mottatt utbytte, jf. sktl. 8 2-3 farste ledd bokstav b.

211 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) punkt 2.3.8.4.

212 Hgringsnotat (2010), punkt 9.3.3.

213 5e om klassifiseringen i Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) punkt 2.3.8.4.
21 Slik ogsé Heringsnotat (2010), punkt 9.3.3.
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9.5 Auvvikling av det overdragende selskap

Et siste vilkar for at fusjonen skal bli skattefri er at det eller de overdragende selskapene i
fusjonen opplases og avvikles, jf. sktl. § 11-9. Av bestemmelsen fremgar at for aksje- og
allmennaksjeselskaper skal aksjelovenes regler om opplgsning og avvikling gjelde.
Folgelig skal det foretas en opplesning uten likvidasjon.?™ Er det utenlandske selskapet det
overdragende i fusjonen, ma opplasningen og avviklingen formodentlig falge de

utenlandske selskapsreglene, som er harmonisert gjennom EUs tiende selskapsdirektiv.
10 Skattemessig kontinuitet: Innledning

10.1 Oversikt

Det siste vilkaret for at en fusjon skal bli skattefri, er at den gjennomfares med
skattemessig kontinuitet. Dette vilkaret gjelder bade ved nasjonale og ved
grenseoverskridende fusjoner.

218 Den farste

Skattemessig kontinuitet ved fusjoner kan i hovedsak inndeles i to kategorier.
er kontinuitet i aksjeeierposisjoner, som er behandlet ovenfor i punkt 9.4. Den andre er

kontinuitet i skatteposisjoner pa selskaps- og aksjonarniva.?!’ Det gjelder ikke et vilkar om
virksomhetskontinuitet, dvs. at virksomheten i det overdragende selskap ma viderefares av
det overtakende selskap etter fusjonen.”*® Temaet i det falgende er vilkéret om kontinuitet i

skatteposisjoner pa selskaps- og aksjonaerniva.

215 3f. punkt 7.5.3.

216 Se j denne retning Zimmer red. (2010) side 584.

217 Begrepet «skatteposisjon» kan defineres som en skattemessig forpliktelse eller fordel som tilharer et
skattesubjekt. Zimmer (2009b) side 109 definerer begrepet som «en bestemt skattyters stilling etter en
bestemt skatteregel pa et gitt tidspunkt». Eksempler pa skatteposisjoner er inngangsverdi, ervervstidspunkt og
fremfarbart underskudd.

218 Det var tidligere antatt at det foreld et krav om virksomhetskontinuitet, jf. Ot.prp. nr. 71 (1995-1996)
punkt 2.3.5.1. Begrunnelsen var at formalet med skattefrihetsreglene ved fusjon var 4 tilrettelegge for
rasjonelle omorganiseringer, og at dette ikke slo til nar virksomheten ikke ble viderefart etter fusjonen. |

Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) ble det konkludert med at det ikke bgr oppstilles et absolutt krav om

60



Vilkaret om kontinuitet i skatteposisjoner fglger av sktl. § 11-7, som er gitt tilsvarende
anvendelse ved grenseoverskridende fusjoner, jf. § 11-11 forste ledd i.f., sjette ledd tredje
punktum og femte ledd.?'® Bestemmelsen stiller krav om skattemessig kontinuitet bade pa
selskaps- og aksjonaerniva som vilkar for skattefrihet. Til sammenligning er det etter
fusjonsskattedirektivet ikke et krav om kontinuitet pa aksjonaerniva for at fusjonen skal

vaere skattefri pa selskapsniva, og omvendt, jf. direktivets artikkel 4 nr. 1 og 8 nr. 1.

For grenseoverskridende fusjoner der det norske selskapet er det overtakende, og ved fusjon mellom
utenlandske selskaper, oppstilles i tillegg et vilkar om at transaksjonen ma gjennomfares «i samsvar med
prinsipper for skattemessig kontinuitet for slike transaksjoner i den stat hvor det overdragende selskap er
hjemmehgrende», jf. hhv. § 11-11 sjette ledd annet punktum og femte ledd farste punktum. Dette
tilleggsvilkaret behandles i kapittel 12 og 13.

| kravet om kontinuitet i skatteposisjoner ligger at skatteposisjoner pa selskaps- og
aksjonaerniva ma viderefares uendret etter fusjonen. Ved at skatteposisjoner viderefgres,
overfares rettighetene og forpliktelsene knyttet til skatteposisjonene, herunder latente
gevinster og tap. Viderefgring av skatteposisjoner med kontinuitet gjelder bade gunstige
skatteposisjoner, hvor en kan tale om en rett til kontinuitet, og ugunstige skatteposisjoner,

eksempelvis en lav inngangsverdi, hvor en kan tale om en plikt til kontinuitet.??°

Kontinuitetskravet sikres saledes at den skattemessige stillingen er uendret etter fusjonen.

Dette er motstykket til at fusjonen ikke utlgser skattemessige virkninger for det

virksomhetskontinuitet, jf. punkt 2.3.5.4. | stedet ble det oppstilt en sarskilt avskjeringsbestemmelse i
tidligere § 11-7 fjerde ledd, som na er avlgst av den mer generelle § 14-90. | Hgringsnotat (2010) var det
foreslatt lovfestet at virksomhetskontinuitet skulle veere et viktig moment i vurderingen etter § 14-90. Dette
ble ikke fulgt opp i Prop. 78 L (2010-2011). Det uttales imidlertid i punkt 14.5 at aktivitet far og etter
omorganiseringen skal inngd som et sentralt moment i avskjaringsvurderingen.

219 Etter § 11-11 femte ledd skal «de prinsipper som falger av § 11-7» falges, jf. punkt 13.

220 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) punkt 2.3.6.1.
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overdragende selskapet og aksjonzrene i dette. Skattemessig kontinuitet kan anses a

markere det skatterettslige skillet mot salg.

Regnskapsrettslig er utgangspunktet et annet: hovedregelen er at fusjonen skal gjennomfgres med
regnskapsrettslig diskontinuitet hos det overtakende selskapet, jf. regnskapsloven § 5-14 farste punktum.”**

Regnskapsmessig behandling av fusjoner faller utenfor fremstillingen.

Det kontinuitetskrav som oppstilles for nasjonale fusjoner er, som nevnt, gitt tilsvarende
anvendelse ved grenseoverskridende fusjoner. | dette kapittel gis derfor en oversikt over
innholdet av kontinuitetskravet for nasjonale fusjoner. Dernest behandles de serlige
spgrsmal som oppstar som falge av at fusjonen skjer over landegrensene. Dette behandles i
tre kapitler, ett om situasjonen der det norske selskapet er det overdragende i fusjonen,

jf. kapittel 11, ett hvor det er det overtakende, jf. kapittel 12, og ett hvor det er to eller flere
utenlandske selskaper som fusjonerer, jf. kapittel 13. Dette fordi de tre situasjonene er
forskijellige, bade med hensyn til hvilke krav som stilles til kontinuitet og hvilke hensyn

som gj@r seg gjeldende.
10.2 Kontinuitetskravet ved nasjonale fusjoner
10.2.1 Selskapsniva

10.2.1.1 Innledning

Kravet til skattemessig kontinuitet pa selskapsniva falger av sktl. § 11-7 farste ledd. Etter
bestemmelsen skal det overtakende selskapet i fusjonen viderefgre de «skattemessige
verdiene og ervervstidspunktene» for eiendeler, rettigheter og forpliktelser som

overfares.?? Det eller de overdragende selskaps «gvrige skatteposisjoner» overtas uendret

221 Lov av 17. juli 1998 nr. 56.

222 Eiendomsrett er en type rettighet, og det er derfor egentlig ungdvendig & trekke frem «rettighet» sarskilt. |
utflytningsbeskatningshjemmelen i § 9-14 nevnes saledes kun «eiendel eller forpliktelse», jf. bestemmelsens
forste ledd. Slik ogsa Folkvord (2006) side 163.
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av det overtakende selskapet. Dermed viderefgres alle skatteposisjoner tilknyttet
virksomheten i det eller de overdragende selskaper hos det overtakende selskapet.

Gjennomfares fusjonen ved at ett eller flere selskaper skytes inn i et allerede eksisterende
selskap (fusjon ved overtakelse), forutsettes skatteposisjoner som det eksisterende
overtakende selskapet hadde fra far viderefart uendret etter fusjonen. Skytes to eller flere
selskaper inn i et nytt selskap som stiftes i forbindelse med fusjonen (fusjon ved stiftelse),
vil det overtakende selskapet ikke ha noen skatteposisjoner som skal viderefgres ved
fusjonen. Det overtakende selskapet skal da kun overta de overdragende selskapers
skatteposisjoner uendret.

10.2.1.2 Skatteposisjoner med tilknytning til eiendeler, rettigheter og forpliktelser

Ved fusjonen overfares det eller de overdragende selskapers eiendeler, rettigheter og
forpliktelser i sin helhet til det overtakende selskapet, jf. asal. 8 13-25 annet ledd nr. 1,

jf. 8 13-2 forste ledd. Skatteposisjonene tilknyttet disse, de «skattemessige verdiene og
ervervstidspunkters, skal fglge dem over i det overtakende selskapet, jf. 8 11-7 farste ledd

farste punktum.

De «skattemessige verdiene» omfatter objektenes inngangsverdi, dvs. det objektet ble
anskaffet for, redusert med eventuelle avskrivninger.??® At det overtakende selskap skal
viderefgre de skattemessige verdiene innebzrer at det ikke kan skrive opp verdiene av
objektene til omsetningsverdien pa fusjonstidspunktet, men det plikter heller ikke a skrive

verdiene ned dersom disse har sunket.

Ogsa ervervstidspunkter overfares uendret til det overtakende selskapet. Ervervstidspunkter
har betydning ved senere realisasjon av enkelte typer objekter som overfares i forbindelse
med fusjonen, og som FIFU-prinsippet gjelder for. Dette gjelder ikke-individualiserbare
varer og aksjer, jf. hhv. § 14-5 fgrste ledd bokstav b og 8 10-36 farste ledd.

223 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) punkt 2.3.6.1.



10.2.1.3 Skatteposisjoner uten tilknytning til eiendeler, rettigheter og forpliktelser
Skatteposisjoner som ikke har tilknytning til eiendeler, rettigheter og forpliktelser betegnes
i lovteksten som «gvrige skatteposisjoner». Dette omfatter blant annet fremfarbart
underskudd, negativ saldo, tom positiv saldo og positiv eller negativ gevinst- og
tapskonto.?** Etter § 11-7 forste ledd annet punktum skal ogsa disse viderefares uendret hos
det overtakende selskapet. At viderefaringen ogsa gjelder fradragsberettigede poster,

eksempelvis underskudd, er presisert i forarbeidene.??

Samlesaldoer i samme saldogrupper og gevinst- og tapskontoer slas sammen pa det
overtakende selskaps hand, forutsatt at de knytter seg til samme virksomhet og samme

kommune.??

Fremfarbart underskudd pa det overdragende selskaps hand, jf. § 14-6, kan fremfares til
fradrag hos det overtakende selskap. En fusjon gjennomfart etter sktl. kapittel 11 er som
utgangspunkt ikke ansett som «opphgar av en virksomhet» etter § 14-7, som gir rett til
tilbakefaring av underskudd hos det overdragende selskap.?*’ Det overtakende selskap
overtar i stedet skatteposisjonen etter § 11-7.

Dersom det eller de overdragende selskaper for fusjonen har begjeert betinget skattefritak
ved ufrivillig realisasjon etter sktl. § 14-70, overtar det overtakende selskapet
reinvesteringsforpliktelsen.??® Har det overtakende selskapet allerede et relevant

224 0gsé korreksjonsinntekt er omfattet, jf. tidligere sktl. § 10-5. Reglene om korreksjonsinntekt ble opphevet
ved lov av 9. desember 2011 nr. 52, med virkning fra og med inntektséret 2012. Flere selskaper kan likevel
fortsatt ha denne skatteposisjonen, og for disse gjelder at denne skal overfares til det overtakende selskap.

225 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) punkt 2.3.6.1.

226 3, sktl. §§ 14-41 fjerde ledd og 14-45 farste ledd. Slik ogsé Gjems-Onstad (2012) side 840, Aamelfot m.fl.
(2013) side 77, Lignings-ABC (2012-2013) Fusjon — innenlands, punkt 5.7.2.

227 Gjems-Onstad (2012) side 840 punkt 31.9.1. Dette er lagt til grunn i Lignings-ABC (2012-2013) Fusjon —
innenlands, punkt 9.2.2.

228 Har det overdragende selskap reinvestert far fusjonen, overfares reinvesteringsobjektet sammen med

skatteposisjonene tilknyttet dette til det overtakende selskapet, jf. punkt 10.2.1.2.
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reinvesteringsobjekt, er likevel ikke reinvesteringsforpliktelsen oppfylt.?*® Det overtakende
selskapet ma skaffe et (nytt) relevant reinvesteringsobjekt for & oppfylle vilkarene i
8§ 14-70.

10.2.2 Aksjonaerniva

10.2.2.1 Innledning

Kravet til skattemessig kontinuitet pa aksjonarniva fglger av sktl. § 11-7 fjerde ledd, hvor
det fremgar at «samlet inngangsverdi og ervervstidspunkt» pa aksjonzarens opprinnelige
aksjer skal viderefares uendret pa vederlagsaksjene. Bestemmelsen er i juridisk teori tolket
utvidende, slik at den omfatter alle skatteposisjoner som knytter seg til de ombyttede
aksjene.?®® Dette er i trdd med formalet med kontinuitetskravet, som er at den skattemessige
stillingen skal vare uendret etter fusjonen, og mé kunne legges til grunn.?** Omfattet er
saledes ogsa skjermingsfradrag for personlige aksjonerer og innbetalt aksjekapital,

herunder overkurs, mm.

Skatteposisjoner tilknyttet aksjene til aksjonzrene i det overtakende selskap forutsettes

viderefgrt i samme forhold som far fusjonen.

Dersom det er utdelt tilleggsvederlag som ikke er fordelt likt pa alle aksjer (skjevdeling) og

232

enkelte aksjonarers aksjer dermed anses realisert,”~ ma bestemmelsen i sktl. § 11-7 fjerde

ledd tolkes innskrenkende.?*

229 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) punkt 2.3.6.1.

%0 Gjems-Onstad (2012) side 833, Folkvord (2006) side 219, Kildal (1997) side 41, som formulerer det slik at
«hele historikken» til aksjen skal viderefares. Dette er ogsa lagt til grunn i Lignings-ABC (2012-2013)

Fusjon — innenlands punkt 5.7.4.

21 3. punkt 2.

232 Jf. punkt 9.4.

3 Slik ogsa Folkvord (2006) side 221.



10.2.2.2 Forholdet til fritaksmetoden

Fritaksmetoden medfgrer at skattefritaket ved fusjon er viktigst der aksjonarene er fysiske
personer. Omfattet av fritaksmetoden er aksje- og allmennaksjeselskaper og «tilsvarende
selskap stiftet i utlandet som er hjemmehgrende i Norge», jf. sktl. § 2-38 farste ledd
bokstav a. Nar slike selskaper realiserer aksjeeierandel i aksje- og allmennaksjeselskap
eller i tilsvarende utenlandske selskaper, er en eventuell gevinst fritatt for skatteplikt,

jf. bestemmelsens annet ledd bokstav b. Med endringen av § 2-38 sjette ledd,*** som
opphever den sakalte treprosentskatten hva gjelder aksjegevinster, er den eventuelle gevinst
fritatt fullt ut. Dette innebarer at en selskapsaksjonaer kan oppna det gnskede resultat — a
overdra et selskap uten umiddelbar skattlegging — uten & ga veien om (de noe mer

kompliserte) fusjonsreglene i sktl. § 11-11.

Selv om selskapsaksjonzrer omfattet av fritaksmetoden ikke har behov for skattefritak ved
fusjon, forutsetter § 11-7 full skattemessig kontinuitet bade pa aksjoneer- og selskapsniva.
Hva gjelder de skatteposisjoner som har betydning ved beregning av gevinst eller tap ved
realisasjon av aksjene, dvs. inngangsverdier og ervervstidspunkter, ma likevel
bestemmelsen kunne tolkes innskrenkende. Treprosentskatten for aksjegevinster omfattet
av fritaksmetoden ble nettopp opphevet for at selskapsaksjonaerene ikke skulle matte
dokumentere inngangsverdien pa aksjene.?®® Det kan derfor ikke antas at
selskapsaksjonarer omfattet av fritaksmetoden likevel skal matte ha oversikt over
inngangsverdier (eller ervervstidspunkter) med tanke pa en mulig fremtidig fusjon. Skulle
realisasjon av aksjer eiet av aksjonaerer omfattet av fritaksmetoden ved senere
regelendringer igjen bli skattepliktig, vil likevel viderefering av inngangsverdier og
ervervstidspunkter ha betydning. Denne muligheten kan imidlertid ikke anses a gi grunnlag

for et krav om viderefaring.?*

2% Lov av 9. desember 2011 nr. 52.
2% prop. 1 LS (2011-2012) punkt 14.3.1.
2% Slik ogsa Folkvord (2006) side 234.
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Treprosentskatten gjelder fortsatt i de fleste tilfeller for utdelt aksjeutbytte, jf. 8§ 2-38 sjette
ledd.?*” Bestemmelsen viser til utbyttebegrepet i § 10-11 annet ledd, som avgrenser mot
tilbakebetaling av innbetalt aksjekapital, herunder overkurs, jf. annet punktum. Det har
derfor betydning at skatteposisjonen innbetalt aksjekapital, herunder overkurs, viderefares,

0g 8§ 11-7 fjerde ledd gjelder for denne skatteposisjonen.

Det fglgende har etter dette farst og fremst relevans for personlige aksjonerer.

10.2.2.3 Innholdet i kontinuitetskravet

Inngangsverdier pa aksjene viderefares pa den enkelte aksje, dersom antallet aksjer i det
overdragende selskapet samsvarer med antallet vederlagsaksjer. Dersom aksjonaren har
flere aksjer, og antallet aksjer ikke samsvarer med antallet vederlagsaksjer, ma det foretas
en omfordeling av de samlede inngangsverdier fra de opprinnelige aksjer til
vederlagsaksjene. Omfordelingen gjelder alle elementer av inngangsverdien, dvs. kostpris,
med senere tillegg eller fradrag som falge av kapitalendringer i selskapet, samt ubenyttet
skjerming jf. § 10-34 farste ledd bokstav d.?*® Hver aksjonar ma beregne inngangsverdier
og skjerming pa hver enkelt av sine aksjer, og disse blir dermed ikke ngdvendigvis like for

alle vederlagsaksjene.?*°

Aksjenes ervervstidspunkter skal ogsa viderefares uendret pa vederlagsaksjene etter § 11-7
fjerde ledd. Viderefgringen av ervervstidspunktet har betydning for hvilke aksjer som skal
anses realisert, og pa hvilket tidspunkt, ved en senere realisasjon, jf. FIFU-prinsippet i

sktl. 8 10-36 farste ledd. Er ervervstidspunktet for de opprinnelige aksjene forskjellige,
forutsetter viderefgringen etter § 11-7 fjerde ledd at det tas stilling til hvilke konkrete aksjer

237 Unntak falger av § 2-38 sjette ledd bokstav ¢, hvor det fremgar at treprosentregelen ikke gjelder blant
annet for utbytte utdelt fra selskap i samme konsern.

238 Slik ogsd Zimmer red. (2010) side 611.

239 Zimmer red. (2010) side 612. Det vises til Aamelfot m.fl. (2013) side 69-70 for en naermere redegjarelse

for fastsettelse og omfordeling av inngangsverdier.



som byttes om i de enkelte vederlagsaksjene.?*° Ervervstidspunktene for de opprinnelige
aksjer skal s& overfares til vederlagsaksjene i samme bytteforhold.?**

Innbetalt aksjekapital, herunder overkurs, skal, i trad med kontinuitetskravet i sktl. § 11-7
fjerde ledd, viderefares pa vederlagsaksjene. Denne skatteposisjonen har stor betydning for
(seerlig personlige) aksjonarer fordi tilbakebetaling av slik kapital fra selskapet ikke er
skattepliktig, jf. sktl. 8 10-11 annet ledd annet punktum. Bestemmelsen utgjar et unntak fra
hovedregelen i bestemmelsens fagrste punktum, som angir at enhver vederlagsfri overfaring
av verdier fra selskap til aksjoner er skattepliktig som utbytte. Innbetalt kapital, herunder
overkurs, er skatteposisjoner som pa aksjonzrniva felger den enkelte aksje,?*? og som

derfor skal overfares pa de enkelte vederlagsaksjer.*®

Det overdragende selskapet kan ha utenlandske aksjonzrer. Kontinuitetskravet gjelder etter
ordlyden i sktl. § 11-7 fjerde ledd tilsvarende for disse. Forarbeidene gir ikke uttrykk for
noe annet. Hvorvidt det skal gjelde et kontinuitetskrav for utenlandske aksjonarer

behandles i punktet om fusjon med norsk overdragende selskap.?**

Ved en fusjon mellom et morselskap og et datterselskap som morselskapet eier samtlige
aksjer i, jf. asal. §§ 13-24 og 13-36, ytes ikke vederlagsaksjer.2** | stedet bortfaller aksjene
som det overtakende selskapet eide i det overdragende datterselskapet. Dermed bortfaller

ogsa skatteposisjonene knyttet til aksjene, og de skal ikke viderefgres med kontinuitet etter

240 Aksjer ervervet for 1. januar 1992 anses ervervet pA samme dag; 1. januar 1992, jf. sktl. § 10-36 annet
ledd. For slike aksjer er det ikke ngdvendig & foreta en konkret vurdering av ervervstidspunktet.

1 Et seerlig spersmal oppstar der antallet vederlagsaksjer ikke samsvarer med antallet opprinnelige aksjer.
Sparsmalet forfalges ikke her, og det vises i stedet til Zimmer red. (2010) side 613 og Folkvord (2006) side
232-233.

242 Jf. Rt. 1957 s. 1239.

23 Om situasjonen der bytteforholdet ikke g&r opp, se Zimmer red. (2010) side 612.

24 punkt 11.3.4.

245 Jf. punkt 7.3.3.
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sktl. § 11-7 fjerde ledd.**® Redegjarelsen for kontinuitetskravet pa aksjonarniva er derfor
ikke relevant ved fusjoner mellom mor- og datterselskaper.

11 Skattemessig kontinuitet: Norsk overdragende selskap

11.1 Innledning og utgangspunkt

En grenseoverskridende fusjon med ett eller flere norske overdragende selskaper utlgser
som utgangspunkt skatteplikt til Norge for det eller de norske overdragende selskaper og
for norske aksjonerer i disse.”*’ Skattefrihet i denne situasjonen reguleres av sktl. § 11-11
farste ledd bokstav a.

Kontinuitetskravet i sktl. § 11-7 er uttrykkelig gitt anvendelse ved grenseoverskridende
fusjoner, jf. § 11-11 farste ledd siste punktum. Fordi ordlyden ikke skiller mellom
nasjonale og grenseoverskridende fusjoner, er kontinuitetskravet i utgangspunktet det

samme som ved nasjonale fusjoner.

Etter ordlyden i § 11-7 farste ledd isolert sett, stilles saledes et generelt krav om at det
utenlandske overtakende selskap skal overta norske skatteposisjoner. Videre stilles etter
ordlyden i § 11-7 fjerde ledd isolert sett et generelt krav om at skatteposisjoner knyttet til
aksjene i det overdragende selskap skal viderefares pa vederlagsaksjene i det overtakende
selskapet. Falgelig skal ogsa utenlandske aksjonerer etter ordlyden foreta en
kontinuitetsbehandling. Sktl. § 11-7 forutsetter saledes etter sin ordlyd et krav om en

kontinuitetsbehandling sa vel i Norge som i det overtakende selskaps hjemstat.

246 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) punkt 2.3.6.1 i relasjon til inngangsverdier. Dersom skatteposisjonen innbetalt
aksjekapital, herunder overkurs, pa aksjene i datterselskapet skulle overfares til aksjene i morselskapet, ville
innbetalt aksjekapital pa aksjene i morselskapet etter fusjonen bli hayere enn den reelle innbetalte
aksjekapitalen i konsernet. Tilsvarende gjelder for inngangsverdier.

247 3. punkt 8.1.



Problemstillingen i det falgende er hvor langt vilkaret om skattemessig kontinuitet, slik det
kommer til uttrykk i ordlyden i 8 11-7, rekker ved grenseoverskridende fusjoner. I analysen
skilles det mellom kravet om skattemessig kontinuitet pa selskaps- og aksjonzarniva, se
hhv. punkt 11.2 og 11.3.

Fremstillingen fokuserer pa fusjon ved overtakelse. Med unntak av enkelte serspgrsmal
som oppstar ved overtakelsesfusjoner, 2* gjelder fremstillingen tilsvarende for fusjon ved
stiftelse. Enkelte andre s@rspgrsmal som kontinuitetskravet reiser er behandlet separat i
punktene 11.4 til 11.6.

11.2 Selskapsniva

11.2.1 Innledning

Fordi § 11-7 farste ledd etter sin ordlyd stiller krav om en kontinuitetsbehandling sa vel i
Norge som i den overtakende stat, er det ngdvendig a drgfte hva kravet innebeerer i hhv.

Norge og i det aktuelle utland.

Kontinuitetskravet ved behandlingen i Norge krysses av sktl. § 9-14 om
utflytningsbeskatning nar eiendeler mv. tas ut av norsk beskatningsomrade og av § 14-48
om oppgjer av enkelte skatteposisjoner ved oppher av skatteplikt til Norge.**° Farst
redegjeres derfor for hovedtrekkene i disse reglene, se punkt 11.2.2. Pa bakgrunn av denne

redegjarelsen, drgftes deretter neermere hva som skjer med de enkelte skatteposisjoner og

248 Eksempelvis kan et eksisterende overtakende selskap far fusjonen ha virksomhet i filial i utlandet. Denne
situasjon oppstar ikke der det overtakende selskap stiftes ved fusjonen.

29 Sktl. § 10-71 hjemler beskatning av urealisert gevinst pa eiendeler mv. ved oppher av et selskaps
skatteplikt til Norge. En grenseoverskridende fusjon med et norsk overdragende selskap medfarer at dette
selskapet, herunder dets skatteplikt til Norge, opphgrer. Bestemmelsen kunne derfor tenkes & komme til
anvendelse. Ved fusjoner finnes imidlertid allerede hjemmel for skatteplikt, jf. punkt 8.1, og § 10-71 kommer
derfor ikke til anvendelse. Etter bestemmelsens annet, jf. tredje ledd, skal § 9-14 gjelde dersom selskapet etter
utflyttingen blir hjemmehgrende i en annen E@S-stat som ikke er et lavskatteland. Begrunnelsen er at

lovgiver gnsket en likebehandling med grenseoverskridende fusjoner, jf. Prop. 78 L (2010-2011) punkt 10.1.



hvilken betydning behandlingen av skatteposisjonene har for hvorvidt kontinuitetskravet i
8 11-7 farste ledd kan oppfylles. Behandlingen av skatteposisjonene i Norge vil veere
forskjellig avhengig av om virksomheten eller enkelte eiendeler mv. i det norske
overdragende selskap forblir innenfor norsk beskatningsomrade etter fusjonen, typisk
gjennom filial av det utenlandske overtakende selskap, eller om den tas ut av norsk
beskatningsomrade. Det skilles derfor mellom de to situasjonene, se hhv. punkt 11.2.3 og
11.2.4.

11.2.2 Forholdet til reglene om utflytningsskatt og beskatning ved opphgr av
skatteplikt til Norge

11.2.2.1 Sktl. § 9-14

Skatteloven § 9-14 hjemler beskatning av urealisert gevinst pa eiendeler og forpliktelser
nar disse tas ut av norsk beskatningsomrade. En fusjon over landegrensene med et norsk
overdragende selskap kan medfare slikt uttak. Sktl. § 11-11 tredje ledd gir § 9-14
anvendelse i slike tilfeller.*® Sktl. § 9-14 gjelder generelt, og ville ha kommet til

anvendelse selv uten denne henvisningen.

Skattelovens system er saledes at en grenseoverskridende fusjon med et norsk
overdragende selskap kun blir helt skattefri dersom eiendeler mv. som far fusjonen var
tilknyttet norsk beskatningsomrade, forblir innenfor norsk beskatningsomrade etter
fusjonen, typisk gjennom filial av det utenlandske overtakende selskapet. Slik beholder
Norge beskatningsretten til eventuelle latente gevinster selv om eiendelene mv. overfares

til et utenlandsk selskap.

20 skil. § 11-11 tredje ledd henviser ogsa til § 14-27. Paragraf 9-14 er beskatningshjemmelen, mens § 14-27
er en tidfestingsbestemmelse. Tidfestingsbestemmelsen behandles ikke. Sktl. § 9-14 ble strammet inn ved lov
av 22. juni 2012 nr. 40.



Overfgring av eiendeler mv. fra et norsk selskap til en norsk filial av et utenlandsk selskap utlgser som
utgangspunkt beskatning for det norske selskapet.”* Sktl. §11-11 hjemler saledes skattefrihet ved

overfgringen pa vilkar om skattemessig kontinuitet etter § 11-7 farste ledd.

Selv om skatteplikt for gevinster utlgses ved uttak av eiendeler mv. fra norsk
beskatningsomrade, kan skattyter kreve utsettelse med skattebetalingen ved uttak av
fysiske driftsmidler, finansielle eiendeler og forpliktelser, jf. § 9-14 niende ledd. Skatten

252 men betalingsplikten utlgses farst ved faktisk realisasjon, pa vilkar

utmales ved uttaket,
om at det beregnes renter pa skattebelgpet og at det stilles sikkerhet for skattekravet og
rentene, jf. § 9-14 niende ledd. For gevinster pa immaterielle eiendeler og

omsetningsgjenstander kan skattebetalingsplikten ikke utsettes.

Det fremgar av forarbeidene til sktl. § 11-11 at lovgiver, ved a gi § 9-14 anvendelse ved
grenseoverskridende fusjoner, gnsket a legge seg opp mot fusjonsskattedirektivets fast

driftssted-lgsning, %

Jf. direktivets artikkel 4 nr. 1 bokstav b, samt fortalens punkt 6. Det
uttales her at det at fusjonsskattedirektivet har en lignende lgsning som sktl. § 11-11

«gir ... sterk stette for at departementets forslag pa dette punktet ikke strider mot
felleskapsretten».>* Skattelovens lgsning skiller seg imidlertid noe fra
fusjonsskattedirektivets, ved at fusjonsskattedirektivet bare palegger medlemsstatene a
innremme skattefrihet nar det overtakende selskapet far et fast driftssted i det overdragende
selskaps hjemstat etter fusjonen, dvs. nar eiendeler mv. forblir innenfor den overdragende

stats beskatningsomrade.

Det er i juridisk litteratur i EU-statene reist spgrsmél om fusjonsskattedirektivets filialkrav er i strid med EU-
traktaten. | stedet for & konkludere pa dette spgrsmalet, knytter forfatterne drgftelsen opp mot EU-statenes

implementering av fast driftssteds-kravet, som generelt gar ut pa utflytningsbeskatning dersom eiendeler mv.

21 3. punkt 8.1.

%52 Jf. § 9-14 trettende ledd, jf. FSFIN. § 9-14-3.

%53 Se om begrepet «fast driftssted» i direktivet i Stahl (2005) side 236-238, Damgaard (2012) side 102-107.
4 prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.2.



ikke forblir i et fast driftssted i det overdragende selskaps hjemstat.?>® Arsaken er at fusjonsskattedirektivet
bare regulerer én situasjon: Den hvor det overtakende selskap far et fast driftssted i den overdragende stat.

Direktivet hjemler ikke utflytningsbeskatning der det ikke foreligger fast driftssted etter fusjonen.

I skil. § 11-11 forutsettes ikke at det utenlandske overtakende selskap skal ha et fast
driftssted eller filial i Norge etter fusjonen for at skattefrihet skal innremmes for selve
fusjonen, selv om det i realiteten kan anses a foreligge et slikt krav, fordi
utflytningsbeskatning av eiendeler mv. ellers utlgses. Det er ikke selve fusjonen som
utlgser beskatningen etter § 9-14, men det at eiendeler mv. i forbindelse med fusjonen tas
ut av norsk beskatningsomrade. Dette er den samme skattemessige behandlingen som
skatteloven gir anvisning pa i forbindelse med utflytting av et selskap til en annen
EQS-stat, jf. § 10-71 tredje ledd.”® Et spersmal om E@S-stridighet av de norske
fusjonsskattereglene ma derfor knyttes til § 9-14, og ikke til et filialkrav. Spgrsmalet om
§ 9-14 er i strid med etableringsfriheten, forutsetter en inngdende behandling av de ulike
elementer i bestemmelsen og en vurdering av disse opp mot etableringsfriheten. En slik

drgftelse gar utenfor rammen av denne oppgaven.

Noen hovedproblemstillinger kan likevel skisseres: Det at sktl. § 9-14 ikke apner for en utsettelse med
betalingen av skattekravet for immaterielle eiendeler og omsetningsgjenstander kan, i lys av EU-domstolens

%7 tenkes & veere i strid med etableringsfriheten.?® For gvrige eiendeler mv.,

avgjerelse i National Grid Indus,
hvor skattyter etter § 9-14 niende ledd kan kreve utsettelse med skattebetalingen (blant annet) pa vilkar om

sikkerhetsstillelse, er det et sparsméal om dette ubetingede kravet om sikkerhetsstillelse er E@S-stridig.?*®

2% Survey (2008) viser at de fleste EU-stater har regler om utflytningsbeskatning i slike tilfeller. Det vises til
Damgaard (2012) side 107-124, Stahl (2005) side 245-254.

2% Se note 249 i punkt 11.2.1.

257 C-371/10 National Grid Indus, se sarlig premiss 73.

258 Det vises til Jacobsen (2012) side 87-94 for en draftelse av dette sparsmélet. Jacobsen konkluderer med at
kravet om umiddelbar betaling av skattekravet for disse typer objekter er i strid med E@S-avtalen.

29 £-371/10 National Grid Indus, premiss 74, synes & &pne for et ubetinget krav om sikkerhetsstillelse. Dette
tilsynelatende i kontrast til domstolens tidligere avgjgrelser om utflytningsbeskatning for fysiske personer,
jf. C-9/02 Lasteyrie, premiss 47 og C-470/04 N, premiss 36. Jacobsen (2012) side 65-73 kommer til at kravet



11.2.2.2 Sktl. § 14-48

Sktl. § 14-48 regulerer hva som skal skje med skatteposisjonene samlesaldoer og gevinst-
og tapskontoer blant annet ved et selskaps oppher av skatteplikt til Norge etter

88§ 2-1 til 2-4. En fusjon over landegrensene med et norsk overdragende selskap medfarer
opphar av skatteplikt til Norge fordi det norske selskapet opplases. Sktl. § 11-11 henviser
ikke til § 14-48, og det kunne derfor tenkes at bestemmelsen ikke gjelder ved
grenseoverskridende fusjoner. For dette taler at skatteplikten til Norge ikke opphgarer etter
8 2-2 flg., men etter fusjonsreglene. At bestemmelsen kommer til anvendelse ved
grenseoverskridende fusjoner er imidlertid lagt til grunn i forarbeidene til

§§ 11-11 og 14-48,%° og i Lignings-ABC.?" Paragraf 14-48 femte ledd forutsetter ogsé at

grenseoverskridende fusjoner er omfattet, jf. rett nedenfor om denne.

Utgangspunktet etter § 14-48 er at det skal foretas et oppgjer av skatteposisjonene,
jf. 8 14-48 tredje ledd, jf. farste ledd. Dette innebeerer at skatteposisjoner som representerer
ikke tidfestede gevinster (negativ saldo i gruppe a, ¢, d og j og gevinstsaldo pa gevinst- og

tapskonto) inntektsfares i sin helhet i fusjonsaret,®?

mens skatteposisjoner som
representerer ikke tidfestede tap (positiv saldo i gruppe a, ¢, d og j hvor tilhgrende
driftsmidler er realisert og tapssaldo pa gevinst- og tapskonto) pa samme tidspunkt fares til
fradrag. Bestemmelsen er begrunnet i at forutsetningen for utsatt inntektsfaring er at
gevinstene i sin helhet over tid skal komme til beskatning i Norge. Nar skatteplikten til
Norge oppharer, kan slik gradvis skattlegging ikke gjennomfgres, og dermed er

forutsetningen for utsatt inntektsforing ikke til stede.?®®

om sikkerhetsstillelse utgjar en restriksjon som bare er forholdsmessig i de tilfeller hvor det ikke foreligger
informasjons- og bistandsavtaler med tilflyttingsstaten.

2%0 prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.3, Prop. 116 LS (2010-2011) punkt 3.2.

281 |_ignings-ABC (2012-2013) Fusjon over landegrensene punkt 2.10.

262 § 14-48 tredje ledd gir forste ledd om oppgjer ved skattyters dgd tilsvarende anvendelse. Etter farste ledd
skal saldoene og kontoene inntektsfares i «dgdsaret». Ved en fusjon ma tidfestingstidspunktet veere i
fusjonsaret. Dette forutsettes ogsa i Prop. 116 LS (2010-2011) punkt 3.3.

263 Ot.prp. nr. 16 (1991-1992) punkt 5.4.3.
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Paragraf 14-48 ble imidlertid endret for 4 tilpasses innfgringen av nye skatteregler for
utflytting av selskaper og grenseoverskridende fusjoner.®* Etter bestemmelsens femte,

Jf. fjerde ledd, kan inntektsfaring av skatteposisjonene som representerer ikke tidfestede

gevinster pa naermere vilkar utsettes ved fusjon etter sktl. § 11-11 farste ledd. De omfattede

saldoer og gevinst- og tapskontoer fortsettes da inntektsfart arlig i samsvar med

sktl. 88§ 14-45 til 14-47, jf. § 14-48 femte, jf. fjerde ledd. Det utenlandske overtakende
selskapet har da plikt til & levere selvangivelse til Norge, jf. ligningsloven § 4-2 nr. 1
bokstav a.?® Et tilsvarende unntak fra hovedregelen i tredje ledd gjelder ikke for de
omfattede skatteposisjonene som representerer ikke tidfestede tap. Departementet uttaler i
forarbeidene at det vil arbeide videre med problemstillingen og vurdere om det ber gjeres

endringer.?®®

Generelt er muligheten til & fortsette med gradvis inntektsfgring av sterst betydning for skattyter, mens

umiddelbar fradragsfaring av tapsposter er gnskelig.

For at gradvis inntektsfgring skal kunne foretas ma skattyter stille sikkerhet svarende til
skatteforpliktelsen, med mindre Norge «i medhold av folkerettslig overenskomst med
skattyterens hjemstat kan fa bistand til innfordring av skattekrav», jf. fjerde ledd.
Foreligger ikke slik overenskomst, eller stilles ikke slik sikkerhet, gjelder plikten til
umiddelbar inntektsfgring. Sktl. § 14-48 fjerde ledd har saledes likhetstrekk med
bestemmelsen om utsettelse med betaling av beregnet utflytningsskatt etter § 9-14 niende
ledd.?®’ Etter sistnevnte bestemmelse gjelder imidlertid kravet om sikkerhetsstillelse

uavhengig av om det foreligger en bistandsavtale mellom statene.

24 Lov av 24. juni 2011 nr. 23, jf. Prop. 116 LS (2010-2011) punkt 3.3.
%5 |_ov av 13. juni 1980 nr. 24.

266 prop. 116 LS (2010-2011) punkt 3.3.

267 3. punkt 11.2.2.1.
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Lovteksten oppstiller ikke noe krav om at fortsatt inntektsfaring etter femte, jf. fjerde ledd,
er betinget av at det utenlandske overtakende selskapet far en filial i Norge etter fusjonen.
Departementet ansa at nar vilkarene for utsatt inntektsfaring var oppfylt, ville det norske

skattefundamentet veere sikret.?®

Bestemmelsen i tredje ledd er gitt tilsvarende anvendelse for betinget skattefritatt gevinst
som falge av ufrivillig realisasjon, jf. § 14-70 attende ledd. Unntaket i § 14-48 femte ledd
er ikke gitt tilsvarende anvendelse. Den skattefritatte gevinsten skal saledes inntektsfares i

sin helhet i fusjonsaret.?*®

Det finnes ingen regler om oppgjer av fremferbart underskudd. Hva som skjer med denne
skatteposisjonen ved en grenseoverskridende fusjon er behandlet sammen med analysen av

kontinuitetskravet i de to fglgende punkter.

11.2.3 Virksomhet forblir innenfor norsk beskatningsomrade

I det falgende skisseres og behandles problemstillinger som kontinuitetskravet, slik det er
oppstilt i ordlyden i § 11-7 farste ledd, reiser i situasjonen hvor virksomhet i forbindelse
med fusjonen forblir innenfor norsk beskatningsomrade. Farst gjgres rede for den

skattemessige behandlingen i Norge, deretter for behandlingen i utlandet.

Dersom virksomheten i det opphgrende norske selskapet forblir innenfor norsk
beskatningsomrade etter fusjonen, typisk ved at virksomheten drives videre i en filial av det
utenlandske selskapet, far det overtakende utenlandske selskapet begrenset skatteplikt til
Norge etter fusjonen, jf. sktl. § 2-3 farste ledd bokstav b. Det samme gjelder dersom det
overtakende utenlandske selskapet far fusjonen hadde virksomhet i en filial i Norge, som

%68 prop. 116 LS (2010-2011) punkt 3.3.
2% Tilsvarende gjelder for betinget skattefritak ved innlgsning av festet tomt, jf. § 14-72 annet ledd, som
henviser til § 14-70 ttende ledd og dermed til § 14-48 tredje ledd.
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forblir i Norge etter fusjonen. Alle skatteposisjoner i virksomheten skal da viderefgres

uendret i filialen, p4 samme mate som ved nasjonale fusjoner.?”

Hva gjelder samlesaldoer og gevinst- og tapskontoer, fglger det imidlertid av hovedregelen
i § 14-48 tredje ledd at disse skal inntekts- eller fradragsferes i sin helhet i fusjonsaret.
Dette innebarer at det foretas et skattemessig oppgjer. Etter femte, jf. fjerde ledd kan
likevel inntektsfaring av slike skatteposisjoner som representerer ikke tidfestede gevinster
fortsette p& vanlig méte dersom narmere vilkar er oppfylt.2"* Et skattemessig oppgjer av
ikke tidfestede tap skal i alle tilfeller foretas, ettersom femte, jf. fjerde ledd ikke gjelder
slike skatteposisjoner. At skatteposisjonene gjgres opp kunne i utgangspunktet veere til

hinder for at de overfares til det utenlandske selskaps filial.

Ved alminnelig utflytting av et selskap, dvs. nar selskapet bestar etter utflyttingen, kan
umiddelbar inntekts- og fradragsfering etter § 14-48 tredje ledd unngas dersom selskapet
far en filial i Norge. Dette falger ikke direkte av ordlyden i tredje ledd, men det fremgar av
bestemmelsens forarbeider,>’ og synes ogsé & legges til grunn i praksis.?”® Alminnelig
utflytting skiller seg likevel fra fusjoner, fordi en fusjon medfarer at det norske
overdragende selskapet opplgses og dermed opphgrer som skattesubjekt. Dette selv om det
utenlandske overtakende selskapet far en filial i Norge etter fusjonen; skatteplikten til
Norge er da knyttet til et annet og nytt skattesubjekt.

Det fremgar imidlertid av forarbeidene at tredje ledd heller ikke skal gjelde ved
grenseoverskridende fusjoner nar det overtakende selskap far en filial i Norge etter

fusjonen.?’* Denne lgsning har god statte i formalet bak regelen om skattemessig oppgjer,

270 3f. punkt 10.2.1, jf. ogs& Prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.3. Dette er i trdd med fusjonsskattedirektivets
lgsning i artikkel 4-6.

271 3. punkt 11.2.2.2.

272 prop. 116 LS (2010-2011) punkt 3.3.

27 |ignings-ABC (2012-2013) Utland — utflytting av selskap fra Norge, punkt 1.6.1.

274 prop. 116 LS (2010-2011) punkt 3.2.
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som er at opphar av skattesubjektets skatteplikt til Norge medfarer at inntektene og tapene
ikke lenger kan fares gradvis.?’”®> N&r det utenlandske overtakende selskapet overtar
forpliktelsen til inntekts- og fradragsfgring gjennom sin filial i Norge, slar formalet ikke til.
Paragraf 14-48 tredje ledd tilpasses derfor til kontinuitetskravet i sktl. § 11-7 i dette
tilfellet, slik at det ikke foretas noe skattemessig oppgjer pa det overdragende selskaps
hand, og skatteposisjonene kan viderefares i filialen.

Effekten av overfering av fremfgrbart underskudd til filialen av det utenlandske selskapet i
Norge, vil avhenge av om en eventuell skatteavtale hvor den overtakende stat har lempet
sin beskatningsrett, bygger pa unntaks- eller kreditmetoden. For enkelhets skyld forutsettes
at det utenlandske selskap kun har virksomhet i sin hjemstat og i filialen i Norge. Dersom
skatteavtalen bygger pa unntaksmetoden, kommer kun selskapets inntekter opptjent i
hjemstaten til skattlegging der.?’® Inntekten i filialen kommer bare til beskatning i Norge,
hvor underskuddet som er fremfart vil redusere skattegrunnlaget. Fremfaringen av
underskuddet i filialen i Norge vil derfor fa betydning for den totale skattebelastningen for

det utenlandske selskapet.

Bygger skatteavtalen derimot pa kreditmetoden, kan effekten av fremfgringen av
underskuddet i filialen i Norge bli liten. Dette gjelder dersom den overtakende stat i det
overtakende selskaps totale inntekt ikke gir fradrag for underskuddet i filialen i Norge slik

dette er beregnet etter norske skatteregler.?’” Det overtakende selskapets totale inntekter,

275 Jf. punkt 11.2.2.2.

276 Resonnementet forutsetter at filialen oppfyller kravene til & veere fast driftssted i skatteavtalen.

2T | norsk rett gjelder etter sktl. § 6-3 at selskap hjemmehgrende her far fradrag for underskudd i virksomhet i
utlandet, beregnet etter norske skatteregler. Underskuddsfradrag avskjeres bare dersom det foreligger en
unntaksbasert skatteavtale med vedkommende stat, jf. bestemmelsens femte ledd. Benyttes kreditmetoden,
kan altsa underskudd beregnet etter norske regler som er opparbeidet i filialstaten etter fusjonen fradras i
norsk overtakende selskaps skattepliktige inntekt. Dette medfgrer imidlertid ikke at det norske overtakende
selskap far rett til fremfaring av underskudd oppstatt hos det overdragende selskapet i utlandet forut for

fusjonen. Kontinuitet i filiallandet vil imidlertid pavirke betalbar skatt som eventuelt skal krediteres mot
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herunder inntekten opptjent i filialen i Norge, skattlegges da i den overtakende stat. Dernest
gis det kredit i den overtakende stat for skatt betalt i Norge, vanligvis begrenset til den skatt

2’8 Grunnlaget for skatten som betales i Norge

som utlignes i hjemstaten pa norsk inntekt.
vil imidlertid veere redusert av det fremfgrte underskuddet. Dermed reduseres ogsa
kreditfradraget. Effekten av det fremfarte underskuddet blir derfor liten. Fordi
underskuddet reduserer den skatt som den overtakende stat ma gi kredit for, faller desto
mer til beskatning i denne stat. Fordelen av det fremfarte underskudd vil derfor her farst og

fremst tilfalle den overtakende stat.

Fremstillingen til na har vist at kravet til kontinuitet i Norge som er oppstilt i § 11-7 farste
ledd kan oppfylles for norske skatteformal. | det falgende redegjares for den skattemessige

behandlingen i den utenlandske overtakende stat.

Fusjonen medfgrer at virksomheten i det opphgrende norske selskapet ogsa far tilknytning
til den overtakende stats beskatningsomrade.?” Dette under forutsetning av at det
utenlandske overtakende selskapet er skattepliktig til sin hjemstat etter et

globalinntektsprinsipp.

Sktl. 8 11-7 ferste ledd oppstiller etter sin ordlyd et krav om at de norske skatteposisjonene
skal viderefares uendret hos det overtakende selskapet. For & oppna dette, ma den
overtakende stats skattelovgivning tillate at norske skatteposisjoner fra den overtatte

virksomhet legges til grunn ved ligningen av det utenlandske selskapet.

norsk skatt pa samme inntekt. Slik sett far et underskudd i en filial i utlandet effekt pa et norsk overtakende
selskaps totale skattebelastning.

2’8 Det kan vaere forskjellige ordninger for & gi kredit, for eksempel full eller begrenset kredit, se Naas m.fl.
(2011) side 1158-1159. Det faller utenfor fremstillingen & behandle de forskjellige kreditsystemer.

2’9 Se nedenfor i punkt 11.2.4 om virksomhet i det norske overdragende selskapet som allerede far fusjonen

hadde tilknytning til den overtakende stats beskatningsomréde, typisk gjennom filial.
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Hva gjelder skatteposisjoner knyttet til det overdragende selskaps driftsmidler, krysses
imidlertid det norske kontinuitetskravet normalt av utenlandske regler om inntak av
driftsmidler. I likhet med norske inntaksregler,?®® bygger slike regler normalt ikke pa
utenlandske kontinuitetsverdier. Dette innebarer at kontinuitetskravet, slik det er oppstilt i

lovteksten, ikke kan oppfylles for skatteposisjoner tilknyttet driftsmidler.

Hva gjelder de gvrige skatteposisjoner, som gevinst- og tapskonto og fremfarbart
underskudd, er dette skatteposisjoner som neppe Vil bli anerkjent i den overtakende stat,
selv ikke der disse representerer skatteulemper for selskapet. Til sammenligning finnes
ingen norske skatteregler om viderefaring av utenlandske skatteposisjoner.?®* Det kan
derfor ikke legges til grunn at utenlandsk rett vil gi anvisning pa en viderefgring av norske
skatteposisjoner hos det utenlandske selskapet. Dette innebarer at kontinuitetskravet slik
det er oppstilt i ordlyden i § 11-7 farste ledd, ikke kan oppfylles. Tas loven pa ordet, kan

fusjonen ikke gjennomfares skattefritt.

Fremstillingen har sa langt vist at det kontinuitetskrav som er oppstilt i § 11-7 farste ledd
ikke kan oppfylles. Problemet er at bestemmelsen etter sin ordlyd stiller krav om en
kontinuitetsbehandling i det utenlandske overtakende selskaps hjemstat. | neste punkt
behandles situasjonen hvor virksomheten i det norske overdragende selskapet tas ut av
norsk beskatningsomrade i forbindelse med fusjonen. Deretter drgftes i punkt 11.2.5 samlet
for de to situasjoner hvorvidt kontinuitetskravet § 11-7 farste ledd kan tolkes

innskrenkende, slik at det blir mulig & gjennomfare fusjonen skattefritt.

11.2.4 Virksomhet tas ut av norsk beskatningsomrade

Farst gjares rede for behandlingen i Norge, deretter for behandlingen i utlandet.

280 Skil. §§ 14-60 flg., jf. nedenfor i punkt 12.3.2 om disse.
%81 Se om dette i punkt 12.
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Dersom virksomhet som far fusjonen var innenfor norsk beskatningsomrade tas ut av norsk
beskatningsomrade i forbindelse med fusjonen, gir norsk skattelovgivning i hovedsak

anvisning pa at det skal foretas et skattemessig oppgjar, jf. punkt 11.2.2.

Fusjonsskattedirektivet legger ingen fgringer for medlemsstatenes skatteregler i situasjonen hvor
virksomheten i det overdragende selskap tas ut av den overdragende stats beskatningsomrade. En
undersgkelse om medlemsstatenes implementering av fusjonsskattedirektivet fra 2008 viser at de fleste EU-
statene pa tidspunktet for undersgkelsen, hadde regler som i slike tilfeller ga anvisning pé at det skulle foretas

et skattemessig oppgjer.?®?

Dette gjelder for virksomheten i det norske overdragende selskapet og for en eventuell
virksomhet som det utenlandske selskapet drev i Norge far fusjonen, typisk gjennom en
filial. 1 tillegg gjelder det for eventuell virksomhet som det norske overdragende selskapet
far fusjonen hadde i en filial i den overtakende stat.

I sistnevnte tilfelle er virksomheten normalt innenfor norsk beskatningsomrade far fusjonen, jf.
globalinntektsprinsippet i sktl. § 2-2 farste ledd bokstav a, jf. sjette ledd.?® Ved at den skytes inn i et
utenlandsk selskap som ikke er skattepliktig til Norge, anses den tatt ut av norsk beskatningsomréade. | Norge
foretas da et oppgjer tilsvarende som der virksomheten i det norske selskapet som fysisk befinner seg i Norge

tas ut av norsk beskatningsomrade.

For eiendeler mv. som tas ut av norsk beskatningsomrade fremgar at det skal foretas et
skattemessig oppgjar av sktl. § 9-14, jf. henvisningen i § 11-11 tredje ledd.?®* Tilsvarende
fremgar av § 14-48 tredje ledd for skatteposisjonene samlesaldoer og gevinst- og
tapskontoer, samt betinget skattefritatt gevinst, jf. § 14-70 attende ledd. Dersom vilkarene i
8 14-48 femte, jf. fjerde, ledd er oppfylt, kan imidlertid saldoene og kontoene som

representerer ikke tidfestede gevinster fortsettes inntektsfert pa vanlig mate av det

%82 Survey (2008).

28 Unntak gjelder der Norge i skatteavtale med vedkommende stat har gitt avkall pa sin beskatningsrett ved
unntaksmetoden.

%84 punkt 11.2.2.1.
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overtakende selskapet.?®> Paragraf 14-48 femte ledd dpner séledes til en viss grad for en

kontinuitetsbehandling.

For de fleste skatteposisjonene knyttet til virksomheten i det overdragende selskap, vil det
etter dette ikke vaere noen norske skatteposisjoner igjen etter fusjonen som kan viderefares
hos det overtakende selskapet. Dette reiser sparsmalet om kontinuitetskravet ikke kan
oppfylles, slik at fusjonen ikke kan bli skattefri for eventuell virksomhet i det norske
selskapet som forblir innenfor norsk beskatningsomrade etter fusjonen, eller for aksjonaerer

I det norske selskapet.

Dette er besvart benektende i forarbeidene til § 11-11, hvor det uttales at: «Departementet
presiserer at det ikke er et vilkar for skattfritak at all virksomhet og alle eiendeler,

rettigheter og forpliktelser viderefares i en filial mv. i Norge.»**®

Uttalelsen ma forstas slik at kontinuitetskravet i § 11-7 farste ledd skal tillempes ved
behandlingen i Norge nar virksomhet tas ut av norsk beskatningsomrade i forbindelse
med fusjonen. Den forstaelse som forarbeidene gir uttrykk for bryter ikke med hensynet
til at verdier opparbeidet innenfor norsk beskatningsomrade skal komme til beskatning
her.?®” Dette hensynet er ivaretatt gjennom §§ 9-14 og 14-48. Dermed er uttak av
virksomhet fra norsk beskatningsomrade ikke til hinder for at fusjonen gjennomfares
skattefritt for eventuell virksomhet som forblir innenfor norsk beskatningsomrade, og
for eventuelle norske aksjonarer. Dette ville klart nok veere stillingen dersom uttaket

hadde skjedd etter at fusjonen var gjennomfart.

En slik forstaelse samsvarer ogsa med fusjonsskattedirektivets Igsning. Etter direktivets artikkel 4 nr. 5 er det
ikke til hinder for skattefrihet for fusjonen som sadan at direktivets bestemmelser ikke falges for enkelte

eiendeler mv.

%85 punkt 11.2.2.2.
286 prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.2.
%87 Jf. punkt 2.
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For fremfgrbart underskudd finnes ingen regler om oppgjer ved opphgr av skatteplikt til
Norge. Retten til fremfaring er derfor i behold,?®® og skatteposisjonen kan overtas av det
overtakende selskapet. Sa lenge det utenlandske overtakende selskapet ikke blir
skattepliktig til Norge etter fusjonen, kan imidlertid skatteposisjonen ikke utnyttes i Norge,
da den kun kan fradras i inntekt som skattlegges her. Dersom selskapet senere skulle bli
skattepliktig til Norge, typisk ved at det etableres en filial her, vil det likevel kunne benytte

seg av retten til fremfaring.?®

Etter dette kan kontinuitetskravet ved behandlingen i Norge oppfylles. | det falgende
redegjares for kontinuitetskravet ved den skattemessige behandlingen i den utenlandske

overtakende stat.

Som vist i punkt 11.2.3., stiller § 11-7 fgrste ledd etter sin ordlyd krav om en
kontinuitetsbehandling ogsa i det utenlandske overtakende selskaps stat. For virksomhet
som far fusjonen kun hadde tilknytning til norsk beskatningsomrade, oppstar derfor ogsa
her det problem at andre stater normalt ikke anerkjenner norske skatteposisjoner.
Kontinuitetskravet i utlandet i § 11-7 farste ledd kan derfor, dersom lovteksten tas pa ordet,

ikke oppfylles.

Dersom det norske selskapet for fusjonen hadde virksomhet gjennom filial i den

overtakende stat, vil denne virksomheten allerede ha fatt fastsatt skatteposisjoner etter den
overtakende stats rett. Kravet til kontinuitet i utlandet i § 11-7 forste ledd innebeerer her at
disse skatteposisjonene ikke kan endres i den overtakende stat i forbindelse med fusjonen.

Dersom skattelovgivningen i den overtakende stat ikke apner for at skatteposisjonene

288 Slik ogs& Zimmer (2009a) side 331.
%89 Slik ogsd Zimmer (2009a) side 331. Dette er ogsa lagt til grunn i Lignings-ABC (2012-2013) Fusjon over
landegrensene punkt 2.10.1
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viderefgres uendret fra filialen til det overtakende selskap, kan kontinuitetskravet, slik det
oppstilles i ordlyden i 8 11-7 farste ledd, ikke oppfylles.

Fremstillingen i dette punkt og i punktet over har vist at kravet som er oppstilt i ordlyden i
8 11-7 farste ledd om en kontinuitetsbehandling hos det overtakende selskapet, medfarer at
en fusjon med et norsk overdragende selskap ikke kan gjennomfares skattefritt for det
norske selskapet og for aksjonarene i dette. | det fglgende punkt drgftes hvorvidt § 11-7
farste ledd kan tolkes innskrenkende ved grenseoverskridende fusjoner, slik at det ikke skal

gjelde noe krav om en kontinuitetsbehandling i den utenlandske overtakende stat.

11.2.5 Kan sktl. § 11-7 tolkes innskrenkende?

Ordlyden i sktl. § 11-7 forste ledd er klar. For at ordlyden skal kunne tolkes innskrenkende
ma det derfor foreligge andre vektige kilder som taler for dette.

Av forarbeidene fremgar at det i utgangspunktet har veaert meningen a oppstille et
tilsvarende kontinuitetskrav ved grenseoverskridende fusjoner som ved nasjonale
fusjoner.2*® | omtalen av kontinuitetskravet synes imidlertid fokuset & ligge pé den
skattemessige behandlingen i Norge. Blant annet uttales at eiendeler mv. som far fusjonen
har tilknytning til norsk beskatningsomrade, skal kunne overfares med skattemessig
kontinuitet til et overtakende utenlandsk selskap, forutsatt at eiendelene mv. ikke tas ut av
norsk beskatningsomréade.?®* Videre uttales at dersom eiendeler mv. tas ut av norsk
beskatningsomrade ved fusjonen, skal det foretas et skattemessig oppgjer etter § 9-14, og at
skattefritaket derfor vil gjelde skatteposisjoner knyttet til eiendeler mv. som béde far og

etter fusjonen har tilknytning til norsk beskatningsomrade.

290 prop, 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.1.
291 prop, 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.2.
292 prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.2.
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Som vist ovenfor, utgjer det etter forarbeidene ikke et brudd pa kontinuitetskravet i § 11-7 farste ledd at

293

eiendeler mv. tas ut,”” og dette siste ma derfor forstas slik at det kun refererer til utflytningsheskatning ved

uttak av eiendeler mv., og ikke til at uttak medfarer at fusjonen som sédan blir skattepliktig ogsa for eventuell

virksomhet som forblir innenfor norsk beskatningsomrade og for norske aksjonarer.

Etter dette uttales det ikke uttrykkelig i forarbeidene at det ikke skal gjelde et krav om en
kontinuitetsbehandling hos det overtakende selskapet i utlandet, men fraveret av
kommentarer knyttet til dette kan tilsi at det ikke var lovgivers intensjon at det skulle gjelde

et slikt krav.

Til statte for dette kommer at det i situasjonen med et norsk overtakende selskap, er
uttalt i forarbeidene at kontinuitetskravet i 8 11-7 farste ledd ikke er til hinder for at
norske inntaksregler benyttes ved inntaket av et utenlandsk selskaps driftsmidler i norsk
beskatningsomrade.”®* Dette taler for at det samme prinsipp bar kunne legges til grunn
ogsa ved en fusjon med et norsk overdragende selskap.

295

Dette syn er bekreftet i en tolkningsuttalelse fra Finansdepartementet.“” Det uttales her

at:

«Skatteloven § 11-7 forste ledd ma ... forstas slik at den oppstiller vilkar om
skattemessig kontinuitet knyttet til overfgring av eiendeler mv. som befant seg
innenfor norsk beskatningsomrade far fusjonen og som forblir innenfor norsk
beskatningsomrade etter fusjonen. Kontinuitetsprinsippet er bare relevant for
skatteposisjoner som eksisterer for norske skatteformal far fusjonen
gjennomfores... Skattemessig behandling av eiendeler mv. ved inntak til den

overtakende stats beskatningsomrade, herunder krav til skattemessig kontinuitet

23 punkt 11.2.4.
2% prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.2. Se narmere om dette i punkt 12.3.3.
2% Utv. 2011 s. 1216.
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0g verdsettelse, reguleres av denne stats rett og er i utgangspunktet ikke relevant

for norske skatteformal.»2%

Etter uttalelsen oppstilles kun et krav om en kontinuitetsbehandling ved overfgring av
eiendeler mv. som befinner seg innenfor norsk beskatningsomrade far og etter fusjonen,
dvs. typisk der det utenlandske selskapet far en filial i Norge etter fusjonen. Samtidig
skal inntak av driftsmidler til den overtakende stats beskatningsomrade falge reglene i
den overtakende stat. Selv om uttalelsen kun omtaler skatteposisjoner knyttet til
eiendeler mv., ma det antas at det tilsvarende er ment a gjelde for skatteposisjoner uten
tilknytning til slike. Det synes ikke & ha veert meningen a foreta et skille for de ulike
kategoriene av skatteposisjoner. Uttalelsen ma derfor forstas som en total innskrenkning
av kravet om kontinuitet i utlandet for det overtakende selskapet. Enkeltstaende

27 men i

uttalelser fra Finansdepartementet er generelt tillagt liten vekt av Hayesterett,
denne situasjonen ma uttalelsen etter mitt syn anses a uttale uttrykkelig noe som allerede

er ment formidlet i forarbeidene.

Legsningen i Finansdepartementets tolkningsuttalelse har sterk statte i formalet bak reglene
om grenseoverskridende fusjoner.?®® Hensynet til 4 sikre det norske skattefundamentet
tilsier ikke at det er ngdvendig & kreve en kontinuitetsbehandling i utlandet. Sa lenge
kontinuitet gjennomfares for virksomhet i det overdragende norske selskapet som forblir
innenfor norsk beskatningsomrade gjennom filial etter fusjonen, er norsk skatteproveny
sikret. Tas virksomheten i det norske selskapet ut av norsk beskatningsomrade, er norsk
skatteproveny sikret gjennom 88 9-14 og 14-48. Skulle det gjelde et krav om en
kontinuitetsbehandling i det overtakende selskaps hjemstat, ville dette i praksis hindre

skattefri gjennomfaring av grenseoverskridende fusjoner, noe som ville bryte med formalet

2% Utv. 2011 s. 1216 punkt 3.1. Forbeholdet «i utgangspunktet» kunne tilsi at det finnes tilfeller hvor den
skattemessige behandlingen av fusjonen i utlandet er relevant for norske skatteformal. Jeg kan ikke se at det
foreligger noen slike tilfeller, og antar at det i uttalelsen kun er lagt inn en sikkerhetsmargin.

297 3. punkt 3.2, note 50.

2% Se om dette i punkt 2.
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bak innfgringen av reglene. Det har formodningen mot seg at lovgiver har gnsket a
oppstille et sa strengt kontinuitetskrav at det ikke lar seg oppfylle i praksis.

Jeg finner statte for en innskrenkende tolkning av kontinuitetskravet ogsa i den tidligere
skattelempepraksis etter sktl. 8 11-22. Praksisen er oppsummert i Finansdepartementets
heringsnotat av 18. januar 2010.”° Etter praksisen er det, der det norske selskapet er det
overdragende i fusjonen og virksomheten viderefares i en filial i Norge, stilt vilkar om
viderefaring av skatteposisjonene i filialen. Blir virksomheten viderefart pa en slik mate at
den ikke lenger er lgpende skattepliktig til Norge, er det stilt vilkar om at den gjares til
gjenstand for et skattemessig oppgjer. Det er altsa ikke i den tidligere skattelempepraksisen
stilt vilkar om en kontinuitetsbehandling i det overtakende selskaps hjemstat. Det er ikke
uttalt noe i forarbeidene til § 11-11 som tilsier at det har veert meningen a foreta noen
innstramming i tidligere praksis med hensyn til kontinuitetsvilkaret for
grenseoverskridende fusjoner. Det har derfor formodningen mot seg at kontinuitetsvilkaret
skal tolkes strengere enn etter den tidligere praksis.>® Dette ville innebare en mindre

gunstig skattemessig behandling enn far lovfestingen.

Sktl. § 11-11 farste ledd bokstav a og sjette ledd lest i sasmmenheng kunne ogsa gi en viss stgtte for en
innskrenkende tolkning av ordlyden. Som det vil fremga av redegjarelsen for kontinuitetskravet der det
norske selskapet er det overtakende, oppstiller § 11-11 sjette ledd annet punktum et uttrykkelig vilkar om at

fusjonen mé gjennomfares med kontinuitet ogsd i utlandet.**

Dersom lovgiver mente at referanseni § 11-11
til § 11-7 skulle oppstille et slikt kontinuitetskrav i utlandet, ville det veere naturlig & presisere dette ogsa i
relasjon til sktl. § 11-11 farste ledd bokstav a. Imidlertid er det en forskjell i situasjonen med norsk
overdragende og overtakende selskap, fordi § 11-7 gjelder kontinuitet hos det overtakende selskapet. Er det
utenlandske selskap overdragende, er det derfor ngdvendig med en uttrykkelig presisering av at det ogsa skal
foretas en kontinuitetsbehandling i dette selskaps hjemstat. Dette argument taler altsa ikke fullt for en

innskrenkende tolkning, men det taler heller ikke imot det.

2% Hgringsnotat (2010), punkt 16.1.3.
300 Slik ogs& Walby (2011b) side 57.
301 punkt 12.
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Drgftelsen viser at det foreligger flere kilder som taler for en innskrenkende tolkning av
kontinuitetskravet i sktl. § 11-7 fagrste ledd. Etter mitt syn er disse samlet sett tilstrekkelige
til & forsvare en innskrenkende tolkning av ordlyden. En slik tolkning gar i skattyters faver,
og reiser derfor neppe problemer i relasjon til legalitetsprinsippet. Sktl. § 11-7 ble
opprinnelig skrevet med sikte pa rent nasjonale fusjoner, og de problemer bestemmelsen
medfarer ved grenseoverskridende fusjoner synes derfor ikke & ha vert i lovgivers tanker

da den ble gitt tilsvarende anvendelse ogsa pa grenseoverskridende fusjoner.

Etter dette far kontinuitetskravet i § 11-7 forste ledd bare anvendelse pa behandlingen i
Norge ved overfaring av virksomheten i det norske selskapet til en filial av det utenlandske,
og ved viderefgring av virksomhet i en filial av det utenlandske overtakende selskap som
bade far og etter fusjonen har tilknytning til norsk beskatningsomrade. Inntak av
virksomhet til det overtakende selskaps stats beskatningsomrade skal fglge reglene i den

overtakende stat.

Ogsé Norges forpliktelser etter E@S-avtalen kan tenkes & begrunne en slik innskrenkende tolkning av
kontinuitetskravet i 8 11-7 forste ledd. Kontinuitetskravet slik det oppstilles i lovteksten kan utgjare en
restriksjon pa de fire frineter fordi det hindrer en skattefri gjennomfaring av grenseoverskridende fusjoner.
Hensynet til & fa en riktig fordeling av skattefundamentene mellom ulike stater kan i prinsippet rettferdiggjere
en slik restriksjon.** Restriksjonen m& imidlertid veere forholdsmessig. Som fremstillingen ovenfor har vist,
kan hensynet til a sikre det norske skattefundamentet ivaretas selv uten a oppstille et krav om en
kontinuitetsbehandling i utlandet. Av hensyn til oppgavens omfang forfglges ikke spgrsmalet her. Som vist
over, synes norsk rett selv & gi tilstrekkelig grunnlag for en innskrenkende tolkning av kontinuitetskravet i

§ 11-7 farste ledd.

%02 3f. f.eks. C-470/04 N og C-371/10 National Grid Indus og fremstillingens punkt 12.7.2.
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11.3 Aksjoneerniva

11.3.1 Innledning

Sktl. § 11-7 fjerde ledd stiller etter sin ordlyd krav om en kontinuitetsbehandling bade for

norske og utenlandske aksjonzrer.**

| det folgende skilles det mellom de to.
Innledningsvis avklares forholdet til sktl. § 10-70 om beskatning nar fysiske personer

flytter ut av riket.

11.3.2 Forholdet til sktl. 8 10-70

Sktl. § 10-70 hjemler beskatning av urealisert gevinst pa aksjer og andeler mv. nar fysiske
personer som har veert alminnelig skattepliktige til Norge etter § 2-1, flytter ut av riket.
Bestemmelsen kommer ikke til anvendelse pa aksjonarer som bare er begrenset
skattepliktige hit etter § 2-3.

Ved en grenseoverskridende fusjon opphgrer vanligvis bare det overdragende selskaps
skatteplikt til Norge. Aksjonarene selv flytter ikke ut av Norge ved fusjonen, og

sktl. 8 10-70 er derfor ikke aktuell. Skulle aksjonaren i forbindelse med fusjonen flytte ut
av Norge, slik at vedkommendes skatteplikt hit opphgrer, ville imidlertid § 10-70 komme
til anvendelse selv om fusjonen som sadan er skattefri. Sktl. § 11-11 kan ikke forstas a
innskrenke anvendelsesomradet til § 10-70. At det i s tilfelle foretas et skattemessig
oppgjer av skatteposisjonene tilknyttet aksjene, kan ikke anses a veere i strid med
kontinuitetskravet i § 11-7 fjerde ledd. | trad med det som er uttalt i forarbeidene i relasjon
til situasjonen hvor det foretas et skattemessig oppgjer av skatteposisjoner pa

é 304

selskapsniva,™" ma det kunne legges til grunn at kontinuitetskravet ikke gjelder i denne

situasjonen.

303 3f. punkt 11.1.
%04 punkt 11.2.4.
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11.3.3 Norske aksjoneaerer

For norske aksjonarer reiser kontinuitetskravet i § 11-7 fjerde ledd ikke noen problemer

utover de som kan oppsta ved rent nasjonale fusjoner.>®

11.3.4 Utenlandske aksjoneerer

Etter ordlyden i § 11-7 fjerde ledd gjelder kontinuitetskravet ogsa for utenlandske
aksjonerer i det overdragende selskapet. Verken i forarbeidene eller i

Finansdepartementets tolkningsuttalelse er det gitt uttrykk for en annen forstaelse.>*

Utenlandske aksjonerer er imidlertid normalt ikke skattepliktige til Norge for realisasjon
av aksjer eiet i et norsk selskap, fordi beskatningshjemmel mangler i skatteloven.
Skatteplikt hit for utenlandske aksjonerer foreligger som utgangspunkt bare for utdelt
utbytte pa aksjene, jf. sktl. § 2-3 farste ledd bokstav ¢.**” Utenlandske aksjonarer har

dermed vanligvis ikke behov for skattefritak ved en grenseoverskridende fusjon.

Det har heller ingen betydning for norske skatteformal at skatteposisjoner tilknyttet en
utenlandsk aksjoners aksjer viderefares uendret pa vederlagsaksjene. Aksjonzren gar fra a
veere aksjoneer i et norsk selskap til & bli aksjoneer i et utenlandsk selskap, slik at heller ikke
utbytte kommer til beskatning i Norge etter fusjonen. Formalet med kontinuitetskravet — a
sikre at Norges beskatningsgrunnlag blir det samme etter fusjonen som far — slar derfor
ikke til.** Paragraf 11-7 fjerde ledd ma pa denne bakgrunn kunne tolkes innskrenkende,

slik at bestemmelsen ikke gjelder for utenlandske aksjonaerer som ikke er skattepliktige hit.

%05 Se punkt 10.2.2.

%% prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.2, Utv. 2011 s. 1216 punkt 3.1.

%07 Se nedenfor om situasjonen hvor en utenlandsk aksjonar likevel er skattepliktig hit for gevinst ved
realisasjon.

%08 3. punkt 2.
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Ettersom aksjonaren i et slikt tilfelle ikke er skattepliktig hit for realisasjon av aksjene, vil vedkommende
heller ikke ha fatt fastsatt inngangsverdi eller ervervstidspunkt pa aksjene som kunne ha vart viderefart pa

vederlagsaksjene.

Som antydet ovenfor, kan en utenlandsk aksjoneer likevel i ett tilfelle veere skattepliktig til
Norge for gevinst ved realisasjon av aksjer i et norsk selskap. Dette gjelder dersom den
utenlandske aksjoneren driver virksomhet i Norge gjennom filial som er skattepliktig hit
etter § 2-3 farste ledd bokstav b, og aksjene er knyttet til virksomheten i filialen. Dersom
aksjoneren ikke er omfattet av fritaksmetoden, er aksjegevinst skattepliktig som del av

filialens inntekt.

For slike aksjonarer utlgser fusjonen realisasjonsbeskatning i Norge, og det er derfor
ngdvendig med skattefritak. VViderefgring av skatteposisjonene knyttet til aksjene etter
sktl. § 11-7 fjerde ledd vil her ha betydning for norske skatteformal, forutsatt at aksjene
fortsatt er knyttet til filialen i Norge etter fusjonen. Kontinuitetskravet gjelder saledes for
disse utenlandske aksjonarene. Dette reiser ingen problemer utover de som kan oppsta

ogsa for norske aksjonzrer.*%°

Formodentlig gjelder ogsa for utenlandske aksjonaerer at tilbakebetaling av innbetalt aksjekapital, herunder
overkurs, ikke anses som skattepliktig utbytte, jf. utbyttedefinisjonen i sktl. § 10-11 annet ledd.
Bestemmelsen sondrer ikke mellom norske og utenlandske aksjonerer, jf. ordlyden «aksjoner». Ogsa denne

skatteposisjonen viderefgres da uendret pa vederlagsaksjene, jf. sktl. 8 11-7 fjerde ledd.

11.4 Overdragende selskaper i tredjeland

I tillegg til ett eller flere norske overdragende selskaper, kan ett eller flere utenlandske
selskaper veere overdragende part i fusjonen. Det kan sparres om sktl. 8 11-7 stiller krav
om en kontinuitetsbehandling i forholdet mellom det eller de utenlandske overdragende
selskaper og det utenlandske overtakende selskap. Spgrsmalet er ikke kommentert i
forarbeidene. Ordlyden i § 11-7 isolert sett kunne tilsi et bekreftende svar pa dette. Som

vist ovenfor, ma imidlertid kontinuitetskravet i § 11-7 farste ledd tolkes innskrenkende, slik

%99 pynkt 10.2.2.
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at den kun stiller krav om en kontinuitetsbehandling for skatteposisjoner som har
tilknytning til norsk beskatningsomrade far og etter fusjonen.*'° Videre mé § 11-7 fjerde

ledd, som vist ovenfor, tolkes innskrenkende for utenlandske aksjonerer.

Det utenlandske overdragende selskapet kan imidlertid ha virksomhet i filial i Norge eller
norske aksjonarer. Skatteposisjoner knyttet til disse vil ha tilknytning til norsk
beskatningsomrade fer fusjonen. Dette reiser spgrsmalet om det er et vilkar for skattefrihet
for det overdragende selskapet og aksjonzrene i dette, at fusjonen gjennomfares med
kontinuitet ogsa for eventuell filial av, eller norske aksjonzrer i, det utenlandske
overdragende selskapet. Dette kunne reise ytterligere problemer, fordi situasjonen hvor to
utenlandske selskaper fusjonerer, som isolert sett er situasjonen her, reguleres av

sktl. § 11-11 femte ledd, som inneholder et noe annet kontinuitetskrav.*** Sparsmalet er
ikke bergrt i forarbeidene. Etter mitt syn kan det ikke anses a foreligge et slikt krav. De to
transaksjonene ma i relasjon til kontinuitetskravet kunne anses som to separate
transaksjoner. For at skattefrihet skal oppnas for det norske overdragende selskapet og
aksjonzrene i dette, ma det saledes alene veere et vilkar at en gjennomfaring med
kontinuitet foretas i forholdet mellom det norske overdragende og det utenlandske
overtakende selskapet, som beskrevet i dette kapittel. Skattefrihet for det utenlandske
selskapet med filial i Norge eller for aksjonarene i dette, ma etter dette reguleres av

8 11-11 femte ledd, om fusjoner mellom to utenlandske selskaper. Dette er behandlet

nedenfor i kapittel 13.

11.5 Filialer av det norske overdragende selskapet i tredjeland

Det norske overdragende selskapet kan for fusjonen ha filialer i tredjeland. Slike filialer er
innenfor norsk beskatningsomrade far fusjonen, jf. globalinntektsprinsippet, med mindre
det foreligger en unntaksbasert skatteavtale. Fusjonen medferer at filialen overdras til det
overtakende utenlandske selskapet. Virksomheten i filialen tas dermed ut av norsk

beskatningsomrade i forbindelse med fusjonen, noe som utlgser utflytningsbeskatning av

319 3f. punkt 11.2.5.
311 pynkt 13.
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eiendeler mv. i Norge. Samtidig far den tilknytning til den overtakende stats
beskatningsomrade, med mindre den overtakende stat og filialstaten har unntaksbasert
skatteavtale. Slik sktl. § 11-7 stér etter en innskrenkende tolkning,*? gjelder ikke

kontinuitetskravet i dette tilfellet.

| filialstaten ma det imidlertid ogsa paregnes beskatning. Dette gjelder hva enten
virksomheten i filialen forblir i filialstaten, hvor det kan tenkes at overfgringen av
virksomheten i filialen fra et selskap til et annet utlaser beskatning, eller den tas ut av

filialstaten, hvor virksomheten normalt blir gjenstand for utflytningsbeskatning.

Fusjonen kan saledes utlgse utflytningsbeskatning i Norge, og utflytnings- eller
realisasjonsbeskatning i filialstaten, noe som vil medfere en dobbeltbeskatning av filialen.
Dette forholdet er ikke kommentert i forarbeidene. Norge har inngatt skatteavtaler til
unngaelse av dobbeltbeskatning med de fleste E@S-stater. Foreligger en slik skatteavtale
mellom Norge og filialstaten, kan dobbeltbeskatning normalt unngas. Dette under
forutsetning av at filialen oppfyller kravet til fast driftssted etter skatteavtalen. Foreligger
ikke en skatteavtale, eller oppfyller filialen ikke fast driftssteds-kravet i skatteavtalen, kan
det norske selskapet likevel innenfor neermere rammer etter sktl. 88 16-20 flg. kreve
kreditfradrag i norsk skatt for skatt betalt av inntekt i filialen.*"

Til sammenligning er det i fusjonsskattedirektivet inntatt en saerskilt regulering av
filialspgrsmalet. Direktivets artikkel 10 palegger medlemsstatene a velge én av to
lgsninger. Det forste alternativ fglger av artikkel 10 nr. 1, hvor det heter at medlemsstaten
hvor det overdragende selskap er hjemmehgrende skal fraskrive seg retten til beskatning av

det faste driftsstedet. Har den overdragende stat tidligere gitt fradrag for underskudd som er

2 punkt 11.2.5.

313 | kreditsituasjonene forutsetter dette at skatten faktisk er betalt i filialstaten. Er det eksempelvis gitt
utsettelse med skattebetalingen i filialstaten, men ikke i Norge, vil kredit ikke kunne oppnas i fusjonsaret.
Normalt vil utsettelse med skattebetalingen veere en valgmulighet skattyter gis, sml. sktl. § 9-14, og dette

problemet kan dermed unngés ved ikke & velge utsettelse.



oppstatt hos det faste driftsstedet i selskapets overskudd, kan dette underskuddet likevel
tilbakefares til beskatning hos det overdragende selskap i forbindelse med fusjonen.®** En
alternativ lgsning falger av artikkel 10 nr. 2, som kan velges av stater som anvender
globalinntektsprinsippet for hjemmehgrende selskaper. Etter bestemmelsen kan
medlemsstatene beskatte alle ubeskattede verdier og reserver i det faste driftsstedet som
overfares ved fusjonen, og sa gi fritak for den skatt som uten direktivets bestemmelser ville
ha blitt utmalt i fast driftssteds-staten. | forholdet mellom fast driftssteds-staten og den
overtakende stat, skal direktivets bestemmelser anvendes som om fast driftssteds-staten var
den overdragende stat, altsa slik at virksomheten i det faste driftsstedet skal forbli i fast
driftssteds-staten, og at skatteposisjoner knyttet til det faste driftsstedet skal viderefares

med kontinuitet etter fusjonen, jf. artikkel 10 nr. 1.

Fusjonsskattedirektivets lgsning er sammenlignbar med situasjonen hvor de involverte
stater har inngatt en skatteavtale til unngaelse av dobbeltbeskatning. Artikkel 10 nr. 1 kan
sammenlignes med det som ville bli lgsningen etter en unntaksbasert skatteavtale, mens

nr. 2 kan sammenlignes med lgsningen etter en kreditbasert skatteavtale. Lgsningen i
artikkel 10 nr. 2 er likevel noe ulik Igsningen etter en kreditbasert skatteavtale, fordi det
ikke er noe krav om at den skatt det gis kredit for faktisk er betalt i fast driftssteds-staten.
Dette har sammenheng med at fast driftssteds-staten etter artikkel 10 nr. 1 ma akseptere at
skatteposisjonene i det faste driftsstedet skal viderefgres med kontinuitet, slik at beskatning

ikke utlgses der.

11.6 Seerlig om fordelingen av underskudd ved delvis uttak av virksomhet fra
norsk beskatningsomrade

Et seerlig sparsmal oppstar dersom en del av virksomheten til det norske overdragende
selskap tas ut av norsk beskatningsomrade, mens resten forblir innenfor norsk

beskatningsomrade gjennom filial av det utenlandske overtakende selskapet. Det skal

314 Bakgrunnen for bestemmelsen er at visse stater, til tross for at de unntar utenlandske faste driftssteder fra
beskatning, tillater at underskudd som opparbeides der fradras i overskudd i selskapets innenlandske

virksomhet, jf. Stahl (2005) side 281 med videre henvisninger.
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foretas et skattemessig oppgjer for den del av virksomheten som tas ut,**> mens

skatteposisjonene knyttet til den virksomhet som blir igjen, viderefares med kontinuitet.*!®
Spersmalet er hva som skal skje med et eventuelt fremfgrbart underskudd som det norske
overdragende selskapet hadde fer fusjonen. Det forutsettes at underskuddet er padratt mens
hele virksomheten i det norske selskapet var skattepliktig hit, slik at tilknytningskriteriet i

sktl. 8 6-1 er oppfylt.

Det totale underskuddet i det overdragende selskap skal som utgangspunkt viderefgres med
kontinuitet i filialen, jf. sktl. 8 11-7 farste ledd annet punktum. Ettersom en del av
virksomheten flyttes ut av Norge, vil imidlertid en del av underskuddet kunne veere knyttet
til den utflyttede virksomheten. Dette reiser spgrsmalet om denne delen av underskuddet
likevel ikke kan fremfares i filialen. Sparsmalet er ikke lgst i skattelovens fusjonsregler, og

det er heller ikke kommentert i forarbeidene.

Situasjonen har visse likhetstrekk med en grenseoverskridende fisjon. Ved en fisjon
fordeles det overdragende selskaps samlede formueskompleks pa selskapet selv og pa ett
eller flere overtakende selskaper, jf. asal. 8§ 14-12, jf. § 14-2. Selskapsrettslig skiller den
ovenfor skisserte situasjonen seg fra en fisjon, fordi det overtakende selskap ved en fusjon
far juridisk eierskap over den samlede virksomheten i det eller de overdragende selskapene,
uavhengig av hvor virksomheten eller deler av denne befinner seg etter fusjonen.
Skatterettslig blir likevel problemstillingen langt pa vei den samme; en
grenseoverskridende fusjon hvor deler av virksomheten tas ut av norsk beskatningsomrade,
mens deler blir igjen, medfarer, pa samme mate som ved en grenseoverskridende fisjon, et

partielt uttak av virksomhet fra norsk beskatningsomrade.

Den skattemessige behandlingen av underskudd i det overdragende selskapet er for fisjoner
lost i sktl. 8 11-8 tredje ledd, som er gitt tilsvarende anvendelse ved grenseoverskridende

315 3. punkt 11.2.4.
318 pyunkt 11.2.3.



fisjoner, jf. eksempelvis 8 11-11 farste ledd siste punktum. Etter bestemmelsen skal det
overdragende selskaps skattemessig underskudd overfares til det selskapet som
skatteposisjonene skriver seg fra. Kan dette ikke sannsynliggjares, fordeles underskuddet i
selskapene i samme forhold som nettoverdiene i selskapet fordeles. Gitt likhetstrekkene
med en grenseoverskridende fusjon, kunne det veere naturlig & anvende
fordelingshestemmelsen ved fisjon tilsvarende ved partielt uttak av virksomhet fra norsk

beskatningsomrade i forbindelse med en grenseoverskridende fusjon.

Mot dette kan anfares at hjemmelen for fremfagring av underskudd i sktl. § 14-6 ikke stiller
krav om at underskuddet ma fremfgres i samme naring som der det oppstod. Dette var

4.3 At virksomheten deles slik at bare deler av

tidligere et vilkar, som ble opphevet i 196
den forblir tilknyttet en filial i Norge, skulle saledes ikke avskjeere fremfaringsretten for
underskudd som opprinnelig var tilknyttet den del av virksomheten som etter fusjonen er
flyttet ut av norsk beskatningsomrade. Etter mitt syn ma dette argument veere avgjerende.
Skulle fordelingsregelen i § 11-8 tredje ledd gis tilsvarende anvendelse ved fusjoner, ville
det innebeere en avskjaering av en skattemessig fordel som etter § 14-6, jf. § 11-7 farste
ledd, tilkommer skattyter. Dette burde i sa fall veere kommet uttrykkelig frem i lovreglene
om grenseoverskridende fusjoner. At det overdragende selskaps totale underskudd tillates
fremfort i filialen og dermed medfarer at det gis fradrag for tap knyttet til virksomhet som
Norge ikke lenger har beskatningsrett til, kan ikke alene begrunne en lgsning som ikke
fremgar av loven. Konklusjonen er derfor at det overdragende selskaps totale underskudd

kan fremfores til fradrag i filialens inntekt.

Gjennom EU-domstolens avgjgrelse i A Oy-saken, som er omtalt i punkt 12.3.5, kan det na
tenkes at det overtakende selskaps hjemstat ma tillate underskuddet fremfart ogsa der, slik
at det foreligger en risiko for dobbelt fradrag. Etter avgjerelsen er det imidlertid bare et
krav om fremfaringsrett i det overtakende selskaps hjemstat nar det overdragende selskap

har «udtemt alle de muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der eksisterer i dets

37 ov av 19. juni 1964 nr. 18.
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hjemstat».*'® Domstolens formulering tilsier at fremfaringsrett i det overtakende selskaps
hjemstat ikke er pakrevd etter EU-retten i en situasjon som den foreliggende, hvor
selskapet far en filial i det overdragende selskaps hjemstat hvor underskuddet kan
fremfares til fradrag. En risiko for dobbelt fradrag kan saledes ikke anses a foreligge, og

dette kan derfor ikke vaere noe argument mot konklusjonen.
12 Skattemessig kontinuitet: Norsk overtakende selskap

12.1 Innledning

Der det norske selskapet er det overtakende i fusjonen, utlgses som utgangspunkt ikke skatt
i Norge. Dette fordi det ikke inneberer realisasjon, og dermed utlgses ikke skatteplikt, nar
et selskap overtar eiendeler fra et annet, eller nar det kommer inn nye aksjonarer i
selskapet. | utgangspunktet er det derfor ikke ngdvendig a fa skattefritak ved a gjennomfare
fusjonen etter sktl. § 11-11.

| to situasjoner kan det likevel veere behov for a fa skattefritak i Norge: Den ene er dersom
det overdragende utenlandske selskapet er begrenset skattepliktig hit, typisk fordi det driver
virksomhet her gjennom filial. Da utlgses skatteplikt hit for det utenlandske overdragende
selskapet fordi verdiene i filialen overfares til det overtakende selskapet. Den andre er
dersom aksjonarer i det overdragende utenlandske selskapet er skattepliktige til Norge.
Skatteplikt hit utlgses for disse aksjonzrene fordi de bytter om sine aksjer med aksjene i
det overtakende selskapet. Dette gjelder for personlige aksjonarer bosatt her.*!° Formalet
med sktl. § 11-11 sjette ledd er & gi skattefritak i disse tilfeller.3®

Kontinuitetskravet i § 11-7 gjelder tilsvarende for grenseoverskridende fusjoner med norsk

overtakende selskap, jf. henvisningen i § 11-11 sjette ledd tredje punktum. I tillegg er det

318 C-123/11 A Oy, premiss 49.

319 Selskapsaksjonaerer omfattet av fritaksmetoden er ikke skattepliktige for realisasjon av aksjene, jf. punkt
10.2.2.2.

320 Slik ogsa Utv. 2011 s. 1216, punkt 3.2.
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etter § 11-11 sjette ledd annet punktum et krav om at transaksjonen ma gjennomfares «i
samsvar med prinsipper for skattemessig kontinuitet for slike transaksjoner i den stat hvor

det overdragende selskap er hjemmehgrende».

| det falgende fastlegges farst innholdet i, og forholdet mellom, de to kontinuitetskravene,
se punkt 12.2. Deretter skisseres og behandles problemstillinger som oppstar i forbindelse
med oppfyllelsen av kontinuitetskravene. | analysen skilles det mellom situasjonen pa

selskaps- og aksjonarniva, se punkt 12.3 og 12.4.

Fremstillingen fokuserer pa fusjon ved overtakelse. Med unntak av enkelte serspgrsmal
som oppstar ved overtakelsesfusjoner,** gjelder fremstillingen tilsvarende for fusjon ved
stiftelse. Enkelte serspgrsmal som kontinuitetskravet reiser, er behandlet separat i punktene
12.51til 12.7.

12.2 Utgangspunktet

Etter ordlyden i sktl. § 11-7 isolert sett, skal det norske overtakende selskap viderefgre
skatteposisjonene tilknyttet all virksomheten i det utenlandske overdragende selskapet,
ogsa skatteposisjoner som ikke far fusjonen hadde tilknytning til norsk beskatningsomrade,
jf. farste ledd. Aksjonzrer i det utenlandske selskapet skal viderefare skatteposisjonene pa

sine opprinnelige aksjer pa vederlagsaksjene i det norske selskapet, jf. fjerde ledd.

Paragraf 11-7 fjerde ledd ma imidlertid tolkes innskrenkende, slik at den ikke stiller krav

d.3?2 Videre tilsier drgftelsen

om en kontinuitetsbehandling pa utenlandske aksjonarers han
ovenfor om situasjonen hvor det norske selskapet er det overdragende, at § 11-7 farste ledd
om kontinuitet pa selskapsniva ogsa ma tolkes innskrenkende, slik at den bare gjelder

kontinuitet for norske skatteformal.®* Dette er uttrykkelig presisert i forarbeidene.**

321 Eksempelvis kan et eksisterende overtakende selskap far fusjonen ha virksomhet i filial i utlandet. Denne
situasjon oppstar ikke der det overtakende selskap stiftes ved fusjonen.

322 3. punkt 11.3.4.

323 ). punkt 11.2.5.
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Rekkevidden av 8 11-7 farste ledd i situasjonen med et norsk overtakende selskap er det

naermere redegjort for nedenfor.?®

Videre oppstiller ordlyden i § 11-11 sjette ledd annet punktum et krav om at fusjonen ma
gjennomfares med kontinuitet ogsa i det utenlandske overdragende selskaps stat. Dette ma
forstas slik at den overdragende stat ma ha prinsipper om skattemessig kontinuitet ved
fusjoner, og at disse ma anvendes. Ordlyden apner ikke for at det kan velges diskontinuitet,

og dette er ogsé presisert i Finansdepartementets tolkningsuttalelse.?°

Ordlyden «prinsipper» favner videre enn bare lovregler. Omfattet ma ogsa vare f. eks
rettsskapte regler og en eventuell fast administrativ praksis. Bestemmelsen tar derfor
hensyn til at det kan finnes ulike typer rettssystemer og utviklingsgrader av retten i andre
land. Hvorvidt kontinuitetskravet i utlandet er oppfylt kan dermed vise seg a vere svart
ressurskrevende a kontrollere for norske skattemyndigheter.

Lovteksten i § 11-11 sjette ledd annet punktum skiller ikke mellom kontinuitet pa selskaps-
og aksjonarniva. En kontinuitetsbehandling er pakrevd pa begge nivaer. Bestemmelsen
krever imidlertid ikke en kontinuitetsbehandling for eventuelle filialer eller aksjoneerer i
tredjeland. Kontinuitetskravet i utlandet knytter seg kun til behandlingen i «den stat hvor

det overdragende selskap er hjemmehgrende».

Det kan reises spgrsmal ved hva som er forholdet mellom kontinuitetskravet i § 11-7 og
kontinuitetskravet i § 11-11 sjette ledd annet punktum. Kontinuitetskravet i 8§ 11-7, slik det
forstas nar det er tolket innskrenkende, gjelder kontinuitet for norske skatteformal. |
situasjonen med et norsk overtakende selskap gjelder det altsa for eventuelle norske

aksjonerer i det overdragende selskapet og for virksomhet tilhgrende det utenlandske

324 prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.2.
32 Punkt 12.3.3.
326 Utv. 2011 s. 1216 punkt 3.2.
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selskapet som befant seg innenfor norsk beskatningsomrade far fusjonen. Ordlyden i

8§ 11-11 sjette ledd annet punktum gjelder kontinuitet i det overdragende selskaps stat, dvs.
for skatteposisjoner knyttet til det utenlandske selskapet og for utenlandske aksjonerer i
dette som er hjemmehgarende eller bosatt i det utenlandske selskaps hjemstat.*?” Virksomhet
som etter fusjonen forblir innenfor utenlandsk beskatningsomrade gjennom filial av det
norske selskapet, far tilknytning til bade norsk og utenlandsk beskatningsomrade, med
mindre det foreligger unntaksbasert skatteavtale. Skatteposisjonene knyttet til slik
virksomhet faller i utgangspunktet innenfor bade § 11-7 og § 11-11 sjette ledd annet
punktum, slik at kontinuitet etter ordlyden i 8 11-7 farste ledd kreves ved inntaket til norsk
beskatningsomrade og, etter § 11-11 sjette ledd annet punktum, ved overfgringen fra det
utenlandske selskapet til filialen som det norske selskapet far i det utenlandske selskaps

stat.

Sktl. § 11-11 sjette ledd oppstiller saledes et slags dobbelt kontinuitetskrav; kontinuitet skal
gjennomfares for norske skatteformal etter § 11-7, og i det utenlandske selskaps hjemstat

etter § 11-11 sjette ledd annet punktum.

At det har vaert meningen a oppstille et krav om en kontinuitetsbehandling i utlandet i

8 11-11 sjette ledd annet punktum er bekreftet i forarbeidene, hvor det uttales at:
«Skattefritak forutsetter at ... fusjonen eller fisjonen gjennomfgres med skattemessig
kontinuitet bade i Norge og i overdragende selskaps stat.»*?® Det samme er lagt til grunn i

Finansdepartementets tolkningsuttalelse®*® og i Lignings-ABC.**

Fremstillingen fokuserer pé fusjoner med et norsk overtakende selskap og ett eller flere utenlandske
overdragende selskaper. Er det i en slik fusjon ogsa et norsk overdragende selskap, reiser de kontinuitetskrav

som er omtalt ovenfor ikke noen problemer utover de som ogsa kan oppsta ved rent nasjonale fusjoner.

%27 Dette er bekreftet i Utv. 2011 s. 1216 punkt 3.2.

328 prop. 78 L (2010-2011) punkt 17.

329 Utv. 2011 s. 1216 punkt 3.2.

330 |_ignings-ABC (2012-2013) Fusjon over landegrensene punkt 3.8.1.
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Vilkaret om at det ma foretas en kontinuitetsbehandling i den overdragende stat er imidlertid overfladig her,
da § 11-7 allerede samordner kontinuitetsbehandlingen, jf. punkt 10.2.

12.3 Selskapsniva

12.3.1 Innledning

Fordi § 11-11 sjette ledd oppstiller et krav om en kontinuitetsbehandling bade i Norge og i
den utenlandske overdragende stat, er det ngdvendig a skille mellom behandlingen i de to
land.

Ved behandlingen i Norge krysses kontinuitetskravet i § 11-7 farste ledd av norske
inntaksregler, jf. sktl. 8§ 14-60 flg. Farst redegjares derfor for hovedtrekkene i disse
reglene, se punkt 12.3.2. Deretter skisseres og behandles de problemer som de to
kontinuitetskravene reiser. Den skattemessige behandlingen i den utenlandske
overdragende stat vil vaere forskjellig avhengig av om virksomhet i det utenlandske
selskapet forblir innenfor den overdragende stats beskatningsomrade etter fusjonen, eller
om den tas ut av overdragende stats beskatningsomrade. Ved behandlingen skilles det

derfor mellom de to situasjonene, se hhv. punkt 12.3.3 og 12.3.4.

12.3.2 Forholdet til sktl. 88 14-60 flg.

En grenseoverskridende fusjon med et norsk overtakende selskap medfarer etter norsk
internrett og en eventuell skatteavtale med kreditprinsipp at driftsmidler i utlandet far
tilknytning til norsk beskatningsomrade.®** Dette gjelder uavhengig av om driftsmidlene
fysisk tas inn i norsk beskatningsomrade eller ikke. Ved slikt inntak er det i

sktl. 88§ 14-60 til 14-63 gitt seerlige regler om fastsettelse av skattemessig verdi pa
driftsmidlene. Bestemmelsene gjelder driftsmidler som omfattes av de alminnelige
saldoreglene i sktl. 88§ 14-40 til 14-48, jf. § 14-60 fjerde ledd.

331 Unntak gjelder dersom virksomheten forblir i filial i det utenlandske selskaps hjemstat, og Norge har en

unntaksbasert skatteavtale med denne staten.
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Etter § 14-61, jf. § 14-60 femte ledd, skal inngangsverdien pa driftsmidlene settes til
eierens anskaffelsesverdi, redusert med tenkte saldoavskrivninger etter de norske
saldoavskrivningssatsene, eller med lineaere avskrivninger, for eiertiden frem til
inntakstidspunktet. Reduksjon med saldoavskrivninger foretas der driftsmidlet eies av
skattytere hjemmehgrende innenfor E@S-omradet. Dette er det aktuelle alternativet ved

grenseoverskridende fusjoner etter sktl. 8 11-11 sjette ledd.

Lovgiver har altsa for driftsmidler eiet av skattytere hjemmehgrende innenfor E@S-omradet sgkt a fa en
likebehandling av slike driftsmidler og driftsmidler som hele tiden har veert innenfor norsk

beskatningsomrade.

Den nye fastsatte skattemessige verdien utgjer utgangspunktet for etterfglgende
avskrivninger mv. for det norske overtakende selskapet. Driftsmidlene vil etter inntak i
norsk beskatningsomrade tilhgre skattyter som er hjemmehgrende i Norge, og
avskrivninger foretas etter §814-40 til 14-43, jf. § 14-60 femte ledd bokstav b.

12.3.3 Virksomhet forblir innenfor den overdragende stats beskatningsomrade

| det falgende skisseres og behandles problemstillinger som kontinuitetskravene i § 11-11
sjette ledd reiser i situasjonen hvor virksomhet i forbindelse med fusjonen forblir innenfor
den overdragende stats beskatningsomrade. Farst redegjgres for behandlingen i Norge, dvs.
etter 8 11-7 forste ledd, deretter i utlandet etter 8§ 11-11 sjette ledd annet punktum.

Virksomhet som det utenlandske overdragende selskapet hadde i filial i Norge far fusjonen,
og eventuell virksomhet som det norske overtakende selskapet fer fusjonen hadde i en filial
i den overdragende stat, er allerede tilknyttet norsk beskatningsomrade far fusjonen, og

forblir innenfor norsk beskatningsomrade etter fusjonen.*** Kontinuitetskravet i § 11-7

%32 For virksomhet som det norske overtakende selskapet far fusjonen hadde i en filial i den overdragende
stat, folger dette av globalinntektsprinsippet i sktl. § 2-2. Unntak gjelder dersom det foreligger en

unntaksbasert skatteavtale med vedkommende stat.
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farste ledd reiser her ingen problemer utover de som kan oppsta ved rent nasjonale
fusjoner.**® De norske skatteposisjonene viderefares uendret etter fusjonen.

Imidlertid medfarer fusjonen at ogsa det overdragende selskaps gvrige virksomhet som
utgangspunkt far tilknytning til norsk beskatningsomrade, selv om den forblir innenfor den
overdragende stats beskatningsomrade. Dette falger av globalinntektsprinsippet i sktl. § 2-2
sjette ledd. Unntak gjelder dersom Norge ved unntaksbasert skatteavtale med den aktuelle

stat har gitt avkall pa beskatningsretten for virksomhet som drives i den overdragende stat.

Etter ordlyden i 8 11-7 forste ledd isolert sett, skal da skatteposisjoner tilknyttet det
utenlandske overdragende selskapet som er fastsatt etter utenlandsk rett, viderefgres
uendret hos det norske overtakende selskapet. Det norske selskaps skattegrunnlag skal altsa
etter fusjonen ikke bare baseres pa selskapets eksisterende skatteposisjoner, men ogsa pa de
skatteposisjoner som var tilknyttet virksomheten i det overdragende utenlandske selskap.®**

Ved inntak av driftsmidler til norsk beskatningsomrade kommer imidlertid inntaksreglene i
88 14-60 flg. til anvendelse, og som vist ovenfor, bygger disse ikke pa utenlandske
kontinuitetsverdier.>** Hva gjelder gvrige utenlandske skatteposisjoner, er dette
skatteposisjoner som norsk skattelovgivning ikke anerkjenner. Eksempelvis tillates ikke et
utenlandsk selskaps underskudd som ikke er opparbeidet innenfor norsk
beskatningsomrade, fremfart til fradrag i norsk skattepliktig inntekt. Dette siste reiser et

spgrsmal i relasjon til E@S-avtalen, som behandles nedenfor i punkt 12.3.5.

Sktl. § 11-7 farste ledd kan her enten forstas slik at den gir hjemmel for overtakelse av de
utenlandske skatteposisjonene, noe som ville innebare en innskrenkning av
anvendelsesomradet til §§ 14-60 flg., eller at kontinuitetskravet i § 11-7 farste ledd ikke

333 ). punkt 10.2.1.
334 Sml. den tilsvarende problemstillingen der det norske selskap er det overdragende i punkt 11.2.3 og 11.2.4.
%% punkt 12.3.2.
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kan oppfylles. Alternativt ma § 11-7 farste ledd tillempes ved grenseoverskridende

fusjoner.

Som allerede antydet,**® fremgér det av forarbeidene at sistnevnte alternativ skal gjelde.

Det uttales her at:

«Kontinuitetsprinsippet er ... bare relevant for skatteposisjoner som eksisterer for
norske skatteformal far fusjonen gjennomfares. Det oppstar derfor ingen konflikt
mellom pa den ene siden regler om fastsetting av skattemessig verdi for eiendeler,
rettigheter og forpliktelser og pa den andre siden prinsippet om skattemessig

kontinuitet.»>>’

Etter uttalelsen skal kontinuitetskravet tillempes ved inntak av driftsmidler. Uttalelsen
rekker imidlertid lenger; kontinuitetsprinsippet er bare relevant for alle typer
skatteposisjoner som eksisterer for norske skatteformal far fusjonen gjennomfares. Denne
forstaelsen medfarer en innsnevring av anvendelsesomradet for kontinuitetskravet slik det
oppstilles i lovteksten. Sktl. § 11-7 farste ledd far etter dette bare anvendelse pa
virksomheten i det norske overtakende selskapet og pa eventuell virksomhet i det
utenlandske selskapet som fer fusjonen var innenfor norsk beskatningsomrade gjennom
filial. Lasningen samsvarer godt med formalet om a legge til rette for grenseoverskridende
fusjoner, og hensynet til & bevare det norske skattefundamentet gjor seg ikke gjeldende.>*®
Utenlandske skatteposisjoner er ikke relevante for norske skatteformal. Tolkningen ma
derfor kunne legges til grunn pa tross av at ordlyden i § 11-7 farste ledd gir uttrykk for noe
annet. Bestemmelsen ble opprinnelig formulert med sikte pa rent nasjonale fusjoner, og kan

derfor ikke tas helt pa ordet i de grenseoverskridende tilfeller.

%3 punkt 12.2.
%37 prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.2 side 27.
%% punkt 2.
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At kontinuitetskravet tillempes nar det norske selskapet overtar utenlandsk virksomhet som
ikke far fusjonen hadde tilknytning til norsk beskatningsomrade, kan medfare skjevheter i
beskatningen nar den utenlandske virksomheten samtidig ogsa forblir innenfor utenlandsk
beskatningsomrade. Dette gjelder dersom det ikke foreligger skatteavtale med den
utenlandske overdragende stat, eller dersom denne er kreditbasert.** Dette problemet er
likevel ikke serskilt for grenseoverskridende fusjoner; det oppstar i alle tilfeller hvor et
norsk selskap har en filial i utlandet. Ettersom fusjonsreglene i utgangspunktet bygger pa et
kontinuitetsprinsipp, skulle likevel lgsningen ved fusjon ha vert at det utenlandske
selskapets skatteposisjoner viderefgres hos det norske overtakende selskapet. Lasningen i
forarbeidene, som avviker fra kontinuitetsprinsippet, er imidlertid ngdvendig for at reglene
om skattefrihet ved grenseoverskridende fusjoner med et norsk overtakende selskap skal

kunne anvendes.

Det er derfor noe bemerkelsesverdig at kravet om en kontinuitetsbehandling i utlandet i § 11-11 sjette ledd
annet punktum, i forarbeidene er begrunnet med at kontinuitetsprinsippet er et baerende vilkar for skattefrihet

ved fusjon.*** Se om dette nedenfor i punkt 12.6.

Fremstillingen til na har vist at kravet til kontinuitet i Norge etter § 11-7 farste ledd ikke
reiser noen problemer utover de som ogsa kan oppsta ved rent nasjonale fusjoner. | det
falgende behandles kravet til kontinuitet i den utenlandske overdragende stat etter § 11-11

sjette ledd annet punktum.

Pa selskapsniva innebzrer dette kravet at skatteposisjoner tilknyttet det utenlandske
overdragende selskapet som er fastsatt etter den overdragende stats rett, ma viderefares
uendret i denne stat ved fusjonen. Dette vilkaret kan veere vanskelig & oppfylle. Normalt vil

overfgringen av virksomheten i det overdragende selskapet til en filial av det norske anses

339 Problemet oppstr ikke dersom skatteavtalen er basert pd unntaksmetoden. Da beskattes virksomheten i
filialen bare i filialstaten.
340 prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.5.1 i relasjon til det tilsvarende kontinuitetskravet i § 11-11 femte ledd.
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som en skatteutlgsende begivenhet, slik at det foretas et skattemessig oppgjer pa det
overdragende selskaps hand. I et slikt tilfelle kan kontinuitetskravet ikke oppfylles.

Pa selskapsniva innebzrer dette kravet at skatteposisjoner tilknyttet det utenlandske
overdragende selskapet som er fastsatt etter den overdragende stats rett, ma viderefares
uendret i denne stat ved fusjonen. Dersom overfgringen av virksomheten i det
overdragende selskapet til en filial av det norske overtakende selskap anses som en
skatteutlgsende begivenhet, slik at det foretas et skattemessig oppgjer pa det overdragende
selskaps hand, kan kontinuitetskravet ikke oppfylles. Hvis den overdragende stat derimot
tillater kontinuitet ved overgang fra selskap til filial av et norsk overtakende selskap, vil

kontinuitetskravet kunne oppfylles.

Det samme problem oppstar i prinsippet for eventuell virksomhet som det norske selskapet
hadde i filial innenfor den overdragende stats beskatningsomrade fer fusjonen. Etter

8§ 11-11 sjette ledd annet punktum kan fusjonen ikke medfere noen endring i
skatteposisjonene tilknyttet denne virksomheten som er fastsatt etter den overdragende stats
rett. For slik virksomhet gjelder det altsa et kontinuitetskrav bade til innholdet av norsk rett
etter sktl. § 11-7 farste ledd og utenlandsk rett etter § 11-11 sjette ledd annet punktum. Her
er det likevel mindre sannsynlig at utenlandsk skattelovgivning vil gi anvisning pa en

endring i skatteposisjonene, ettersom det ikke skjer noen endring pa subjektsiden.

Fusjonsskattedirektivet gir anvisning pa en kontinuitetsbehandling ved overfgringen av
virksomhet fra det overdragende selskap til filialen av det overtakende selskapet,

jf. direktivets artikkel 4 nr. 4. Direktivet palegger imidlertid ikke medlemsstatene a gi
bestemmelsene anvendelse ved fusjoner med selskaper som er hjemmehgrende utenfor
EU-omradet, og som nevnt i punkt 9.2, skal visstnok bare Sverige ha gjort
fusjonsskattedirektivet gjeldende for EFTA-stater og ikke bare andre EU-stater. Derfor kan
det ikke legges til grunn at den aktuelle utenlandske lovgivning apner for en

kontinuitetsbehandling, slik sktl. 8 11-11 sjette ledd annet punktum krever.
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Som nevnt i punkt 9.2, kan det tenkes at EU-stater som ikke har gitt fusjonsskattedirektivets bestemmelser

anvendelse pa fusjoner med selskaper hjemmehgrende i EFTA-stater, handler i strid med E@S-avtalen.

Fremstillingen sa langt viser at kravet om en kontinuitetsbehandling i utlandet som falger
av 8 11-11 annet ledd annet punktum, bare kan oppfylles dersom den overdragende stat
tillater kontinuitet ved overgangen fra selskap til filial av et norsk overtakende selskap.
Apner den overdragende stats skattelovgivning ikke for dette, kan fusjonen ikke
gjennomfares skattefritt for virksomhet i filial av det utenlandske selskapet i Norge og

norske aksjonarer i det utenlandske selskapet.

Hvorvidt det bgr gjelde et krav om en kontinuitetsbehandling i utlandet, drgftes samlet for
situasjonen pa selskaps- og aksjonaerniva nedenfor i punkt 12.6. | det fglgende redegjares
for situasjonen hvor fusjonen medfarer at virksomhet tas ut av den overdragende stats

beskatningsomrade.

12.3.4 Virksomhet tas ut av den overdragende stats beskatningsomrade

Nar virksomhet i forbindelse med fusjonen tas ut av den overdragende stats
beskatningsomrade, blir den skattemessige behandlingen i Norge etter § 11-7 farste ledd
den samme som der virksomheten forblir innenfor den overdragende stats
beskatningsomrade. Det vises til redegjarelsen for dette ovenfor i punkt 12.3.3, hvor det
fremgar at kontinuitetskravet i § 11-7 farste ledd ma tolkes innskrenkende hva gjelder
inntak av utenlandske skatteposisjoner. Kravet til kontinuitet i Norge etter § 11-7 farste

ledd er derfor mulig & oppfylle.

| det fglgende behandles kravet om en kontinuitetsbehandling i den utenlandske
overdragende stat etter § 11-11 sjette ledd annet punktum. Vilkaret innebeerer at det ma
foretas en kontinuitetsbehandling i den overdragende stat av skatteposisjoner fastsatt etter

denne stats rett.

Nar virksomhet tas ut av den overdragende stats beskatningsomrade, gjgres den normalt til

gjenstand for utflytningsbeskatning. Dette gjelder virksomhet i det utenlandske selskapet,
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herunder virksomhet i en filial av dette selskapet i Norge, samt virksomhet i en filial av det
norske selskapet i den overdragende stat. Utflytningsbeskatningsregler bygger, i likhet med
norske utflytningsbeskatningsregler,*** normalt p at det skal foretas et skattemessig
oppgjer, og gir saledes ikke anvisning pa en kontinuitetsbehandling. Som utgangspunkt kan
kontinuitetskravet i § 11-11 annet ledd annet punktum derfor ikke oppfylles nar virksomhet
tas ut av den overdragende stats beskatningsomrade.

At det foretas et skattemessig oppgjar i den overdragende stat nar virksomhet tas ut, er
imidlertid en behandling som er parallell med den norske behandlingen nar virksomhet tas
ut av norsk beskatningsomrade.**> Som vist ovenfor, mé § 11-7 farste ledd forstés slik at en
eventuell utflytningsbeskatning ikke utgjer brudd pa kontinuitetskravet.*** Dette kunne tilsi
at den samme forstaelse bar legges til grunn ogsa der det norske selskapet er det

overtakende og det er sparsmal om oppfyllelse av kontinuitetskravet i utlandet.**

En slik forstaelse er imidlertid i strid med ordlyden i § 11-11 sjette ledd annet punktum.
Sktl. § 11-7 ferste ledd regulerer direkte bare kontinuitet hos det overtakende selskapet.
Dette til forskjell fra § 11-11 sjette ledd annet punktum, som oppstiller et uttrykkelig krav
om en kontinuitetsbehandling i den utenlandske overdragende stat. Heller ikke den ovenfor
siterte uttalelsen i forarbeidene om at kontinuitetsprinsippet bare er relevant for
skatteposisjoner som eksisterer for norske skatteformal far fusjonen gjennomfares,*° &pner
for noe annet. Denne uttalelsen dekker kun behandlingen i Norge i relasjon til § 11-7 farste
ledd og de norske inntaksreglene. Tillempingen av § 11-7 farste ledd i mgte med norske
utflytningsbeskatningsregler kan derfor ikke overfgres ogsa til kontinuitetskravet i utlandet

etter § 11-11 sjette ledd annet punktum.

1 pyunkt 11.2.2.

%42 3. punkt 11.2.2.

343 punkt 11.2.4.

34 Slik Walby (2011b) side 509.

3% Jf. punkt 12.3.3, jf. Prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.2.
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Dette innebarer at kontinuitetskravet i § 11-11 sjette ledd annet punktum ikke kan
oppfylles dersom virksomheten i det utenlandske overdragende selskapet blir gjenstand for
utflytningsbeskatning. Utflytningsbeskatningsregler er sveert praktiske, og i praksis hindrer
derfor kontinuitetskravet i § 11-11 sjette ledd annet punktum en skattefri gjennomfering av
grenseoverskridende fusjoner med norsk overtakende selskap dersom virksomheten i det
utenlandske selskap i forbindelse med fusjonen skal flyttes til Norge.

Hvorvidt det bar gjelde et krav om en kontinuitetsbehandling i utlandet, drgftes samlet for

situasjonen pa selskaps- og aksjonarniva nedenfor i punkt 12.6.

12.3.5 Er nektelse av underskuddsfremfgring i strid med E@S-avtalen?

Som antydet ovenfor, oppstar et sparsmal om forholdet til E@S-avtalen fordi fremfaring av
et utenlandsk overdragende selskaps underskudd hos et norsk overtakende selskap nar disse
giennomfarer en grenseoverskridende fusjon, ikke er tillatt etter norsk rett.>* Dette fordi
underskuddet, da det ble padratt, ikke hadde tilknytning til virksomhet som var
skattepliktig til Norge.

Etter uttalelsen i forarbeidene utgjer dette forhold ikke noe brudd pa kontinuitetskravet i sktl. § 11-7 farste

ledd, og fusjonen kan derfor likevel gjennomfares skattefritt etter § 11-11 sjette ledd.>’

Fremfgring av underskudd opparbeidet i det overdragende selskap for fusjonen er tillatt ved
nasjonale fusjoner.3*® Sparsmélet er om nektelsen av & innremme den tilsvarende fordel ved

grenseoverskridende fusjoner er i strid med E@S-avtalens regler om etableringsfrihet.

Dette spgrsmalet var oppe i relasjon til en grenseoverskridende fusjon mellom et mor- og
datterselskap i EU-domstolens avgjarelse i A Oy, avsagt 21. februar 2013.3*° Saken gjaldt

3% pyunkt 12.3.3. Visstnok finnes heller ikke noen slik adgang i Sverige, jf. Stahl (2005) side 276.
7 Punkt 12.3.3.
%% punkt 10.2.1.3.
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et finsk morselskap som fusjonerte med sitt svenske datterselskap som det eide alle aksjene
I, 0g som var det overdragende i fusjonen. Det svenske selskapet opphgarte ved fusjonen, og
det finske selskapet skulle ikke etablere en filial i Sverige. Det svenske selskapet hadde for
fusjonen opparbeidet et underskudd. Etter de finske skattereglene var fremfering av
underskudd hos det overtakende selskapet tillatt ved nasjonale fusjoner med et
datterselskap, men ikke ved grenseoverskridende fusjoner. Sparsmalet var om dette var i
strid med etableringsfriheten.

Innledningsvis bemerket domstolen at fusjonsskattedirektivet ikke besvarte sparsmalet.®*°
At de finske reglene tillot fremfaring av underskudd der datterselskapet var finsk, men ikke
der dette var hjemmehgrende i en annen medlemsstat, ble ansett & kunne avholde selskaper
fra & etablere datterselskaper i Sverige. De to situasjoner var etter domstolens syn objektivt
sammenlignbare, og det foreld derfor en restriksjon.**! Domstolen fant imidlertid at
restriksjonen kunne begrunnes i hensynet til en rettmessig fordeling av
beskatningskompetansen mellom statene, hensynet til & unnga dobbelt fradrag for
underskudd og hensynet til & bekjempe skatteomgaelse. Samlet ansa domstolen disse
hensyn for i prinsippet & kunne rettferdiggjere restriksjonen.**? De finske reglene gikk
imidlertid lenger enn hva som var ngdvendig for a verne om de nevnte hensyn hvor det
ikke-hjemmehgrende datterselskapet hadde «udtemt alle de muligheder for at tage hensyn
til underskuddene, der eksisterer i dets hjemstat».>*® Det er opp til den nasjonale domstolen

& avgjere hvorvidt morselskapet har bevist at dette er tilfellet.>*

349 C-123/11 A Oy. Om betydningen av at fusjonen gjaldt mor- og datterselskap, og ikke uavhengige
selskaper, se nedenfor.

350 ©-123/11, premiss 22. Direktivet regulerer bare situasjonen hvor det overtakende selskapet far et fast
driftssted i det overdragende selskaps stat, jf. punkt 11.2.2.1.

1 C-123/11, premiss 32 og 34-35

%52 C-123/11, premiss 46. En slik tredelt rettferdiggjarelse ble anvendt ogsd i C-446/03 Marks & Spencer.
%53 C-123/11, premiss 49. En tilsvarende betraktning la Domstolen til grunn i C-446/03 Marks & Spencer,
som gjaldt britiske konsernfradragsregler. Disse reglene er parallellen til de norske konsernbidragsreglene,
hvor overskudd kan overfares mellom selskaper som er skattemessig hjemmehgrende i Norge,

jf. sktl. §8 10-1 flg.
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Avgjarelsen reiser sparsmal om hva som skal inngd i vurderingen av hvorvidt datterselskapet har «udtegmt
alle de muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der eksisterer i dets hjemstat». Domstolen gikk ikke
nermere inn pa dette. Skattyter hadde fremholdt at det svenske selskapet ville bli likvidert i forbindelse med
fusjonen og at det ikke skulle viderefagres noen virksomhet i Sverige. Domstolen uttalte i den forbindelse at
slike forhold ikke i seg selv kan godtgjore at det ikke foreligger muligheter til & utnytte tapene i Sverige.*®
Dette tilsier at det skal mye til far EU-retten stiller krav til fremfaring av et utenlandsk overdragende selskaps

underskudd. Hva som er det naermere innholdet av kriteriet forfglges ikke her.

Avgjgarelsen inneberer at en medlemsstat ma tillate fremfgring av et utenlandsk
overdragende datterselskaps underskudd hos et hjemmehgrende overtakende morselskap
nar disse gjennomfarer en grenseoverskridende fusjon, dersom det utenlandske
overdragende selskapet ikke har noen mulighet for selv a benytte seg av det. Avgjerelsen
tilsier derfor at norske skatteregler ma apne for fremfaring av et utenlandsk datterselskaps
underskudd ved en grenseoverskridende fusjon mellom mor- og datterselskap etter

asal. § 13-36, nar det overdragende datterselskap har uttemt alle muligheter for & benytte

seg av underskuddene i sin hjemstat.

Spersmalet er sa om avgjarelsen har overfaringsverdi ogsa til de tilfeller der fusjonen skjer
utenfor en mor-datter-relasjon. Dette forutsetter at staten hvor det aktuelle underskudd
nektes fremfort tillater overfaring av underskudd ved slike andre typer nasjonale fusjoner.
Det gjor Norge.**® Avgjerende er om dommens premisser tilsier at det var utslagsgivende
at saken gjaldt fusjon mellom mor- og datterselskaper.

Domstolens begrunnelse for at reglene utgjorde en restriksjon, var at reglenes
forskjellsbehandling av grenseoverskridende og nasjonale mor- og datterfusjoner kunne
avholde morselskapet fra a etablere datterselskaper i en annen medlemsstat. Domstolen

begrunnet altsa ikke restriksjonen i at reglene kunne avholde selskaper fra a gjennomfgre

34 C-123/11, premiss 49 0g54.
355 C-123/11, premiss 52.
%6 Jf. sktl. § 11-7 farste ledd og punkt 10.2.1.3.
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grenseoverskridende fusjoner, men sa hen til steget far selve fusjonen. Dette tilsier ikke
ngdvendigvis at avgjerelsen ikke er overfarbar til grenseoverskridende fusjoner utenfor en
mor-datter-relasjon. EU-domstolen slo fast i SEVIC-saken at ogsa regler som er egnet til &
avholde selskaper fra a gjennomfare grenseoverskridende fusjoner kan utgjare

restriksjoner.®’

Medfarer skattereglene at et selskaps underskudd ikke kan utnyttes hvis det
fusjonerer over landegrensene, ma de anses a kunne avholde selskaper i ulike E@S-stater
fra & fusjonere. De gvrige premisser i A Oy-saken ma derfor anses overfarbare til

grenseoverskridende fusjoner utenfor en mor-datter-relasjon.

Hva gjelder vurderingen av om restriksjonen kan rettferdiggjeres, gjer de samme hensyn
som er nevnt i avgjerelsen seg gjeldende ogsa ved fusjoner utenfor en mor-datter-relasjon.
Hva gjelder risikoen for skatteomgaelse, synes imidlertid domstolen sarlig & ha lagt vekt
pa at underskuddsfremfaring innebzrer en risiko for at fusjoner blir gjennomfart i et
konsern, slik at det kan tas hensyn til underskuddene i medlemsstater som anvender den
heyeste skattesats, og hvor skatteverdien av underskuddene derfor er starst.**® Utenfor
konserntilfellene er det ikke like enkelt & utnytte denne muligheten. Det kan saledes tenkes
at EU-domstolen ville anse hensynet til & bekjempe skatteomgaelse som noe mindre
tungtveiende og relevant utenfor konserntilfellene. Skulle hensynet ikke tillegges vekt av
EU-domstolen overhodet, er det mulig at det ikke ville foreligge et tilstrekkelig
rettferdiggjerelsesgrunnlag ved slike fusjoner. Det vises til at domstolen ansa de tre nevnte
hensyn for samlet i prinsippet & kunne rettferdiggjare restriksjonen. 1 sa fall ville de
restriktive skattereglene utgjare en restriksjon som ikke kan begrunnes i tvingende

allmenne hensyn.

For det tilfelle at hensynet til & bekjempe skatteomgaelse er tilstrekkelig vektig ogsa ved
fusjoner utenfor en mor-datter-relasjon, blir spgrsmalet om restriksjonen er proporsjonal.

Det er ikke i EU-domstolens proporsjonalitetsvurdering lagt vekt pa at fusjonen gjaldt mor-

%7.C-411/03 SEVIC Systems, premiss 22-23.
358 £-123/11, premiss 45.
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og datterselskaper. Proporsjonalitetsvurderingen ma derfor kunne overfares til

grenseoverskridende fusjoner utenfor en mor-datter-relasjon.

Etter dette tilsier avgjarelsen i A Oy-saken at de norske skattereglene er i strid med E@S-
avtalen, fordi de innebarer en generell nektelse av fremfgring av et utenlandsk
overdragende selskaps underskudd hos et norsk overtakende selskap nar disse
gjennomfarer en grenseoverskridende fusjon. For at skattereglene skal veere i
overenstemmelse med E@S-avtalen, ma det apnes for fremfaring av et utenlandsk
overdragende selskaps underskudd nar dette har uttemt alle muligheter som foreligger i
dets hjemstat til & benytte seg av underskuddet.

12.4 Aksjonaerniva

12.4.1 Norske aksjoneaerer

For norske aksjonerer reiser kontinuitetskravet i sktl. § 11-7 fjerde ledd ikke noen

problemer utover de som kan oppsta ved rent nasjonale fusjoner. Det vises til redegjgrelsen

under punkt 10.2.2.

12.4.2 Utenlandske aksjonaerer

Kontinuitetskravet i § 11-7 fjerde ledd ma som vist ovenfor tolkes innskrenkende for
utenlandske aksjonzrer, med mindre aksjene er knyttet til filial i Norge.**

Er aksjene knyttet til filial i Norge, gjelder bade § 11-7 fjerde ledd og § 11-11 sjette ledd annet punktum. For

gjennomfaringen etter § 11-7 fjerde ledd i dette tilfellet, vises til punkt 11.3.4.

Etter § 11-11 sjette ledd annet punktum er det likevel et krav om at utenlandske aksjonarer

som er bosatt eller hjemmehgrende i den overdragende stat, skal viderefare
skatteposisjonene tilknyttet aksjene i det utenlandske selskapet, pa vederlagsaksjene i det

norske selskapet. Hvorvidt dette vilkaret kan oppfylles, beror pa den overdragende stats

rett. Gir denne stats skattelovgivning ikke anvisning pa en kontinuitetsbehandling, eller gir

9 Jf. punkt 11.3.4.
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den aksjonarene valgfrihet med hensyn til om de vil benytte seg av kontinuitet, kan
fusjonen ikke gjennomfares skattefritt.

Fusjonen medfarer at de utenlandske aksjonarene blir skattepliktige til Norge for utbytte utdelt fra det norske
selskapet, jf. § 2-3 farste ledd bokstav c. Uthyttet skattlegges etter sktl. § 10-13. Som nevnt i punkt 11.3.4, ma
utbyttebegrepet forstés & veere det samme for utenlandske som for norske aksjonarer, slik at det avgrenser
mot tilbakebetaling av innbetalt aksjekapital, herunder overkurs. Det er derfor ngdvendig a fastsette en norsk
versjon av skatteposisjonen innbetalt aksjekapital, herunder overkurs. Det er ikke kommentert i forarbeidene

etter hvilke prinsipper dette skal gjares. Av hensyn til oppgavens omfang forfglges ikke sparsmalet her.

12.5 Filialer av det utenlandske selskapet og aksjonaerer i dette i tredjeland

Det er ikke etter § 11-11 sjette ledd annet punktum et krav om en kontinuitetsbehandling i
tredjeland hvor det overdragende utenlandske selskapet matte ha virksomhet i filial, eller

for aksjonarer skattemessig bosatt eller hjemmehgrende i tredjeland.** Dette folger av at
bestemmelsen bare stiller krav til en kontinuitetsbehandling «i den stat hvor det

overdragende selskap er hjemmehgrende».

Heller ikke 8 11-7 kommer til anvendelse her, da denne bare gjelder for norske
skatteformal.®** At norske inntaksregler anvendes pa det overdragende selskaps eventuelle
virksomhet i filial i tredjeland som far tilknytning til norsk beskatningsomrade, utgjar
derfor ikke et brudd pa kontinuitetskravet i § 11-7 farste ledd. Videre gjelder ikke
bestemmelsen i 8 11-7 fjerde ledd for utenlandske aksjonarer.

12.6 Bor det gjelde et krav om en kontinuitetsbehandling i utlandet?

Som fremstillingen ovenfor har vist, er det etter § 11-11 sjette ledd annet punktum et krav
om at fusjonen ma gjennomfares med kontinuitet ogsa i den overdragende stat. Om dette
kravet ikke kan oppfylles, vil det ikke vaere mulig & gjennomfare fusjonen skattefritt for

filialer det utenlandske overdragende selskap har i Norge og for norske aksjonarer.

30 Jf. punkt 12.2.
%1 Jf. punkt 12.2.
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Samtidig fremgar det klart av forarbeidene og andre kilder at det har veert meningen &
oppstille et slikt krav,** og det kan séledes ikke tolkes innskrenkende.

En innskrenkende tolkning ville dessuten medfare at vilkaret overhodet ikke far noe anvendelsesomrade.
Dette til forskjell fra kontinuitetskravet i sktl. § 11-7, som etter en innskrenkende tolkning fortsatt far

anvendelse for norske skatteformal, jf. punkt 12.2.

Spersmalet i det falgende er om det bar gjelde et krav om en kontinuitetsbehandling i

utlandet.

Kontinuitetskravets utforming er generelt begrunnet i hensynet til a ivareta det norske
skattefundamentet.*®® For norske skatteformal er det imidlertid uten betydning at det foretas
en kontinuitetsbehandling i utlandet. Norske provenyhensyn ivaretas gjennom en
kontinuitetsbehandling i Norge etter § 11-7 av skatteposisjoner som fgr fusjonen var

tilknyttet norsk beskatningsomrade.**

Kravet om en kontinuitetsbehandling i utlandet var ikke med i hgringsnotatets utkast til

8 11-11 om fusjoner der et norsk selskap er part, og foranlediget derfor ikke kommentarer.
Kravet kom inn fgrst ved Prop. 78 L (2010-2011). Et tilsvarende krav var imidlertid
oppstilt ved fusjon mellom utenlandske selskaper, jf. (nd) § 11-11 femte ledd farste
punktum, og dette ble kritisert i hgringsrunden. Som begrunnelse for opprettholdelsen av

kravet, uttalte departementet at:

«Dersom det lempes pa kravet om skattemessig kontinuitet pa selskapsniva, vil det

innebare et brudd pa kontinuitetsprinsippet som et baerende vilkar for skattefrihet

%02 Jf. punkt 12.2.

%63 Jf. punkt 2 og Prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.1.2.

34 Dette gjelder skatteposisjoner som var tilknyttet virksomheten i det norske overtakende selskap far
fusjonen, herunder i filial i utlandet, og skatteposisjoner tilknyttet virksomhet som det utenlandske selskapet

drev i en filial i Norge far fusjonen.
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ved fusjon... Hvis fusjonen ... utlgser skatteplikt pa selskapsniva, svikter en
vesentlig del av begrunnelsen for & se transaksjonen som en ikke-skatteutlgsende

sammenslaing pa aksjonaerniva.»*®

Departementet viste til den samme begrunnelsen hva gjelder behovet for kontinuitetskravet

i utlandet pé aksjonarniva.*®® | denne retning uttales ogsé i departementets tolknings-
uttalelse spesifikt for fusjoner med et norsk overtakende selskap at kontinuitetskravet i

utlandet «sikrer at transaksjonen gjennomfares som en reell fusjon ...».%*

Jeg forstar uttalelsene som en henvisning til det kontinuitetsprinsipp som
fusjonsinstituttet i norsk intern rett og i EUs direktiver bygger pa. Skattemessig
kontinuitet kan anses & markere skillet mellom fusjoner og vanlig salg av
virksomheten.*®® Dette kan i prinsippet begrunne et krav om en kontinuitetsbehandling i
utlandet. Kravet medfgrer ogsa at det blir en symmetrisk behandling av situasjonen hvor
det norske selskapet er det overdragende, og dette og dets norske aksjonarer tillates &
gjiennomfare fusjonen med kontinuitet etter § 11-11 forste ledd bokstav a, jf. § 11-7.3%
Imidlertid fremgar det av fremstillingen ovenfor at departementet ikke har ansett det
ngdvendig a kreve en kontinuitetsbehandling i Norge etter § 11-7 nar en
kontinuitetsbehandling ikke er relevant for norske skatteformal.*® Etter mitt syn kan
dette derfor ikke begrunne kravet om en kontinuitetsbehandling i utlandet, nar
konsekvensen er at fusjoner med norske overtakende selskaper ofte ikke kan
gjennomfares skattefritt for en eventuell filial i Norge av det utenlandske overdragende

selskap eller for norske aksjonerer.

%% Prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.5.1.
3% prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.5.2.
%7 Utv. 2011 s. 1216 punkt 3.2.

%68 Jf. punkt 10.1.

39 Jf. punkt 11.

370 3. punkt 11.2.5 0g 12.3.3.
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Ettersom kontinuitetskravet i utlandet i § 11-7 ma tolkes innskrenkende, blir resultatet at
det er vanskeligere a gjennomfare en grenseoverskridende fusjon med et norsk overtakende
selskap enn med et norsk overdragende selskap. Ettersom faren for uthuling av det norske
skattefundamentet ikke kan begrunne en kontinuitetsbehandling i utlandet nar det norske
selskapet er det overtakende, fremstar denne strengere behandlingen ungdvendig. Etter mitt

syn er det gode grunner til & revurdere vilkaret.

En annen arsak til at det er oppstilt et krav om en kontinuitetsbehandling i utlandet kan veere at lovgiver har
forsgkt & legge seg opp mot fusjonsskattedirektivets lgsning. Etter direktivet er det en forutsetning for
skattefrihet at skatteposisjoner tilknyttet det overdragende selskaps virksomhet viderefgres til det faste
driftsstedet som det overtakende selskap far i den overdragende stat, jf. artikkel 4-6. Aksjonaerene i det
overdragende selskap ma viderefare sine skatteposisjoner pa vederlagsaksjene, jf. direktivets artikkel 8. Dette
skal ivareta den overdragende stats skattefundament. Etter fusjonsskattedirektivet kan det saledes, fra det
overtakende selskaps stasted, anses a foreligge et krav om en kontinuitetsbehandling i utlandet. Forskjellen
fra de norske skattereglene er imidlertid at lovgivningen i EU-statene her er harmonisert, slik at

kontinuitetskravet ikke utgjgr noe hinder for fusjonens skattefrihet.

Kravet om en kontinuitetsbehandling i utlandet reiser ogsa sparsmal om Norge har oppfylt

sine forpliktelser etter E@S-avtalen. Dette spgrsmalet behandles i det fglgende.

12.7 Er kravet om en kontinuitetsbehandling i utlandet i strid med E@S-

avtalen?

12.7.1 Utgjer kontinuitetskravet i utlandet en restriksjon?

Som fremstillingen i dette kapitlet har vist, medfarer kravet i sktl. § 11-11 sjette ledd annet
punktum om en kontinuitetsbehandling i den utenlandske overdragende stat at en
grenseoverskridende fusjon med et norsk overtakende selskap ikke kan gjennomfares uten
beskatning i Norge, med mindre den overdragende stats lovgivning apner for en

kontinuitetsbehandling. Dette reiser spgrsmalet om kontinuitetskravet i § 11-11 sjette ledd
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annet punktum utgjar en ulovlig restriksjon pa etableringsfriheten eller
kapitalbevegelsesfriheten.*”

| avgjarelser om de fire friheter pa skatterettens omrade felger EU-domstolen, som vist
ovenfor i punkt 12.3.5, normalt det mgnster at det farst vurderes hvorvidt det foreligger en
forskjellsbehandling mellom nasjonale og grenseoverskridende tilfeller.*” Etter domstolens
praksis foreligger en forskjellsbehandling nar «der pa sammenlignelige situationer
anvendes forskellige bestemmelser, eller at den samme bestemmelse anvendes pa
forskellige situationer».*”® Foreligger etter dette en forskjellsbehandling, utgjer den
forskjellsbehandlende skatteregelen en restriksjon pa de fire friheter dersom den forbyr,

medfarer ulemper for eller gjor utevelsen av etableringsfriheten mindre attraktiv.

En restriksjon er bare tillatt dersom den er begrunnet i tvingende allmenne hensyn, og i sa fall, dersom den

ikke gér ut over hva som er ngdvendig for & sikre dette hensyn.*

Ved vurderingen av om kontinuitetskravet i utlandet i sktl. § 11-11 sjette ledd annet
punktum utgjer en restriksjon pa etableringsfriheten eller kapitalbevegelsesfriheten ma det

skilles mellom situasjonen pa selskaps- og aksjonzrniva.

Ved nasjonale fusjoner stilles pa selskapsniva krav om at skatteposisjonene knyttet til det
overdragende selskap skal viderefgres med kontinuitet hos det overtakende selskap. Ved
grenseoverskridende fusjoner med norsk overtakende selskap stilles i tillegg krav om en

kontinuitetsbehandling av skatteposisjonene i det overdragende selskaps hjemstat.*” Dette

371 3. punkt 3.2.

372 Se ogsé f.eks. C-371/10 National Grid Indus, premiss 37. Arsaken er antakelig at enhver form for
skattlegging innehar et restriktivt element, og at det derfor er ngdvendig & vurdere om dette restriktive
elementet bare gjelder i de grenseoverskridende eller ogsé i de nasjonale tilfeller.

373 Se f.eks. C-311/97 Royal Bank of Scotland, premiss 26, C-282/07, premiss 37.

374 Se f.eks. C-371/10 National Grid Indus, premiss 42 med videre henvisninger.

375 Jf. punkt 12.2.
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tilleggskravet medfarer imidlertid ikke at kontinuitetskravet ved nasjonale fusjoner og ved
grenseoverskridende fusjoner med norsk overtakende selskap er forskjellige. Fusjons-
reglene ved nasjonale fusjoner kan anses a samordne behandlingen av skatteposisjonene
hos det overdragende og det overtakende selskap; det skal ikke skje noe skattemessig
oppgjer i skatteposisjonene idet virksomheten i det overdragende selskapet overdras til det
overtakende. Det skjer heller ikke noen endring i skatteposisjonene dersom det
overdragende selskaps virksomhet, i stedet for a tas direkte inn i det overtakende, gjares
om til en filial av det overtakende selskap som befinner seg et annet sted i landet. Ved &
oppstille et krav om en kontinuitetsbehandling ogsa i det utenlandske selskaps hjemstat,
oppnas slik samordning ogsa der fusjonen skjer over landegrensene og behandlingen av det
utenlandske overdragende selskaps skatteposisjoner derfor er regulert av dettes hjemstats
rett. Gjennom tilleggsvilkaret om en kontinuitetsbehandling i utlandet i sktl. § 11-11 annet
ledd blir saledes kontinuitetskravet formelt det samme ved grenseoverskridende som ved
nasjonale fusjoner. Det foreligger derfor ikke noen apen forskjellsbehandling av nasjonale

og grenseoverskridende fusjoner.

Imidlertid medfarer tilleggskravet om kontinuitet i § 11-11 sjette ledd annet punktum som
vist at det er vanskeligere — og i flere tilfeller umulig — & oppfylle vilkarene for skattefrihet
ved en grenseoverskridende fusjon, sammenlignet med ved en nasjonal fusjon. Selv om
grenseoverskridende og nasjonale fusjoner mé anses objektivt sammenlignbare,’® er
muligheten reglene gir for & oppfylle kontinuitetsvilkaret forskjellige. Det foreligger
saledes en forskjellsbehandling av nasjonale og grenseoverskridende fusjoner der det
overtakende selskapet i den grenseoverskridende fusjonen er norsk.®’’ Dette understrekes
ytterligere av at kontinuitetskravet ved grenseoverskridende fusjoner med et norsk

overdragende selskap er gitt et innsnevret anvendelsesomrade, slik at det er en

37 | denne retning C-123/11 A Qy, premiss 35, hvor EU-domstolen likestilte nasjonal og grenseoverskridende
innfusjonering av datterselskap. Se ogsa C-371/10 National Grid Indus, premiss 38, hvor EU-domstolen
likestilte utflytting av et selskap med flytting av et selskap innenlands.

377 Se i denne retning ogsé Bullen (2005) side 406 og 413-416.
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forskjellsbehandling ogs& av de to typene grenseoverskridende fusjoner.>”® Denne
forskjellsbehandling ma anses egnet til & gjere det mindre attraktivt for selskaper a uteve
sin etableringsfrihet gjennom grenseoverskridende fusjoner. Kontinuitetskravet i

sktl. § 11-11 sjette ledd annet punktum utgjer derfor en restriksjon pa etableringsfriheten pa
selskapsniva.

Ved nasjonale fusjoner stilles pa aksjonarniva — slik sktl. § 11-7 star etter en
innskrenkende tolkning,*”® — bare krav om en kontinuitetsbehandling for norske aksjonarer
I det overdragende selskapet. Ved grenseoverskridende fusjoner stilles etter § 11-11 sjette
ledd annet punktum i tillegg krav om en kontinuitetsbehandling for utenlandske aksjonarer
i det overdragende selskaps hjemstat. Her foreligger saledes en forskjellsbehandling av
nasjonale og grenseoverskridende fusjoner. Denne forskjellsbehandlingen medfagrer som
vist at det ikke kan legges til grunn at fusjonen kan gjennomfares skattefritt.*®°
Forskjellsbehandlingen er dermed egnet til a gjere det mindre attraktivt for aksjoneerer a
uteve sin kapitalbevegelsesfrihet, og eventuelt ogsa etableringsfrihet, gjennom
grenseoverskridende fusjoner. Forskjellsbehandlingen kan ikke forklares med at
situasjonene ikke er objektivt sammenlignbare, jf. ovenfor. Kravet i sktl. § 11-11 sjette ledd
annet punktum om en kontinuitetsbehandling i utlandet for utenlandske aksjonarer utgjar

derfor en restriksjon pa etableringsfriheten ogsa pa aksjonzarniva.

Sparsmalet er sa om restriksjonen lar seg rettferdiggjere.

12.7.2 Kan restriksjonen rettferdiggjares?

Vilkaret om skattemessig kontinuitet ved grenseoverskridende fusjoner er i forarbeidene
generelt anfart begrunnet i hensynet til en balansert fordeling av skattefundamentet mellom
ulike stater.*®" Hensynet er i EU-domstolens praksis normalt knyttet til

378 Jf. punkt 11.2.5.
379 3. punkt 11.3.4.
380 punkt 12.4.2.
381 3. punkt 2.
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territorialitetsprinsippet, og kan begrunne en stats beskatningsrett til den verdistigning som
har oppstatt mens virksomheten befant seg innenfor vedkommende stats
beskatningsomréade.®* En mangel p4 en kontinuitetsbehandling i utlandet hindrer imidlertid
ikke at verdier opparbeidet innenfor norsk beskatningsomrade kommer til beskatning her.

Territorialitetsprinsippet kan saledes ikke begrunne de norske restriktive reglene.

Departementet har videre begrunnet kravet om en kontinuitetsbehandling i utlandet med at
det er et baerende vilkar for skattefrihet ved fusjon, og at hvis fusjonen utlgser beskatning i
utlandet, svikter en vesentlig del av begrunnelsen for & se fusjonen som en
ikke-skatteutlgsende sammenslding.*®® Departementet har ikke relatert denne begrunnelsen
til et bestemt rettferdiggjerelsesgrunnlag etter E@S-retten, og jeg kan ikke se at den kan
henfares under noen av de kategorier av tvingende allmenne hensyn som etter

EU-domstolens praksis i prinsippet kan rettferdiggjere restriktive skatteregler.

Det nzrmeste en kommer er antakelig systembetraktninger. EU-domstolen har akseptert hensynet til
sammenhengen i det nasjonale skattesystemet, som etter neermere bestemte kriterier kan begrunne en
restriktiv skatteregel dersom det innenfor samme skattesystem foreligger en direkte forbindelse mellom to

34| det norske

komponenter, eksempelvis kostnadsfradrag og skatteplikt pa de korresponderende inntekter.
skattesystemet kan det anses & vaere en sammenheng mellom at det ikke skal foretas et skattemessig oppgjar
pé det overdragende selskaps og aksjonzrers hand, og at skatteposisjonene skal viderefares med kontinuitet.
At fusjonen ikke gjennomfares med kontinuitet i utlandet, og dermed utlgser beskatning der, bryter imidlertid
ikke med sammenhengen i det norske skattesystemet. Hvilken skattemessig behandling fusjonen far i utlandet
har ingen betydning i Norge. Hensynet til sammenhengen i det nasjonale skattesystemet kan saledes ikke

begrunne de norske restriktive reglene.

%82 Jf. punkt 2.

383 Jf. punkt 12.6.

384 Se f.eks. C-204/90 Bachmann. Vilkaret om at det ma foreligge en direkte forbindelse mellom de to
komponentene er sgrlig kommet frem i senere saker fra EU-domstolen, jf. f.eks. C-55/98 Vestergaard,

premiss 24.
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Det er grunn til & papeke ogsa her at departementet ikke har ansett en konsekvent
gjennomfaring med kontinuitet ngdvendig i situasjonen med et norsk overdragende
selskap, og heller ikke med et norsk overtakende selskap hva gjelder dettes overtakelse av

utenlandske skatteposisjoner.*®®

Det er vanskelig a finne noen begrunnelse for kravet om en kontinuitetsbehandling i
utlandet som kan henfares under et av de av EU-domstolen aksepterte tvingende allmenne

hensyn.

Konklusjon ma derfor veere at kravet om en kontinuitetsbehandling i utlandet som er
oppstilt i sktl. § 11-11 sjette ledd annet punktum utgjer en restriksjon pa etableringsfriheten

som ikke kan rettferdiggjeres pa bakgrunn av tvingende allmenne hensyn. Kontinuitets-

kravet i utlandet er derfor i strid med Norges forpliktelser etter E@S-avtalen, og ber fjernes.

13 Skattemessig kontinuitet: Fusjon mellom utenlandske

selskaper

13.1 Innledning

| forbindelse med innfaringen av regler om skattefrihet ved grenseoverskridende fusjoner
hvor selskaper hjemmehgrende i Norge er parter, ble det ogsa gitt regler om fusjoner
mellom to eller flere selskaper hjemmehgrende i andre stater enn Norge. Selskapene kan

veere hjemmehgrende i samme stat, eller i forskjellige stater.

Normalt utlgser ikke slike fusjoner beskatning i Norge. Beskatning utlgses imidlertid
dersom det er norske aksjonerer i det overdragende selskapet, eller dersom det
overdragende selskapet har virksomhet som er begrenset skattepliktig hit, typisk gjennom
filial. I slike situasjoner er det behov for & oppna skattefritak i Norge. For norske
aksjonerer utlgses skatteplikt fordi de bytter om sine aksjer med aksjer i det overtakende

385 Jf. hhv. punkt 11.2.5 0og 12.3.3.

122



selskapet. Unntak gjelder for norske selskapsaksjonzrer omfattet av fritaksmetoden. Har
det utenlandske overdragende selskap filial i Norge, utlgses skatteplikt hit for overfaringen
av filialen til det overtakende utenlandske selskapet. Skattefrihet i disse situasjoner

reguleres av sktl. § 11-11 femte ledd.

Ogsa ved gjennomfaring av fusjoner og fisjoner som kun omfatter utenlandske selskaper,
er det oppstilt et kontinuitetsvilkar for at fusjonen skal kunne gjennomfares skattefritt i

Norge, jf. sktl. § 11-11 femte ledd ferste punktum. Dette er temaet i det fglgende.

For gvrig gjelder etter § 11-11 femte ledd ikke alle de vilkar som oppstilles ved
grenseoverskridende fusjoner hvor et norsk selskap er part. Bestemmelsen oppstiller ikke
noe krav til fusjonstyper, og heller ingen grense for hvor stort tilleggsvederlag som kan
ytes. Formodentlig ma imidlertid § 11-6 om skatteplikt for eventuelt tilleggsvederlag utdelt
til norske aksjonzrer gjelde tilsvarende.®® I tillegg er det ikke noe krav om at selskapene
ma veere skattemessig hjemmehgrende innenfor E@S-omradet, jf. ordlyden i § 11-11 femte
ledd, «hjemmehgrende i en eller flere andre stater». Imidlertid er det et krav om at
selskapene ikke er hjemmehgrende i lavskatteland utenfor E@S, eller i et lavskatteland
innenfor EAS dersom de ikke er reelt etablert og driver reell gkonomisk aktivitet i den
E@S-staten, jf. syvende ledd.

13.2 Innholdet i kontinuitetskravet

Det fremgar av § 11-11 femte ledd at transaksjonen for det farste skal gjennomfares «i
samsvar med prinsipper for skattemessig kontinuitet for slike transaksjoner i den stat hvor
det overdragende selskapet er hjemmehgrende». I tillegg skal den gjennomfares «etter de
prinsipper som fglger av § 11-7». Ordlyden skiller ikke mellom kontinuitet pa selskaps- og
aksjonarniva. Kontinuitetskravene gjelder derfor pa begge nivaer. Dette bekreftes i

forarbeidene.3®’

%86 Dette er lagt til grunn i Lignings-ABC (2012-2013) Fusjon over landegrensene, punkt 4.5.
%7 prop. 78 L (2010-2011) punkt 8.5.5.
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Kravet om at fusjonen skal gjennomfares «etter de prinsipper som fglger av § 11-7», ma
forstas slik at det overtakende selskap skal viderefgre det overdragende selskaps
skatteposisjoner uendret, jf. 8 11-7 farste ledd. Videre skal aksjonarene i det overdragende
selskap viderefgre skatteposisjonene pa vederlagsaksjene i det overtakende selskap,

jf. 8 11-7 fjerde ledd.

At fusjonen ma gjennomfares etter «prinsipper for skattemessig kontinuitet. .. i den stat
hvor det overdragende selskapet er hjemmehgrende» ma, i trad med tolkningen av det
tilsvarende krav der et norsk selskap er overtakende i fusjonen, forstas slik at det
utenlandske overdragende selskaps lovgivning ma ha regler om skattemessig kontinuitet,

og at disse ma falges.*®

For aksjonarer bosatt eller hjemmehgrende i det overdragende selskaps hjemstat, foreligger
etter dette dobbel hjemmel for kontinuitet, bade etter kravet om gjennomfaring «etter de
prinsipper som fglger av § 11-7», og etter kravet om gjennomfering i samsvar med
«prinsipper for skattemessig kontinuitet... i den stat hvor det overdragende selskapet er
hjemmehgrende». Kravet om gjennomfaring «etter de prinsipper som fglger av § 11-7»
rekker imidlertid lenger, ettersom det ogsa omfatter aksjonerer i det eller de overdragende

selskaper som ikke er bosatt eller hjemmehgrende i disse selskapers hjemstater.

For gvrig er forholdet mellom de to kontinuitetskravene at kravet om gjennomfaring «etter
de prinsipper som fglger av § 11-7» stiller krav til en kontinuitetsbehandling i det
overtakende selskaps stat. Det overtakende selskap ma etter ordlyden viderefagre uendret
skatteposisjonene knyttet til det overdragende selskap. Kravet om gjennomfering i samsvar
med «prinsipper for skattemessig kontinuitet... i den stat hvor det overdragende selskapet
er hjemmehgrende» stiller krav til en kontinuitetsbehandling i det overdragende selskaps

stat.

388 Jf. punkt 12.2.
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For behandlingen i Norge gjelder etter dette at norske aksjonerer skal viderefgre sine
skatteposisjoner pa vederlagsaksjene i det overtakende selskap, jf. § 11-7 fjerde ledd. For
filialer i Norge ma det skilles mellom situasjonen hvor virksomheten etter fusjonen forblir
innenfor norsk beskatningsomrade i en filial av det utenlandske overtakende selskapet, og

situasjonen hvor virksomheten tas ut av norsk beskatningsomrade.

Forblir virksomheten i filialen innenfor norsk beskatningsomrade etter fusjonen, skal
skatteposisjoner tilknyttet filialens virksomhet som er fastsatt etter norsk rett, viderefares

uendret etter fusjonen, jf. § 11-7 farste ledd.

Tas virksomheten i filialen ut av norsk beskatningsomrade, foretas et skattemessig oppgjar.
At 8§ 9-14 skal gjelde dersom eiendeler mv. tas ut av norsk beskatningsomrade, fremgar av
en henvisning i § 11-11 femte ledd siste punktum til § 11-11 tredje ledd. Ogsa sktl. § 14-48
kommer til anvendelse.*®® Som utgangspunkt skal samlesaldoer og gevinst- og tapskontoer
inntekts- eller fradragsferes i fusjonsaret, jf. § 14-48 tredje ledd. Paragraf 14-48 femte ledd
om mulighet for fortsatt inntektsfaring kommer etter sin ordlyd ikke til anvendelse i denne
situasjonen, ettersom bestemmelsen bare nevner fusjoner med et norsk overdragende
selskap etter 8 11-11 farste ledd. Det er i Lignings-ABC lagt til grunn at 8 14-48 fjerde
ledd her kan anvendes i stedet, s&fremt de gvrige vilkarene er oppfylt.*®® Bestemmelsen
gjelder imidlertid etter ordlyden bare for det skattesubjekt som opprinnelig hadde en filial i
Norge. Ved fusjonen opphgarer dette skattesubjektet, og det overtakende selskapet overtar
dets forpliktelser. Situasjonen hvor det skjer et slikt subjektskifte, er bare regulert i § 14-48
femte ledd.

Samtidig synes det etter forarbeidene til innfgringen av § 14-48 fjerde og femte ledd & ha

veert meningen a innremme mulighet for fortsatt inntektsfering i alle tilfeller av utflyttinger

%89 Jf. om denne i punkt 11.2.2.2. Dette er ogsé lagt til grunn i Lignings-ABC (2012-2013) Fusjon over
landegrensene, punkt 4.7.
390 | ignings-ABC (2012-2013) Fusjon over landegrensene, punkt 4.7.
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og grenseoverskridende fusjoner.**! Dette kan tilsi at avgrensningen av
anvendelsesomradet til § 14-48 femte ledd til kun a gjelde fusjoner etter § 11-11 forste
ledd, og ikke ogsa etter § 11-11 femte ledd, beror pa en forglemmelse. Det synes ikke &
vaere noen grunn til & skille mellom de to fusjonssituasjonene. Det norske
skattefundamentet vil vere sikret sa lenge det finnes et skattesubjekt som kan svare for
skatteforpliktelsen, og vilkarene etter bestemmelsen for gvrig er oppfylt. Etter mitt syn taler
dette for at muligheten til fortsatt inntektsfaring etter § 14-48 femte ledd ogsa ma kunne
gjelde ved grenseoverskridende fusjoner etter § 11-11 femte ledd. Er det overtakende
selskap hjemmehgrende utenfor E@S, kommer imidlertid ikke bestemmelsen til
anvendelse. Da gjelder utgangspunktet om oppgjer i fusjonsaret etter § 14-48 tredje ledd.

At det foretas et skattemessig oppgjer av virksomheten i filialen i Norge dersom denne tas
ut av norsk beskatningsomrade, utgjar, som vist ovenfor i punkt 11.2.4, ikke et brudd pa
kontinuitetskravet i § 11-7 farste ledd. Samlet sett reiser saledes ikke kontinuitetskravet

som gjelder for behandlingen i Norge noen problemer.

Fordi det foretas et skattemessig oppgjer nar virksomhet tas ut av norsk beskatningsomrade i forbindelse med
fusjonen, er det ikke noen grunn til & oppna skattefritak etter 8 11-11 femte ledd i tilfeller hvor det ikke ogsa i

det overdragende utenlandske selskapet finnes norske aksjonearer med behov for skattefritak.

For behandlingen i de utenlandske stater, oppstar de samme problemstillinger som er
skissert i situasjonen hvor det norske selskapet er det overdragende i fusjonen og der det
er det overtakende.**? | den overdragende stat kan det ikke skje noen endring i
skatteposisjonene ved overfgringen av det overdragende selskaps virksomhet til det
overtakende — hva enten dette skjer ved at virksomheten overfares til en filial av det
overtakende selskapet i den overdragende stat, eller ved at virksomheten tas ut. | tillegg
ma det overtakende selskap viderefgre uendret skatteposisjonene tilknyttet det

overdragende selskaps virksomhet. Aksjonerene i det overdragende selskap ma

91 prop. 116 LS (2010-2011) punkt 3.3.
%92 3. punkt 11 og 12.
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viderefare skatteposisjonene pa sine opprinnelige aksjer, pa vederlagsaksjene i det
overtakende selskap. Dette kan by pa problemer.

Er de fusjonerende selskaper hjemmehgrende i ulike EU-stater, slik at fusjonen
gjennomfares som en grenseoverskridende fusjon ogsa i disse stater, vil de utenlandske
selskapenes lovgivning formodentlig gi anvisning pa en kontinuitetsbehandling som
fglge av implementeringen av fusjonsskattedirektivet.**® Forutsetningen pé selskapsnivé
er i sa fall at det eller de overdragende selskapers virksomhet forblir i et fast driftssted i
deres opprinnelige hjemstater.*** Ved grenseoverskridende fusjoner utenfor EU-omradet
gjelder ikke fusjonsskattedirektivet, og det kan derfor ikke legges til grunn at
lovgivningen i de deltakende selskapers hjemstater vil gi anvisning pa en
kontinuitetsbehandling. Er alle de deltakende selskaper derimot hjemmehgrende i
samme stat, slik at fusjonen gjennomfares som en nasjonal fusjon, kan det normalt
ventes at lovgivningen i selskapenes hjemstat har regler om skattemessig kontinuitet. |
begge situasjoner er det imidlertid et vilkar at kontinuitet faktisk velges bade pa

selskaps- og aksjonzarniva.

Kravet om en kontinuitetsbehandling i de deltakende selskapers hjemstater kan etter
dette farst og fremst utgjere et hinder for en skattefri gjennomfaering i Norge der
fusjonen er grenseoverskridende og omfatter ett eller flere selskaper som ikke er

hjemmehgrende innenfor EU-omradet.

De lege ferenda synes kravet om en kontinuitetsbehandling pa selskaps- og
aksjonaerniva i utlandet som vilkar for skattefrihet for norske aksjonerer og for filialer i

Norge darlig begrunnet. For norske skatteformal er det uten betydning hvordan fusjonen

3% 58 lenge begge de deltakende selskapene er hjemmehgrende i forskjellige EU-stater, mé det kunne legges
til grunn at fusjonsskattedirektivets bestemmelser om kontinuitet vil gjelde. At selskapene har norske
aksjonerer eller filialer i Norge kan ikke anses & ha noen betydning. Se BFU 21/12 om en situasjon hvor
vilkarene var oppfylt.

%% Jf. omtalen av fusjonsskattedirektivets Igsning i punkt 11.2.2.1.
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behandles skattemessig i utlandet.’* Srlig inngripende kan kontinuitetskravet i
utlandet vaere for en norsk minoritetsaksjonaer som ikke kan motsette seg
fusjonsbeslutningen, dersom lovgivningen de utenlandske selskapene er underlagt ikke

apner for en kontinuitetsbehandling, eller gir valgfrinet mht. kontinuitet, og selskapene

og/eller de gvrige aksjonarer velger diskontinuitet.**

Sktl. § 11-11 femte ledd regulerer ogsé aksjebytte mellom utenlandske selskaper pa de samme
kontinuitetsvilkar. | en nyere tolkningsuttalelse fra Finansdepartementet er lovens kontinuitetskrav for denne
transaksjonstypen modifisert.*” Det uttales her at skattefritak for norske aksjonarer forutsetter at det finnes
generelle regler i det overdragende selskaps hjemstat som gir aksjonarer i denne stat rett til & gjennomfare
skattefrie aksjebytter basert pa kontinuitet. Imidlertid kom departementet etter en narmere vurdering til at
faktisk gjennomfaring med kontinuitet i det overdragende selskaps hjemstat ikke er pakrevd. Dette fordi
utenlandske enkeltaksjonerers eventuelle valg om & gjennomfgre aksjebytte med diskontinuitet, ikke bar
pavirke norske aksjonarers adgang til & gjennomfare aksjebytte uten beskatning.>® Uttalelsen fra
Finansdepartementet innebarer en innskrenkende tolkning av ordlyden i sktl. § 11-11 femte ledd, en tolkning
som gir god mening ettersom en kontinuitetsbehandling i utlandet ikke er relevant for norske skatteformal. En
enkeltstiende uttalelse fra Finansdepartementet har begrenset rettskildemessig vekt, men den kan tas til
inntekt for at Finansdepartementet na viser vilje til & lempe pa kravene om en kontinuitetsbehandling i

utlandet.>®

Kravet om en kontinuitetsbehandling i utlandet som vilkar for skattefrihet for eventuell
virksomhet i filial i Norge og norske aksjonarer kan veere i strid med Norges forpliktelser

3% Se den tilsvarende draftelsen av kontinuitetskravet i utlandet ved norsk overtakende selskap i punkt 12.6.
%% glik ogsa Walby (2011b) side 60.

%7 Utv. 2012 s. 487.

3% Utv. 2012 s. 487 side 487-488.

%99 Finansdepartementets tolkningsuttalelse er lagt til grunn i Lignings-ABC (2012-2013) Aksjer — aksjebytte,
punkt 3.4 0g 5.3, bade ved aksjebytte mellom utenlandske selskaper, som var det uttalelsen konkret gjaldt, og
ved aksjebytte hvor et norsk selskap er det overdragende etter § 11-11 fjerde ledd. Ved aksjebytte med et
norsk overtakende selskap etter § 11-11 fjerde ledd er det allerede etter ordlyden bare et krav om en
kontinuitetsbehandling i Norge, noe som ogsa er bekreftet i Finansdepartementets farste tolkningsuttalelse
inntatt i Utv. 2011 s. 1216 pé side 1219.
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etter E@S-avtalen. Spgrsmalet forfglges ikke her, men vurderingen ma langt pa vei bli den

samme som i situasjonen med et norsk overtakende selskap.*®

14 Konsekvenser av brudd pa vilkarene

Dersom vilkarene som det er redegjort for i kapitlene ovenfor ikke er oppfylt, er
utgangspunktet at fusjonen ikke kan gjennomfares skattefritt etter sktl. 8 11-11. Dette
innebeerer at det skal foretas et skattemessig oppgjer for det overdragende selskapet og
aksjonaerene i dette.*”* Fusjonen far ingen skattemessig virkning for det overtakende
selskapet og dets aksjonerer. Transaksjonen behandles som et ordinzert oppkjep av

virksomhet pa det overtakende selskaps hand.

Et seerlig sparsmal er om det foreligger adgang for skattyter til retting dersom de
skattemessige verdier pa enkelte av eiendelene mv. som overfares til det overtakende
selskap ved en feil er skrevet opp eller ned til omsetningsverdi.**? Det er her sparsmél
om adgang til a rette opp en feilaktig skattemessig faring, ikke av manglende kontinuitet
ved gjennomfaringen. Sparsmalet er ikke kommentert i forarbeidene, og det finnes

heller ingen avgjerelser fra Hoyesterett som bergrer sparsmalet.**

490 3£ punkt 12.7.

01 5o om dette i punkt 8.1.

%92 Dette kan typisk skje dersom fusjonen regnskapsfares etter transaksjonsprinsippet, jf. regnskapsloven

8§ 5-14 farste punktum, og de skattemessige verdiene ved en feil settes til den opp- eller nedjusterte
regnskapsverdi.

%93 | Rt. 2005 s. 86, premiss 29-30 fastslo Hayesterett i relasjon til kravet om aksjeeierkontinuitet — som er
noe annet enn kontinuitet i skatteposisjoner, jf. punkt 9.4 — at: «Eierkontinuiteten ma fglge umiddelbart av de
selskapsrettslige fisjonsvedtakene. Det er ikke tilstrekkelig for skattefrihet at slik kontinuitet gjenopprettes i
ettertid gjennom nye og selvstendige disposisjoner pa aksjonarplan.» Etterfglgende oppretting av
aksjeeierkontinuitet kan saledes ikke medfare skattefrinet. Den feil som er skissert ovenfor gjelder ikke en feil
i fusjonsvedtaket, men en feilaktig faring i ettertid. Avgjerelsen kan saledes ikke tas til inntekt for at

oppretting av en feilaktig skattemessig fgring av skatteposisjoner ikke kan medfare skattefrihet.
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Til stette for at det foreligger rettingsadgang vises til en sak fra ligningsmyndighetenes
saksbehandling fra inntektsaret 2000.** Saken gjaldt fisjon, og sparsmélet var blant annet
om det var adgang til a rette feilaktig faring av skattemessig verdi i saldoskjema og skjema
for midlertidige forskjeller. Disse var satt til virkelige verdier. Selskapet erkjente at
utfyllingen av skjemaene ikke var i overensstemmelse med prinsippet om kontinuitet, men
fremholdt at dette skyldtes en teknisk glipp ved utarbeidelsen av selvangivelsen. Selskapet
ble gitt anledning til & korrigere forholdet slik at fisjonen ble skattefri. Ved vurderingen av
om retting skulle aksepteres ble det lagt vekt pa at selskapene ikke hadde krevet

avskrivninger, at det var kontinuitet i naeringsoppgaven og at skjemaet var nytt av aret.

Basert pa dette synes retting tillatt med den virkning at fusjonen blir skattefri.
Begrunnelsen i avgjgrelsen tyder pa at de gvrige forhold rundt gjennomfaringen av

fusjonen ma bygge opp om at hensikten var a gjennomfare fusjonen med kontinuitet.

| denne retning taler ogsa en tingrettsavgjarelse fra 2010.%® Saken gjaldt skattefri
overdragelse av personlige aksjonarers aksjer til et holdingselskap iht. en overgangsregel
som ble gitt i forbindelse med innfgringen av fritaksmetoden. Et vilkar for skattefriheten
var at overdragelsen skjedde med skattemessig kontinuitet. Ogsa her var ved en feil fra
revisors side virkelige verdier lagt til grunn som innbetalt aksjekapital i stedet for
skattemessige verdier. Retten viste til ovennevnte avgjerelse fra ligningsmyndighetenes
saksbehandling, og kom til at feilen kunne rettes med den virkning at overdragelsen ble
skattefri. Retten synes serlig a ha lagt vekt pa at det fremgikk av sakens gvrige dokumenter
at hensikten ved overfagringen var at den skulle skje med skattemessig kontinuitet. Feilen
ble ansett som klart kritikkverdig, men ikke forsettlig. Det fremsto derfor som dpenbart

urimelig at skattemyndighetene ikke tillot retting av skjemaene.

0% Gjengitt i Utv. 2002 s. 606 punkt 3.5.
%% Utv. 2010 s. 1035.
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| motsatt retning gér en senere sak fra skattemyndighetenes saksbehandling.**® Saken gjaldt
utfisjonering av en del av et datterselskap. I selvangivelsen til det overdragende selskap var
det lagt til grunn at fisjonen var gjennomfart skattefritt, men i selvangivelsen til det
overtakende selskap ble skattemessig verdi av det overtatte aktivum, en eiendom, satt til
regnskapsmessig verdi, dvs. virkelig verdi. Det overdragende selskap hevdet at det hadde
ment & gjennomfare fisjonen med skattemessig kontinuitet, og dette fremgikk ogsa av
fisjonsplanen. Det foreld saledes kun en skjemafeil, som ikke kunne medfare skatteplikt.
Skattekontoret kom likevel til at bruddet pa kontinuitetskravet medfarte skatteplikt.
Bruddet ble ansett som vesentlig fordi det overtakende selskap, ved a fare eiendommen til
virkelig verdi, oppnadde et betydelig hayere avskrivningsgrunnlag enn om eiendommen

var viderefgrt med skattemessig kontinuitet.

Det fremgar ikke av gjengivelsen hvorvidt avskrivninger basert pa det hgyere

avskrivningsgrunnlag faktisk var foretatt. Hvis dette ikke var tilfellet, synes avgjarelsen a
vaere strengere enn de to ovennevnte. Det fremgar heller ikke av gjengivelsen hvorvidt det
overtakende selskap selv mente a rette opp i feilen. Var dette ikke planen, kan avgjerelsen

muligens begrunnes i dette, og saledes utgjer den ikke noe brudd med de to ovennevnte.

Etter mitt syn bgr en feilaktig skattemessig fgring kunne rettes opp, slik at beskatning
ikke utlgses, safremt det fremgar av forholdene for gvrig at det var meningen a
gjennomfgre fusjonen med skattemessig kontinuitet, og feilen faktisk rettes opp nar den

oppdages. En annen Igsning synes lite rimelig.

15 Virkningstidspunktet

Virkningstidspunktet for grenseoverskridende fusjoner er, som ved nasjonale fusjoner,
regulert av sktl. § 11-10, jf. § 11-11 farste og sjette ledd. Det fremgar av bestemmelsens
annet ledd at fusjonen far virkning fra det tidspunkt virkningen av fusjonen

«selskapsrettslig er inntradt i henhold til aksjeloven § 13-16 eller allmennaksjeloven

%% Gjengitt i Utv. 2011 s. 725 punkt 2.6.
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§ 13-17». Det foreligger saledes ikke avtalefrihet mht. virkningstidspunktet.*”’

Bestemmelsen viser imidlertid til aksjelovenes regler om virkningstidspunkt ved nasjonale
fusjoner; virkningstidspunktet ved grenseoverskridende fusjoner reguleres av asal. § 13-33
annet ledd.*®® Dette m& antas & bero pa en forglemmelse fra lovgivers side. Sktl. § 11-10
ma ved grenseoverskridende fusjoner forstas slik at det sentrale er at det skatterettslige
virkningstidspunktet skal vaere sammenfallende med det selskapsrettslige.*® Etter § 13-33
annet ledd beror det selskapsrettslige virkningstidspunkt der det overtakende selskap i
fusjonen er norsk, pa norske selskapsrettsregler, mens det beror pa utenlandske
selskapsregler der det overtakende selskap er utenlandsk.*® Tilsvarende ma
virkningstidspunktet ved fusjoner mellom utenlandske selskaper veere det tidspunkt som
falger av selskapslovgivningen i den stat hvor det overtakende selskap er

hjemmehgrende.*"

DEL IV: AVSLUTTENDE BEMERKNINGER

Reglene om grenseoverskridende fusjoner i aksje- og skattelovgivningen gir norsk
naringsliv et viktig verktay for & kunne ta del i den internasjonale gkonomien.,

Reglene i aksjelovgivningen ma anses a oppfylle det behov norske selskaper har for &
kunne fusjonere over landegrensene. Formalet med innfgringen av reglene var blant annet a
implementere EUs tiende selskapsdirektiv i norsk lovgivning. | analysen av reglene er
identifisert enkelte tilfeller der det kan stilles spgrsmal ved om den norske
implementeringen er korrekt. Helhetsinntrykket er likevel at direktivet er vel gjennomfart i
norsk rett. Selv om EUs tiende selskapsdirektiv ikke palegger det, kan det imidlertid reises
spgrsmal ved om ikke ogsa trekantfusjoner ber tillates gjennomfart over landegrensene. At

den norske lovgiver ikke har apnet for dette, kan vaere i strid med Norges forpliktelser etter

7 5lik ogsa Folkvord (20086) side 149.

“%8 Jf. punkt 7.5.2.

%% glik ogsé Walby (2011a) side 64.

19 3£ punkt 7.5.2.

1 Dette er lagt il grunn i Lignings-ABC (2012-2013) Fusjon over landegrensene, punkt 4.9.
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E@S-avtalen. Videre tilsier hensynet til & legge til rette for at norske selskaper skal kunne
delta i det internasjonale neeringsliv, at det kan reises spgrsmal ved om Norge av eget
initiativ ogsa burde apne for grenseoverskridende fusjoner med selskaper utenfor
E@S-omradet. En utfordring her er imidlertid & oppna en tilsvarende samordning med de

andre staters lovgivning som den som er sikret gjennom EUs tiende selskapsdirektiv.

Lovfestingen av regler om grenseoverskridende fusjoner i skattelovgivningen er bade
prinsipielt og praktisk viktig. Muligheten til & gjennomfare grenseoverskridende fusjoner
uten umiddelbar beskatning medfarer, med visse unntak, bortfall av skattekostnadene slike
transaksjoner ellers kunne medfgre. Det er en viktig forutsetning for at aksjelovgivningens

2 Med reglene gis ogsa et signal om at Norge er villig

regler skal kunne benyttes fullt ut.
til & innrette seg etter sine forpliktelser etter E@S-avtalen. At vilkarene for skattefrihet er

lovfestet, bidrar ogsa til & gke forutberegneligheten for skattyter.

Imidlertid etterlater reglene, som fremstillingen har vist, flere uavklarte sparsmal. Det er
vanskelig a lese ut fra loven hva som skal til for & oppfylle vilkarene for skattefrihet, og
seerlig gjelder dette vilkaret om at fusjonen ma gjennomfares med skattemessig kontinuitet
i utlandet. Mens det tidligere var ngdvendig a sgke Finansdepartementet om skattelempe
etter sktl. § 11-22, kan det na vaere behov for a fa bindende forhandsuttalelser fra
Skattedirektoratet, for & vaere i visshet om at fusjonen ikke vil utlgse beskatning. Dette vil

kunne forsinke og fordyre en omorganisering.

Videre har fremstillingen vist at seerlig der det norske selskapet er det overtakende i
fusjonen, er reglene om skattefri gjennomfaring sveert restriktive. Det er derfor en mulighet

for at de ikke vil bli benyttet i praksis, og i sa fall oppfylles ikke formélet med dem.**?

2 En fusjon kan vare grenseoverskridende etter aksjelovgivningen, men nasjonal etter skattelovgivningen
fordi det utenlandske selskapet skattemessig er hjemmehgrende i Norge, jf. punkt 9.2. Slike fusjoner kunne
gjennomfares skattefritt ogsa fer innfaringen av reglene om skattefrihet ved grenseoverskridende fusjoner,
jf. sktl. § 11-1 flg.

*13 Jeg har ikke lykkes i & finne antall gjennomfarte grenseoverskridende fusjoner etter sktl. § 11-11.
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Dette gjor at reglene om skattefrinet hvor det norske selskapet er det overtakende, ikke er et
like godt tilbud som der det norske selskapet er det overdragende. Videre har fremstillingen
vist at kontinuitetskravet i utlandet antakelig er i strid med Norges forpliktelser etter E@S-

avtalen.

Den skatterettslige reguleringen av grenseoverskridende fusjoner kan etter dette anses som
et skritt i riktig retning, men fortsatt synes det & veare behov for enkelte endringer eller
presiseringer for at reglene skal vare et fullgodt tiloud for selskaper som gnsker a ta del i

den internasjonale gkonomien.

134



Kilderegister

Litteratur

Aarbakke m.fl. (2012)

Aamelfot m.fl. (2013)

Andenzs (2006)

Birkmose (2006)

Braend (2012)

Bullen (2005)

Magnus Aarbakke, Asle Aarbakke, Gudmund
Knudsen, Tone Ofstad og Jan Skare, Aksjeloven og
allmennaksjeloven Kommentarutgave, 3. utg., Oslo,

Universitetsforlaget, 2012.

Torill H. Aamelfot, Stig I. Bjgrken, Sylvi Bjarnslett,
Kirsten L. Jacobsen, Odd Erik Johansen, Gunlaug N.
Wilter, Fusjon og fisjon: skatt, regnskap, selskapsrett,
Oslo, Den norske revisorforening, 2012,

Mads Henry Andenas, Aksjeselskaper og
allmennaksjeselskaper, 2. utg., Oslo, 2006.

Hanne Sgndergaard Birkmose, Hvad sker med
beskyttelsen af aktionarernes interesser efter
vedtagelsen af det 10. selskabsdirektiv og de ggede
muligheder for selskabsretlig forumshopping?, i: NTS
nr. 3 (2006), s. 108-124.

Solfrid Breend, Reelle selskapsetableringer -
avgrensningen av NOKUS-reglenes
anvendelsesomrade og forholdet til E@S-avtalen, i:
Skatterett nr. 1 (2012), s. 22-42.

Andreas Bullen, EU, E@S og skatt, 1. utg., 1. opplag,
Oslo, Gyldendal Norsk Forlag, 2005.

135



Damgaard (2012)

Dragvold (2012)

Folkvord (2006)

Giertsen (1999)

Gjems-Onstad (2012)

Grundmann (2012)

Hansen (2007)

Jacobsen (2012)

Sanne Neve Damgaard, EU-selskabs- og skatterettens
betydning for selskabers gennemfarelse af
grenseoverskridende omstrukturering, 1. utg., 1.

opplag, Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2012.

Petter Dragvold, Hjemmehgrende-begrepet i
skatteloven 8 2-2, i: Skatterett nr. 2 (2012), s. 97-119.

Benn Folkvord, Skatt ved fusjon og fisjon, 1. utg., 1.
opplag, Oslo, Gyldendal akademisk, 2006.

Johan Giertsen, Fusjon og fisjon, Bergen,
Universitetsforlaget, 1999.

Ole Gjems-Onstad, Norsk bedriftsskatterett, 8. utg., 1.
opplag, Oslo, Gyldendal juridisk, 2012,

Stefan Grundmann, European Company Law, 2. Utg.,
Intersentia, 2012.

Lone L. Hansen, International fusion og spaltning —
serligt om medbestemmelse, 1. utg., 1. opplag, Jurist-

og gkonomforbundets forlag, 2007.

Anne Dalheim Jacobsen, Utflyttingsskatt for eiendeler
og forpliktelser: Sktl. § 9-14, forholdet til E@S-retten
0g skatteavtalene, en upublisert masteroppgave som
har veert tilgjengelig for og er lagret hos forfatteren,
2012.

136



Kildal (1997)

Leegaard (2001)

Liland (1992)

Moss (2010)

Naas m.fl. (2011)

Ranfeldt (2006)

Sejersted m.fl. (2011)

Tor S. Kildal, Fusjon og fisjon — lovfesting av
skatteregler, i: Skatterett (1997), s. 37-59.

Thor Leegaard, Skattemessig hjemsted for
aksjeselskap - utilstrekkelig lovgivning?, i: Utv. 2001
5928

Anders H. Liland, Fusjon av selskaper: en
fremstilling av selskaps-, skatte- og regnskapsrettslige

regler, Oslo, Universitetsforlaget, 1992.

Giuditta Cordero Moss, Norsk internasjonal
selskapsrett: noen bemerkninger i lys av europeisk
rett, i: Selskap, kontrakt, konkurs og rettskilder.
Festskrift til Mads Henry Andenas, Oslo, Gyldendal
akademisk, 2010, s. 221-231.

Henning Naas, Christian Brusgaard, Kristine llstad og
Christian Svendsen, Norsk internasjonal skatterett, 1.

utg., Oslo, Universitetsforlaget, 2011.

Thomas Ranfeldt og Erik Werlauff, Fusion som
etableringsmade - om international fusion, flytning og
spaltning, hjemlet direkte af etableringsfriheden i EF-
traktaten, i: UfR 2006 B s. 181 flg.

Fredrik Sejersted, Finn Arnesen, Ole-Andreas
Rognstad og Olav Kolstad, E@S-rett, 3. utgave, Oslo,
Universitetsforlaget, 2011.

137



Sjafjell (2009)

Sjafjell (2013)

Sjafjell (upublisert manuskript)

Stahl (2005)

Survey (2008)

Talmo (2012)

Walby (2011a)

Beate Sjafjell, Kun til plunder og heft? Forbudet mot
selskapsfinansiering av aksjeerverv i den norske
allmennaksjeloven § 8-10., i: NTS nr. 1-2 (2009) s.
116-145.

Beate Sjafjell, Sustainable Companies: Possibilities
and Barriers in Norwegian Company Law, Draft
Mapping Paper for Norway, 2013, tilgjengelig hos
forfatteren.

Beate Sjafjell, Var europeiske selskapsrett, et
upublisert manuskript har veert tilgjengelig for og er
lagret hos forfatteren.

Kristina Stahl, Fusionsdirektivet: Svensk beskattning i

EG-réttslig belysning, Uppsala, lustus Forlag, 2005.

Ernst & Young, Survey of implementation of Council
Directive 90/434/EEC, 2008.

Frode Talmo og Ole Andreas Dimmen, Skattefritak
ved fusjoner og fisjoner: Betydningen av at
lovlighetskravet er opphevet, i: Revisjon og regnskap
nr. 3 (2012), s. 54-57.

Lars Hallvard Walby, Del I: Skattefri omorganisering
mv. over landegrensene, i: Revisjon og regnskap nr. 6
(2011), s. 62-66.

138



Walby (2011b)

Zimmer (2009a)

Zimmer (2009b)

Zimmer red. (2010)

Forarbeider

Ot.prp. nr. 19 (1974-1975)

Ot.prp. nr. 50 (1984-1985)

Ot.prp. nr. 16 (1991-1992)

NOU 1992: 29

Ot.prp. nr. 36 (1993-1994)

Ot.prp. nr. 71 (1995-1996)

NOU 1996: 3

Lars Hallvard Walby, Del IlI: Skattefri
omorganisering mv. over landegrensene, i: Revisjon

og regnskap nr. 7 (2011), s. 52-62.

Frederik Zimmer, Internasjonal inntektsskatterett, 4.
utg., Oslo, Universitetsforlaget, 20009.

Frederik Zimmer, Laerebok i skatterett, 6. utg., Oslo,

Universitetsforlaget, 20009.
Frederik Zimmer (red.) i samarbeid med Bugge,

Arentz-Hansen og Rasmussen, Bedrift, selskap og

skatt, 5. utg., Oslo, Universitetsforlaget, 2010.

Om lov om aksjeselskaper.

Om A) lov om registrering av foretakB) lov om

enerett til firma og andre forretningskjennetegn

(firmaloven)C) Lov om prokura.

Oppfelging av skattereformen 1992.

Lov om aksjeselskaper.

Om lov om aksjeselskaper (aksjeloven).

Skatteregler for fusjon og fisjon av selskaper.

Ny aksjelovgivning.

139



Ot.prp. nr. 86 (1997-1998)

Ot.prp. nr. 78 (2006-2007)

Ot.prp. nr. 1 (2008-2009)

Hegringsnotat (2010)

Prop. 78 L (2010-2011)

Prop. 116 LS (2010-2011)

Prop. 1 LS (2011-2012)

Lov- og forskriftsregister mv.

LOVER:
1980:

1985:

Ny skattelov.

Om lov om endringer i aksjeloven, allmennaksjeloven
og enkelte andre lover (fusjon og fisjon over
landegrensene).

Skatte- og avgiftsopplegget 2009 — lovendringer.
Hegringsnotat - om skattemessig behandling av
omorganisering og omdanning av virksomhet, (2010).
Hgringsnotatet finnes pd Finansdepartementets

nettsider.

Endringer i skatteloven (skattefri omorganisering

mv.)

Endringar i skatte- og avgiftsreglane mv.

Skatter, avgifter og toll 2012.

Lov om ligningsforvaltning (ligningsloven), av 13.
juni 1980 nr. 24.

Lov om registrering av foretak

(foretaksregisterloven), av 21. juni 1985 nr. 78.

140



1992:

1997:

1997:

1998:

1999:

2005:

FORSKRIFTER:

1999:

2008:

Lov om gjennomfaring i norsk rett av hoveddelen i
avtale om Det europeiske gkonomiske
samarbeidsomrade (E@S) m.v. (E@S-loven), av av
27. november 1992 nr. 109.

Lov om aksjeselskaper (aksjeloven), av 13. juni 1997
nr. 44,

Lov om allmennaksjeselskaper (allmennaksjeloven),
av 13. juni nr. 45.

Lov om arsregnskap m.v. (regnskapsloven), av 17.
juli 1998 nr. 56.

Lov om skatt av formue og inntekt (skatteloven), av
26. mars 1999 nr. 14.

Lov om europeiske selskaper ved gjennomfgring av
E@S-avtalen vedlegg XXII nr. 10a (radsforordning
(EF) nr. 2157/2001) (SE-loven), av 1. april 2005 nr.
14.

Forskrift til utfylling og gjennomfaring mv. av
skatteloven av 26. mars 1999 nr. 14, 19. november
1999 nr. 1158.

Forskrift om arbeidstakernes rett til representasjon

ved fusjon over landegrensene av selskaper med

begrenset ansvar, av 9. januar 2008 nr. 50.

141



UTENLANDSK LOVGIVNING:

Aktiebolagslagen (svensk)

Aktiebolagslagen (finsk)

Selskabsloven

Fusionsskatteloven

TRAKTATER:
TFEU

EdS-avtalen

OECDs mgnsteravtale

EU-direktiver

Forste selskapsdirektiv

2005:551

21.7.2006/624

Lovbekendtgarelse 2011-04-11 nr. 322

om aktie- og anpartsselskaber (selskabsloven).

Lovbekendtgarelse 2012-11-14 nr. 1120
om fusion, spaltning og tilfersel af aktiver m.v.

Treaty on the Functioning of the European Union

Avtale om det Europeiske @konomiske

Samarbeidsomrédet, 2.mai 1990.

Model Tax Convention on Income and Capital
(OECDsMgnsteravtale) Paris, oppdatert senest 2010.

Europapaparlaments- og radsdirektiv 2009/101/EF av
16. september 2009 om samordning av de garantier
som kreves i medlemsstatene av selskaper som
definert i traktatens artikkel 48 annet ledd for & verne
selskapsdeltakeres og tredjemanns interesser, med det
formal & gjere garantiene likeverdige (konsolidert

versjon). (Publisitetsdirektivet)

142



Tredje selskapsdirektiv Europaparlaments- og radsdirektiv 2011/35/EU av 5.
april 2011 om fusjon av allmennaksjeselskaper,
tidligere direktiv 78/855/EQF.

Tiende selskapsdirektiv Europapaparlaments- og radsdirektiv 2005/56/EF, av
26. oktober 2005 om fusjoner over landegrensene av

selskaper med begrenset ansvar.

Aksjonerrettighetsdirektivet Europapaparlaments- og radsdirektiv 2007/36/EF av
11. juli 2007 om utevelsen av visse rettigheter for

aksjeeiere i bars noterte selskaper.

SE-direktivet Radets direktiv 2001/86/EF af 8. oktober 2001 om
fastsaettelse af supplerende bestemmelser til statut for
det europzeiske selskab (SE) for sa vidt angar

medarbejderindflydelse.

Fusjonsskattedirektivet Radets direktiv 2009/133/EF af 19. oktober 2009 om
en feelles beskatningsordning ved fusion, spaltning,
partiel spaltning, tilfarsel af aktiver og ombytning af
aktier vedrgrende selskaber i forskellige
medlemsstater og ved flytning af et SE’s eller SCE’s
vedtegtsmassige hjemsted mellem medlemsstater,
tidligere direktiv 90/434/EEC.

Domsregister

AVGJZORELSER FRA EU-DOMSTOLEN
C-204/90, Hanns-Martin Bachmann v. Saml. 1992 1-2409

Bachmann Belgian State

143



C-212/97,
Centros

C-311/97, Royal
Bank of Scotland

C-55/98,

Vestergaard

C-436/00, X og Y

C-9/02, Lasteyrie

C-411/03,
SEVIC Systems

C-446/03,
Marks & Spencer

C-196/04, Cadbury

Schweppes

C-470/04, N

C-210/06, Cartesio

Centros Ltd v.
Erhvervs- og Selskabsstyrelsen

Royal Bank of Scotland plc v.
Elliniko Dimosio (den hellenske stat).

Skatteministeriet v.

Bent Vestergaard

X og Y v. Riksskatteverket

Hughes de Lasteyrie du Saillant v.
Ministére de I"Economie, des Finances et
de I"Industrie.

SEVIC Systems AG.

Marks & Spencer plc. v. David Halsey
(Her Majesty’s Inspector of Taxes)

Cadbury Schweppes plc og Cadbury

Schweppes Overseas Ltd v.

Commissioners of Inland Revenue

N mod Inspecteur van de Belastingdienst
Oost/kantoor Almelo.

CARTESIO Oktat6 és Szolgaltato bt

Saml. 1999 1-01459

Saml. 1999 1-02651

Saml. 1999 1-07641

Saml. 2002 1-10829

Saml. 2004 1-2409

Saml. 2005 1-10805

Saml. 2005 1-10837

Saml. 2006 1-07995

Saml. 2006 1-7409

Saml. 2008 1-09641

144



C-282/07, Truck SPF Finances v. Truck Center SA Saml. 2008 1-10767

Center
C-371/10, National ~ National Grid Indus BV v. Saml. 2011 1-000
Grid Indus Inspecteur van de Belastingdienst
Rijnmond/kantoor Rotterdam.
C-48/11 Veronsaajien oikeudenvalvontayksikkd v.  Saml. 2012 00000
A Oy
C-123/11, A Oy A Oy Saml. 2013 00000

AVGJIZRELSER FRA EFTA-DOMSTOLEN

E-1/04

Fokus Bank ASA mot Den norske stat v/Skattedirektoratet

AVGIZRELSER AVSAGT AV NORSKE DOMSTOLER

Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.

1922 s.
1925ss.
1957 s.
1990 s.
1990 s.
1991 s.
2000 s.
2002 s.
2003 s.
2005 s.

436
1009
1239
958
1293
943
1811
56
536
86

Oslo tingretts dom i Arcade Drilling-saken av 1. mars 2013. (Avgjerelsen er ikke enna

publisert, men er tilgjengelig hos forfatteren.)

145



Utvalget, gvrige uttalelser mv.

UTVALGET:
Utv. 1998 s. 848
Utv. 2002 s. 606
Utv. 2002 s. 807
Utv. 2003 s. 796
Utv. 2010 s. 1035
Utv. 2011 s. 725
Utv. 2011 s. 1216
Utv. 2012 s. 487

BINDENDE FORHANDSUTTALELSER FRA SKATTEDIREKTORATET:
BFU 7/02.

BFU 29/09.

BFU 14/12.

BFU 21/12.

@VRIGE UTTALELSER:
1984: JDLOV-1984-467. Lovavdelingens tolkningsuttalelse av 17.

januar 1984, «Klage over registrering av partlaget

Bergensmeieriet — Aksjeloven § 14-1».

1995: JDLOV-1995-8484. Lovavdelingens tolkningsuttalelse av 29.

desember 1995, «Fusjonsvederlag — forholdet til
utbyttereglene [Sammenslutningsrett]».

1997: JDLOV-1997-11163. Lovavdelingens tolkningsuttalelse av 6.

januar 1998, «Aksjeloven 8§ 2-2 farste ledd nr 2 —
selskapsrettslige konsekvenser av a flytte et aksjeselskaps

ledelse pa styreniva til utlandet».
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1997:

2011:

2011:

2012/2013:

Uttalelse fra Europakommisjonen til danske myndigheter,
gjengitt i TfS 1997, 229. (SKM af 20/01 1997)

Grunngitt uttalelse fra ESA, 2. mars 2011.

SKM2011.753.SR , Graenseoverskridende fusion , uttalelse

fra det danske skatteradet.

Lignings-ABC
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